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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITO, INOVACAO, PROPRIEDADE INTELECTUAL E
CONCORRENCIA

Apresentacdo

Prezados Senhores do Conpedi,

Nés, coordenadores do presente GT, DIREITO, INOVACAO, PROPRIEDADE
INTELECTUAL E CONCORRENCIA |, apresentamos neste momento um breve relato das
apresentagdes ocorridas para os registros do Conpedi.

Os autores Luiz Felipe de Freitas Cordeiro, Elcio Nacur Rezende e Richard Henrique
Domingos, em seu manuscrito INTELIGENCIA ARTIFICIAL COMO INSTRUMENTO
FACILITADOR AO EXERCICIO DA ADVOCACIA —UMA ANALISE A LUZ DO USO
DO CHAT GPT NA ATIVIDADE INTELECTUAL DO ADVOGADO demonstram, de
forma critica, a utilizacdo do ChatGPT na advocacia, destacando seu potencial para melhorar
a atividade intelectual dos advogados. A pesquisa identifica a necessidade de regulamentacdo
especifica para equilibrar o uso eficaz dalA com a preservacdo das garantias constitucionais
e aqualidade da prestacdo jurisdicional .

Da mesma forma, Victor Habib Lantyer de Mello Alves, em seu INTELIGENCIA
ARTIFICIAL GENERATIVA E DIREITO AUTORAL: INVESTIGANDO OS LIMITES
DO USO JUSTO NA ERA DA TECNOLOGIA, investiga a intersecéo entre direitos autorais
elA, focando no uso de materiais protegidos para o treinamento de | A sob o conceito de "fair
use". Analisando casos relevantes, o0 artigo destaca a incerteza juridica e a necessidade de
préticas responsaveis pelas empresas para mitigar desafios legais e éticos.

Ainda na ténica da inteligéncia artificial, o trabalho de Jodo Lucas Foglietto de Souza e
Fernando Rodrigues de Almeida, intitulado OS DESAFIOS NA PRESERVACAO DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE EM UM FUTURO IMPULSIONADO PELA

INTELIGENCIA ARTIFICIAL E A NOVAS TECNOLOGIAS, aborda os desafios
relacionados a preservacao dos direitos da personalidade em face da ascensdo da inteligéncia
artificial e novas tecnologias. A pesquisa enfatiza a importancia de regulamentar a |A para
respeitar os direitos fundamentais e garantir a preservacéo da privacidade, honra e autonomia
individual.



Inaugurando a tematica da propriedade intelectual no seminario, o artigo A
REGULAMENTACAO DO MERCADO DE EXECUCAO DE MUSICAS POR
STREAMING NO BRASIL: UMA ANALISE PELA PERSPECTIVA DA LIVRE
INICIATIVA E DA AUTONOMIA DAS VONTADES, apresentado por Francisco Pizzette
Nunes e Jonatan de Matos Lopes, analisa a regulamentacéo do ECAD no mercado de musica
por streaming no Brasil, questionando se esta esta de acordo com 0s principios
congtitucionais da autonomia das vontades e da livre iniciativa. Utilizando metodologia
exploratoria e qualitativa, a pesquisa conclui que a intervencéo estatal atual limita
indevidamente a exploracdo econdmica da atividade musical, violando os principios da livre
iniciativa e autonomia das partes.

Ainda neste diapasdo, o paper A PROPRIEDADE INTELECTUAL SOB O ESPECTRO
IDEAL DA FUNCAO SOCIAL, deIsabel Christine Silva De Gregori, Ediani Da Silva Ritter
e Amanda Costabeber Guerino, aborda a funcéo social da propriedade intelectual no contexto
brasileiro, questionando a concretizagdo desse principio. Utilizando uma metodologia
pragméti co-sistémica, a pesquisa analisa alegislacéo brasileira e o acordo TRIPS, concluindo
que, apesar de prevista constitucionalmente, a funcéo social da propriedade intelectual
enfrenta obstécul os significativos para sua plena implementacéo.

Da mesma forma, A JURISPRUDENCIA DO STJ SOBRE O PAGAMENTO DE
DIREITOS AUTORAIS POR NETFLIX E SPOTIFY AO ECAD: UMA ANALISE
CRITICA, de Werbster Campos Tavares analisa a cobranca de direitos autorais em
plataformas de streaming, com foco nos julgados do STJ. A decisdo do STJ reconhece as
transmissbes via internet como fato gerador de arrecadacdo de direitos autorais,
caracterizando-as como execucdes publicas de obras musicais. O estudo conecta a
jurisprudéncia e a doutrina nacional para explorar a eficacia da legislacdo atual na protecdo
dos direitos autorais no contexto do streaming.

No artigo DIFICULDADE EPISTEMOLOGICA DA AUTORIA E O REGISTRO DE
PATENTE EM RELACAO AO PRODUTO INTELECTUAL COMO RESULTADO DA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL GENERATIVA, os autores Rafael Guimardes Marafelli
Pereira, Pedro Afonso Emanuel Guimardes Costa e Deilton Ribeiro Brasil, exploram as
diretrizes legais relacionadas a autoria e registro de patente em produtos resultantes da
inteligéncia artificial generativa (I1A). O estudo destaca a necessidade de um positivismo
juridico que considere as peculiaridades da | A, propondo inovagdes e solucdes para questdoes
de grande importancia inerentes a |A generativa, e sugerindo uma adequacéo das normas
atuais paralidar com essa tecnologia emergente.



O estudo intitulado DA RELEVANCIA DA PROVA PERICIAL NOS LITIGIOS

ENVOLVENDO PROPRIEDADE INDUSTRIAL A PARTIR DO TRATAMENTO

JURISPRUDENCIAL DADO A ANALISE DO CONJUNTO-IMAGEM, de Maria Cristina
Gomes da Silva D'ornellas e Rafael Garcia Camufia Neto, investiga a importancia da prova
pericial em litigios de propriedade industrial, com foco na andlise do conjunto-imagem.
Utilizando metodologia dedutiva e monografica, a pesquisa conclui que o aporte técnico €
essencial em disputas complexas de propriedade intelectual, destacando a necessidade de
pericia para comprovar praticas competitivas desleais e assegurar uma decisdo judicial bem
fundamentada.

Ao trata da TECNOLOGIA DO BIG DATA VERSUS BUSINESS INTELLIGENCE:

TENDENCIAS A SEREM UTILIZADAS PARA O ALCANCE DE UM MERCADO

ECONOMICO POTENCIAL E PROMISSOR, Paulo Cezar Dias, Ana Cristina Neves
Valotto Postal e Rodrigo Abolis Bastos, exploram a aplicacdo de Big Data e Business
Intelligence (BI) na gestéo empresarial, destacando suas vantagens e como essas tecnologias
podem melhorar a tomada de decisbes e a relagdo com clientes. A pesguisa também enfatiza
a necessidade de processos inovadores para que as empresas se destaquem no mercado,

demonstrando como estas duas ferramentas digitais podem ser utilizadas para alcancar um
mercado econdmico promissor.

O texto de Estéfano Bentes Gomes, intitulado ASSINATURA DIGITAL E CONTRATOS
ELETRONICOS: ESTRUTURANDO O NEGOCIO JURIDICO NO AMBIENTE

DIGITAL, foca na transformacéo dos contratos tradicionais para o ambiente digital, com
destaque para o papel das assinaturas digitais. A pesguisa explora a necessidade de
adaptactes legidativas para garantir a seguranca e validade legal dos contratos el etronicos,
utilizando revisdo bibliografica para analisar a teoria dos negocios juridicos no contexto
digital e discutir aintegracéo tecnoldgica no direito digital e negocial.

Na pesquisa ESTRUTURAS ALGORITMICAS E EXCLUSAO SOCIAL: NECESSIDADE
DE POLITICAS PUBLICAS PARA PREVENIR A PERPETUACAO DE
PRECONCEITOS, desenvolvida por Eduarda Calixto Rezende de Araljo e orientada por
Cildo Giolo Junior e Marcelo Toffano, € investigada como a algoritmizacéo pode perpetuar
preconceitos nos contextos tecnolégico e social, propondo recomendacdes para politicas
publicas que previnam a exclusdo algoritmica. A pesquisa analisa casos de discriminacdo
automatizada e busca garantir que critérios algoritmicos sgam aplicados de maneira justa e
equitativa, promovendo ainclusdo social.



Thiago do Carmo Santana e Deise Marcelino Da Silva, em seu NANOTECNOLOGIA, ODS
2 DA ONU E O FUTURO DA SEGURANCA ALIMENTAR: O PAPEL DO DIREITO
AGRARIO BRASILEIRO NA REGULAMENTACAO DESTA TECNOLOGIA, analisam a
interseccdo entre nanotecnologia e agricultura, destacando seu impacto na seguranca
alimentar e alinhamento com o ODS 2 da ONU. Utilizando uma abordagem qualitativa e
hi potético-dedutiva, a pesquisa conclui que a legislacdo agréria brasileira deve adaptar-se as
inovagdes tecnol dgicas para promover préticas agricolas sustentéveis e garantir a seguranca
alimentar em escala global.

O trabalho O DIREITO CONCORRENCIAL E A PROTECAO DE DADOS:. A
INTERSECAO NA ECONOMIA DIGITAL, de Maria Marconiete Fernandes Pereira e
Caroline Albuquerque Gadélha de Moura, por sua vez, investiga a intersecéo entre direito
concorrencia e regulamentacéo da protecdo de dados na economia digital. A pesguisa analisa
como a mercantilizacéo de dados pessoais pode criar barreiras a concorréncia justa e propde
um equilibrio legal adequado para garantir a promocéo da concorréncia justa e a protecdo da
privacidade dos individuos.

Em NEXIALISMO JURIDICO: UMA INOVADORA PROPOSTA DE ANALISE
PRATICA DO DIREITO, Paulo Marcio Reis Santos, explora o conceito de Nexialismo
Juridico e sua aplicacdo na pratica contemporanea do Direito. Utilizando uma metodologia
gualitativa e revisdo bibliografica, a pesquisa sugere que o Nexialismo Juridico pode
revolucionar a abordagem dos juristas, incentivando uma mentalidade colaborativa e
interdisciplinar, e destaca a hecessidade de uma formacao juridica mais ampla para enfrentar
0s desafios do mundo moderno.

Bruno Mello Corréa de Barros Beuron e Daniela Richter, buscam em OVERBOOKING E
CONTRATOS ELETRONICOS NA SOCIEDADE INFORMACIONAL: UM OLHAR SOB
AS NOVAS PERSPECTIVAS JURIDICAS PARA A PROTECAO DO CONSUMIDO,
estudar as préticas de overbooking e contratacéo eletronica, enfatizando a necessidade de
reverberar o tema na sociedade digitalizada. Utilizando uma abordagem dedutiva e
monogréfica, a pesquisa analisa o principio da boa-fé contratual em contratos eletronicos e
propde solucdes para garantir 0 equilibrio contratual e a protecdo do consumidor no ambiente
digital.

Finalmente, mas com a mesma aplicacdo e importancia do demais, CONFLUENCIA ENTRE
A LGPD, PROVIMENTO 134 DO CNJ E INOVACOES TECNOLOGICAS: DESAFIOS E
OPORTUNIDADES NA ADEQUACAO DOS SERVICOS NOTARIAIS E DE REGISTRO
NO BRASIL, de Luis Frederico De Medeiros Portolan Galvdo Minnicelli, Aryala Stefani



Wommer Ghirotto e Renata Capriolli Zocatelli Queiroz, investiga os desafios e

oportunidades na adaptacéo dos servicos notariais e de registro as exigéncias da LGPD e do
Provimento 134 do CNJ, destacando o papel das inovagdes tecnoldgicas. Utilizando uma
revisdo bibliogréfica, a pesquisa conclui que a colaboracdo entre profissionais juridicos e
técnicos é crucial para superar os desafios e explorar as melhorias nesses servicos, garantindo
conformidade com as regulamentacdes e eficiéncia tecnol dgica.

Estes foram os trabalhos apresentados e desgjamos que todos leiam os Anais do Conpedi e
divulguem a producéo de pesquisa e pds-graduacéo em Direito do Brasil.
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Universidade Federado do Rio de Janeiro
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Cildo Giolo Junior
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A REGULAMENTACAO DO MERCADO DE EXECUCAO DE MUSICASPOR
STREAMING NO BRASIL: UMA ANALISE PELA PERSPECTIVA DA LIVRE
INICIATIVA E DA AUTONOMIA DASVONTADES

THE REGULATION OF THE STREAMING MUSIC PERFORMANCE MARKET IN
BRAZIL: AN ANALYSISFROM THE PERSPECTIVE OF FREE INITIATIVE AND
AUTONOMY OF WILLS

Francisco Pizzette Nunes 1
Jonatan de Matos L opes

Resumo

A pesguisa em analise tem como problematica a atividade regulamentadora do ECAD no
mercado de execugdo de musicas por streaming no Brasil, se ela estéd de acordo com os
principios constitucionais da autonomia das vontades e da livre iniciativa, ou ndo. Do ponto
de vista metodol 6gico, consiste em pesquisa do tipo exploratéria e qualitativa, cujo método
de abordagem é dedutivo e as técnicas de pesquisa empregadas pertencem as categorias
bibliogréfica e documental. Para tanto foram propostos trés objetivos que dialogam com a
estrutura dos capitul os da pesquisa e buscam responder o problema levantado. Inicialmente é
levantado um panorama do mercado de musicas por streaming, passando entdo a discussao
sobre a legislaco autoral e a atividade do ECAD e concluindo seu desenvolvimento com
uma discussdo a respeito da regulamentacdo consistir ou ndo numa espécie de dirigismo que
inibe a livre iniciativa no setor musical. Por fim, o estudo encerra refutando a hipétese
preliminar, concluindo que a intervencdo do Estado viola por omissdo o principio
constitucional dalivre iniciativa e autonomia da vontade das partes, limitando indevidamente
a exploracado econdémica da atividade.

Palavras-chave: Direito autoral, Ecad, Streaming, Livre iniciativa, Dirigismo contratual

Abstract/Resumen/Résumé

The research in analysis focuses on ECAD's regulatory activity in the music streaming
market in Brazil, whether it isin accordance with the constitutional principles of autonomy of
will and free initiative, or not. From a methodological point of view, it consists of
exploratory and qualitative research, whose approach method is deductive and the research
techniques used belong to the bibliographic and documentary categories. To this end, three
objectives were proposed that dialogue with the structure of the research chapters and seek to
answer the problem raised. Initially, an overview of the streaming music market is raised,
then moving on to a discussion on copyright legislation and the activity of ECAD and
concluding its development with a discussion regarding whether or not regulation consists of
atype of dirigisme that inhibits free enterprise in the sector. musical. Finally, the study ends

1 Doutor em Direito pelo PPGD/UFSC. Professor do Curso de Direito da Faculdades ESUCRI. Membro do
Grupo de Estudo das Fontes Romanas e Latim Juridico - IUS DICERE/UFSC.
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by refuting the preliminary hypothesis, concluding that the State's intervention violates by
omission the congtitutional principle of free initiative and autonomy of the will of the parties,
unduly limiting the economic exploitation of the activity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Copyright, Ecad, Streaming, Free initiative,
Contractual management
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1. Introducéo

O objetivo principal da presente pesquisa é analisar e compreender a efetividade do
controle do Estado por meio da atuacéo do Escritorio Central de Arrecadagdo e Distribuicao —
ECAD quando analisada sob a perspectiva das garantias estabelecidas pela Constituicdo Federal
de 1988, especialmente aquelas pautadas pelos principios da livre iniciativa e da autonomia da
vontade das partes. 1sso para concluir se a atuacdo governamental por meio do Ecad se da com
a intencdo de garantia da seguranga contratual aos titulares de direito ou se pelo dirigismo na
pratica de execu¢des musicais.

Por esse motivo, a pesquisa parte da seguinte problematica: a atividade
regulamentadora do ECAD no mercado de execuc¢do de masicas por streaming no Brasil esta
de acordo com os principios constitucionais da autonomia das vontades e da livre iniciativa?
Nesse sentido, para o desenvolvimento da tematica, foram adotados métodos e técnicas
baseados em pesquisa bibliografica e documental, com método de abordagem dedutivo o qual
tem como premissa maior a atividade regulamentadora do Estado e premissa menor 0 mercado
de execucdo de musicas por streaming, analisando o contexto destacado por uma perspectiva
qualitativa.

A hipétese preliminarmente levantada entende que a atividade regulamentadora do
Estado visa garantir seguranca contratual aos autores, sendo, portanto, necessaria a garantia do
exercicio da livre iniciativa enquanto valor constitucional no mercado fonografico. Para testar
a veracidade da hipétese levantada, o desenvolvimento da pesquisa se deu em trés capitulos. O
primeiro deles baseado na evolucdo social e tecnoldgica do mercado de execucgdes de musica,
especialmente desenvolvido, por dltimo, por meio de streaming. O segundo capitulo trata da
criacdo do ECAD e de todas as transformagdes institucionais e sociais necessarias até ser
incorporado pelo Estado. A pesquisa se encerra com o terceiro e ultimo capitulo tratando das
garantias constitucionais, especialmente aquelas promovidas em nome dos principios da livre

iniciativa e da autonomia da vontade das partes.

2. O Mercado de Execucdo de Mdusicas por Streaming

Para compreensdo do mercado de execugdo de musicas em especial por meio dos
servigos de streaming, é preciso um resgate historico acerca da evolugdo tecnoldgica que
envolve a industria fonografica.

Conforme Leonardo de Marchi (2011), o periodo que abrange os anos 1930 a 1980 é

fundamental para compreensdo da inddstria fonografica moderna. Durante esse periodo

68



surgiram grandes gravadoras que buscavam racionalizar a produgéo e aprimorar a tecnologia.
Grandes empresas transformaram-se em conglomerados multimidia de entretenimento, que
abrangiam o cinema, a televisdo, cadeias de lojas de discos e shows. Por isso, a atividade
fonogréafica pode ser entendida como um componente integrante de uma rede globalizada de
industrias interconectadas de lazer e entretenimento (Palmeiro, 2005).

Conforme afirma Stephen Witt (2015), no final dos anos 90, a industria fonografica
viveu o0 auge de sua historia, impulsionada pelo sucesso do CD. Para o autor, a economia estava
em expansao, a demanda era alta, a producéo em larga escala de CDs reduziu significativamente
0s custos por unidade para menos de 1 délar. No entanto, essas vantagens econémicas ndo foram
repassadas para o consumidor, que pagava até 16,98 dolares por CD nas lojas. Grandes
gravadoras eram conhecidas no mercado pelo termo majors, que monopolizavam o mercado,
abandonaram o seu controle sobre a etapa de criacdo musical, deixando ela a cargo dos selos
independentes ou de diversos produtores que tinham vinculos com elas. Entretanto, elas tinham
nesse periodo ainda controle forte sobre a producdo, divulgacdo e distribuicdo da musica
(Viveiro; Nakano, 2008).

Foi o projeto internet quem exigiu uma nova postura da inddstria fonogréafica, pois
conforme Ronaldo Lemos (2005), a grande promessa da Internet era romper com as barreiras
entre produtor e consumidor da cultura, entre pablico e artista e criar um territério neutro,
aberto, que tornasse o individuo o centro da informacdo. Conforme David Kusek (2005), a
verdadeira revolu¢do musical ocorreu a partir da utilizacdo de tecnologias como CD-ROM e
DVD-ROM, software e internet, possibilitando o desenvolvimento de um algoritmo de
compressio e descompressdo de informages chamado ISO-MPEG Audio Layer-3, ou MP3.
Kusek (2005) também destaca a tendéncia com que a musica busca se fazer mais portatil e
movel, de modo que o Walkman foi um enorme sucesso porque objetivou a mobilidade, assim
como o sucesso do CD também foi em razdo de sua mobilidade, e a musica digital representa a
ruptura dos padrdes de mobilidade.

A transformagdo na maneira como a musica é distribuida e compartilhada teve um
impacto significativo na industria musical e na experiéncia dos consumidores (Kusek, 2005).
No inicio de tal transformacdo, ocorrida nos anos 2000 e 2006, a industria fonografica
apresentou uma perda de US$ 36,9 bilhdes em 2000 para um valor de US$ 31,8 bilhdes em
2006, uma queda de 13,82 %. A pequena recuperacdo entre 2003 e 2004 foi causada pela
recuperacdo econdomica mundial e pelo aumento da venda de DVDs, que foi um amortecedor
desde 2002 para as quedas provenientes dos CDs (o formato de DVD teve um crescimento de

105% no faturamento em apenas dois anos, de 2002 até 2004). Conforme os autores, nos
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relatérios da IFPI, a causa principal apontada para a queda da industria é a pirataria,
inicialmente do suporte fisico e posteriormente através de arquivos digitais (Viveiro; Nakano,
2008).

Esse movimento de transformacdo do acesso musical é denominado pela doutrina
como “desmaterializa¢do da musica”, considerando o sentido de desfazer-se dos acessos por
meio de suporte material em favor da sua distribuicdo digital que efetiva novos comportamentos
de consumo e praticas adotadas (Castro, 2008).

Dixon (2013) define streaming como a tecnologia dominante no atual modelo de
negocios envolvendo as questdes audiovisuais. Segundo o autor, esse modelo apresenta
vantagens como facil acesso e ndo necessidade de espaco de armazenamento, mas, por outro
lado, o uso do streaming modifica a relacdo de propriedade. Mesmo quando se compra um
produto, ele ndo se torna propriedade do consumidor. No caso da musica, o ouvinte ndo adquire
a propriedade de um suporte fisico como um CD, mas sim paga pelo servico de streaming para
acessa-la.

O surgimento do streaming ou servico de musica por assinatura remonta a década de
90, quando as estacdes de radio comecaram a explorar essa tecnologia. Embora tenha tido um
comego discreto, 0 mercado logo se interessou pela possibilidade de reunir os catadlogos das
grandes gravadoras em uma Unica plataforma (Brasil, 2017). A expressdo inglesa "stream"
significa "corrego™ ou "riacho", e, no contexto tecnoldgico, o termo é utilizado para descrever
um fluxo continuo de dados, como audio e video, transmitidos pela internet em alta velocidade
(Silva, 2017).

Para Tulio Brasil (2017), o crescimento inicial dos servi¢os de streaming ocorreu nos
Estados Unidos, mas foi na Europa que esse modelo se desenvolveu. O sucesso do Spotify,
originario da Suécia, nos paises nordicos, e da Deezer, na Franga, chamou a atengdo do mercado
como exemplos de um modelo de receita bem estabelecido, com uma grande base de usuarios
e repasses promissores para as gravadoras. Tanto o Spotify quanto o Deezer compartilham
caracteristicas comuns: um amplo catdlogo de musicas, oferecendo um servigo gratuito
suportado por andncios, além de uma opgéo paga sem andncios.

Conforme Tulio Brasil (2017) afirma, ao se adotar um modelo de franquia de masica
com cobranca pelo acesso, é possivel alcancar um nivel de consumo do repertério semelhante
ao que ocorre nas redes de compartilnamento. Uma vez que os usuarios entram na plataforma,
eles tém a liberdade de explorar um vasto catalogo musical e se aventurar em titulos antes
desconhecidos, alem dos grandes sucessos. Essa mudanca reflete uma transformacdo em

andamento na economia global, em que o objetivo ndo é mais vender a "posse™ de um produto,
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mas sim fornecer acesso a ele. E, partir dessa perspectiva, a masica passa a ser vista como um
servico, em que os consumidores pagam pelo acesso continuo a um amplo leque de contetdo
musical, em vez de adquirir individualmente as faixas ou albuns, ao mesmo tempo em que
oferece uma fonte de receita para os artistas e a industria da musica (Brasil, 2017).
Considerando os modelos de negd6cios desempenhados pelos servigos de streaming
musicais tem-se a publicidade e a assinatura, que distribuem a receita de capitais a partir da
execucdo das musicas e que serdo discutidos posteriormente quando analisadas as distribuicdes
monetarias aos envolvidos no servico prestado e obras, especialmente com relacdo aos direitos

autorais e a fiscalizag&o realizada pelo Escritério Central de Arrecadagdo e Distribuic&o.

3. A Lei de Direitos Autorais e a Atividade do Escritério Central de Distribuicéo e
Arrecadacédo - ECAD

Os direitos autorais encontram-se protegidos pela Constituicdo Federal de 1988 por
meio do inciso XXVII do art. 5°, que defende aos autores o direito exclusivo de utilizacéo,
publicacdo ou reproducéo de suas obras, protegendo também a transmissibilidade aos herdeiros
pelo tempo que a lei fixar.

Conforme José Carlos Costa Netto (2019), essa garantia, que € considerada
fundamental, devera harmonizar-se com outros elementos também defendidos pela
Constituicdo Federal de 1988, especialmente vinculados a liberdade de manifestacdo do
pensamento e a liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagéo, independente de censura ou licenga, assim como a inviolabilidade da intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas e o direito a propriedade.

A regra constitucional confere ao Estado a obrigacdo de garantia a todos do pleno
exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes de cultura nacional (Costa Netto, 2019). Para
pleno desenvolvimento desses principios constitucionais, os direitos autorais sao regulados pela
lei n. 9.610, promulgada em 19 de fevereiro de 1998, constituida por mais de 110 artigos que
garantem ao autor a protecéo de obras intelectuais e a garantia de direitos morais e patrimoniais,
assim como a regulacdo das possibilidades de transferéncia, execucdo e utilizagdo publica das
obras produzidas.

Assim, o “direito autoral” € organizado em categorias distintas: direitos do autor
(compositor da musica e da letra) e arranjador (quando se trata de criacdo intelectual original)
e direitos conexos aos de autor, sendo estes pertencentes aos intérpretes (cantor ou musico

solista), musicos acompanhantes, regente (maestro) e produtor fonogréafico (Costa Netto, 2019).
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Explica Carlos Alberto Bittar (2015), que ja os direitos autorais s&o multiplos porque
constituidos pelo contedido de outros dois direitos: os patrimoniais e os morais. Os direitos
patrimoniais dizem respeito a utilizacdo econdmica da obra. Isso inclui o direito exclusivo de
reproduzir, distribuir, exibir, realizar e adaptar a obra, bem como o direito de receber
remuneracao por essas utilizagdes. J& os direitos morais referem-se a protecdo dada a
personalidade do criador e estdo ligados a integridade e reputagédo da obra.

A categoria dos direitos morais refere-se a paternidade do autor ou intérprete sobre a
sua obra ou interpretacdo, a indicacdo do nome do autor ou do intérprete na utilizacdo de sua
obra ou interpretacdo, a conservacdo da obra inédita, a assegurar a integridade da obra, a
modificar a obra, a retirar a obra de circulagcdo ou suspender a utilizacdo ja autorizada e ao
acesso a exemplar Unico e raro da obra que esteja legitimamente, em poder de outrem. Ja a
categoria dos direitos patrimoniais vincula a gravacao ou a fixacdo da obra, a extracdo de copias
para comercializacdo de discos, a sincroniza¢do ou inclusdo em filmes (cinema, video ou
publicidade), traducdo, adaptacéo e outras transformacdes, distribuicdo fisica e armazenamento
por meios eletrdnicos e a execuc¢do publica por emissoras de radio, tv, shows etc. (Costa Netto,
2019).

Esses conferem ao autor e aos conexos o direito de reivindicar a autoria da obra, o
direito de ser reconhecido como o autor legitimo e o direito de opor-se a qualquer modificagdo
ou distorcdo da obra que possa prejudicar sua reputacdo. Os direitos morais sdo inalienaveis e
perpétuos, ou seja, mesmo que o autor venda os direitos patrimoniais da obra, ele ainda mantém
os direitos morais sobre ela (Bittar, 2015).

A falta de legislacdo e de punicdo acerca de crimes que atendesse ao novo cenario
tecnoldgico também era apontada por Joao Carlos de Camargo Eboli (2006, p.94) que
comparava a punigéo vinculada ao furto simples como ainda mais branda do que a usurpacgéo

de obras alheias:

[...] até a promulgacgdo das Leis 6.896, de 1980; 8.635, de 1993 ¢ 10.695, de
2003, 0 nosso Cadigo Penal, de 1940, punia, por exemplo, de forma bem mais
rigorosa o furto de simples lapis do que a usurpacdo de todo o vasto e rico
repertorio literomusical de Roberto Carlos ou de Chico Buarque.

Ou seja, como conclui-se sumariamente pelos doutrinadores mencionados que, nao
bastava a criagdo de direitos ao autor e conexos, exigindo da lei base legal e postura em favor
da fiscalizacéo e controle do respeito a esses direitos.

Ja no ambito das limitacbes aos direitos autorais, e considerando as formas
tecnoldgicas de reproducdo musical apontadas no capitulo primeiro desta pesquisa, merece
destaque que a legislacdo civil promulgada em 1998 inseriu condigdes mais restritivas a
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extragdo de cOpia privada, liberando apenas a reproducdo de um sé exemplar, de pequenos
trechos, para uso privado do copista, desde que feita sem o intuito lucrativo, conforme o que
dispde o art. 46 da lei 9.610/98.1

Considerando os aspectos praticos e a reproducéo de obras, nas suas mais variadas e
tecnoldgicas formas possiveis, Maria Eliane Jundi (2005), destaca que os direitos de autor de
obras musicais inovaram ao permitir a reproducdo de pequenos trechos de obras musicais na
internet e em outros meios de comunicacdo, limitada a sua reproducdo a 30 segundos de
utilizacdo, avancando também na permissdo concedida pelo inciso IV do art. 5 da lei 9.610/982
ao considerar a reproducdo a copia de obra, incluindo armazenamento em meios eletrénicos.

Segundo a autora mencionada, a lei referida regula a utilizacdo de obras intelectuais a
partir de trés eixos: a) o da reproducao, que consiste em qualquer armazenamento permanente
ou temporario por meios eletronicos, ou a simples transferéncia de um computador para outro,
estando ambos conectados a um sistema de banco de dados online, contendo informacdes de
dados, sons, imagens, etc.; b) o da distribuicdo, que nos meios digitais se da pela colocacao a
disposicao do publico do original ou cdpia de obra literéria, artistica ou cientifica, interpretacdes
ou execucdes e mediante a venda, locacdo ou qualquer outra forma de transferéncia ou posse;
e ¢) da comunicacgdo de obras intelectuais ao publico, que consiste no ato mediante o qual a
obra é colocada ao alcance do publico, por qualquer meio ou procedimento e que ndo consista
na distribuicdo de exemplares (Jundi, 2015).

Diante da identificacdo desses eixos, identifica-se as trés possibilidades de controle
dos direitos autorais no ambiente digital, sendo eles o controlem direto, o controle indireto e 0
controle coletivo, conforme preceitua José Carlos Costa Netto (2019). Conforme defendido
pelo autor supracitado, o controle direto é realizado diretamente pelo seu titular. Nas situacdes
de direito autoral, o autor assume esse papel, enquanto nas situagdes de direitos conexos, 0s
artistas, intérpretes, executantes, produtores fonograficos e organismos de radiodifusdo
desempenham essa fungdo. Ja o controle indireto ocorre pelo envolvimento de titulares
derivados (cessionarios) ou por representantes ou administradores, como ocorre na funcao
desempenhada por editores ou gravadoras ou produtores fonograficos e cessionarios ou

licenciados de direitos conexos (Costa Netto, 2019).

Art. 46. Ndo constitui ofensa aos direitos autorais: Il - a reproducédo, em um s6 exemplar de pequenos trechos,
para uso privado do copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro. (Brasil, 2023a).

2Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se: VI - reproducéo - a copia de um ou varios exemplares de uma obra
literaria, artistica ou cientifica ou de um fonograma, de qualquer forma tangivel, incluindo qualquer
armazenamento permanente ou temporario por meios eletrénicos ou qualquer outro meio de fixagdo que venha a
ser desenvolvido (BRASIL, 2023a).
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J& conforme o mesmo autor, o controle coletivo é exercido por entidade de gestdo
coletiva que representa todo o universo de titulares em relacdo a um determinado uso de um
género especifico de obras e bens intelectuais, sendo no meio artistico e fonogréafico
desempenhado pelo Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuicdo - ECAD, mencionado
pelo art. 99 da lei 9.610/983 e que é o 6rgéo destinado a gestdo coletiva dos direitos decorrentes
de reproducdo considerada publica (Costa Netto, 2019).

O referido 6rgao atua como centralizador da distribuicdo e arrecadacdo de direitos
patrimoniais oriundos da execuc¢édo publica de obras que atua definindo pre¢os a serem cobrados
pelo uso da obra, considerando a importancia da musica para o estabelecimento que a utiliza, a
atividade exercida pelo usuério da obra, a periodicidade da sua utilizacdo e a maneira como a
apresentacdo se realiza (Arenhardt, 2014).

Atualmente, consta no seu sitio institucional que o referido Escritério tem sede no Rio
de Janeiro/RJ, é formado por sete associacdes: ABRAMUS - Associagdo Brasileira de MUsica
e Artes, fundada em 1982; AMAR — Associacao de Musicos, Arranjadores e Regentes, fundada
em 1980; ASSIM — Associacdo de Interpretes e Musicos, fundada em 1987; SOCINPRO,
Sociedade Brasileira de Administracdo e Protecdo e Direitos Intelectuais, fundada em 1967;
SICAM - Sociedade Independente de Compositores e Autores Musicais, fundada em 1960;
SBACEM, Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e Escritores de Musica, fundada em
1946 e UBC — Unido Brasileira de Compositores, fundada em 1942, todas de gestéo coletiva, e
apresenta-se institucionalmente como facilitador do processo de pagamento e distribuicdo dos
direitos autorais, apresentando banco de dados com a reunido de 16 milhdes de obras musicais,
13 milhGes de fonogramas e 305 mil obras audiovisuais (Brasil, 2023b).

No més de junho de 2011, foi iniciada a quarta Comissdo Parlamentar de Inquérito
(CPI) do ECAD. Os entdo senadores Randolfe Rodrigues e Lindberg Farias assumiram,
respectivamente, os cargos de presidente e relatoria e o principal objetivo era investigar
dendncias relacionadas a falta de transparéncia na arrecadacdo e distribuicdo de recursos,
formacé&o de cartel e abuso na cobranca de direitos autorais. Em abril do ano seguinte, a CPI foi
concluida e o relatério final apresentou uma proposta de projeto de lei, o PLS 129/12. Esse

projeto visava estabelecer um sistema de gestéo coletiva de direitos autorais por meio da criagdo

3Art. 99: A arrecadacio e distribuicdo dos direitos relativos a execugdo publica de obras musicais e literomusicais
e de fonogramas sera feita por meio das associa¢fes de gestdo coletiva criadas para este fim por seus titulares, as
quais deverdo unificar a cobranga em um Unico escritério central para arrecadacéo e distribuicdo, que funcionara
como ente arrecadador com personalidade juridica propria e observara os 88 1°a 12 do art. 98 e os arts. 98-A, 98-
B, 98-C, 99-B, 100, 100-A e 100-B (BRASIL, 2023a).

74



de duas entidades: o Conselho Nacional de Direitos Autorais (CNDA), que havia sido
desativado em 1990, e a Secretaria Nacional de Direitos Autorais (SNDA) (Torres, 2014).

No mesmo ano, o Poder Executivo, exercido pela Presidente Dilma Roussef,
sancionou o projeto proposto pelo Congresso, que entrou em vigor em dezembro do mesmo
ano tombado como Lei 12.853/2013, também conhecida como Nova Lei dos Direitos Autorais.
Por meio dessa lei, 0 ECAD continuou sendo o Unico responsavel pela arrecadacdo de direitos
autorais, mas passou a ser controlado pelo Estado, sujeito a fiscalizacdo do Ministério da
Cultura. Além disso, a lei estabeleceu uma reducdo gradual da taxa administrativa cobrada pela
entidade, diminuindo de 25% para 15% ao longo de quatro anos, sendo o restante destinado aos
artistas. Os dirigentes do ECAD também passaram a ter mandatos de trés anos, com a
possibilidade de apenas uma reeleicdo (Castro, 2013).

Depois da promulgacdo, o ECAD ajuizou Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.°
5.062 que tramitou junto ao Supremo Tribunal Federal, em que requereu a suspenséo da lei por
considera-la inconstitucional, na medida em que possibilita a intervencdo do Estado em
atividade que até entdo era mantida em carater privado, pelas associa¢cbes mencionadas. Aacéo,
que teve relatoria do Ministro Luiz Fux, teve a sua improcedéncia julgada em 27 de outubro de
2016 sob o argumento de que a “transindividualidade da gestdo coletiva, revela a sua inequivoca
importancia, ao envolver interesses de usudrios e titulares, justifica a presenca regulatéria maior
do Estado na criacdo, na organizacao e no funcionamento das entidades que operam no setor, 0
que se traduz na incidéncia de disciplina juridica especifica” (Brasil, 2023c).

Estabelecido o conceito e a funcdo do ECAD, chama-se a atencdo do conceito de
reproducdo publica, legalmente trazido pelo §2 do art. 68 da lei 9.610/98, que conceitua
execucao publica como utilizacdo de composi¢cdes 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 transmisséo por qualquer modalidade, e a exibigdo cinematogréfica (Brasil,
2023a).

Em contrapartida o art. 29, da mesma lei, especialmente em seu inciso IV menciona a
necessidade de autorizagéo previa e expressa do autor quando da utilizacdo de obra por qualquer
modalidade tais como a distribuicdo para oferta de obras ou produgdes mediante cabo, fibra
Otica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usuario realizar a selecédo 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 producgdes se faga por qualquer sistema

que importe em pagamento pelo usuario. No mesmo sentido vai o art. 31 da lei de direitos
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autorais, que declara a independéncia entre as diversas modalidades de utilizacdo de obras
literarias, artisticas ou cientificas ou de fonogramas sdo independentes entre si, e a autorizagdo
concedida pelo autor, ou pelo produtor, respectivamente, ndo se estende a quaisquer das demais
(Brasil, 2023a).

As controvérsias legais referentes aos conceitos de execucdo publica e a necessidade
de adaptacdo aos servicos de streaming passaram a exigir da legislacdo e da doutrina,
interpretacdo congruente, na medida em que o texto legal ndo dava conta da classificagéo e da
natureza juridica da execucdo realizada pelos meios tecnoldgicos. Foi o julgamento do Recurso
Especial 1.559.264/RJ, proferido em 2017 e de relatoria do Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, que levou ao debate do Superior Tribunal de Justica o reconhecimento dos servigos de
streaming na internet como execucdo publica, assim como a legitimidade do ECAD para
cobranca e distribuicao de direitos autorais decorrentes do servigo de streaming (Brasil, 2023d).

A questdo originou-se quando o ECAD, exigiu pagamento de taxas referentes a
reproducdo de obras pelos servicos de streaming desempenhados pela Radio Ol FM, gerando
posteriormente o entendimento ja mencionado, na esfera do Superior Tribunal de Justica.

Como resultado do julgamento, entendeu o Superior Tribunal de Justica, que o critério
adotado pelo legislador para determinar a autorizagdo de uso pelo titular do direito autoral,
conforme estabelecido no art. 31 da Lei n® 9.610/1998, esta relacionado & modalidade de
utilizacdo e ndo ao conteudo em si. Portanto, no caso do simulcasting, embora o conteido
transmitido seja 0 mesmo, os canais de transmissao sao distintos e independentes entre si, 0 que
requer um novo consentimento para a utilizacao e cria um evento que gera a cobranca de direitos
autorais pelo ECAD (Brasil, 2023d).

José Carlos Costa Netto (2019) afirma que o posicionamento do Superior Tribunal de
Justica representou um verdadeiro divisor de aguas para o tema, consagrando o0 streaming na
internet como execuc¢do publica, principalmente ao afirmar que é irrelevante a quantidade de
pessoas que se encontram no ambiente de execucdo musical, sendo relevante a colocacao das
obras ao alcance de uma coletividade frequentadora do ambiente digital, que poderd, a qualquer
momento, acessar o acervo ali disponibilizado.

De forma paralela, o Poder Executivo Federal promulgou em 22 de novembro de 2018
0 Decreto Lei n.° 9.574/2018 que passou a consolidar os atos normativos editados pelo Poder
Executivo Federal que dispde sobre gestdo coletiva de direitos autorais e fonogramas de que
trata a Lei n.° 9.610/98. Dentre outras medidas, o decreto em questdo estabelece que cabe ao
Ministério da Cultura dispor sobre o procedimento administrativo e a documentacdo de

habilitacdo para realizacdo da atividade de cobranca, assim como o critério de que 0s precgos
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pela utilizagdo de obras e fonogramas deverdo ser estabelecidos pelas associacbes em
assembleia geral, convocada em conformidade com as normas estatutarias e amplamente
divulgada entre os associados, considerados a razoabilidade, a boa-fé e os usos do local de
utilizacdo das obras, dentre outras normativas (Brasil, 2023e)

Conforme informacdes extraidas do préprio sitio institucional do Escritorio Central de
Arrecadacéo e Distribuigdo — ECAD, os servigos de streaming de 4udio e video sdo cobrados
trimestralmente, nos meses de fevereiro, maio, agosto e novembro, com execucdes identificadas
a partir das musicas e obras audiovisuais relacionadas nos relatérios enviados pelas plataformas.
Os valores sdo repassados as associacGes que constituem a instituicdo e, posteriormente,
distribuidas aos compositores, intérpretes, musicos, editores e produtores fonograficos, de
forma direta e de acordo com as listas recebidas de todas as plataformas de streaming que
operam no Brasil (Brasil, 2023b).

J& os servicos de simulcasting sdo cobrados por meio das emissoras de radio que
retransmitem a programacao na internet, sendo que a cobranga ocorre na ordem dos meses de
julho, outubro, janeiro e abril e identificadas através de gravacdes das transmissdes feitas pelas
radios na internet e das programacfes musicais recebidas. A distribuicdo dos valores aos
compositores, intérpretes, musicos, editores e produtores fonograficos ocorre trimestralmente
por meio de amostragem com base nas musicas tocadas nas transmiss@es (Brasil, 2023b).

O ECAD também fiscaliza e exige pagamento de direitos decorrentes dos servigos de
webcasting, que classifica como execucdo de musicas em sites em geral. A medida, para esta
categoria, conforme informac6es retiradas do sitio institucional ocorre nos meses de dezembro
e junho e é decorrente das ambientacdes de sites e webcasting, identificadas a partir das musicas
relacionadas nas programacOes e distribuidas aos autores semestralmente, por meio de

amostragem estatistica (Brasil, 2023b).

4. Dirigismo ou Seguranca Contratual? Uma analise da regulamentacdo do setor pelo
viés da Livre Iniciativa e Autonomia da Vontade

O contexto até entdo apresentado € importante para servir como base a reflexdo
proposta no presente capitulo, que analisa a regulamentacdo da atividade desempenhada pelo
ECAD, especialmente quando tratados principios como da livre iniciativa e da autonomia da
vontade das partes, considerando-se, para tanto, a intermediacdo do Estado e perspectiva

daqueles que sdo regulados, ou seja, os detentores de direitos de autoria ou conexos.
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A Constituigdo Federal de 1988 assegura a livre concorréncia no art. 170, 1V, ao
garantir o direito de todas as pessoas de se envolverem em qualquer atividade econémica, sem
restringir a participacao de outras pessoas ou empresas (Brasil, 2023f).

Para André Carvalho Nogueira (2011), com o decorrer dos anos, o principio da livre
iniciativa evoluiu de ser apenas um simbolo do modo de producéo capitalista para abranger
uma dimensdo mais ampla. Ele passou a representar uma garantia de liberdade para toda a
sociedade. Continua o0 autor que a prépria Constituicdo Federal de 1988 é bastante expressiva
nesse sentido, ao estabelecer essa liberdade ndo apenas como um valor da ordem econdmica,
mas também como um fundamento republicano.

Conforme Fernando Facury Scaff (2006), a liberdade de iniciativa econémica esta
intrinsecamente ligada a liberdade em geral, permitindo que a atividade econémica seja
exercida de forma livre. No entanto, essa liberdade deve ser garantida em conformidade com o
principio da livre concorréncia, ou seja, € necessario conciliar a liberdade em si com a igualdade
necessaria para evitar a formacéao de cartéis ou monopolios, reprimindo assim o abuso do poder
econdmico.

Para Eros Grau (2013), tal garantia deve ser interpretada sob ambito alargado,
abrangendo em seu conceito as liberdades parciais como a econémica e a concorrencial, todas
interpretadas sob a perspectiva dos seus fins sociais, situacdo que se adequa ao estudo em
analise, principalmente quando interpretada a dependéncia econdmica dos titulares dos direitos
regulados e que ao mesmo tem suas atividades balizadas pelo Estado conforme controle
assumido inclusive no desempenho de valores.

Jé& para Tércio Ferraz Sampaio Junior (1997), a livre concorréncia de que fala a atual
Constituicdo ndo é a do mercado concorrencial oitocentista, isto é, exigéncia estrita de
pluralidade de agentes e influéncia isolada e dominadora de um ou uns sobre outros. Trata-se,
para o autor, de um processo comportamental competitivo que admite gradacOes tanto de
pluralidade quanto de fluidez. E este elemento comportamental da competitividade que define
a livre concorréncia. Considerando-se o contexto e o principio descrito, tem-se contraste, ja que
a Constituicdo Federal de 1988 defende a liberdade entre as partes e a 0 ECAD atua justamente
como mecanismo controlador da exploragdo econdmica das atividades desempenhadas pelos
autores brasileiros.

Outro principio que deve ser entendido para a presente discussdo € o principio da
autonomia da vontade das partes, firmado pela Constituicdo Federal de 1988, especialmente no
art. 5° |1, ao defender que nenhum cidaddo sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa sendo em virtude de lei. Doutrinariamente, define Regis Pedrosa Barros (2017) como
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conceito bastante amplo, que se faz presente no momento psicologico do “ter vontade”, no
momento extrajuridico em que essa vontade é manifestada para desencadear a constituicdo de
atos sociais (atos inter-humanos), assim como no momento juridico em que o realizar de um
ato (acdo volitiva humana), por estar previsto em uma norma, fé-la incidir.

Continua o doutrinador que com o termo “autonomia da vontade”, seriam alcangados
ndo sO os negocios tutelados pelo Direito (negocios juridicos), mas também o seriam o0s
negocios que ndo interessam ao Direito, mas, talvez, a politica, a religido, a sociologia. Ja para
Francisco Amaral (2008), a autonomia da vontade das partes significa um poder de disposicdo
diretamente ligado ao direito de propriedade, dentro do sistema de mercado, da circulacdo dos
bens por meio de troca e de que o instrumento juridico proprio é o negdcio juridico.

Sob o ponto de vista das relacbes contratuais e privadas, importante destacar que a
virtualizacdo das relacdes, situacdo que antecede ao servico de streaming, sob o ponto de vista
de modernizagéo social, enfraquece a autonomia da vontade das partes, principalmente a partir
de um movimento social que historicamente relativizava as rela¢fes pois, conforme preceitua
Antbénio Herman Benjamin (1999), a modernidade traz consigo a revolugdo do consumo e com
isso, as relacBes privadas assumem uma conotacdo massificada, substituindo-se a contratacéo
individual pela contratagéo coletiva.

Segundo o autor, 0s contratos passaram a ser assinados sem negociacao previa alguma,
sendo que, mais e mais, as empresas passaram a uniformizar seus contratos, apresentando-os
aos seus consumidores, como documentos pré-impressos, verdadeiros formularios (Benjamin,
1999).

Diante de todo o contexto, € a conjugacao entre os principios constitucionais da livre
iniciativa e da autonomia da vontade das partes, e a pratica executada pelo ECAD e que ja fora
descrita no seguindo capitulo que serve como problematica a ser resolvida pelo Direito, ja que
na medida em que a execucdo de obras sdo controladas e fiscalizadas e obrigatoriamente
intermediadas pelo Escritorio em questdo, tem-se atingida de forma direta a autonomia e a
liberdade das relagdes mantidas entre os autores de obras, 0s detentores de direitos conexos e
0S servicos de streaming.

O primeiro ponto critico € a obrigacdo de associacao dos titulares de direitos autorais
ou conexos as instituicbes que compde o ECAD, como condicao para o recebimento de valores
provenientes da execucdo realizada pelos servicos de streaming, pois o art. 5°. do Regulamento
de Arrecadagdo do ECAD estabelece que os valores arrecadados serdo distribuidos aos titulares
de direitos de obras musicais e de fonogramas em conformidade com as arrecadagdes previstas

no Decreto n.° 9.574/18, e que ocorrerdo por intermédio das associacdes representativas,
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afastando inclusive o carater individualista do titular de direitos, que é o autor, conforme
preceitua José de Oliveira Ascensdo (2007) ao estabelecer que a primeira grande distor¢do na
interpretacdo e regulacdo do direito autoral se da pela representacdo obrigatoria para exercicio
de um direito que € tdo individualizado, afastando o autor e classificando-0 como a pessoa de
quem se fala e ndo a pessoa que fala do proprio direito.

Além da exigéncia de associacgdo atingir de forma direta o disposto no art. 5°, XX da
Constituicdo Federal do Brasil, que garante a todo e qualquer cidaddao o direito a livre
associacdo, a preservacao a liberdade de associacao, seja ela de natureza constitucional, legal
ou mesmo contratual, deve ser proporcional e razodvel. O direito de se auto-organizar para
empreender uma atividade econdmica é a regra geral, porém, ha situacdes em que podem existir
excecdes, desde que em conformidade com os demais direitos fundamentais e em harmonia
com eles (Camargo, 2014).

Outro aspecto a se considerar, onde encontra-se as plataformas de streaming, é
completamente possivel a criacdo de uma relacdo direta entre os provedores de conteldo
dedicados ao streaming interativo e os artistas, ou entidades intermediarias escolhidas pelos
préprios artistas para representa-los, pois conforme Daniel Sarmento (2018), essa abordagem
seria economicamente vidvel e socialmente saudavel, sem a necessidade de impor a
intermediagdo compulsoria do ECAD nesse contexto.

Conforme Borrelli Neto (2016) o proprio estatuto do ECAD néo prevé a possibilidade
de associacdo direta do autor ao escritorio, ou, a0 menos, a de recebimento direto, sem a
intermediacdo de associagoes.

O segundo ponto contrastante as garantias constitucionais aqui pautadas, diz respeito
ao monopolio do ECAD na fiscalizagdo e arrecadacdo de direitos autorais e conexos, que
restringe, além da livre iniciativa e a autonomia da vontade das partes, outras garantias como a
liberdade de acdo de particulares e da livre iniciativa, eliminando qualquer possibilidade de
concorréncia nesse setor (Sarmento, 2018).

Se o autor quiser dar a obra qualquer exploracao comercial, particularmente se o quiser
fazer por streaming, ou até mesmo por radio ou pelo audiovisual, tera fatalmente de recorrer a
outrem para 0 seu exercicio. Intervém entdo as entidades de gestdo coletiva. O autor ou outros
titulares ndo detém outro remédio. A adesdo ou contratacdo com entidade de gestdo coletiva
supde-se livre, mas eles fatalmente terdo de fazer para a eficacia da exploracéo de deus direitos
(Ascenséo, 2013).

O impacto negativo do monopolio ndo se restringe apenas aos agentes excluidos dessa

atividade, considera a falta de concorréncia prejudicial para a sociedade como um todo, pois
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limita as opgBes disponiveis aos consumidores, tende a aumentar os precos dos produtos ou
servicos e reduz a qualidade da atividade controlada pelo monopdlio (Sarmento, 2018).

O terceiro elemento critico diz respeito ao que a doutrina denomina de blanket licenses,
traduzida como licenca em branco e que refere-se a concessao de licencas para utilizagdo de
obras, sendo este atualmente o Gnico meio de controle utilizado no Brasil. Com ele, 0s usuérios
da obra pagam as associagdes pela concessdo das licencas, e as associagdes repassam o valor
arrecadado para os titulares, sendo proibida a arrecadacéo de qualquer valor com a finalidade
de lucro, pelas associagdes, nos termos do que define o art. 97 da Lei 9. 610/98 (Francisco;
Valente, 2016).

Conforme Lorena Silva Passos, a diferenciacdo do acesso as musicas: se por download
no aplicativo ou se acesso online também influencia na questdo monopolio e transparéncia, na
medida em que as licencas sdo muitas vezes concedidas por meio das gravadoras que detém
parte dos valores de exploracdo por questdes contratuais firmadas diretamente com o préprio
artista, como ocorre quando a musica € acessada via download (Passos, 2016).

Segundo Pedro Francisco e Mariana Valente (2016), o procedimento de licenca
intensifica ainda mais 0 monopdlio formado pelo ECAD e as associa¢fes, gerando ainda mais
prejuizos aos titulares de direitos, haja vista que ficam impossibilitados de negociar suas
masicas por valores diferenciados ao que ajustados pelas entidades (Francisco; Valente, 2016).

A problemética da falta de transparéncia, que ainda é denunciada pelos artistas ja era
pauta instaurada por meio do processo administrativo n.° 08012.003745/2010-83 pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, em 2013, que condenou a instituicdo ECAD
por formacdo de cartel e abuso de poder, por meio da aplicacdo de multa pecuniaria de 38
milhdes de reais, situacdo que teve a atencdo do Decreto 8.469/2015 posteriormente no sentido
de delimitar e tratar questGes de valores e transparéncia (Brasil, 20230).

Conforme relatério de resultados produzido pelo ECAD e disponibilizado em seu sitio
institucional, no ranking divulgado referente ao periodo de 2019 a 2021, chama a atengéo o fato
de que o Escritorio declara que “o universo do streaming ainda precisa ser discutido para que
todas as categorias de profissionais sejam beneficiadas. MUsicos, intérpretes e produtores
fonogréaficos ndo costumavam receber seus direitos conexos no campo digital, embora essa
préatica seja um fato consumado nos outros segmentos de execucdo publica de musicas (Brasil,
2023b).
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5. Considerac0es Finais

A partir da pesquisa realizada conclui-se que a execuc¢do de obras por servicos de
streaming exige do Estado Democratico de Direito postura que atenda a regulacdo das
atividades e as garantias constitucionais em favor da liberdade e autonomia de todos os
envolvidos. Atualmente, o modelo praticado é muito mais pratica de dirigismo do Estado do
que seguranca contratual. Dirigismo, pois, a atuacdo do Estado por meio do ECAD néo esta
vinculada a qualidade do produto oferecido, a quantidade de obras, e sim a execucédo delas e 0s
direitos que dela decorrem, podendo ser, a titulo exemplificativo, tais direitos incorporados aos
contratos estabelecidos entre as gravadoras, empresarios, artistas diretamente com 0s servicos
de streaming.

Diferente do que ocorria no inicio das regulacdes acerca da execucao de obras publicas
e da defesa dos direitos de autor e conexos, ndo pode a execucao eletronica, por plataformas de
streaming que cobram de consumidores o servigo prestado, e, portanto, exploram
economicamente tal servico, ser tratada de acordo com a politica destinada a execucéo publica
em outros meios, principalmente considerando-se a relacdo produto (musica) X servico
(disponibilidade/execucdo).

Aintervencdo do Estado na medida em que ndo proibe e tampouco impede a obrigacao
de associacdo e até mesmo o0s valores apurados e repassados, viola por omissdo ao que se tem
por livre iniciativa e autonomia da vontade das partes, limitando a exploracdo econémica da
atividade. Se a incorporacdo do ECAD ao Estado, tinha como intencdo a seguranca juridica aos
cidaddos no sentido de proteger a execucdo de suas obras e a exploragdo econdmica da atividade
em prol do autor, conclui-se que ndo logrou éxito.

Na medida em que esse tipo de execucdo depende de um servico de streaming, é este
prestador o principal interessado no fornecimento do servico, que é exclusivo e destinado a
consumidores que o contratam com o Unico e exclusivo objetivo de ter acesso as obras por ele
disponibilizados. Assim, ndo faz sentido a intermediacgdo do Estado simplesmente para garantir
interesses que sdo comerciais e dos proprios titulares, podendo estes serem facilmente
executores de seus direitos e rendas provenientes de tal produto ofertado.

Por fim, conclui-se a partir da presente pesquisa que considerando os direitos como
patrimoniais em favor dos artistas, deve o Estado, de forma imediata, preocupar-se em garantir,
redefinir e aplicar normas no sentido de garantir aos envolvidos: gravadoras, editoras, servicos

de streaming e acima de tudo, artistas, condi¢bes normativas com garantias capazes de
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reconhecer a atividade como negocio a ser desenvolvido, pactuado e vendido dentre os
interessados.
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