RECURSO ESPECIAL N° 1.559.264 - RJ (2013/0265464-7)

RELATOR : MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA

RECORRENTE . ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADAGAO E DISTRIBUICAO ECAD

ADVOGADO HELIO SABOYA RIBEIRO DOS SANTOS FILHO E OUTRO(S) -
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ADVOGADA KARINA HELENA CALLAI E OUTRO(S) - DF011620
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_ : TNL PCS S/A

ADVOGADOS . ANA TEREZA PALHARES BASILIO E OUTRO(S) - RJ074802

BARBARA VAN DER BROOCKE DE CASTRO E OUTRO(S) - DF036208
EMENTA

RECURSO ESPECIAL. DIREITO AUTORAL. INTERNET. DISPONIBILIZA(;AO DE
OBRAS MUSICAIS. . TECNOLOGIA  STREAMING .  SIMULCASTING E
WEBCASTING . EXECUGAO PUBLICA. CONFIGURACAO. 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 cobranga de direitos autorais
decorrentes de execucdo musical via internet de programacao da radio Ol FM nas
modalidades webcasting e simulcasting (tecnologia streaming); (i) se tais
transmissGes configuram execucdo publica de obras musicais apta a gerar
pagamento ao ECAD e (iii) se a transmissdo de musicas por meio da rede mundial
de computadores mediante o emprego da tecnologia streaming constitui meio
autdonomo de uso de obra intelectual, caracterizando novo fato gerador de cobranca
de direitos autorais.

2. Streaming é a tecnologia que permite a transmissao 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
0 usudrio realize download dos arquivos a serem executados.

3. O streaming € género que se subdivide em varias espécies, dentre as quais
estdo o simulcasting e o webcasting . Enquanto na primeira espécie ha transmissao
simultinea de determinado conteddo por meio de canais de comunicagao
diferentes, na segunda, o conteudo oferecido pelo provedor € transmitido pela
internet, existindo a possibilidade ou ndo de intervengdo do usuéario na ordem de
execugao.

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 exploragdo econOmica das obras
musicais a demandar autorizacdo prévia e expressa pelos titulares de direito.

5. De acordo com os arts. 5°, inciso I, e 68, 88 2° e 3°, da Lei Autoral, é 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 € irrelevante a quantidade de pessoas
que se encontram no ambiente de execuc¢do musical para a configuracdo 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, o que caracteriza a
execuc¢ao publica de obra musical pela internet é a sua disponibilizacdo decorrente
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da transmissao em si considerada, tendo em vista o potencial alcance de niumero
indeterminado de pessoas.

7. O ordenamento juridico pétrio consagrou o reconhecimento de um amplo direito
de comunicacao ao publico, no qual a simples disponibilizagdo da obra ja qualifica
0 Seu uso como uma execug¢ao publica, abrangendo, portanto, a transmisséao digital
interativa (art. 29, VII, da Lei n® 9.610/1998) ou qualquer outra forma de
transmisséo imaterial a ensejar a cobranca 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 utilizacdo e ndo ao contetdo em si considerado. Assim, no caso do
simulcasting, a despeito do conteudo transmitido ser o mesmo, 0s canais de
transmissdo sao distintos e, portanto, independentes entre si, tonando exigivel
novo consentimento para utilizacdo e criando novo fato gerador de cobranca de
direitos autorais pelo ECAD.

9. Estd no ambito de atuagcédo do ECAD a fixacdo de critérios para a cobran¢a dos
direitos autorais, que serdo definidos no regulamento de arrecadagéo elaborado e
aprovado em Assembleia Geral, composta pelos representantes das associagdes
gue o integram, e que contém uma tabela especificada de precos. Inteligéncia do
art. 98 da Lei n°®9.610/1998.

10. Recurso especial provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas,

prosseguindo o julgamento, ap0s o voto-vista regimental do Sr. Ministro Relator ratificando seu
voto anteriormente proferido e dando provimento ao recurso especial, decide a Segunda Secéo,
por maioria, dar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os
Srs. Ministros Marco Buzzi, Moura Ribeiro, Nancy Andrighi, Luis Felipe Salomé&o, Paulo de Tarso
Sanseverino, Maria Isabel Gallotti e Antonio Carlos Ferreira votaram com o Sr. Ministro Relator.

Vencido o Sr. Ministro.Marco Aurélio Bellizze.
Brasilia (DF), 08 de fevereiro de 2017(Data do Julgamento)

Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA
Relator
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RECURSO ESPECIAL N° 1.559.264 - RJ (2013/0265464-7)
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA (Relator):

Trata-se de recurso especial interposto por ESCRITORIO CENTRAL DE
ARRECADACAO E DISTRIBUICAO (ECAD), com fundamento no art. 105, inciso lll, alineas "a" e
"c", da Constituicdo Federal, contra acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro.

Na origem, o ECAD ajuizou acédo de cumprimento de preceito legal combinada com
perdas e danos contra TNL PCS S.A. (nome fantasia OIl) visando, em liminar, "a imediata
suspensdo da execugdo de obras musicais, literomusicais e fonogramas " pela ré (e-STJ fl. 11). E,
no mérito, a confirmacdo da liminar e "a suspensdo ou interrupcdo de qualquer
execucao/transmissao de obras musicais, literomusicais e fonogramas pela Ré, enquanto nao
providenciar a prévia e expressa autorizacdo do autor" (e-STJ fl. 13).

Sustentou que a empresa ré, desde marco de 2006, por meio do seu site na
internet, permite a reproducgdo da radio Ol FM nas modalidades simulcasting e streaming, e, por
serem hipoteses de execucdo publica de obras musicais, sdo devidos os direitos autorais ao
ECAD.

O magistrado de primeiro grau julgou improcedente o pedido (e-STJ fls. 234/236)
ao entendimento de que "as modalidades de 'simulcasting' e 'streaming' ndo fazem sendo
reproduzir a programacdo da radio 'Ol' via computador e, frise-se, estd ja paga direitos autorais
por sua programacgdo, sendo que cobra-los aqui por sua reproducdo ‘on line' consittuiria um "bis
in idem™.

Irresignado, o ECAD interp6s apelacdo, a qual, por maioria de votos, foi
parcialmente provida para "condenar a ré ao pagamento da taxa pela execug¢do publica de obras

musicais na modalidade webcasting " (fls. 414-415 e-STJ). O ac6rdao recebeu a seguinte ementa:

"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).

COMUNICACAO PUBLICA DE OBRAS MUSICAIS. LEGITIMIDADE ATIVA DO
ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E DISTRIBUICAO - ECAD -
ARTIGO 98 E 99 DA LElI 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. APRECIACAO DA LIDE SOB O
FOCO CONSTITUCIONAL DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA
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FUNGAO SOCIAL DA OBRIGACAO 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 ARRECADACAO E DISTRIBUICAO.

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
FONOGRAMAS. NOVO FATO GERADOR DA COBRANCA DE DIREITO
AUTORAL PELA UTILIZACAO DE OBRA LITERO-MUSICAL.

5- VALOR DA CONTRIBUIGAO DE EXECUCAO 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 INTERPRETACAO SOBRE A
TRANSMISSAO DE OBRA MUSICAL EM RADIO DIGITAL. NAO HA QUE SE
FALAR EM RECOMPOSICAO DE PERDAS E DANOS, EM VISTA DA
REPOSICAO DE VALORES EM COBRANGCA, OBJETO DA LIDE.

9- TUTELA INIBITORIA. ARTIGO 105 DA LEI 9610/98. AUSENCIA DE
DICOTOMIA ENTRE AS NECESSIDADES DO AVANCO 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 INFORMACAO E DA CULTURA - ARTIGO
59 INCISO XIV, E 215 DA CRFB.

PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO " (fls. 414-415 e-STJ).

Os embargos declaratérios opostos tanto pela demandante (fls. 455-461 e-STJ)

guanto pela demandada (fls. 468-473 e-STJ) foram rejeitados (fls. 476-477 e-STJ).

Inconformada, a empresa ré interpds embargos infringentes, que foram, por

maioria, providos, de modo a prevalecer o voto vencido que julgava totalmente improcedente a

Eis a ementa do acordao:
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"Direito Autoral. Transmissdo de obras musicais através de site Internet de radio
online. Embargos Infringentes interposto pela ré, objetivando reforma do acérdédo
para julgar improcedente o pedido referente a modalidade de transmisséo
webcasting. Voto majoritario que deu provimento parcial ao recurso da autora,
afastando a cobranca na modalidade simulcasting e condenando a ré ao
pagamento da taxa pela execuc¢do 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 sentenga devia ser mantida,
uma vez que o simulcasting é mero exercicio da radiofusdo e que o streaming
(webcasting) nao se trata de modalidade de execugdo 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 € uma tecnologia para distribuicdo de informacgéo
multimidia em pacotes, através de uma rede de computadores, como a Internet. Na
pratica, para usufruir de conteddo multimidia, o usudrio acessa uma pagina na
Internet (site) e solicita 0 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 usuario. No caso em comento, embora o acervo
musical esteja disponibilizado no site da radio ao acesso publico, resta evidente
que uma vez selecionado pelo usuario o contedo que deseja ouvir, sera iniciada
uma transmissao individual e dedicada, cuja execucdo da obra musical sera restrita
apenas a localidade daquele usuario. A transmissdo de musica pela Internet na
modalidade webcasting, tal como descrita na presente hipdtese, ndo se configura
como execugdo publica de obras musicais, nem em local de frequéncia coletiva.
Embargos infringentes providos, de modo a prevalecer o voto vencido" (fIS.
574-574 e-STJ).

Os embargos de declaragdo opostos pelo ECAD foram rejeitados (fls. 598-602
e-STJ).

No especial, além da divergéncia jurisprudencial, o recorrente aponta violagao dos
arts. 475-E e 535 do Cdédigo de Processo Civil de 1973 e 4°, 5°, 29, VIII, "i", X, 31, 68, 97, 98 e 99
da Lei n° 9.610/1998.

Sustenta, em sintese:

() "que o acérdao recorrido foi contraditério ao rejeitar o pedido de condenacédo do
Réu ao pagamento da retribuicdo autoral decorrente da utlizacdo de obras musicais ha
modalidade denominada 'simulcasting " (fl. 608 e-STJ);

(if) "a autorizac@o concedida pelo autor para utilizacdo de sua obra, ndo se estende
a quaisquer das demais e, pelo exposto, é inegavel que, ndo obstante a concomitancia do
simulcasting com a transmissdo radiofénica, tais modalidades de utilizagdo tém natureza diversa,
cada qual exigindo, por conseguinte, autorizacdo especifica, prévia e expressa” (fl. 614 e-STJ);

(iif) que a transmissao via webcasting configura-se como execuc¢do publica de obra

musical apta a ensejar a cobranca de direitos autorais pelo ECAD;
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(iv) que "toda transmissdo e comunicagdo de obras musicais ao publico, 'por
qualquer meio ou processo', exige a prévia e expressa autorizacdo (em simetria com o artigo 68).
Nao se ha assim de excepcionar o simulcasting, o webcasting ou qualquer meio similar, por
algum requinte ou especificidade da tecnologia, quando se percebe que o préprio legislador quis
evitar essas confusfes, asseverando e prevendo em todo o seu texto, ndo somente a
imprescindibilidade da autorizacdo propria e especifica dos Autores para cada utilizacéo
destacada, mas, 'por qualquer processo', independentemente de tecnologia, chegando a
alcancar, 'existentes ou que venham a ser inventados" (fl. 620 e-STJ), e

(v) a legitimidade do ECAD para fixar os precos dos direitos autorais decorrentes

da execucao publica musical e a legalidade dos valores.

Em contrarrazdes (fls. 659-678 e-STJ), a recorrida aduz, em suma, a incidéncia da
Sumula n® 7/STJ, a falta de prequestionamento dos arts. 29, X, 5° V e Il e 4° da Lei n°
9.610/1998, a auséncia de negativa de prestacao jurisdicional € a necessidade de manutencao da
conclusao do Tribunal de origem, pois a transmissao via webcasting nao é execucao publica e "as
taxas j& pagas a titulo de direitos autorais referente a programacdo musical disponibilizadas no
site Oi FM seriam suficientes, eis que ndo estariam presentes, na hipétese, duas modalidades
diferentes de transmissdo, mas uma so, as quais reproduzem rigorosamente o mesmo contetdo".

O recurso especial foi inadmitido na origem (fls. 680-686 e-STJ), mas, por ter sido
provido recurso de agravo, houve a conversao do feito e a devida reautuacéo.

Considerando-se que o tema € novo no direito patrio, possui caracteristicas
técnicas singulares e relevantes para a identificagdo do significado, do sentido e do alcance dos
conceitos e das disposicOes da lei de direito autoral, na sessdo da Terceira Turma, realizada no
dia 27/10/2015, o feito foi submetido a Segunda Secéo.

Na decisdo de fls. 854-857 (e-STJ), foi determinada a realizacdo de audiéncia
publica, na data de 14 de dezembro de 2015, com a finalidade de propiciar amplo debate acerca
da matéria e prover a Corte com informacdes necessarias ao deslinde da controvérsia.

A audiéncia publica foi realizada, conforme notas taquigréaficas de fls. 9-136 (e-STJ)
do expediente avulso.

Ademais, outras entidades também habilitadas juntaram documentos as fls.
137-457 (e-STJ) do expediente avulso.

E o relatério.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.559.264 - RJ (2013/0265464-7)
VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA (Relator):

Cinge-se a controvérsia a saber: (i) se é devida a cobranca de direitos autorais
decorrentes de execucdo musical via internet de programacéo da radio Ol FM nas modalidades
webcasting e simulcasting (tecnologia streaming); (ii) se tais transmissdes configuram execucao
publica de obras musicais apta a gerar pagamento ao ECAD e (iii) se a transmissao de musicas
por meio da rede mundial de computadores mediante o emprego da tecnologia streaming
constitui meio autbnomo de uso de obra intelectual, caracterizando novo fato gerador de cobranca

de direitos autorais.
1. Do streaming

O avancgo das tecnologias digitais e de comunicacgdo, especialmente por meio da
internet, possibilitou que as obras musicais, literomusicais e fonogramas possam ser
exteriorizadas independentemente da existéncia fisica, tangivel, permitindo um maior acesso as
obras intelectuais e criando novas modalidades de exploracdo econdmica sem a necessidade de
sua materializagéo.

No ambiente virtual, uma das formas licitas de acesso as obras musicais em geral
€ por meio do uso da tecnologia denominada streaming .

Streaming € a tecnologia que permite a transmissao de dados e informacdes,
utilizando a rede de computadores, de modo continuo. Esse mecanismo caracteriza-se pelo envio
de dados por meio de pacotes, sem que o usuario realize download dos arquivos a serem
executados. No streaming de mausica, por exemplo, ndo se usa a memoria fisica do computador
(HD), mas, sim, a conexdo a internet para transmissdo dos dados necessérios a execugédo do
fonograma.

Desse modo, a tecnologia de streaming permite a transferéncia de audio ou video
em tempo real sem que o0 usudrio conserve uma copia do arquivo digital em seu computador, e é
exatamente nesse ponto que reside a mudanca de paradigma, pois, diferentemente do que

acontecia ha poucos anos, hoje, o que importa é o acesso, € hdo mais a propriedade ou a posse

da midia fisica (seja vinil, CD ou qualquer outra forma de corporificagdo da obra) ou virtual.
O streaming € género que se subdivide em véarias espécies, dentre as quais estao

0 simulcasting e o webcasting. Enquanto na primeira espécie ha transmissdo simultanea de
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determinado conteddo através de canais de comunicacdo diferentes, na segunda, o conteudo
gravado ou ao vivo é disponibilizado pela web.

Assim, no simulcasting ocorre a transmissdo de um programa gerado por outros
meios, tais como o radio e a televisdo, simultaneamente via internet. A atuacdo do usuario é
passiva, usufruindo das obras transmitidas conforme a programacéo predefinida pelo provedor do
servico.

Ja no webcasting, o contetdo oferecido pelo provedor é transmitido pela internet,
havendo a possibilidade ou nédo de intervencéo do usuario na ordem de execucao.

Alids, a interatividade € outro critério de classificagdo das modalidades de
streaming. Sob essa perspectiva, ele pode ser interativo ou nao interativo.

Streaming nao interativo é aquele em que a recepc¢ao de conteudos pelo usuario se
d& em tempo real, continuo, da programagéo ou do evento disponibilizado na rede, em tempo e
modo predeterminados pelo transmissor da obra. Ndo ha nenhuma possibilidade de interferéncia
do usuério no conteldo, na ordem ou ho tempo da transmissao.

Por outro lado, no streaming interativo, o fluxo de informac&o depende da agédo do
usuario, que determina o tempo, 0 modo e o0 conteddo a ser transmitido. No caso de musicas, por
exemplo, o usuario tem a sua disposicédo uma grande base de dados de obras musicais e pode
escolher quais gostaria de ouvir, a ordem € o0 momento, montando listas de reproducéo proprias,
sem a vinculagdo a uma programacéo predeterminada pelo provedor do conteido, como ocorre
normalmente nas transmissdes radiofénicas.

A passagem da era analogica para a era digital e a evolu¢cdo da sociedade da
informac&o colocam novos e cada vez mais complexos problemas aos quais o Direito vem sendo
chamado a responder. De fato, as novas tecnologias alteraram com muita rapidez a forma de
exploracdo da obra intelectual. Se no passado elas necessitavam de um suporte fisico para sua
exterioriza¢do, o corpus mechanicum, desde o advento da internet, as obras intelectuais podem
ser exteriorizadas em forma digital, de modo que o desafio consiste em harmonizar as novas
modalidades de consumo com a protecdo aos direitos autorais. Nesse dindmico panorama
inserem-se as questdes relacionadas ao uso do streaming .

2. Da transmissao via streaming como ato de execugao publica

No ordenamento juridico brasileiro, aos direitos autorais, disciplinados pela Lei n°
9.610/1998, atribui-se duplo carater: o primeiro relacionado aos direitos da personalidade (atributo
moral), enumerados no art. 24 da Lei n°® 9.610/1998, e o outro, ligado ao direito patrimonial do

autor devido a exploracdo econbmica da obra.
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No ambito dos direitos patrimoniais do autor, o art. 29 da Lei Autoral, no Titulo I,
gue trata dos direitos do autor, elenca, em carater exemplificativo, as modalidades de utilizacédo
da obra, dentre as quais, para os fins da presente andlise, destacam-se:

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

(...)

VIl - a distribuicdo para oferta de obras ou producbes mediante
cabo, fibra Otica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao
usuario realizar a sele¢cdo da obra ou producdo para percebé-la em um tempo e
lugar previamente determinados por quem formula a demanda, e nos casos em
que o0 acesso as obras ou produgdes se faca por qualquer sistema que importe em
pagamento pelo usuario;

VIII- a utilizacdo, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou
cientifica, mediante;

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

&)

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

X - quaisquer outras modalidades de utilizacdo existentes ou
que venham a ser inventadas ". (grifou-se).

A leitura dos dispositivos acima deixa claro que a tecnologia streaming
engquadra-se nos.requisitos de incidéncia normativa, configurando-se, portanto, modalidade de
exploracdo econémica das obras musicais a demandar autorizacdo prévia e expressa pelos
titulares de direito.

De igual maneira, é possivel constatar que a lei autoral ndo traz nominalmente as
midias por meio das quais as obras sdo utilizadas, contudo, delineia as diretrizes basicas e os
conceitos fundamentais capazes de abarcar diversas modalidades de utilizagdo de producdes
intelectuais no atual ambiente virtual, bem como lanca-se para o futuro quando se refere a
"quaisquer outras modalidades que venham a ser inventadas". Ou seja, a preocupacao do
legislador foi a de fornecer ao autor mecanismos de protecdo a sua criagao, apresentando vasto
campo de utilizagdo em que a obra intelectual esta coberta, tanto no presente como no futuro,

perdendo relevancia, assim, o0 meio em que foi expressa. De fato, o que importa é a circunstancia

de a obra ter sido difundida.

Logo, a exploracdo 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
transmisséao, tratando-se, rigorosamente, da utilizacdo do mesmo bem imaterial, o que
implica na incidéncia de idéntica disciplina juridica.

Resta analisar, por conseguinte, se a transmissdo de obras musicais via streaming
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pode ser objeto da gestéo coletiva exercida pelo ECAD, entidade responsavel pela arrecadacao e
distribuicdo dos direitos relacionados unicamente a execugao publica'.

Para tanto, faz-se necessario examinar se 0 uso de obras musicais e fonogramas
por meio da tecnologia streaming é alcancado pelo conceito de execucéo publica.

\

No que diz respeito a execucdo publica, a matéria estd regrada na Lei n°

9.610/1998, no Titulo IV- Da Utilizacdo de Obras Intelectuais e dos Fonogramas, mais

precisamente no Capitulo Il — Da Comunicacdo ao Publico, art. 68, 88 2° e 3° com a seguinte

redacao:

"Capitulo 1l - Da Comunicacdo ao Publico

Art. 68. Sem prévia e expressa autorizacdo do autor ou titular,
nao - poderdo _ser utilizadas obras teatrais, composi¢des musicais ou
litero-musicais e fonogramas , em representacdes e execugdes publicas.

(...)

§ 2° Considera-se execucdo publica a utilizagdo de composicdes
musicais ou litero-musicais , mediante a participacdo de artistas, remunerados ou
ndo, ou a utilizagdo de fonogramas e obras audiovisuais, em locais de
frequéncia coletiva, por quaisquer processos, inclusive a radiodifusdo ou
transmissdo por qualquer modalidade, e a exibicdo cinematografica.

1 Art. 99. A arrecadacao e distribuicéo dos direitos relativos a execugdo 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 cobranca em um Unico escritério central para
arrecadacao e distribui¢éo, que funcionard como ente arrecadador com personalidade juridica propria e observaré os 8§ 1° a 12 do art. 98 e os arts. 98-A,
98-B, 98-C, 99-B, 100, 100-A e 100-B. (Redagéo dada pela Lei n° 12.853, de 2013).

§ 3° Consideram-se locais de frequéncia coletiva os teatros,
cinemas, saldes de baile ou concertos, boates, bares, clubes ou associacdes de
qualquer natureza, lojas, estabelecimentos comerciais e industriais, estadios,
circos, feiras, restaurantes, hotéis, motéis, clinicas, hospitais, 6rgdos publicos da
administracdo direta ou indireta, fundacionais e estatais, meios de transporte de
passageiros terrestre, maritimo, fluvial ou aéreo, ou onde quer que se
representem, executem ou transmitam obras literarias, artisticas ou
cientificas."

Nos termos do acima transcrito, configura-se como execucao publica a utilizacéo

de composicBes musicais ou literomusicais em locais de frequéncia coletiva por quaisquer

processos, inclusive a transmissao por qualquer modalidade.

De acordo com a definicdo prevista no art. 5°, inciso Il, da Lei n°® 9.610/1998,
considera-se como transmissédo "a difusdo de sons ou de sons e imagens, por meio de ondas
radioelétricas; sinais de satélite; fio, cabo ou outro condutor; meios 6ticos ou qualquer outro
processo eletromagnético” .

Assim, é possivel afirmar que o streaming, tecnologia que possibilita a difuséo pela
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internet, € uma das modalidades previstas em lei, pela qual as obras musicais e fonogramas sao
transmitidos e também, por definicao legal, reputa-se a internet como local de frequéncia coletiva,
caracterizando-se, portanto, a execu¢ao como publica.

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

s

na internet. Depreende-se, pois, da Lei de Direitos Autorais que € irrelevante a quantidade de
pessoas que se encontram no ambiente de execucdo 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 0 acervo

ali disponibilizado.

Logo, o que caracteriza a execucao publica de obra musical pela internet é a
sua disponibilizagdo decorrente da transmissdo em si considerada, tendo em vista o
potencial alcance de niumero indeterminado de pessoas.

Além disso, € de facil percepcdo que tanto o conceito de comunicac¢do ao publico

(art. 5°, V, da Lei n°® 9.610/1998) - ato mediante o qual a obra é colocada ao alcance do publico,

por qualquer meio ou procedimento -, quanto o de execuc¢ao publica (art. 68, 88 2° e 3°, da Lei n°®
9.610/1998) séo de tal modo abrangentes que conduzem a conclusdo de que a nocéo de local de
frequéncia coletiva compreende os espacos fisico e digital, incluindo-se neste ultimo as
plataformas digitais, notadamente um ambiente que alcan¢a nimero indeterminado e irrestrito de
usuarios, existentes nao mais em _um unico lugar ou pais, mas em todo planeta, o que eleva
exponencialmente a capacidade de exploragdo econémica das obras.

Da mesma forma, ndo é possivel extrair do texto legal que os critérios da

interatividade — situacdo na qual o usuario seleciona as obras autorais que deseja acessar
em local e momento que melhor lhe aprouver — da simultaneidade na recepcdo do
conteudo e da pluralidade de pessoas sdo parametros para definir uma execugdo como
publica.

Até mesmo no ambito desta Corte, quanto ao critério da pluralidade de usuérios,
encontra-se consolidada a jurisprudéncia’ que afasta da nocgdo de local de frequéncia coletiva a
necessidade de aglomeracdo de pessoas. Nesse ponto, elucidativo é o seguinte trecho do REsp

n° 556.340/MG?, leading case, da relatoria do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito:

“(...)

Por outro lado, ndo se pode pensar que nos termos da Lei os motéis
ndo sejam considerados locais de frequéncia coletiva, porque ndo se pode
confundir o conceito para identificA-lo com espetaculos publicos, ou seja,
com a presenca de muitas pessoas no local. Isso, com todo respeito, é um
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equivoco que o legislador ndo cometeu. Basta a leitura do art. 68 da Lei n°
9.610/98 para espancar essa dificuldade. La estdo bem claros os conceitos de
representacdo publica, de execucdo publica e de frequéncia coletiva. E neste
ultimo esté@o incluidos os hotéis e motéis, espraiado o conceito para outros lugares,
ou como diz a Lei 'ou onde quer que se representem, executem ou transmitam
obras literarias, artisticas ou cientificas', como antes indicado" (grifou-se).

2 Nesse sentido: EREsp 1.025.554/ES, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, SEGUNDA SECAO, julgado em 8/10/2014, DJe 22/10/2014; REsp 1.152.820/SP,
Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, QUARTA TURMA, julgado em 5/6/2014, DJe 25/6/2014; AgRg no REsp 1.310.207/RS, Rel. Ministro Antonio Carlos
Ferreira, QUARTA TURMA, julgado em 19/3/2013, DJe 22/03/2013; REsp 1.380.341/SP, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Rel. p/ Acérddo
Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, TERCEIRA TURMA, julgado em 8/9/2015, DJe 1°/10/2015.

3 “Direito autoral. Aparelhos de réadio e de televisdo nos quartos de motel. Comprovagédo da filiacdo. Legitimidade do ECAD. Sumula n° 63 da Corte. Lei n°
9.610, de 19/2/98.

1. A Corte ja assentou nédo ser necessaria a comprovacdo da filiagdo dos autores para que o ECAD faca a cobranga dos direitos autorais.
2. A Lei n® 9.610/98 ndo autoriza que a disponibilidade de aparelhos de radio ou de televisdo nos quartos de motéis e hotéis, lugares de frequiéncia coletiva,
escape da incidéncia da Sumula n° 63 da Corte.

3. Recurso especial conhecido e provido”. (REsp 556.340/MG, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, SEGUNDA SEGAO, julgado em
9/6/2004, DJ 11/10/2004).

Nessa mesma direcdo, e considerando-se o contexto da sociedade da informagéo,
0 conceito de publico ganha novos contornos, afastando-se ainda mais da sua tradicional nocao.
Publico ja ndo mais €, como na era analégica, um conjunto de pessoas que se reinem e que tém
acesso a obra ao mesmo tempo. Publico é agora a pessoa que esta sozinha, mesmo em casa, e

gue faz uso da obra onde e quando quiser. Isso porque o fato de a obra intelectual estar a

disposicao, ao alcance do publico, no ambiente coletivo da internet, por si s, é capaz de tornar a

execucdo musical publica.

Os conceitos até aqui delineados (transmissdo, comunicacdo ao publico e
execucdao publica, veiculados, respectivamente, nos artigos 5°, incisos Il e V, e 68, § 2°, da
Lei n° 9.610/1998), associados as alteracdes da nocdo de publico produzidas pelas novas

7

tecnologias permitem concluir que a transmissdo digital via streaming é uma forma de

execucao publica.

Sob outra perspectiva, € importante destacar que o streaming interativo (art. 29,
VI, da Lei n°® 9.610/1998%, relacionado ao denominado “direito de colocar a disposicdo ao
publico", situa-se no a&mbito do direito de comunicag&o ao publico, e ndo no campo do direito de
distribuicdo®, nitidamente ligado a transferéncia de propriedade ou posse, o que ndo ocorre no
streaming .

No panorama internacional, em termos legislativos, o desenvolvimento de novos
meios de difusdo de obras intelectuais, sobretudo a internet e sua influéncia na estrutura de
exploracdo do contetdo protegido pelo direito autoral, gerou iniciativas no sentido de encontrar

soluc¢des juridicas adequadas a nova realidade.
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Nesse cenéario, em 1996 foram aprovados pela Organizacdo Mundial de
Propriedade Intelectual (OMPI) dois importantes tratados sobre a matéria, a saber, o Tratado
sobre o de Direito de Autor (WCT — WIPO Copyright Treaty) e o Tratado sobre Performances e
Fonogramas (WPPT -WIPO Performances and Phonograms Treaty), com vistas a encontrar uma
solugéo para o problema do enquadramento legal dos atos de transmisséo digital interativa de

obras protegidas na conjuntura das novas tecnologias.

4"Art. 29 (...) VII - a distribuicdo para oferta de obras ou producdes mediante cabo, fibra 6tica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao
usuério realizar a sele¢do da obra ou producéo para percebé-la-em um tempo e lugar previamente determinados por quem formula a demanda, e nos casos
em que 0 acesso as obras ou produgdes se faga por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuario;

5 Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:
IV - distribuicéo - a colocagéo a disposicéo do publico do original ou cdpia de obras literarias, artisticas ou cientificas, interpretacdes ou execugdes fixadas e
fonogramas, mediante a venda, locagdo ou qualquer outra forma de transferéncia de propriedade ou posse; (grifou-se).

Nesses tratados enunciou-se o direito de colocar a disposi¢cdo do publico, definido
como o direito exclusivo que tem o autor de autorizar a comunicacdo ao publico de suas obras,
por qualguer meio.

Veja-se, a proposito, o artigo 8° do Tratado OMPI de Direito de Autor:

“(...)
Article 86

Right of Communication to the Public

Without prejudice to the provisions of Articles 11(1)(ii), 11bis(1)(i) and
(i), 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”

Embora o Brasil ndo seja signatario do Tratado da OMPI, é incontestavel que a Lei
n° 9.610/1998 incorporou alguns direitos ali referidos, contemplando dispositivos que atendem as
demandas originadas pelos novos meios de comunicagédo, absorvendo inclusive o direito de
colocar a disposi¢do do publico, previsto no ja transcrito inciso VII do art. 29 da Lei de Direitos
Autorais, que pode ser nitidamente relacionado a transmissao via streaming interativo.

Da andlise do art. 29, VII, da Lei n® 9.610/1998, em cotejo com a definicdo 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)), € possivel identificar os elementos essenciais que

caracterizam o "direito de colocar a disposicdo do publico”, quais sejam, o ato relevante de
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disponibilizacéo de obras intelectuais; o meio pelo qual se da a disponibilizacéo (cabo, fibra ética,

satélite, ondas) e o carater interativo da transmissao.

6 Artigo 8 - Direito de Comunicagdo ao Publico: Sem prejuizo do previsto nos artigos 11 (1) (ii), 11bis (1) (i) e (i), 11ter (2)(ii), 14(1)(ii) e 14bis (1) da
Convengéo de Berna, os autores de obras literais e artisticas gozardo do direito exclusivo de autorizar qualquer comunicagdo publica de suas obras por fio
ou sem fio, compreendida a colocagéo a disposi¢éo do publico de suas obras, de tal forma que os membros do publico possam a elas ter acesso no lugar e
no momento que individualmente escolha (traducéo livre).

7 Disponivel em http://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file_id=295166#P78_9739. Acesso em: 9/5/2016.
Dessa forma, a despeito da complexa arquitetura dos atos de transmissao digital,

em gue os contornos e limites entre as modalidades béasicas de utilizacdo das obras intelectuais -
direito de reproducao, direito de distribuicdo e o préprio direito de comunicacdo ao publico - sdo
ténues, o direito de colocar a disposi¢cdo do publico (art. 29, VII, da Lei n°® 9.610/1998) é um
ato de execucéao publica englobado pela modalidade de direito de comunicacédo ao publico
(art. 5°, V, da Lei n° 9.610/1998¢).

Sobre esse aspecto, esclarecedora € a justificativa de emenda ao Projeto de Lei n®

5.430/1990, que originou a atual Lei de Direito Autoral:

“(...)

Incluir novo. inciso entre os incisos IV e V, renumerando os demais
ao Art. 50 do Substitutivo adotado pela Comissédo Especial da Cémara dos
Deputados ao PL 5.430/90, com a seguinte redacao:

'- comunicacao ao publico - ato mediante o qual a obra é colocada
ao alcance do publico, por qualguer meio ou procedimento e que ndo consista na
distribuicdo de exemplares'

Justificativa: O conceito de comunicagdo ao publico é importante
e evita uma série de repeticbes quanto aos direitos abrangidos pela definicdo
ampla, além de eliminar interpretacbes distorcidas quanto a qualquer
possivel omissdo, em algum artigo especifico, de certas formas de utilizagéo.
Ademais, € importante observar que, no ambiente digital (utilizagdo das obras
via Internet) este direito assume especial relevancia.” (grifou-se)

Essa concluséo, inclusive, encontra-se em harmonia com as diretrizes adotadas
pela maioria dos paises da Unido Europeia, como demonstra o seguinte trecho da Directiva
2001/29/CE do Parlamento Europeu e do seu Conselho, de 22 de maio de 2001, relativa a
harmonizacdo de certos aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da

informacé&o:
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8 Art. 5° Para os efeitos desta L e, considera-se:
V - comunicacdo ao publico - ato mediante o qual a obra € colocada ao acance do publico, por qualquer meio ou procedimento e que ndo consista na distribui¢do de
exemplares;

II( )

Considerando o seguinte:

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

(-.)
Artigo 3°

Direito de comunicacdo de obras ao publico, incluindo o direito de
colocar a sua disposi¢do outro material

1. Os Estados-Membros devem prever a favor dos autores o
direito exclusivo de autorizar ou proibir qualquer comunicacdo ao publico
das suas obras, por fio ou sem fio, incluindo a sua colocacédo a disposi¢do do
publico por forma a torna-las acessiveis a qualquer pessoa a partir do local e
no momento por ela escolhido™ (grifou-se)°.

Assim, o abrangente direito de comunicacdo publica, introduzido pela Lei n°
9.610/1998, oferece bases apropriadas para uma plena adaptacdo e protecdo do direito autoral
ao contexto de uma sociedade de informac&o cada vez mais desenvolvida, sendo 0 que mais se
aproxima do denominado "direito de colocar a disposi¢cdo do publico".

Isso porgue a transmissao digital interativa, ou o "direito de colocar a disposicdo do

publico", ao fim e ao cabo, € um ato de execucdo 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 usuario e gue ausente a

simultaneidade na recepcao pelos destinatarios.

Logo, o ordenamento juridico péatrio consagrou o reconhecimento de um

amplo direito de comunicacdo ao publico, no qual a simples disponibilizagcdo da obra ja

qualifica 0 seu uso como uma execucao publica, abrangendo, portanto, a transmisséo

digital interativa (art. 29, VII, da Lei n°® 9.610/1998) ou qualquer outra forma de transmissao
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imaterial.

9 Fonte: Jornal Oficial das Comunidades Europeias. L 167/10. 22/6/2001.

Em outras palavras, as transmissdes via streaming, tanto na modalidade
webcasting como na modalidade simulcasting, sao tidas como execucédo publica de contetdo.

Em sintese, a autorizacdo de cobranca de direitos autorais pelo ECAD nas

transmissodes via streaming nao se da em decorréncia do ato praticado pelo individuo que acessa

0 site, mas, sim, pelo ato do provedor gue o mantém, disponibilizando a todos, ou seja, ao publico

em geral, o acesso ao conteudo.

Portanto, considerando-se que, independentemente da existéncia dos critérios da
interatividade, da simultaneidade na recepcédo do contetdo e da pluralidade de pessoas, e que a
internet € um local de frequéncia coletiva, a transmissao via streaming € ato de execuc¢éao publica,
sendo legitima a arrecadacéao e distribuicdo dos direitos autorais pelo ECAD.

Cumpre consignar que foi editada pelo Ministério da Cultura a Instru¢cdo Normativa

n° 2, de 5 de maio de 2016, estabelecendo previsdes especificas para a atividade de cobranca de

direitos autorais no ambiente digital por associacdes de gestdo coletiva, considerando, assim,

configurada a execugdo publica em plataformas digitais, inclusive nos servigos de streaming, "em
que ha transmissédo com finalidade de fruicdo da obra pelo consumidor, sem a transferéncia de
posse ou propriedade " (art. 6°, IV).

Na Nota Técnica n° 26 DDI/SE/MInC, colacionada aos autos (fls. 927-961 e-STJ),
em que apresentada a referida Instrucdo Normativa, o Ministério da Cultura destaca que a
cobranca de servigos que oferecem obras musicais na internet por parte de sociedade de gestao
coletiva de direitos de autor € uma realidade em diversos paises, tais como Franca, Alemanha,
Espanha, Italia, Bélgica, Suica, Reino Unido e outros.

Salienta, ainda, que as associacdes de gestdo coletiva de direitos de
execucdo publica mantém acordos de reciprocidade com as suas congéneres no exterior,
politica que permite tanto a cobranca pelo repertério estrangeiro aqui executado e a
remessa dos valores a associacao do pais de origem quanto o0 repasse as associacdes
brasileiras do montante arrecadado do repertério brasileiro |4 executado.

Assim, concluir que a transmissao via streaming ndo é ato de execucado
publica podera ferir o principio da reciprocidade, bem como podera extinguir a obrigacdo
de repasse das entidades de gestéo estrangeiras dos valores arrecadados em seus paises
referentes as obras brasileiras nesse tipo de plataforma, a impedir que os artistas e

autores nacionais recebam rendimentos oriundos da modalidade de uso de obras
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intelectuais que notadamente mais cresce no mundo.
3. Do simulcasting como meio autbnomo de uso de obra intelectual

Quanto a difusdo de obras por meio de transmissao via simulcasting - situacdo na
gual a mesma programacéao de radio ou televisdo pode ser acessada simultaneamente através da
internet —, resta averiguar se 0 seu emprego constitui meio autbhomo de uso de obra intelectual a
ensejar a cobranca do ECAD ou se a referida cobranca configuraria bis in idem pelo fato de ja
haver pagamento a entidade pela transmisséo.via radio ou televisao.

A solucdo da controvérsia esta prevista no art. 31 da Lei n° 9.610/1998, que
estabelece que para cada utilizagdo da obra literaria, artistica, cientifica ou de fonograma, uma
nova autorizacdo devera ser concedida pelos titulares dos direitos.

Eis a redagéo do mencionado artigo:

"Art. 31. As diversas modalidades de utilizacdo de obras
literarias, artisticas ou cientificas ou de fonogramas sdo independentes entre
si, e a autorizacdo concedida pelo autor, ou pelo produtor, respectivamente, ndo se
estende a quaisquer das demais". (grifou-se)

Nos termos do dispositivo em destaque, esta claro que qualquer nova forma de
utilizacdo de obras intelectuais, na hipdtese do simulcasting, a transmissdo simultanea via
internet, enseja novo licenciamento e, consequentemente, novo pagamento de direitos autorais.

E nitido que o critério utilizado pelo legislador para determinar a autorizagéo de uso
pelo titular do direito autoral esta relacionado a modalidade de utilizag&do e ndo ao conteudo em si
considerado. Assim, no caso do simulcasting , a despeito de o contetdo transmitido ser o mesmo,
0s canais de transmissao sao distintos e, portanto, independentes entre si, tornando exigivel novo
consentimento para utilizagéo.

A autonomia entre a transmissao via internet e as transmissoées via radio, televisdo
ou outros meios pode ser aferida a partir do exame do art. 29 da Lei n® 9.610/1998, que elenca as
diversas modalidades de utilizagdo da obra intelectual, das quais destacam-se aquelas previstas

nos incisos VIl e X:

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

(...)

VIII - a utilizag8o, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou
cientifica, mediante:

a) representacdo, recitacdo ou declamacéo;

b) execucdo musical;
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c) emprego de alto-falante ou de sistemas analogos;

d) radiodifusdo sonora ou televisiva;

e) captacdo de transmissdo de radiodifusdo em locais de frequéncia
coletiva;

f) sonorizacdo ambiental;

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

h) emprego de satélites artificiais;

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

j) exposicdo de obras de artes plasticas e figurativas;

()
X - quaisquer outras modalidades de utilizagdo existentes ou
que venham a ser inventadas.” (grifou-se)

Assim, por tratar-se a transmissao mediante simulcasting de meio autbnomo de
utilizacdo de obras intelectuais-a demandar nova autorizagdo do titular de direitos autorais pelo
seu uso, caracterizado esta o novo fato gerador de cobranca de direitos autorais pelo ECAD.

Acrescente-se que, no caso de radiofusdo sonora, a fixagdo do pregco para a
concessdao da licenga para execugédo publica musical pelo ECAD (Regulamento de Arrecadacgéo)
leva em consideracdo, dentre outros critérios, o publico em potencial e a sua sobreposi¢do
geografical’. Desse modo, a transmissédo via simulcasting, que muitas vezes é realizada por
pessoa juridica distinta, € capaz de aumentar o numero de ouvintes em potencial e gerar
publicidade diversa da veiculada pela radio, aspectos que reforcam a sua hatureza autbnoma de

modalidade de utilizagéo de obra intelectual.

10 Regulamento de Arrecadagdo do ECAD. Art. 17. As emissoras de radio pagardo mensalmente pelos direitos autorais de transmissédo e/ ou
retransmissdo de obras e de fonogramas musicais o valor constante na Tabela de Precos de Radio (Anexo Il), que leva em consideracéo a poténcia diurna
dos transmissores, a regido socioeconémica e a populacéo do local onde estéo instalados os transmissores, observando as condi¢des dispostas no artigo
36 deste Regulamento.

4. Do caso concreto

O recorrente — ECAD - ajuizou acdo de cumprimento de preceito legal cumulada
com perdas e danos para o fim de condenar a recorrida ao pagamento dos direitos autorais
decorrentes da execucdo publica musical ndo autorizada, nas modalidades webcasting e
simulcasting, em seu site www.oifm.com.br.

E incontroverso nos autos que no site da Ol é possivel ouvir a transmiss&o

simultdnea da radiofusdo (simulcasting ) e ouvir a programacédo executada em datas anteriores e
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selecionar playlists (webcasting ).

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro concluiu que a modalidade de
transmissdo webcasting ndo configura execucao publica de obras musicais e que a transmisséo
via simulcasting ndo daria ensejo a cobranca de direitos autorais por se consubstanciar em um bis
in idem.

A primeira alegacao do recorrente nas razfes do especial diz respeito a violagdo do

art. 535 do Cédigo de Processo Civil de 1973. A irresignacdo, contudo, ndo merece prosperar.

N&o héa falar em negativa de prestacao jurisdicional nos embargos declaratorios, a
qual somente se configura quando, na apreciacdo do recurso, o Tribunal de origem insiste em
omitir pronunciamento a respeito de questao que deveria ser decidida, e nao foi.

Concretamente, verifica-se que as instancias ordinarias enfrentaram a matéria
posta em debate na medida necessaria para o deslinde da controvérsia. E cedico que a escolha
de uma tese refuta, ainda que implicitamente, outras gue sejam incompativeis.

Registre-se, por oportuno, que o 6rgao julgador ndo esta obrigado a se pronunciar
acerca de todo e qualquer ponto suscitado pelas partes, mas apenas sobre aqueles considerados
suficientes para fundamentar sua deciséo, o que foi feito.

A segunda questdo apresentada esta relacionada ao simulcasting. Segundo o

recorrente, o Tribunal de origem violou os arts. 29, X, e 31 da Lei n° 9.610/1996 ao entender que
"o simulcasting 'ndo seria uma nova modalidade de execugdo publica, mas apenas a transmissao
simultdnea da programacdo de radio, via internet, ou seja, constituiia um mero exercicio de
radiofusdo" (fl. 613 e-STJ), de modo que nova cobranca configuraria um bis in idem pelo fato de a
recorrida ja pagar pela transmissao de sua radio.

Quanto ao ponto, assiste razdo ao recorrente.

Como demonstrado no item 3 do voto, a transmissdo de musicas mediante o
emprego da tecnologia streaming na modalidade simulcasting constitui meio autbnomo de uso de
obra intelectual, caracterizando novo fato gerador de cobranca de direitos autorais pelo ECAD.

O terceiro tema de inconformismo refere-se a modalidade de transmissao

webcasting . Aduz o recorrente que a Corte estadual, equivocadamente, "negou a qualidade de
execugao publica a utilizagdo musical na referida modalidade, sob o inadequado fundamento de
gue a transmissdo via webcasting ndo se daria em local de frequéncia coletiva" (fl. 615 e-STJ),
configurando-se, assim, afronta ao disposto nos arts. 4°, 5° 1l e V, 68, § 2° e 3° da Lei n°
9.610/1998.

Igualmente, a irresignacdo merece prosperar.

Nos termos da fundamentacdo apresentada no item 2, é devida a cobranca de

Documento: 1518691 - Inteiro Teor do Acordéao - Site certificado - DJe: 15/02/2017 Pagina 19de 54



direitos autorais decorrentes de execuc¢do musical via internet de programacao da radio Ol FM
nas modalidades webcasting e simulcasting (tecnologia streaming), pois enguadram-se como
atos de execuc¢do publica de obras musicais aptos a ensejar pagamento ao ECAD.

Por fim, 0 quarto assunto questionado no especial esté ligado a legitimidade do

ECAD para fixar os pregos dos direitos autorais decorrentes da execugdo publica musical e a
legalidade dos valores. O recorrente indica como vulnerados os arts. 97, 98 e 99 da Lei n°
9.610/1998.

Narra o recorrente que

"(...)

O acérdédo proferido pela e. 52 Camara Civel ao julgar procedente,
por maioria,; o pedido_consistenter na-cobranca pela execucdo publica de obra na
modalidade webcasting, reconheceu a legitimidade do ECAD para fixar precos,
mas entendeu abusivo o percentual estipulado de 7,5% (sete e meio por cento)
sobre a receita bruta do site, fundamentando-se no fato de que isto afrontaria os
principios da proporcionalidade, da boa-fé, do equilibrio econémico e da fungéo
social do contrato" (fl. 623 e-STJ).

Quanto ao tépico, cumpre destacar, de inicio, que o entendimento antes apontado
nao prevaleceu, tendo em vista que a acéo foi julgada totalmente improcedente, entendendo as
instancias de origem que a recorrida nada deve ao recorrente - ECAD. Contudo, considerando-se
a possibilidade de reforma da concluséo do julgado, torna-se relevante a analise de tal ponto.

Assim_posto o tema, no que tange a definicdo dos critérios para a cobranca de
direitos autorais, a jurisprudéncia desta Corte € no sentido de que, em se tratando de direito de
autor, compete a este a sua fixagcao, seja diretamente, seja por intermédio das associagdes ou, na
hipotese, do proprio ECAD, que possui métodos préprios para elaboracdo dos calculos diante da
diversidade das obras reproduzidas, segundo critérios eleitos internamente.

Dessa forma, em regra, estd no ambito de atuacdo do ECAD a fixacao 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
gue o integram, e que mantém uma tabela especificada de precos, conforme a redacdo do § 3°
do art. 98 da Lei n® 9.610/1998.

A propdsito:

"AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COBRANGA.
DIREITOS AUTORAIS. ECAD. LEGITIMIDADE. VIOLACAO AO ART. 535 DO
CPC. NAO OCORRENCIA. OFENSA AO ART. 538, PARAGRAFO UNICO.
INCIDENCIA DA S.7/STJ.

(..)
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4. Tem o ECAD legitimidade ativa para promover acdo em defesa dos direitos de
autores de obras musicais, independentemente de prova de filiagdo ou autorizacdo
dos titulares.

5. E pacifico o entendimento desta Corte quanto a legitimidade do ECAD para
fixar critérios relativos ao montante devido a titulo de direitos autorais.

6. Agravo regimental a que se nega provimento" (AgRg no AREsp 61.148/MA, Rel.
Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 18/6/2015, DJe
25/6/2015 — grifou-se).

"AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
ESPECIAL. ACAO DECLARATORIA. RECONVENCAO. DIREITOS AUTORAIS.
ECAD. EXECUCOES PUBLICAS DE TRILHAS SONORAS DE FILMES. TABELA
DE PRECOS. LEGALIDADE.LEGITIMIDADE DO ECAD PARA COBRANCA.

1. Segundo a jurisprudéncia desta Corte, sdo devidos direitos autorais pela exibicdo
publica de trilhas sonoras de filmes.

2. Este Tribunal Superior ja assentou ser valida a tabela de precos instituida
pelo ECAD:

3. A remansosa a jurisprudéncia desta Corte reconhece a legitimidade do ECAD
para a cobranga de direitos autorais independentemente da prova da filiacdo do
titular da obra.

4. Agravo regimental ndo provido" (AgRg nos EDcl no REsp 885.783/SP, Rel.
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
14/5/2013, DJe 22/5/2013 — grifou-se).

"DIREITOS AUTORAIS. RECURSO ESPECIAL. ECAD. FIXAQAO DE PRECOS,
ARRECADACAO E DISTRIBUIGAO DE VALORES. FIXACAO DE CRITERIOS.
MUSICAS DE FUNDO. COMPETENCIA. REPRESENTACAO. ASSOCIACOES.
INTERESSES PRIVADOS.

1. Discussao relativa a validade de deliberacbes de assembleias do ECAD que
definiram critérios de distribuicdo dos valores arrecadados a titulo de direitos
autorais referentes a exibicdo das musicas de fundo (background).

2. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC, quando o tribunal de origem pronuncia-se de
forma clara e precisa sobre a gquestdo posta nos autos.

3. O aco6rdao recorrido que adota a orientacdo firmada pela jurisprudéncia do STJ
ndo merece reforma.

4. Esta Corte reconhece que, em se tratando de direito de autor, compete a ele a
fixacdo do seu valor, que pode se dar, contudo, diretamente ou por intermédio das
associagdes e do proprio ECAD.

5. Com o ato de filiagdo as associa¢cdes atuam como mandatarias de seus filiados,
na defesa dos seus interesses (art. 98 da Lei 9.610/98), inclusive e principalmente,
junto ao ECAD.

6. O ECAD tem competéncia para fixar precos, efetuar a cobranca e a
distribuicdo dos direitos autorais e as associagcbes que o0 integram
legitimamente representam os interesses dos seus filiados, autores das
obras protegidas.

7. Ndo se vislumbra abusividade nas deliberaces tomadas, que inclusive,
levaram em conta a proporcionalidade da distribuicdo dos valores, e, assim,
ndo cabe ao Poder Judiciario se imiscuir nas decisbes do ECAD, que
administra interesses eminentemente privados, para definir qual o critério
mais adequado para a arrecadacao e distribuicdo dos valores referentes aos
direitos dos autores das musicas de fundo (background).

8. O dissidio jurisprudencial deve ser comprovado mediante o cotejo analitico entre
acordaos que versem sobre situacdes faticas idénticas.
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9. Recurso especial conhecido em parte e, nesta parte, provido" (REsp
1.331.103/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
23/4/2013, DJe 16/5/2013 - grifou-se).

Ademais, nos termos da jurisprudéncia desta Corte, € valida a tabela de precos
instiuida pelo ECAD, ndo podendo o Poder Publico ou o Judiciario modificar tais valores em face
da natureza privada dos direitos postulados.

A propésito:

"DIREITOS AUTORAIS. EXECU(;AO DE OBRAS MUSICAIS. VALORES. TABELA
PROPRIA. PRESUNCAO LEGAL. ONUS DA PROVA. AGRAVO DESPROVIDO.

| - Os valores cobrados pelo ECAD sdo aqueles fixados pela propria
instituicdo, em face da natureza privada dos direitos reclamados, néo sujeitos
a tabela imposta . por lei ou regulamentos administrativos.

Il - Nessa hipotese, o 6nus de demonstrar a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor é do réu. Incidéncia, no caso, do art.
333, Il, do CPC.

Il - Agravo regimental desprovido" (AgRg no Ag 780.560/PR, Rel. Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, DJ 26/2/2007 - grifou-se).

"CIVIL. DIREITOS AUTORAIS. ESTABELECIMENTO COMERCIAL.
RESTAURANTE/BOATE. ECAD. VALORES. TABELA PROPRIA. VALIDADE.

I. Em estabelecimentos comerciais que funcionam como bar/restaurante/boate, a
reproducdo musical faz parte da propria natureza da atividade comercial, sendo
devida a cobranca de direitos autorais.

II'- Os valores cobrados pelo ECAD, em face da natureza privada dos direitos
reclamados, ndo estdo sujeitos a tabela imposta por lei ou pelo Poder
Judiciario. Precedentes do STJ.

Il - Ao trazer documentos comprobatérios de pagamentos de mensalidades ao
ECAD, reconhecendo que reproduz musica ambiente para seus clientes, reconhece
a ré o direito do autor.

Recurso especial provido" (REsp 509.086/RJ, Rel. Ministro CASTRO FILHO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 15/8/2006, DJ 11/9/2006 - grifou-se).

"Direito autoral. Tabela de precos. Competéncia do ECAD.

1. Ndo cabe ao Poder Publico estabelecer tabela de precos para a cobranca
de direitos autorais, ausente qualguer comando legal nessa direcao,
competente, assim, o ECAD para tanto.

2. Recurso especial conhecido e provido" (REsp 163.543/RS, Rel. Ministro
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em
16/08/1999, DJ 13/09/1999 -grifou-se).

5. Do dispositivo

Ante 0 exposto, dou provimento ao recurso especial para julgar procedentes 0s
pedidos formulados na inicial, observando-se o prazo prescricional trienal, devendo incidir
correcao monetaria e juros de mora a partir da data em que cometida a infragdo ao direito autoral.

Documento: 1518691 - Inteiro Teor do Acordéao - Site certificado - DJe: 15/02/2017 Pagina 22de 54



Consequentemente, a recorrida arcard com as custas processuais e com 0S
honoréarios advocaticios, estes arbitrados em 10% sobre o valor da condenacao.

E o voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA SECAO

Numero Registro: 2013/0265464-7 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.559.264 / RJ

NUmeros Origem: 01749584520098190001 1749584520098190001 20090011755928

PAUTA: 08/06/2016 JULGADO: 08/06/2016
Relator

Exmo. Sr. Ministro RICARDO VILLASBOAS CUEVA

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro RAUL ARAUJO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. MAURICIO VIEIRA BRACKS

Secretéria
Bela. ANA ELISA DE ALMEIDA KIRINER
AUTUACAO
RECORRENTE : ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADAQAO E DISTRIBUIQAO ECAD
ADVOGADO : HELIO SABOYA RIBEIRO DOS SANTOS FILHO E OUTRO(S)
ADVOGADA : KARINA HELENA CALLAI EOQUTRO(S)
RECORRIDO : Ol MOVEL S/A INCORPORADOR DO
B : TNL PCSS/A
ADVOGADOS : ANA TEREZA PALHARESBASILIO E OUTRO(S)

BARBARA VAN DER BROOCKE DE CASTRO E OUTRO(S)
ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Coisas - Propriedade - Propriedade Intelectual / Industrial - Direito Autoral
SUSTENTACAO ORAL

Sustentaram oralmente o Dr. Hélio Saboya Ribeiro dos Santos Filho, pelo Recorrente Escritério
Nacional de Arrecadagdo e Distribuicdo - ECAD, e a Dra. Ana Tereza Pahares Basilio, pelas
Recorridas Ol MOVEL S/A e TNL PCS S/A.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA SECAO, ao apreciar o processo em epigrafe na sessio
realizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

ApOs o voto do Sr. Ministro Relator dando provimento ao recurso especia, no que foi
acompanhado pelo Sr. Ministro Marco Buzzi, pediu VISTA o Sr. Ministro Marco Aurélio Bellizze.

Aguardam os Srs. Ministros Moura Ribeiro, Jodo Otavio de Noronha, Paulo de Tarso
Sanseverino, Maria lsabel Gallotti e Antonio Carlos Ferreira,

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Luis Felipe Salom&o.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.559.264 - RJ (2013/0265464-7)

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE:

Cuida-se de recurso especial interposto pelo Escritério Central de
Arrecadacéo e Distribuicdo - Ecad fundamentado no art. 105, inciso lll, alineas a e c,

da Constituicdo Federal.

Depreende-se dos autos-que o Ecad propds acdo contra TNL PCS S.A.
(Radio Oi), na qual pretende a interrupcdo da execucdo e transmissado de obras
musicais, literomusicais e fonogramas, enquanto nao exibida a comprovacdo da

autorizacao fornecida pelo Ecad.

A demanda foi julgada improcedente, advindo recurso de apelagéo, cujo
julgamento concluiu, por maioria, no sentido de dar parcial provimento, nos termos da
seguinte ementa (e-STJ, fls. 414-415):

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 ).
COMUNICACAO PUBLICA DE OBRAS MUSICIAIS. LEGITIMIDADE
ATIVA DO ESCRITORIO  CENTRAL DE ARRECADACAO 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.
APRECIACAO DA LIDE SOB O FOCO CONSTITUCIONAL DOS
PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA FUNCAO SOCIAL DA
OBRIGACAO 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 ARRECADACAO E
DISTRIBUICAO.

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, § 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.
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DUPLA COBRANCA SOBRE O MESMO FATO GERADOR. BIS IN
IDEM. VEDACAO.

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

5 — VALOR DA CONTRIBUICAO DE EXECUCAO 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 LEGISLATIVQ" EM PREJUIZO DO
CRIADOR E DO INTERESSE DOS USUARIOS DE BENS
INTELECTUAIS.

8- PERDAS E DANOS. DESACERTO NA INTERPRETACAO SOBRE
TRANSMISSAO DE OBRA MUSICIAL EM RADIO DIGITAL. NAO HA
QUE SE FALAR EM RECOMPOSICAO DE PERDAS E DANOS, EM
VISTA DA REPOSICAO DE VALORES EM COBRANCA, OBJETO DA
LIDE.

9 — TUTELA INIBITORIA. ARTIGO 105 DA LEI 9610/98. AUSENCIA
DE DICOTOMIA ENTRE AS NECESSIDADES DO AVANCO DA
TECNOLOGIA, COM A CONSEQUENTE FACILIDADE DE
DIPONIBILIZACAO 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 INFORMACAO
E DA CULTURA < ARTIGOS 5°, INCISO XIV, E 215 DA CRFB.
PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO.

Interpostos oportunamente embargos infringentes, foram eles providos,
prevalecendo o voto divergente que mantinha a sentenca de improcedéncia. O
acorddo encontra-se assim ementado (e-STJ, fls. 574-575):

Direito Autoral. Transmissdo de obras musicais através de site Internet
de radio online. Embargos Infringentes interpostos pela ré, objetivando
reforma do acdrddo para julgar improcedente o pedido referente a
modalidade de transmissdo webcasting. Voto majoritario que deu
provimento parcial ao recurso da autora, afastando a cobranca na
modalidade simulcasting e condenando a ré ao pagamento da taxa pela
execucdo publica de obras musicais na modalidade webcasting, ao
reconhecer que nesta espécie had novo fato gerador de cobranca de
direitos autorais. Voto vencido que entendeu que a sentenca devia ser
mantida, uma vez que o simulcasting € mero exercicio da radiodifusao
e que o streaming (webcasting) ndo se trata de modalidade de
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execucgao publica. Como restou demonstrado nos autos, a modalidade
webcasting é realizada através de uma técnica de transmissao de
dados denominada streaming. Segundo a literatura técnica

s

especializada, streaming é uma tecnologia para distribuicdo de
informagdo multimidia em pacotes, através de uma rede de
computadores, como a Internet. Na pratica, para usufruir de contetdo
multimidia, o usuario acessa uma pagina de Internet (site) e solicita o
envio (download) do arquivo que ele deseja. Inicia-se, entdo, a
transferéncia do arquivo, através de uma transmissdo dedicada entre o
site de Internet e computador do usuéario. No caso em comento, embora
0 acervo musical esteja disponibilizado no site da radio ao acesso
publico, resta evidente que uma vez selecionado pelo usuario o
conteudo que deseja ouvir, serd iniciada uma transmissao individual e
dedicada, cuja execucdo da obra sera restrita apenas a localidade
daquele usuario. A transmissdo de musica pela Internet na modalidade
webcasting, tal como descrita na presente hipétese, nao se configura
como execucao publica de obras musicais, nem em local de frequéncia
coletiva. Embargos infringentes providos, de modo a prevalecer o voto
vencido.

Apébs opds-se os embargos de declaragéo, que foram rejeitados.

Em suas razdes recursais, 0 Ecad alega violagao dos arts. 535 e 475-E
do CPC/73 e 4°, 5° 29, 31, 68, 97, 98 e 99 da Lei n. 9.610/98, além de dissidio

jurisprudencial.
Em sintese, sustenta o recorrente:
i) a existéncia de contradi¢cdo no acordao recorrido;

i) a transmissdo de obras musicais por qualquer meio distinto da

transmisséo radiofénica ndo esta abarcada pela autorizacdo concedida;

i) a transmissdo por webcasting deve ser compreendida como

transmissédo publica, ensejando a incidéncia de direitos autorais geridos pelo Ecad,

iv) toda transmissdo e comunicacao de obras musicais, literomusicais ou
fonogramas ao publico deve estar sujeita a prévia autorizacdo do Ecad, qualquer que

seja a tecnologia empregada para sua exploragéo;

v) cabe exclusivamente ao Ecad a fixacdo dos precos decorrentes da

execucao publicas de obras musicais, 0s quais séo, por consequéncia, legais.

Em contrarrazbes, a par de sustentar o ndo conhecimento do recurso
especial, a recorrida pugna pela manutencdo do acoérddo, asseverando que o

entendimento contrario resultaria em intoleravel bis in idem.
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Em juizo prévio de admissibilidade, o recurso foi inadmitido, dando azo a

interposi¢éo do AREsp n. 383.248-RJ, provido nos termos da deciséo do relator.

Afetado o processo pela Terceira Turma e trazidos os autos a julgamento
da Segunda Secao, ap0s a realizacado de esclarecedora audiéncia publica, o Relator
Min. Ricardo Villas Bbas Cueva trouxe proficuo voto, no qual esclarece que as
tecnologias de streaming, das quais sao espécie o0 webcasting e o simulcasting,
consistem meros canais para comunicacao de conteudos. Conclui ainda que a mera
disponibilizacdo ao publico em geral, via internet - ambiente de frequéncia coletiva -,
seria suficiente para caracterizar a execucdo publica. Noutros termos, conclui que a
execucao de obras musicais, literomusicais ou fonogramas via streaming, seja na
modalidade simulcasting, seja na modalidade webcasting, estdo sujeitas a exigéncia

de prévia autorizacdo e pagamento da correspondente contraprestacédo ao Ecad.
Pedi vista dos autos para refletir melhor sobre a matéria em debate.

Com todas as devidas e honrosas vénias ao relator Min. Ricardo Villas
Bbas Cueva e seu brilhante voto, peco licenca para trazer outras luzes ao debate, que
€ muito novo e ainda muito controverso, seja no ambito judicial, seja no ambito

legislativo, no Brasil e no mundo.

Comeco alertando para o fato de que o meio virtual ndo € um meio
homogéneo, de sorte que me parece prematura a extracdo de uma tese juridica
genérica. Nessa esteira, ressalto que nao € a mera existéncia de determinado dado,
no mundo virtual, que lhe assegura sua publicidade. H& ambientes virtuais
indiscutivelmente privados e sigilosos (e.g., e-mails, sites de contas bancérias), bem
como ambientes de acesso restrito (e.g., perfis sociais, conforme a configuragao
individual), ainda que essa privacidade nao decorra diretamente de lei e seja
assegurada tdo somente por contrato. Tanto que ndo se pode olvidar a existéncia de
diversos debates acerca dos deveres de confidencialidade e preservacdao de dados
pessoais nas trocas eletronicas, cuja regulacdo parece se encontrar em estagio até

mais avancado que os debates acerca dos direitos autorais.

Com efeito, 0 ambiente virtual tem imposto ao legislador, ao operador do
direito e a propria sociedade uma revisdo de conceitos até entdo bem delimitados, de
forma que o acesso a obras artisticas no meio virtual torna-se igualmente bastante

controvertido. Nao resta duvida acerca da necessidade de se assegurar ao autor o
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beneficio econémico da utilizacdo de sua obra, no entanto, a forma de remunera-lo

parece especialmente tormentosa diante do regramento juridico adotado no Brasil.

Nesse diapasao, ressalto que percebo, com todo respeito, pouca utilidade
a mencao as diretivas europeias e convencdo da Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual mencionadas no voto. Ndo porque sejam desimportantes ou irrelevantes,
mas porque, no presente processo, nao se debate a mera garantia quanto ao direito de
retribuicdo por aquela execucgao realizada em ambiente virtual. Muito embora tanto a
Diretiva 2001/29-CE como as conven¢do WCT e WIPP, negociadas por intermédio da
OMPI, asseverem a necessidade de reconhecimento dos direitos patrimoniais
decorrentes do direito do autor nas trés modalidades autdnomas de disponibilizagao
de obra ao publico (making available ), deixou-se ao talante dos Estados signatarios a

regulacéo para protecao desses direitos.

Ademais, ressalto que a disponibilizagdo via streaming, aqui realizada a
partir de programa de radiodifusdo “retransmitido” via internet, também nao é
uniforme. Ha uma diversidade de disponibilizacbes - algumas com algum grau de
interatividade, outras dependentes de atos dos préoprios internautas para
disponibilizacdo da musica no aplicativo, os quais por vezes correspondem aos
proprios titulares dos direitos autorais, e outras automatizadas, independentes de
qualquer participagéo do receptor -, de modo que parece, nesse momento, uma tarefa

herculea extrair dos presentes autos, uma tese juridica tdo ampla quanto a proposta.

Assim, parece necessario sublinhar que o debate do presente recurso
refoge ao mero entendimento quanto a serem ou ndo devidos direitos autorais pela
utilizacdo 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 arrecadacao dos direitos autorais e conexos
decorrentes da utilizacdo de obras na modalidade de comunicacédo ao publico por

execucgao publica.

E nesse ponto especifico € que se encontra o centro nevralgico do
debate: a disponibilizacdo ao publico de conteudo, inserido pelo préprio provedor do
contelido, consubstanciado em obras musicais via streaming na Internet é reproducao

ou distribuicdo dessas obras - 0 que da ensejo ao pagamento individualizado dos
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direitos autorais - ou € comunicacdo ao publico, na modalidade de execucédo publica,
das mesmas obras - 0 que, por sua vez, assegura 0 pagamento da retribuicdo ao
Ecad?

1. Gestao coletiva de direitos autorais

Antes de adentrar o cerne da questdo sub judice, contudo, parece
relevante revisitar os contornos e limites da atuacdo do Ecad, enquanto entidade
centralizadora da arrecadacéo e distribuicdo de royalties relativos a gestao coletiva dos
direitos autorais, bem como a finalidade pratica da adocdo dessa engenharia
institucional, valorada juridicamente, a fim de manter-se a coeréncia do sistema

brasileiro.

Em linhas gerais, a histéria da formacdo e consolidacdo dos direitos de
autor teve trajetéria semelhante no Brasil e no mundo e pode ser atribuida em grande

medida as organiza¢des de autores em associacgoes.

Desde a primeira iniciativa brasileira de gestdo coletiva atribuida a
Sociedade Brasileira de Autores Teatrais (SBAT), fundada em 1917, conforme relatério
final da Comissao Parlamentar de Inquérito do Senado Federal, instituida em 2011,
para investigacdo da arrecadacao e distribuicao de direitos autorais pelo Ecad (“CPI do
Ecad”), até a constituicdo do Escritorio Central de Arrecadagéo e Distribuicdo (Ecad),
houve diversas tentativas para congregar o0s autores de musicas e obras
litero-musicais, as quais sucessivamente romperam-se OuU reorganizaram-se para
acomodar interesses dissidentes e por vezes contrapostos, em razdo da constante

tensao entre autores e editores.

Ainda segundo os dados histéricos levantados no referido relatério, a
ideia de uma arrecadacao centralizada, originada essencialmente de uma decisdo de
autorregulacéao teve manifestagcbes em diversos Estados mundo afora e culminou, no
Brasil, na unido das associacdes existentes a época para formar um escritério central
denominado Servico de Defesa do Direito do Autor (SDDA), em 1966. As tensdes,
contudo, ndo se equilibraram, o que teria propiciado as condi¢cdes necesséarias para
regulacdo estatal manifestada na edicdo da Lei n. 5.988/1973, que determinou a

organizacdo de um Escritorio Central de Arrecadacao e Distribuicdo (Ecad), bem como
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de seu correspondente 6rgao regulatorio, o Conselho Nacional de Direito Autoral.

Com o advento da atual Lei n. 9.610/1998, extinguiu-se o ente regulatério

estatal, porém manteve-se a estrutura privada e obrigatoria do Ecad.

Nesse quadro, releva anotar que a entidade recorrente é associacao civil,
portanto, de natureza privada, constituida pelas associacdes de direitos do autor e
conexos, as quais, por sua vez, sdo mandatarias dos titulares de obras musicais a elas
fillados. Seu escopo legalmente definido consiste em cobrar e defender os direitos
patrimoniais decorrentes da utilizacdo de obras musicais e litero-musicais protegidas, o

qual é exercido com exclusividade — em regime de monopdlio legal.

Esse regime sempre esteve atrelado ao fundamento fatico da dificuldade
pratica natural de o autor controlar a exploracdo da obra imaterial por parte de
terceiros, bem como de o utente alcancar o autor e eventual titular dos direitos
correspondentes a cada uma das obras que pretendesse utilizar. ISso porque as obras
imateriais sdo passiveis de utilizacées simultaneas, em diferentes locais e combinadas
com outras indmeras obras. Por sua vez, a gestdo coletiva, além de centralizar e
reduzir os custos de transagéo, viabiliza a concessao de licengas em bloco (blancket
license), garantindo ao utente o uso seguro de milhares de obras. Trata-se, portanto,
de um inegavel e eficiente redutor de complexidades, seja sob a 6tica juridica, seja sob

a Otica econdmica e social.

Todavia, esse regime tem seus efeitos colaterais que nao podem ser
ignorados e que justificam a restricao de sua gestdo aos atos de comunicacao de
obras ao publico, exclusivamente, sob a modalidade de execucdo publica ou

representacao.

Nessa toada, José de Oliveira Ascensdo aponta quatro relevantes
distorcdes juridicas causadas pela adocao desse regime de substituicio monopolistica
dos autores (Direito Civil: direito de autor e direitos conexos. Coimbra Editora:
Coimbra, 2008, p. 691-693): i) a impossibilidade pratica de o autor eleger seu
representante em razao da representacdo obrigatoria ("[0] autor é a pessoa de quem
se fala; mas ndo é a pessoa que fala" (p. 691)); i) o esmorecimento do direito
individual a concessao, com poder de escolha acerca da utilizacdo que se fara da
obra, em razdo das licencas prévias e genéricas; ii) a obra em si perde sua

individualidade, convertendo-se num bem de massa; e iv) as obras sdo remuneradas a
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granel, por peso, independentemente de seu eventual valor individual. Dai conclui o

professor portugués, mais adiante (p. 697):

As criticas a actuacéo das entidades de gestdo vém de muito longe.

A visdo miserabilista do autor difundida por essas entidades néo
corresponde a opuléncia que elas proprias demonstram.

Pdem-se em causa os critérios de cobranca e reparticdo, que sao
soberanamente estabelecidos por essas entidades. Fazem-se graves
acusac0Oes a sua isencao.

Para além disso, as numerosas providéncias de protec¢cdo dos autores
estabelecidas na lei vao afinal beneficiar estas entidades. Ha
nomeadamente privilégios de execucdo prévia que desequilibram a
posicdo dos interessados. As entidades de gestdo vém-se assim
revestidas indirectamente de poderes de autoridade.

A despeito da pertinéncia das criticas e das consequéncias econémicas
da opcgao por esse regime monopolista, volta-se a afirmar que a atuacao centralizada
do Ecad, além de respaldada na lei vigente, cuja validade ja foi confirmada pelo
préprio Supremo Tribunal Federal, € o modelo necessario para se regular servicos de
execucdo publica. A realidade empirica revela que, muitas vezes, 0S proprios
executores desconhecem quais serdo as obras executadas: € corriqueiro que musicas
sejam tocadas como som ambiente, reproduzidas de uma radio ou de coletaneas
selecionadas aleatoriamente, com total descontrole acerca da titularidade dessas

obras.

O reconhecimento dessas vantagens tem sido apontado como a causa
do crescimento do numero de entidades de gestéo coletiva de direitos autorais, muito
embora existam estudos que apontem, para esse crescimento, outros motivos menos
nobres (v.g., praticas anticoncorrenciais para dificultar a entrada de novos autores no

mercado da musica).

Nesse cenario controverso, o Poder Judiciario deve conservar posicdo
sébria e prudente, a fim de garantir a aplicacao da lei vigente porém respeitando seus
limites definidos pelo legislador, ndo devendo assim ampliar o espaco legalmente
demarcado para a atuacdo de entidade sob pena de acrescer danos sociais laterais
ndo admitidos pela lei vigente. Com esse pano de fundo, passa-se a questdo central

do recurso.
2. Distribuicéao, reproducéao e execucao publica de obras musicais
O relator enfatiza o problema de classificacdo da utilizagcdo da obra
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protegida ao lembrar em passagem do seu voto que "hoje, o que importa € 0 acesso, e

ndo mais a propriedade ou posse da midia fisica (seja vinil, CD ou qualquer outra
forma de corporificacdo da obra) ou virtual" (p. 6). A despeito de seu voto, mais a
frente, afastar o acesso via streaming do regramento da distribuicdo lembrando a
inexisténcia de transferéncia de posse como condicdo para sua caracterizagcado, o0 voto

nao enfrenta a possibilidade de sua inclusdo na categoria de reproducéo.

De fato, no sentido legal de distribuicdo, ao condiciona-la a posse, 0
legislador afasta qualquer intencdo de alcancar o streaming, e, nesse ponto,
acompanho a fundamentacdo do relator. No entanto, ndo me parece igualmente

adequada de forma ampla sua compreensdo como execucdo publica.

A redacao do art. 5°, VI, da Lei n. 9.610/98, determina que a reproducao
corresponde a coOpia de um ou varios exemplares de uma obra literéria, artistica ou

cientifica ou de um fonograma, de qualquer forma tangivel, incluindo qualquer

armazenamento permanente ou temporario por meios eletrbnicos ou qualquer outro

meio de fixacdo que venha a ser desenvolvido. Ao regulamentar o exercicio dos

direitos de reproducédo, o legislador admite expressamente a possibilidade de
colocacédo da obra a disposicao do publico (art. 30 da Lei n. 9.610/98), estabalecendo
ainda a obrigatoriedade de manter o controle do namero de reproducdes, por aquele
gue a reproduzir, a fim de permitir o controle e a fiscalizagdo por parte do autor, nos

seguintes termos:

Art. 30. No exercicio do direito de reproducdo, 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 serd informada e controlada, cabendo a quem
reproduzir a obra a responsabilidade de manter os registros que
permitam, ao autor, a fiscalizacdo do aproveitamento econdmico
da exploracdao.

Por sua vez, a comunicacdo ao publico na modalidade de execucéo
publica é definida como a utilizacdo, em locais de frequéncia coletiva, inclusive por
meio de radiodifusdo ou qualquer outra modalidade de transmissdo, conforme se

denota do art. 68, 8 2°, da referida lei.

§ 2° Considera-se execucdo publica a utilizacdo de composicbes
musicais ou litero-musicais, mediante a participacdo de artistas,
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remunerados ou ndo, ou a utilizacdo de fonogramas e obras
audiovisuais, em locais de frequéncia coletiva, por quaisquer
processos, inclusive a radiodifusdo ou transmissdo por qualquer
modalidade, e a exibi¢do cinematografica.

Com efeito, no intuito de dar amplitude aos direitos do autor, a redacéo
dos conceitos legais de execuc¢do publica e reproducdo sdo tdo abertos que dificultam
ao intérprete o alcance de uma compreensédo exata. Nesses termos, ganha relevancia
central a distincdo legal entre os dois eventos faticos, a qual, reside na exigéncia de

um local de frequéncia coletiva, associada a comunicac¢do indiscriminada da obra.

Torna-se assim imprescindivel o enfrentamento do conceito de local de frequéncia
coletiva, no contexto da rede mundial que, como alertado, ndo pode ser compreendida
como um ambiente homogéneo, ou seja, integralmente coletivo, além de seu

entrelacamento com o vinculo de individualizacdo do publico receptor.

Muito embora a lei de regéncia proponha a definicdo de local de
frequéncia coletiva a partir da enumeracdo de um rol exemplificativo, os locais
expressamente mencionados denotam como caracteristica essencial o acesso
transitério de pessoas ao mesmo local. Nota-se que o quarto de hotel, ainda que
frequentado individualmente, ap0s o determinado prazo de estadia individual estara
disponivel ‘para ser frenquentado por outra pessoa, mantendo-se estritamente o
mesmo local, 0 mesmo quarto de hotel, inalterado pelas caracteristicas de quem o

ocupa. Noutros termos, o local ndo muda de acordo com o acesso.

No ambiente virtual, ha "locais" que, da mesma forma, tem seu acesso
franqueado a qualquer pessoa, que adentrar4 exatamente o mesmo local, caso em

gue todos os frenquentadores poderédo ter acesso ao mesmo conteudo ofertado.

A esse conceito, contudo, deve-se acrescer a execucao publica da obra.
Ou seja, em local de acesso coletivo, aberto a qualquer internauta, o conteddo devera
ser disponibilizado de forma automatica, 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 conteudo. Ai
estard configurada a comunicacéo de obra ao publico mediante sua execucao publica,
tal qual ocorre na transmissdo, via streaming na modalidade simulcasting, por

exemplo, ou ainda nos casos de sonorizagdo ambiental de sitios eletrénicos.

Por sua vez, ha "locais" virtuais que a despeito da abertura franqueada
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ao publico, ou seja, a caracterizacdo de um acesso indiscriminado aos internautas, ndo
h&d a execucdo publica de musicas, mas execuc¢do individual. E enquanto fato
concreto, ndo se esta diante de nenhuma novidade - rememore-se que também em
lojas fisicas, em que se ofertava a venda CDs, LPs e K7s, era comum se disponibilizar
ao consumidor a degustacédo de trechos do bem que se pretendia adquirir, ndo de
forma coletiva, mas de forma individualizada (em fones de ouvido, por exemplo). A
disponbilidade publica, no sentido de acesso assegurado aos consumidores
interessados, realizada sem sonorizacdo ambiente, todavia, ndo ensejava, hem nunca

ensejou, a cobranga de retribuigéo ao Ecad.

No ponto, ressalto que nem mesmo 0 Ecad pretendia cobrar a retribuicéo
nessas hipoteses, como se depreende, a contrario sensu, da leitura de trecho de sua
argumentacdo relatada em agravo em recurso especial por ele interposto perante esta
Corte Superior e ndo admitido em decisdao monocratica do entdo relator Min. Marco
Buzzi (AREsp n. 143.146-DF, 07/08/2015 ):

Argumenta o apelante [Ecad] que as apeladas ndo executam as obras
com o fim exclusivo de demonstracéo a clientela, mas sonorizam todo o
ambiente das suas lojas, incluindo as areas externas, o que atrairia a
incidéncia do art. 29, inc. VIII, "f", daguele mesmo Diploma Legal (...)

Nessas hipoteses, ainda que a loja configure indiscutivelmente local de
frequéncia coletiva, deve ser afastada a caracterizagdo da comunicagdo ao publico
ante a auséncia da execucao publica. Do mesmo modo, a reproducao de programacao
armazenada por qualgquer meio tecnologico em banco de dados, posteriormente
colocado a disposicdo do publico para acesso individualizado (streaming nha
modalidade webcasting, seguindo a classificacdo adotada pelo voto do relator, por
exemplo) também ndo pode ser compreendida no conceito de comunicacdo ao

publico, porquanto afastada a execuc¢éo publica da obra.

Frise-se, uma vez mais, que nao se trata de afastar a incidéncia de

direitos autorais, mas de afastar a gestéo coletiva pretendida pelo Ecad.

Outra situacdo é aquela em que o internauta, muito embora acesse um
provedor de contetddo que oferte masicas ao publico, conta com um "local" que mais
do que reservado, lhe é exclusivo. Nesse local, somente se adentra a partir da
identificacdo pessoal e personalissima do internauta, normalmente com o fornecimento

de senha pessoal e intransferivel, de forma que a execucdo da obra além de néo ser
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publica, mas individualizada, sequer pode ser considerada como realizada em local de
frequéncia coletiva (por exemplo, os recentes aplicativos que permitem ampla

interatividade aos internautas).

Nesses dois Ultimos casos, apesar de se configurar a disponibilizacao de
obra protegida ao publico, essa disponibilizacédo se afasta da modalidade de execucao
publica, ora em razdo da auséncia de um local de frequéncia coletiva, ora pela mera
execucao individualizada da musica. Assim, ainda que realizada por uma empresa de
radiodifusdo, cujo negdcio é dedicado precipuamente a execuc¢do publica de obras, a
disponibilidade ao publico de uma lista ou uma programacgao ja transmitida para

acesso individualizado néo se confunde com o seu negadcio tradicional.

Com efeito, a disponibilidade desse novo servico (via webcasting ) € uma
nova exploracéo, que configura, nos termos, da lei modalidade autdnoma, dependente
de autorizacdo e retribuicdo préprias, porém apartada do ambito de atuacéo do
Ecad. Note-se que essa distingdo essencial entre os dois servicos de disponibilidade
de obras - comunicagéo ao publico, de um lado, e reproducéo e distribuigédo, de outro -
€ perceptivel desde a Convencado de Berna (internalizada pelo Decreto n. 75.699/75)
que, em seu artigo 11 bis veda, em regra, aqueles autorizados a executar
publicamente por meio de radiodifuséo ou qualquer outro meio 0 direito de gravar ou

fixar as obras transmitidas, nos seguintes termos:

1) Os autores de obras literarias e artisticas gozam do direito exclusivo
de autorizar: 1° a radiodifuséo de suas obras ou a comunicacao publica
das mesmas obras por qualquer outro meio que sirva para transmitir
sem fio os sinais, 0s sons ou as imagens; 2° qualquer comunicacao
publica, quer por fio, quer sem fio, da obra radio difundida, quando a
referida comunicagcdo é feita por um outro organismo que nao o da
origem; 3° a comunicacdo 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 legislacdes dos Paises da Unido regular as condi¢des
de exercicio dos direitos constantes do paragrafo 1) do presente Artigo,
mas tais condi¢bes so terdo um efeito estritamente limitado ao pais que
as tiver estabelecido. Essas condigbes ndo poderdo, em caso algum,
afetar o direito moral do autor, ou o direito que lhe pertence de receber
remuneracdo eqlitativa, fixada na falta de acordo amigavel, pela
autoridade competente.

3) Salvo estipulacdo em contrério, as autorizagdes concedidas nos
termos do paragrafo 1) do presente Artigo nao implicam
autorizacdo de gravar, por meio de instrumentos que fixam os
sons ou as imagens, as obras radio difundidas. Entretanto, os
paises da Unido reservam-se a faculdade de determinar nas suas
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legislacdes nacionais o regime das gravacoes efémeras realizadas por
um organismo de radiodifusdo pelos seus préprios meios e para as
suas emissoes. Essas legislagbes poderdo autorizar a conservacao de
tais gravacbes em arquivos oficiais atendendo ao seu carater
excepcional de documentacéo.

Assim, deve-se concluir que o servico de disponbilizacdo ao publico, via
webcasting , de obras transmitidas originariamente por meio de radiodifusdo configura
um novo servico, autbnomo e distinto da execucao publica. Esse novo servi¢co, embora
exponha a obra a coletividade, apenas viabiliza o consumo individual e temporario, que
sera concretizado apenas a partir da integragdo da vontade do consumidor, que optara

por recebé-la no momento que lhe convier.

Mais uma vez, a situagdo fatica percebida em razdo das peculiaridades
do mundo digital ndo € nenhuma novidade quando transportada para o mundo fisico.
Com efeito, assim como sempre se reconheceu a possibilidade de execucao
particularizada em ambiente de frequéncia coletiva, como no exemplo das lojas fisicas
de venda de fonogramas, também convivemos longamente com o mercado de aluguel
de videos, atualmente substituidos em larga medida pelos mesmos servicos de
streaming, o que reforca sobremaneira o reconhecimento de que este novo servico

Nao € execucao publica.

Alids, ndo se pode desconsiderar o fato de que a disponibilizacédo digital
de obras musicais e audiovisuais ao publico veio a lume como uma forma eficiente de
se contornar os downloads realizados por meio de tecnologias peer to peer (p2p) que
escapavam a disciplina dos direitos autorais e aniquilavam a industria da musica e
audio-visuais. Assim, longe de ser vila ou de se opor as grandes corporacfes ou aos
musicos - autores ou detentores de direitos conexos -, essas tecnologias serviram de
alternativa permitindo um novo desenho de negécio para distribuicdo e reproducéo de
obras autorais. Corroborando esse entendimento, o professor Pedro Paranagua
lembra, em sua obra, declaracdo do entao diretor-presidente da EMI Alain Levy, em
2006, de que o CD "tal como o conhecemos hoje, esta morto". (PARANAGUA, P.
Direitos autorais. Rio de Janeiro : Editora FGV, 2009, p. 90).

No mesmo sentido, estatisticas da Recording Industry Association of
America — RIAA, bem como da International Federation of the Phonographic Industry —

IFPI, evidenciam um expressivo crescimento da participacéo dos servigos de streaming
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no total de faturamento da industria fonografica, tomando-se em consideracao
exclusivamente os pagamentos ndo relacionados as licengas compulsorias (statutory
licenses), o que se supde refletir em igual crescimento em favor do autor vinculado a

essa industria por meio de contratos privados.

Com efeito, os dados disponiveis revelam que as rendas advindas dos
servicos via streaming, em meados de 2016, ja correspondiam a 47% de todo o
faturamento da referida industria no mercado norte-americano (http://www.riaa.com/
wp-content/uploads/2016/09/RIAA_Midyear 2016Final.pdf), e a 45% do mercado
global, neste indice incluidos também os downloads (http://www.ifpi.org/
facts-and-stats.php). Dai parece possivel se concluir pela independéncia do mercado
da musica em relagdo a Orgdos centralizadores, como o Ecad, quando se trata da
utilizacdo de musicas via streaming .

7z

Destarte, é razoavel admitir que a disponibilizacdo de musicas via
streaming, ressalvados os casos de execuc¢do genérica e independente tais como a
sonorizagdo ambiental e o simulcasting, € o sucessor no mundo atual e virtual das
antigas midias fisicas, que eram - e continuam sendo - consumidas individualmente e,
em regra, livres da contruibuicdo ao Ecad. Opor-se a essa evolugcao tdo somente pela
possibilidade de uma alcance expressivo e pela dificuldade de asseverar a inexisténcia
desvios na sua utilizacdo individualizada (v.g., o utente utilizar a transmissdo para
sonorizacao ambiental de locais de frequéncia coletiva) é tdo desproporcional quanto o
debate travado nos anos 80 quando. se pretendia obstar a venda dos revolucionarios
videocassetes Betamax da Sony porque possibilitavam a realizacdo de cépias ndo
autorizadas de videos protegidos pelos direitos de copyrights norte-americanos
(Betamax Case, disponivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/
us/464/417/#445).

Em sintese, apenas as execucdes lineares e nao interativas,
disponibilizadas de forma irrestrita e indeterminada — a todo e qualquer internauta que
acesse o local e se limite a iniciar o processo (apertar o "play" ou ligar o aparelho) -
reanem as condicOes para caracterizacdo de comunicacdo ao publico por execucéo
publica: local de frequéncia coletiva e execucao indiscriminada, o que, no caso dos
autos, fica limitada a execucgéo via streaming classificada pelos proprios recorrentes

como simulcasting.
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3. Streaming na modalidade simulcasting de programas transmitidos

originariamente por radiodifusdo. Duplicidade de retribuicéo.

Nessa ordem de ideias, afastada peremptoriamente a pretensdo de
pagamento de retribuicdo ao Ecad pela exploracdo de servicos fornecidos por meio da
tecnologia streaming na modalidade webcasting de transmissdo nao simultanea,
impde-se o0 enfrentamento da tese de dupla incidéncia de retribuicdo de direitos
autorais agasalhada no acérdao recorrido em especial no que tange a modalidade

simulcasting .

E incontroverso nos autos da presente demanda que a recorrida mantém
contrato com o recorrente e paga mensalmente a retribuicdo devida para comunicagao
ao publico na modalidade de execucdo publica de obras protegidas por direitos
autorais, comunicacao esta que era ordinarimente realizada por meio de transmissao
por radiodifusdo. Surge dai a argumentac¢éo de que a transmissdo simultanea por meio
tecnologico diverso ndo consiste nova utilizagdo de obra protegida, de forma que a
cobranca de royalties ja pagas em razdo da mesma programacdo resultaria em

cobrancga duplice (bis in idem).

O texto da Lei n. 9.610/98, de fato, ndo deixa espaco para interpretacéo
no sentido de que a execucdo publica, independentemente do meio tecnoldgico
utilizado para o atendimento desse objetivo, € fato gerador da obrigacdo de pagamento
de retribuicdo ao Ecad, para posterior distribuicdo aos detentores dos direitos autorais
e conexos. Nessa ordem de ideias, caracterizando-se a transmissao via simulcasting
como efetiva comunicag¢do ao publico na modalidade execucéo publica, o fato dessa
comunicacdo nao ocorrer pelos tradicionais canais de radiodifusdo, ndo afasta a
necessidade de contratacao e retribuicdo ao Ecad pela efetiva utilizagcdo das obras.
Essa afirmacdo aplica-se integralmente aqueles que se dediquem a explorar servigos
analogos aos das radios tradicionais exclusivamente por meio da internet, ou seja,
agueles que disponibilizem em sitios eletrénicos ou aplicativos digitais a transmissao

linear e ndo-interativa de musicas, dirigidas e disponibilizadas a coletividade, em

contraposicao a transmissao individualizada.

Com efeito, essa regra deve ser compreendida e interpretada de acordo
com o principio fundamental que orienta toda a regulacdo global relacionada a

telecomunicacbes e servicos eletronicos, qual seja, o da neutralidade tecnologica,
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consectario do mais amplo principio da n&o-discriminagdo. Embora o termo néo seja
univoco, sua adogdo tem demonstrado a necessidade de se reconhecer globalmente
que o tratamento regulatorio interno dado a determinado mercado deve ser isonémico,
evitando-se que a regulacédo acabe por eleger vencedores ou perdedores apenas em
razdo da tecnologia utilizada. Em termos concretos, no que importa no caso, nhao se
pode admitir que o meio tecnoldgico escolhido para comunicar obras musicais ao

publico determine qual a regulacao incidente.

Nessa trilha, deve-se notar que essa foi a exata compreensdo do
legislador ao definir por fato gerador, ndo a forma de transmisséo eleita, mas o ato
concreto de executar publicamente obras autorais, seja essa comunicacao realizada
por qualquer meio tecnolégico disponivel. De outra banda, assegurado por contrato o
direito de comunicar a obra ao publico, cabe tdo somente ao agente selecionar dentre

as tecnologias existentes aquelas que melhor Ihe aprouver.

Pois bem, tratando-se de transmissédo simultanea executada exatamente
pela mesma pessoa, fisica ou juridica, contratante e pagadora de retribuicdo de
direitos autorais, a nova cobrancga pretendida redunda em duplicidade de cobranca.

Duplicidade esta que nao encontra em sua origem a prestacao de um novo Servigo.

Essa duplicidade fica ainda mais clara em razdo da forma de fixacdo do
preco eleita pelo recorrente Ecad, cuja legalidade é reafirmada em sua peticdo de

recurso especial.

Consta do acérdao de apelacao, em que se reconheceu o direito do Ecad
de cobrar os royalties pela transmissao pretendida, que o preco é definido com base

no faturamento bruto da empresa com publicidade (e-STJ, fl. 431):

In casu, o critério de cobranca pretendido é com base na receita da
empresa no percentual de 7,5% sobre o faturamento bruto com
publicidade, contudo, esse critério possui o risco de alcancar parte
exacerbada dos ganhos da empresa, podendo inclusive tornar inviavel
a atividade, principalmente se considerarmos que o faturamento bruto
real engloba varios elementos além das obras sujeitas a pagamento de
direitos autorais.

Por 6bvio, o faturamento bruto de uma empresa que obtém suas receitas
guase que exclusivamente da publicidade refletird o ganho percebido na exploracéo do
servico de execucédo publica por qualquer meio tecnolégico. Assim, € razoavel concluir

que o preco fixado alcancard igualmente a nova receita eventualmente obtida com a
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exploracdo via streaming por simulcasting e webcasting (que sequer seria devida),

bem como aquela gerada pela exploracao tradicional do servico por radiodifusao.

Dai forcosa a conclusao de que, no caso concreto, o reconhecimento da
obrigacdo de pagamento da retribuicdo pretendida desaguard em inevitavel
duplicidade de pagamento e enriguecimento indevido para o recorrente que ja recebe
pela utilizacao licita e contratada de comunicagao ao publico por execucao publica.

Diferente seria a situacdo em que se verificasse a existéncia de um
acréscimo sensivel de faturamento, o qual ndo estivesse refletido no preco livremente
negociado entre as partes, afinal ndo se desconhece que casos ha em que os
contratos sdo negociados entre Ecad e entidades privadas dedicadas a utilizacdo de
obras autorais com concessoes reciprocas. Nesses casos, seria licito se perquirir,
inclusive facultando as partes dilacdo probatoria apropriada, a extensao da retribuicao
em face do acréscimo real e concreto decorrente da amplitude alcancada pela nova

tecnologia empregada.

Essa, contudo, nédo parece ser a hipotese dos autos, porquanto se
pretende, como consignado, a obtencdo de uma retribuicdo que redunda em
duplicidade de pagamento e enriquecimento indevido, alcan¢cando inclusive os ganhos
decorrentes dos servicos prestados de forma individualizada (webcasting), os quais
estariam afastados do pagamento de royalties ao Ecad, na medida em que a
pretensdo de cobranca adota uma base de calculo excessivamente ampla —
"faturamento bruto com publicidade" —, aparentemente indiferente ao servico em que

gerado o faturamento publicitario.

Diante dessas consideracfes, com renovadas vénias ao meticuloso voto
do relator Min. Ricardo Villas B6as Cueva, ouso dele divergir para negar provimento ao

recurso especial.

E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA SECAO

Numero Registro: 2013/0265464-7 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.559.264 / RJ

NUmeros Origem: 01749584520098190001 1749584520098190001 20090011755928

PAUTA: 09/11/2016 JULGADO: 09/11/2016
Relator

Exmo. Sr. Ministro RICARDO VILLASBOAS CUEVA

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. SADY D'ASSUMPCAO TORRES FILHO

Secretéria
Bela. ANA ELISA DE ALMEIDA KIRINER
AUTUACAO
RECORRENTE : ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADAQAO E DISTRIBUI C,AO ECAD
ADVOGADO : HELIO SABOY A RIBEIRO DOS SANTOS FILHO E OUTRO(S) - RJ068819
ADVOGADA : KARINA HELENA CALLAI E OUTRO(S) - DF011620
RECORRIDO : Ol MOVEL S/A INCORPORADOR DO
B . TNL PCSS/A
ADVOGADOS . ANA TEREZA PALHARESBASILIO E OUTRO(S) - RJ074802

BARBARA VAN DER BROOCKE DE CASTRO E OUTRO(S) - DF036208
ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Coisas - Propriedade - Propriedade Intelectual / Industrial - Direito Autoral
CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA SECAO, ao apreciar o processo em epigrafe na sessio
realizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

Prosseguindo o julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Marco Aurélio Bellizze
abrindo a divergéncia e negando provimento ao recurso especial, pediu VISTA regimental o Sr.
Ministro Villas Boas Cueva, Relator.

Aguardam os Srs. Ministros Moura Ribeiro, Luis Felipe Saloméo, Maria Isabel Gallotti e
Antonio Carlos Ferreira.

Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Nancy Andrighi e Raul Araujo.

Presidiu o julgamento, nesta assentada, o Sr. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA SECAO

Numero Registro: 2013/0265464-7 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.559.264 / RJ

Numeros Origem: 01749584520098190001 1749584520098190001 20090011755928
PAUTA: 14/12/2016 JULGADO: 14/12/2016

Relator
Exmo. Sr. Ministro RICARDO VILLASBOAS CUEVA

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro RAUL ARAUJO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. MAURICIO VIEIRA BRACKS

Secretéria
Bela. ANA ELISA DE ALMEIDA KIRINER
AUTUACAO
RECORRENTE : ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADAQAO E DISTRIBUI C,AO ECAD
ADVOGADO : HELIO SABOY A RIBEIRO DOS SANTOS FILHO E OUTRO(S) - RJ068819
ADVOGADA : KARINA HELENA CALLAI E OUTRO(S) - DF011620
RECORRIDO : Ol MOVEL S/A INCORPORADOR DO
B . TNL PCSS/A
ADVOGADOS . ANA TEREZA PALHARESBASILIO E OUTRO(S) - RJ074802

BARBARA VAN DER BROOCKE DE CASTRO E OUTRO(S) - DF036208
ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Coisas - Propriedade - Propriedade Intelectual / Industrial - Direito Autoral
CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA SECAO, ao apreciar o processo em epigrafe na sessio
realizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

Adiado o julgamento por indicaggo do Sr. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Relator,
queiria proferir voto-vista regimental.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.559.264 - RJ (2013/0265464-7)
ADITAMENTO AO VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA:

Meu voto teve por fim analisar (i) se a transmisséo de obras musicais via streaming
pode ser objeto da gestéo coletiva exercida pelo Escritorio Central de Arrecadacao e Distribuicao
(ECAD), entidade responsavel pela arrecadacdo e distribuicAo dos direitos relacionados
unicamente a execucdo publica, e (i) se a difusdo mediante simulcasting caracteriza-se como
meio autbnomo de uso de criagdo intelectual a ensejar nova cobranga do ECAD.

Para tanto, inicialmente, foi analisado se o uso de obras musicais e fonogramas por
meio da tecnologia streaming € alcancado pelo conceito de execucdo publica, a luz da Lei n°®
9.610/1998.

Como pontuado, a execucdo publica encontra-se disciplinada no art. 68, 88 2° e 3°,

da Lei n®9.610/1998, com a seguinte redagao:

“Capitulo 1l - Da Comunicagdo ao Publico

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

(...)

§ 2° Considera-se execucdo publica a utilizacdo de composicbes
musicais ou litero-musicais , mediante a participacdo de artistas, remunerados ou
ndo, ou a utilizacdo de fonogramas e obras audiovisuais, em locais de
frequéncia coletiva, por quaisquer processos, inclusive a radiodifusdo ou
transmissdo por qualquer modalidade, e a exibicdo cinematografica.

§ 3° Consideram-se locais de frequéncia coletiva os teatros,
cinemas, saldes de baile ou concertos, boates, bares, clubes ou associacdes de
qualquer natureza, lojas, estabelecimentos comerciais e industriais, estadios,
circos, feiras, restaurantes, hotéis, motéis, clinicas, hospitais, 6rgdos publicos da
administracdo direta ou indireta, fundacionais e estatais, meios de transporte de
passageiros terrestre, maritimo, fluvial ou aéreo, ou onde quer que se
representem, executem ou transmitam obras literarias, artisticas ou
cientificas."

Assim, a partir das definicbes acima mencionadas, concluiu-se que a transmissao
digital via streaming é uma forma de execucao publica, pois, nos termos da lei, considera-se
execucao publica a utilizacdo de obra literomusicais, em locais de frequéncia coletiva (internet),
transmitidas por qualquer modalidade (ondas radioelétricas, sinais de satélite, fio, cabo ou outro
condutor meios Gticos ou outro processo eletromagnético — art. 5°, inciso 11, da Lei n® 9.610/1998),

0 que, indubitavelmente, inclui a internet.
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Destacou-se que o fato de a obra intelectual estar a disposi¢cao, ao alcance do
publico, no ambiente coletivo da internet, por si s6, torna a execucdo musical publica, sendo
relevante, para o legislador, tdo somente a utilizacdo das obras por uma coletividade
frequentadora do universo digital, que podera quanto quiser acessar o acervo ali
disponibilizado.

Isso porque, como visto, é a propria lei que define local de frequéncia coletiva
como o ambiente em que a obra literomusical é transmitida, no qual ela é propagada; na hipotese,
a internet € onde a criagdo musical € difundida.

Logo, a configuracdo da execucédo publica ndo se d4 em decorréncia do ato
praticado pelo individuo que acessa o site, mas, sim, pelo ato do provedor que o0 mantém,
disponibilizando a todos, isto €, ao publico em geral, 0 acesso ao contetido musical.

Também foi ressaltado que o streaming interativo (art. 29, VII, da Lei n°
9.610/1998), modalidade em que a sele¢gdo da obra € realizada pelo usuério, estd ligado ao
denominado "direito de colocar a disposicdo ao publico", situando-se no @mbito do direito de
comunicagdo ao publico, e ndo no campo do direito de distribuicdo, conclusdo que estad em
harmonia com as diretrizes adotadas pela maioria dos paises da Unido Europeia.

Assim, gquanto a questdo, 0 ordenamento juridico patrio consagrou o

reconhecimento de um amplo direito de comunicacdo ao publico, no qual a simples

disponibilizagdo da obra ja qualifica o seu uso como execu¢ao publica, abrangendo, portanto, a
transmissdo digital interativa (art. 29, VI, da Lei n° 9.610/1998) ou qualquer outra forma de
transmissdo imaterial. Por conseguinte, as transmissdes via streaming, tanto na modalidade
webcasting como na modalidade simulcasting, séo tidas como execu¢édo publica de conteudo,
legitimando a arrecadacéo e a distribuicdo dos direitos autorais pelo ECAD.

No que tange a compreensao de que o simulcasting como meio autbnomo de uso
de criacado intelectual enseja nova cobranca do ECAD, destacou-se que a solucdo esta prevista
na propria Lei n° 9.610/1998, em seu art. 31, que estabelece que para cada utilizagdo da obra
literaria, artistica, cientifica ou de fonograma, uma nova autorizacdo devera ser concedida pelos
titulares dos direitos.

Eis a redagédo do mencionado artigo:

"Art. 31. As diversas modalidades de utilizacdo de obras
literarias, artisticas ou cientificas ou de fonogramas sdo independentes entre
si, e a autorizacdo concedida pelo autor, ou pelo produtor, respectivamente, ndo se
estende a quaisquer das demais". (grifou-se)

Tendo como ponto de partida o dispositivo acima, restou evidenciado que toda
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nova forma de utilizacdo de obras intelectuais - na hip6tese, o simulcasting, transmissao
simultdnea via internet - gera novo licenciamento e, consequentemente, novo pagamento de
direitos autorais.

Enfatizou-se que o critério utilizado pelo legislador para determinar a autorizacao
de uso pelo titular do direito autoral esté relacionado com a modalidade de utiliza¢cdo e ndo com o
conteudo em si considerado. Assim, no caso do simulcasting, a despeito de o contetdo
transmitido ser o mesmo, 0s canais de transmissdo sao distintos e, portanto, independentes entre
si, tornando exigivel novo consentimento para utilizacdo, caracterizando, desse modo, novo fato
gerador de cobranca de direitos autorais pelo.ECAD.

Em desfecho, assentou-se que: i) € devida a cobranca de direitos autorais
decorrentes de execucao musical via internet de programacao da radio Ol FM nas modalidades
webcasting e simulcasting (tecnologia streaming), pois enquadram-se como atos de execugao
publica de obras musicais aptos a ensejar pagamento ao ECAD, e ii) a transmissédo de musicas
mediante 0 emprego da tecnologia streaming na modalidade simulcasting constitui meio
autbnomo de uso de obra intelectual, caracterizando novo fato gerador de cobranca de direitos
autorais pelo ECAD, conferindo-se, assim, 0 provimento ao recurso especial.

Em sintese, esses foram os pontos principais trazidos para exame na Segunda
Secdao desta Corte, no dia 8/6/2016.

Trazendo outras luzes ao debate, o eminente Ministro Marco Aurélio Bellizze, em
9/11/2016, apresentou voto divergente.

O ponto central do dissenso reside no fato de Sua Exceléncia entender que o
streaming na modalidade webcasting € modo de utilizacdo de obras intelectuais ligado ao direito
de reproducao (art. 5°, VI, da Lei n® 9.610/1998) e ndo ao de comunicagdo ao publico (art. 5°, V,

da Lei n®9.610/1998), porque compreende que ndo configurada a execuc¢éo publica.

Nesse sentido, destaca que:

"(..))

Ha locais virtuais que a despeito da abertura franqueada ao
publico, ou seja, a caracterizacdo de um acesso indiscriminado aos
internautas, ndo ha execucdo publica de musicas, mas execuc¢do individual . E
enquanto fato concreto, ndo se esta diante de nenhuma novidade — rememore-se
que também em lojas fisicas, em que se ofertava a venda CDs, LPs e K7s, era
comum se disponibilizar ao consumidor a degustacdo de trechos do bem que se
pretendia adquirir, ndo de forma coletiva, mas de forma individualizada (em fones
de ouvido, por exemplo). A disponibilidade puablica, no sentido de acesso
assegurado aos consumidores interessados, realizada sem sonorizacdo ambiente,
todavia, ndo enseja, nem nunca ensejou, a cobranca de retribuicdo ao Ecad.

(...)

Nessas hipoteses, ainda que a loja configure indiscutivelmente
local de frequéncia coletiva, deve ser afastada a caracterizacdo da
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comunicagdo ao publico ante a auséncia da execucao publica. Do mesmo
modo, a reproducdo de programacgdo armazenada por qualquer meio tecnoldgico
em banco de dados, posteriormente colocado a disposicdo do publico para acesso
individualizado (streaming na modalidade webcasting, seguindo a classificagio
adotada pelo voto do relator, por exemplo) também n&o pode ser compreendida no
conceito de comunicacdo ao publico, porquanto afastada a execucdo publica da
obra.

Frise-se, uma vez mais, que ndo se trata de afastar a incidéncia de
direitos autorais, mas de afastar a gestdo coletiva pretendida pelo Ecad.

Outra situacdo €é aquela em que o internauta, muito embora
acesse um provedor de conteiudo que oferte musicas ao publico, conta com
um 'local' que mais do que reservado, lhe é exclusivo. Nesse local, somente
se adentra a partir da identificacdo pessoal e personalissima do internauta,
normalmente com o fornecimento de senha pessoal e intransferivel, de forma
que a execucdo da obra além de ndo ser publica, mas individualizada, sequer
pode ser considerada como realizada em local de frequéncia coletiva (por
exemplo, -0s recentes  aplicativos que permitem ampla interatividade aos
internautas).

Nesses dois ultimos casos, apesar de se configurar a
disponibilizagdo de obra protegida ao publico, essa disponibilizagdo se afasta
da modalidade de execucéo publica, ora em razdo da auséncia de um local de
frequéncia coletiva, ora pela mera execucdo individualizada da musica. (...).

(...)

Assim, deve-se concluir que o servigo de disponibilizagdo ao
publico, via webcasting, de obras transmitidas originariamente por meio de
radiofusdo configura um novo servigo, autbnomo e distinto da execucao
publica. Esse novo servigo, embora exponha a obra a coletividade, apenas
viabiliza o consumo individual e temporario, que sera concretizado apenas a
partir da integracdo da vontade do consumidor, que optara por recebé-la no
momento que lhe convier.

(-.r)

Destarte, é razoavel admitir que a disponibilizacdo de mdusicas via
streaming, ressalvados os casos de execucdo genérica e independente tais como a
sonorizagdo ambiental e o simulcasting, € o sucessor no mundo atual e virtual das
antigas midias fisicas, que eram - e contnuam sendo - consumidas
individualmente e, em regra, livre de contribuicdo ao Ecad." (sem grifo no original).

Depreende-se, portanto, que, em esséncia, 0 voto divergente asseverou que a
auséncia de um local de frequéncia coletiva e de simultaneidade e a execuc¢éo individualizada da
musica afastam a caracterizacdo de comunicac¢do ao publico por execucdo publica na execucao
via streaming na modalidade webcasting .

Em suma, enfatizou que "apenas as execugles lineares e ndo interativas,
disponibilizadas de forma irrestrita e indeterminada — a todo e qualquer internauta que acesse 0
local e se limite a iniciar o processo (apertar o 'play' ou ligar o aparelho) — reinem as condi¢cbes
para caracterizagdo de comunica¢cdo ao publico por execucdo publica", concluindo que somente a
transmissao por simulcasting atende tais requisitos e enquadra-se como ato de execucao publica.

Outro tema discrepante diz respeito & cobranca de royalties pela transmisséo via
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simulcasting. Foi ressaltado que o fato gerador definido pela Lei n® 9.610/1998 é o ato concreto
de executar publicamente obras autorais, independentemente do meio tecnoldgico utilizado para
a comunicacdo, e ndo a forma de transmissdo eleita, "assegurado por contrato o direito de
comunicar a obra ao publico, cabe tdo somente ao agente selecionar dentre as tecnologias
existentes aquelas que melhor |he aprouver'. Desse modo, aduziu que a transmissao por
simulcasting ndo enseja novo pagamento de direitos autorais, que ja foram recolhidos em virtude
da transmisséo por radiofuséo.

Além disso, acentuou que a duplicidade fica clara em vista da forma de fixacao do

preco pelo ECAD, que utiliza como base o faturamento bruto da empresa com publicidade:

"(...)

Por 6bvio, o faturamento bruto de uma empresa que obtém suas
receitas quase que exclusivamente da publicidade refletira o ganho percebido na
exploracdo do servico de execucdo publica por qualquer meio tecnologico. Assim, é
razoavel concluir que o preco fixado alcancara igualmente a nova receita
eventualmente obtida com a exploracdo via streaming por simulcasting e
webcasting (que sequer seria devida), bem como aquela gerada pela exploragdo
tradicional do servico por radiofus@o".

Por fim, do voto divergente colhem-se as seguintes conclusdes: i) que a utilizacdo
de obras musicais via webcasting néo se configura como comunicac¢do ao publico por execucdo
publica, o que afasta o pagamento da retribuicio ao ECAD, e ii) que a transmissdo via
simulcasting nao enseja novo pagamento de royalties ao ECAD, negando-se, portanto,
provimento ao recurso-especial.

Diante do combativo voto da lavra do Ministro Marco Aurélio Bellizze, pedi vista dos
autos para melhor exame dos seus judiciosos fundamentos. Contudo, a despeito dos relevantes
aspectos contrapostos, mantenho na integra o entendimento anteriormente esposado.

A Lei Autoral estabelece expressamente que é considerada execucdo publica a
utilizacdo de obras musicais, em locais de frequéncia coletiva, transmitidas por qualquer meio.
Isso significa que a simples disponibilizacdo/transmissdo do acervo musical pelo provedor
j& é apta a caracterizar a execugdo como publica.

Como j& mencionado, os critérios determinantes para a caracterizacdo de
execucdo publica de obra musical sdo aqueles previstos na Lei n°® 9.610/1998, e dela ndo se

extrai que a interatividade, a simultaneidade na recepcao do contetdo e a pluralidade de

pessoas sao fatores para definir uma execucdo como publica.

No tocante ao critério da pluralidade de usuarios, a jurisprudéncia desta Casa é

firme no sentido de afastar da nocdo de local de frequéncia coletiva a necessidade de

aglomeracdo de pessoas, como no notdrio caso de uso de sonorizagdo em quartos de hotel.
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No que diz respeito a simultaneidade na recepc¢éo do conteldo, tido como requisito

imprescindivel para a caracterizagdo do ato como de execugdo publica, nada mais € do que
construcao elaborada a partir da legislacdo norte-americana, que, em matéria de direito autoral,
adota o sistema de copyright, afastando-se do modelo juridico adotado no Brasil, o droit d"auteur .
Além disso, o critério da simultaneidade no sistema do copyright decorre de uma limitagdo
tecnoldgica existente em determinado periodo histérico. No entanto, na legislacdo patria, ou
ainda, nos tratados internacionais do qual o Brasil é signatario, ndo € possivel encontrar tal
requisito como sendo intrinseco a execug¢ao publica.

Quanto a interatividade, algumas consideracdes s&o necessérias. O acesso a
plataforma musical é franqueado a qualquer pessoa, a toda coletividade virtual, que adentrara
exatamente no mesmo local e terd acesso a0 mesmo acervo musical, e esse fato, por si so, € que
configura a execugao como publica.

A possibilidade de escolha do usuario, que seleciona as obras que pretende
usufruir, e pode até criar sua prépria playlist a partir do cardapio musical disponibilizado pelo
provedor, ndo altera o carater do ato como de execucgao publica, que € anterior ao ato de escolha
do usuério.

O conteldo musical ndo muda de acordo com 0 acesso, pois o fato de o usuario
utilizar uma senha para adentrar no provedor em nada altera o patrimdnio musical posto ao
alcance de todos. A possibilidade de selecionar as obras desejadas e de apreciar a musica em
local e momento que quiser nada mais é do uma ferramenta disponibilizado ao consumidor, fruto
de uma evolucéo tecnoldgica, e ndo parametro de afericdo de ato como execucao publica.

De fato, conforme a Lei Autoral, a execucdo publica se di pelo ato do
provedor manter e disponibilizar a todos o acesso ao conteido musical, e ndo em virtude
do ato praticado pelo individuo que acessa o site.

Depreende-se da leitura dos votos submetidos ao debate perante a Segunda
Secdo, que a divergéncia repousa no enfoque utlizado para a compreensdo do que seja
execucao publica, um legal e o outro intuitivo.

No voto divergente, apresentou-se a percepcao de que mesmo em um local de
frequéncia coletiva, existem situacbes em que a execucdo pode ser individualizada, o que afasta
a caracterizacdo do ato como execucdo publica, exemplificada com o caso das lojas fisicas de
CDs, LPs e K7s, nas quais "era comum se disponibilizar ao consumidor a degustacdo de trechos
do bem que se pretendia adquirir, ndo de forma coletiva, mas individualizada, em fones de ouvido,
por exemplo”.

Contudo, a situacdo acima relatada ndo é capaz dar suporte ao argumento
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apresentado, bem como se distancia da questdo fundamental que é a investigacao do que é
execugdo publica. Isso porque a Lei Autoral permite a utilizacdo de obras musicais por
empreendimentos que comercializem produtos fonograficos, desde que com o fim exclusivo de
demonstracgao a clientela.

O art. 46, V, da Lei n® 9.610/98 prescreve que "ndo constitui ofensa aos direitos
autorais a utilizacdo de obras literérias, artisticas ou cientificas, fonogramas e transmissdo de
radio e televisdo em estabelecimentos comerciais, exclusivamente para demonstracdo a
clientela, desde que estes estabelecimentos comercializem 0s suportes ou equipamentos que
permitam a sua utilizacdo" .

Tal hipotese, portanto, - de demonstracdo a clientela -, prevista desde a Lei n°®
5.988/1973, na forma como ilustrada, ndo é fato capaz de ensejar debates acerca da existéncia
ou ndo de execucédo publica.

Dada a diversidade de formas de acesso as obras musicais e 0 constante avango
tecnoldgico que alterou muito rapidamente os modos de fruicdo da musica e o mercado musical,
entendo que o mais seguro, para os fins de tutela dos direitos do autor, € a observancia das
diretrizes previstas na Lei Autoral patria, especialmente considerando-se que, em nosso sistema,
o criador é o epicentro do direito.

Como bem ilustrado no voto divergente, os ndmeros demonstram que as rendas
advindas dos servicos 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 utilizacdo de sua obra?
Na dinamica atual, em que o0s contratos sdo negociados entre os players de streaming e as
gravadoras e distribuidoras musicais, os artistas ndo estdo sendo adequadamente remunerados.

Nesse cenario, a compreensao de que o streaming € hipotese de execucédo publica
passivel de cobranca pelo ECAD prestigia, incentiva e protege 0s atores centrais da industria da
musica: 0s autores.

A arrecadacdo de direitos autorais pela execucao via streaming certamente refletira
nas praticas negociais do setor, mas nédo impedira a expansao e criacdo de empresas dispostas a
investir no segmento e que encontrardo modelo capaz de assegurar a sua lucratividade, pois,
como bem demonstram os nameros, a tendéncia de consumo musical na modalidade streaming é
vertiginosamente crescente. O movimento natural € o de buscar o equilibrio entre o interesse dos
criadores musicais e os interesses das companhias que exploram a musica.

Outro aspecto relevante é que a disponibilizacdo em formato streaming permite
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gue a musica, de maneira dindmica, ultrapasse fronteiras regionais, o que faz gerar 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 legislacdes ou diretivas.

Nessa perspectiva, e considerando também o sistema juridico brasileiro,
salienta-se que o entendimento proposto ndo sO estd em harmonia com as diretrizes adotadas
pela maioria dos paises da Unido Europeia, mas também, como ja destacado, com as
associacoes de gestdo coletiva de direitos de execuc¢do publica, as quais mantém acordos de
reciprocidade com as suas congéneres no exterior, politica que permite tanto a cobranca pelo
repertério estrangeiro aqui executado, com.a remessa dos valores a associacdo do pais de
origem, quanto o repasse as associacoes brasileiras do montante arrecadado do repertério
brasileiro 14 executado.

Assim, concluir que a transmissao via streaming ndo é ato de execucdo
publica podera ferir o principio da reciprocidade, bem como podera extinguir a obrigacéo
de repasse das entidades de gestéo estrangeiras dos valores arrecadados em seus paises
referentes as obras brasileiras nesse tipo de plataforma, a impedir que os artistas e
autores nacionais recebam rendimentos oriundos da modalidade de uso de obras
intelectuais que notadamente mais cresce no mundo.

Por fim, no que tange a transmisséo via simulcasting, em que o entendimento €
convergente quanto a caracterizacdo de execugao publica, enfatizo que, no caso de radiofuséo
sonora, a fixagdo do preco para a concessdo da licenca para execucao publica musical pelo
ECAD (Regulamento de Arrecadacédo) leva em consideracdo, dentre outros critérios, o publico
em potencial e a sua sobreposicao geografica, enquanto a via simulcasting , que muitas vezes
é realizada por pessoa juridica distinta, € capaz de aumentar o0 niUmero de ouvintes em
potencial e gerar publicidade diversa da veiculada pela radio, aspectos que reforcam a sua
natureza autdnoma de modalidade de utilizacdo de obra intelectual.

Feitas essas consideracfes adicionais, ratifico o entendimento anteriormente

esposado.
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BARBARA VAN DER BROOCKE DE CASTRO E OUTRO(S)
- DF036208

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO
(Relator):

Senhor Presidente, peco também vénia a0 Ministro Marco
Aurélio Bellizze para acompanhar integralmente o voto do eminente Relator.

No presente caso, foi realizada audiéncia publica para
amadurecer a matéria por envol ver uma questéo extremamente nova consistente
nos direitos autorais ligados as novas tecnologias de transmissdo de dados
utilizadas na execucéo de obras musicais, como 0 streaming e suas variantes,
simulcasting e webcasting.

Tudo isso foi bem explicitado pelo eminente Relator em seu
voto, tendo, aliés, conduzido com maestria 0 processo em nossa Corte.

Confesso que, desde o primeiro momento em que tive contato
com a matéria na audiéncia publica, ficou muito claro para mim que ndo apenas
é possivel o enquadramento dessas novas tecnologias no conceito de execucao
publica, como também é necessario para permitir aos autores de obras musicais
a percepcdo de seus justos direitos autorais.

Entdo, com essas brevissimas observacfes, renovada vénia a
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divergéncia, acompanho o voto do eminente Relator, louvando mais umavez o
excelente trabalho desenvolvido.

E o voto.
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PAUTA: 08/02/2017 JULGADO: 08/02/2017

Relator
Exmo. Sr. Ministro RICARDO VILLASBOAS CUEVA

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro RAUL ARAUJO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. PEDRO HENRIQUE TAVORA NIESS

Secretéria
Bela. ANA ELISA DE ALMEIDA KIRINER
AUTUACAO
RECORRENTE : ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADAQAO E DISTRIBUI C,AO ECAD
ADVOGADO : HELIO SABOY A RIBEIRO DOS SANTOS FILHO E OUTRO(S) - RJ068819
ADVOGADA : KARINA HELENA CALLAI E OUTRO(S) - DF011620
RECORRIDO . Ol MOVEL S.A INCORPORADOR DO
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ADVOGADOS . ANA TEREZA PALHARESBASILIO E OUTRO(S) - RJ074802

BARBARA VAN DER BROOCKE DE CASTRO E OUTRO(S) - DF036208
ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Coisas - Propriedade - Propriedade Intelectual / Industrial - Direito Autoral
CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA SECAO, ao apreciar o processo em epigrafe na sessio
realizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

Prosseguindo o julgamento, apds o voto-vista regimental do Sr. Ministro Relator
ratificando seu voto anteriormente proferido e dando provimento ao recurso especial, a Secéo, por
maioria, deu provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Marco Buzzi, Moura Ribeiro, Nancy Andrighi, Luis Felipe Saloméo,
Paulo de Tarso Sanseverino, Maria Isabel Gallotti e Antonio Carlos Ferreira votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Vencido o Sr. Ministro Marco Aurélio Bellizze.
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