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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF

DIREITO, INOVACAO, PROPRIEDADE INTELECTUAL E
CONCORRENCIA

Apresentacdo

O Conselho Nacional de Pesguisa em Direito (CONPEDI) traz a lume mais uma publicagéo
relativa aos trabalhos produzidos pelo Grupo de Trabalho DIREITO, INOVACAO,

PROPRIEDADE INTELECTUAL E CONCORRENCIA. A compilacio de trabalhos é o
resultado das apresentacdes no XXV, ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI realizado
sob os auspicios da Universidade de Brasilia, — DF, em Brasilia, de 06 a 09 de Julho de 2016.
O GT ocorreu no dia 08 de Julho no Pavilhdo Anisio Teixeira, UnB, Sala AT092, sob a
coordenacdo conjunta dos Professores Dra. Isabel Christine Silva De Gregori (UFSM), Dr
Jodo Marcelo de Lima Assafim (UCAM) e Dra. Jamile Bergamaschine Mata Diz( Italina).

A abertura dos trabalhos do GT se deu com a ilustre presenca do professor Luiz Otavio
Pimentel (UFSC), atual presidente do Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI), que
em sua fala destacou a importancia de refletirmos sobre o papel da inovacdo, da propriedade
intelectual e do desenvolvimento no cenario econémico do pais.

Os trabalhos submetidos e apresentados no GT possuem uma importancia fundamental paraa
consolidacdo do espaco de debate e amadurecimento sobre a tematica da Propriedade
Intelectual e dalnovacdo, uma vez que relinem pesguisadores de PPGs de todo o Pais.

Esta coletanea € o produto da reunido dos artigos selecionados por um grupo de trabalho,
CUjO escopo € reunir pesguisas académicas de jovens e também experientes investigadores, a
fim de constituir-se num foro institucionalizado que oportuniza a discussdo e a socializagéo
daquilo que vem sendo produzido na area.

Assim, a presente obra congrega 16 trabalhos agrupados por assuntos, a fim de facilitar o
debate durante a apresentacdo em bloco. Os subtemas sdo: inovagao; propriedade intel ectual
(em cardter geral);direito autoral; patentes (cultivares);transferéncia de tecnologia;
conhecimentos tradicionais.

A obra representa uma importante contribuicéo para o aprofundamento do debate e, talvez
também possa servir de incentivo para a ampliacdo de pesquisas na area.

Profa. Dra. Isabel Christine SilvaDE Gregori (UFSM-PPGD)



Profa. Dra. Jamile Bergamaschine Mata Diz (UFMG - UIT)
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A ECONOMIA DA CULTURA E A MUSICA COMO LINGUAGEM GERADORA
DE NOVOSDESAFIOSJURIDICOS

CULTURE ECONOMIC AND MUSICAL LANGUAGE ASGENERATOR OF NEW
LEGAL CHALLENGES

Leticia Menegass Borges1

Resumo

A cultura como um todo e mais especificamente a muasica sao rapidamente influenciadas
pelas novas tecnologias. O conceito constitucional de cultura € amplo e exige do Estado uma
postura ativa no sentido de garantir a democratizacdo de acesso, tanto por se tratar de um
direito, como por ser um fator econémico relevante, a “economia da cultura’. Nesse
contexto, a musica é uma linguagem que gera novos desafios juridicos na medida em que a
tecnologia ameaca certos interesses anteriormente consolidados e abre novas possibilidades
em seus modos de producéo e circulagéo.

Palavras-chave: Cultura, MUsica, Estado, Constitui¢do

Abstract/Resumen/Résumé

The whole culture and more specifically music are quickly influenced by new technologies.
The constitutional concept of culture is ample and requires from the State an Active posture
in order to guarantee the democratization of access, both for being aright, and also for being
a relevant economic factor, the "culture of economics . In this context, music is a language
that generates new legal challenges as far as technology menaces certain interests before
consolidated and opens new possibilitiesin its production and circul ation modes.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Culture, Music, State, Constitution

1 Mestre em Direito Palitico e Econdmico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie e Bacharelaem Direito
pela mesmainstituicdo. Advogada em S&o Paulo.
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1 INTRODUCAO

A cultura e a tecnologia sao fendmenos dindmicos, que tendem a influenciar e ao
mesmo tempo serem influenciadas pela sociedade e pelo mercado em ritmo bastante rapido. A
musica, por ser uma linguagem artistica, tende a ser diretamente influenciada por esses
fendmenos.

O termo “cultura” aqui empregado tem na Constitui¢do Federal de 1988 o seu conceito,
qual seja, um conceito amplo e pluralista, que desde o seu preAmbulo' afasta de plano qualquer
intencdo em se falar em uma Unica cultura pretensamente verdadeira ou universal. Isso porque,
a cultura ¢ a manifestagdo de valores do povo em seus diferentes contextos sociais, geograficos,
religiosos e econdmicos, por meio do conjunto de fazeres e saberes acumulados ao longo do
tempo. Tal concepcao pode ser observada, por exemplo, no paragrafo 1.°, do art. 215 e art. 216,
ambos da Constituicdo Federal de 1988.

Ademais, na Constituicdo Federal de 1988, a cultura (e dentro dela, a musica) passa a
ser objeto do direito positivado e um direito de todos. A protecdo da cultura, a sua valorizagao,
bem como o acesso a cultura, entdo, revela-se como um dos elementos da dignidade da pessoa
humana, inclusive porque também se relaciona com o desenvolvimento economico do Pais, o
que pode ser observado no estudo da chamada economia da cultura.

Todavia, em decorréncia de inovagdes tecnologicas concebidas nos ultimos anos o
mercado da musica vem passando por diversas mudancas, sejam em suas formas de producao,
ou sejam em suas formas de consumo. Em consequéncia de tais mudangas, surge para os

operadores do direito desafios diretamente ligados a esse contexto.

2 A CULTURA E O SEU RELEVO ECONOMICO: A ECONOMIA DA CULTURA
A cultura passa a ser objeto de atencdo do direito e das politicas publicas na medida

em que se destaca como um importante elemento de desenvolvimento econdmico, a ponto de

1 “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista ¢ sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protegio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL” (grifos nossos).
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merecer a alcunha de “economia da cultura”, sendo ponto de atencdo nacional e
internacionalmente?.

Primeiramente, ¢ preciso ter em mente que a economia da cultura ndo ¢
necessariamente coincidente com o conceito de industria cultural estabelecido pelos filosofos
da Escola de Frankfurt, Theodor Adorno e Max Horkheimer. Para estes (1985, p. 103), a cultura
contemporanea tem como caracteristica a sua dimensdo industrial, sua relevancia reside
justamente em seu impacto no plano politico e econdmico e sua difusdo passa a ter alcance
mundial, mesmo que sua producdo em escala industrial se dé em alguns poucos paises
industrializados. Isso acontece principalmente ap6s a II Guerra Mundial, com o surgimento de
novos ramos de atividade como a televisdo, as técnicas de gravacdo em video, a informatica,
que dao cada vez mais poder a industria cultural.

Porém, esse mesmo processo de industrializagdo da cultura faz com que ela se torne
cada vez mais condicionada as exigéncias do mercado, pois passa a ser oferecida em formas de
produtos e servigos, atendendo aos seus ditames. Além de ter a caracteristica de ser uma
mercadoria, a cultura contemporinea, na visdo da Escola de Frankfurt, passa a ser um
instrumento de controle social, ou seja, como um meio de construir opinides, desejos etc
(ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 100).

Assim, pode-se dizer que hé industria cultural quando os bens e servigos culturais se
produzem, reproduzem, conservam e difundem a partir de critérios industriais € comerciais, ndo
apenas com vistas a criagdo cultural desvinculada de tais critérios (ANVERRE et al., 1982, p.
18). Isso ndo fica tdo claro nos paises ja desenvolvidos, mas ¢ mais visivel nos paises em
desenvolvimento, ja que estes costumam sofrer a difusdo macica da produgao cultural de paises
desenvolvidos. A visdo da Escola de Frankfurt ¢ bastante critica quanto a industria cultural.

Por outro lado, ¢ bem verdade que os instrumentos tecnologicos que permitem a
existéncia de uma industria cultural, permitem, a0 mesmo tempo, a um niimero muito grande

de pessoas, o acesso a cultura (se ndo qualitativa, ao menos quantitativamente), e assim

? Exemplo de como a economia da cultura tem merecido atengdo foi a reunido realizada entre o Ministro
de Estado da Cultura do Brasil e a Ministra de Estado da Cultura e Midia da Alemanha, em 20.08.2015.
Na ocasido, o Ministro brasileiro Juca Ferreira afirmou que “A agenda do século XXI para a Cultura
brasileira passa imprescindivelmente pela cultura digital e economia da cultura". Ver mais em:
<http://www.cultura.gov.br/banner-1/-/asset publisher/G5fqgiDe7rqz/content/brasil-e-alemanha-
debatem-economia-da-cultura/10883 ?redirect=http://www.cultura.gov.br/banner-
1%3Fp _p 1d%3D101 _INSTANCE G5fqgiDe7rqz%26p p_lifecycle%3D0%26p p_state%3Dnorma
1%26p_p_mode%3Dview%26p p col id%3Dcolumn-1%26p p col count%3D4>. Acesso em: 13
set. 2015.
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movimentam a economia ¢ geram um enorme mercado de trabalho para artistas e produtores
em geral (GIRARD apud ANVERRE et al., 1982, p. 21).

Apesar disso, o estudo da economia da cultura demorou para ser iniciado pela ciéncia
econdmica (TOLILA, 2007, p. 26). Um dos motivos para que a teoria econdomica somente se
debrugasse sobre a economia da cultura tardiamente, ¢ o fato de que o valor econdmico dos

bens culturais ¢ de dificil mensuragdo. Nas palavras do autor:

Os economistas perceberam, com justa razdo, que os bens culturais e artisticos
escapam, em grande parte, desse modelo da mercadoria-tipo, porque o que
constitui sua definicdo, a qualidade artistica, responde a uma avaliacio
subjetiva e ndo a uma medida cuja universalidade poderia ser consensual.

O conteudo artistico de um bem em relaciio a outro nio pode ser objeto
de uma classificacdo objetiva nem de uma hierarquizacio universal.

(TOLILA, 2007, p. 29) (grifos do autor)

Ou seja, ao contrario de outras mercadorias, o bem cultural ndo se exaure em seu
consumo, e sua qualidade ¢ algo extremamente subjetivo. Além disso, ha de se ter em mente
que a produgdo cultural ¢ incerta do ponto de vista da qualidade, pois este ¢ um fator nio
suscetivel de um controle, ao contrario do que ocorre com as mercadorias industrializadas, e
que o custo envolvido em sua producdo ndo se relaciona necessariamente com o valor final do
produto.

Somente apos a compreensdo dessas suas caracteristicas peculiares ¢ que a cultura
comegcou a ser tratada nos campos da economia e das politicas piblicas como uma geradora de
riquezas. Portanto, tanto o conceito de economia da cultura, que ainda estd em evolucdo, quanto
o seu estabelecimento como disciplina de estudo sdo bastante recentes (INSTITUTO DE
PESQUISA ECONOMICA APLICADA - IPEA, 2013, p. 8).

Entretanto, ndo ¢ apenas sob o aspecto econdomico propriamente dito que a economia
da cultura se torna importante, mas também pela sua capacidade de proporcionar acesso a
cultura a um grande numero de pessoas, sendo entdo objeto de politicas publicas. Na atualidade,
essa caracteristica ¢ intensificada pela profusdo de instrumentos tecnologicos aptos a
proporcionar o contato do publico com as criagdes artisticas, sobretudo no campo da musica e
do audiovisual.

Uma importante consequéncia do fato de a economia da cultura passar a ser
reconhecida pela ciéncia econdmica é que comeca a se dar cada vez mais importancia para a
obtencdo de dados mostrando a relevancia da cultura na obtencdo de receitas tributdrias, na

geracdo de empregos e consequentemente na geracdo de renda. Tais dados sdo importantes ndo
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apenas para o proprio mercado da economia da cultura, mas também para nortear o
desenvolvimento de politicas publicas e ainda para que haja parametros de avaliacdo dessas
politicas publicas.

A Organizacao das Nagdes Unidas para Educagdo, Ciéncia e Cultura (UNESCO)
elaborou o relatorio intitulado Creative Economy Report 2013 special edition: widening local
development pathways® dedicado a analisar a economia da cultura, partindo do pressuposto de
que hd uma necessidade urgente de encontrar novas vias de desenvolvimento que incentivem a
criatividade e a inovac¢do na busca de crescimento e desenvolvimento inclusivo, equitativo e
sustentavel, uma vez que a economia da cultura, além de contribuir para esses objetivos gerando
riquezas, tem importancia também pelos seus valores ndo monetarios (UNESCO, 2013, p. 18).

O referido relatorio da UNESCO mostrou que a cultura tem muito potencial enquanto
fator de desenvolvimento, pois restou evidenciado que existe uma consideravel, forte e valiosa
producio no ambito da economia da cultura. E importante mencionar que o relatorio em
comento ndo se ocupou somente dos resultados economicos isoladamente considerados, mas
também com indicadores de eficacia dirigidos aos responsaveis pela elabora¢do de politicas
publicas para a economia da cultura em nivel local para que estes possam avaliar ¢ monitorar
os resultados dessas pesquisas.

Especificamente em relagdo ao Brasil, o Creative Economy Report 2013 special
edition destacou que ja ha aqui um esforgo significativo do Estado para estimular a economia
da cultura em ambito federal, estadual e municipal. Nesse aspecto, uma das ag¢des mais
concretamente visiveis no Brasil para estimular a economia da cultura ¢ o financiamento de
atividades e empreendimentos culturais por meio do “Programa BNDES para o
desenvolvimento da Economia da Cultura — BNDES Procult” com financiamento no valor
minimo de um milhdo de reais®.

Esse ¢ um dos exemplos de como o Brasil busca o estimulo & economia da cultura,
embora tal estimulo ainda seja incipiente e dificil de mensurar em razdo da escassez de dados.
Além de relatorios destinados a levantar dados relativos a economia da cultura no ambito
internacional, ha também um esforco por parte do Brasil nos tltimos anos para construir uma

base de dados para o setor.

3 Disponivel em: <http://www.unesco.org/culture/pdf/creative-economy-report-2013.pdf>. Acesso

em: 25 set. 2015.

* Ver mais informagdes sobre o “Procult” no sitio eletronico do BNDES. Disponivel em:
http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/bndes/bndes pt/Areas de Atuacao/Cultura/Procult/index.ht
ml. Acesso em: 26 set. 2015.
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O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), em pesquisa divulgada no ano
de 2013°, mostra, em resumo, os seguintes resultados: a média dos salarios dos trabalhadores
que exercem ocupagoes criativas sdo maiores que a média dos trabalhadores formais; a maior
parte desses trabalhadores da economia criativa esta no Estado de Sao Paulo; os Estados Unidos
da América empregam 5,6 vezes mais trabalhadores em ocupacdes criativas que o Brasil. Por
exemplo, o setor de filme e video nos Estados Unidos emprega mais de dez vezes o empregado
no Brasil; a escolaridade dos trabalhadores da economia criativa ¢ mais alta do que a média dos
trabalhadores de outros setores da economia nacional; em relagdo ao tempo médio de emprego
(em meses), a pesquisa mostrou que os trabalhadores da economia criativa permanecem menos
tempo no emprego do que a média dos trabalhadores de outras areas, de modo que a rotatividade
costuma ser alta nesse segmento; os trabalhadores na economia criativa sdo mais jovens que a
média dos trabalhadores das demais areas. Outro dado interessante trazido a luz pelo IPEA ¢
que a participacdo da economia criativa no Brasil até o ano de 2009 variou entre 1,2% e 2% do
Produto Interno Bruto (PIB) e que, em comparacdo com os paises europeus, por exemplo, essa
participagdo ¢ significativamente menor (IPEA, 2013, p. 40).

Apesar da relevancia dos dados expostos pelo IPEA, deve-se admitir que os resultados
podem ser maiores em razao da informalidade no setor. Apesar da dificuldade para se mensurar
o mercado informal da cultura, o IPEA estima que a economia criativa responde por 3% da
forca de trabalho brasileira e 6% da massa salarial no Brasil (IPEA, 2013, p. 46).

Nesse sentido, ¢ espantoso que a economia da cultura ainda ndo seja tratada pelo
Estado brasileiro com a merecida atencdo, seja pelo seu valor cultural isoladamente
considerado, seja enquanto mercado gerador de riqueza, que por si s6 ja tem o conddo de
contribuir enormemente para a redu¢do das desigualdades sociais, atingimento do
desenvolvimento nacional e, em ultima andlise, para o alcance da cidadania, que esta entre os
fundamentos da Republica, consoante arts. 1.° e 3.° da Constitui¢do Federal. Tanto ¢ verdade o
desprezo e a0 mesmo tempo a relevancia econdmica da cultura, que Alfredo Bertini (2008)
observa que, por mais que o impacto econdmico da cultura seja relevante, ainda assim, tanto a
producdo quanto o consumo de cultura, no senso comum, sdo vistos como um “ndo fazer”, isto
¢, como algo ndo produtivo.

Vale fazer a ressalva de que, para o referido autor, a separag¢do entre a cultura e o
entretenimento enquanto fatores de relevancia econdmica revela uma visdo purista e elitista da

cultura, fazendo com que os pesquisadores em geral tenham alguma dificuldade em associar a

Disponivel em: <http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/2026/1/TD_1880.pdf>. Acesso em:
07 nov. 2015.
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cultura a economia. Talvez por isso, tenha havido uma caréncia historica de politicas ptblicas
consistentes voltadas ao setor cultural, o que ndo mais se coaduna com a realidade econdmica
do mercado cultural, e tdo pouco se harmoniza com o contexto da globalizagdo ¢ com o
surgimento de novas tecnologias, com a necessidade de valorizagdo e protecao da cultura
nacional da influéncia cultural maci¢a dos mercados dominantes®.

A musica se destaca como elemento cultural e linguagem artistica reveladora de
mudangas de habitos culturais e de consumo, afetando o mercado em via de mao dupla, ja que
afeta e ¢ a0 mesmo tempo afetada, mostrando-se especialmente vulnerdvel a esse contexto
global. Sem se perder de vista os valores acima destacados, bem como os deveres do Estado de
prote¢do e incentivo a cultura, na esteira da revolucao tecnologica em que vivemos, a cadeia de
producdo e comercializacdo de musicas tem sido amplamente modificada.

Assim, a maior possibilidade de consumo pelo lazer, bem como os efeitos econdmicos
provocados pelas novas tecnologias, que tém transformado o mercado fonografico ndo apenas
no Brasil, mas globalmente, o direito de acesso a cultura, bem como os direitos de autor
encontram-se em situagdo paradoxal: ao mesmo tempo em que a internet propiciou um contato
com a musica sem precedentes na historia da humanidade’, os direitos autorais nunca estiveram
tdo ameacados pela pirataria, seja na venda de CDs copiados ilegalmente, seja na pratica de
downloads ilegais.

Concomitantemente ao surgimento de novos modelos de negbcios, a industria
fonografica resiste e cobra dos governos uma solugdo juridica para esse momento de crise no
qual o publico em geral se regozija com as facilidades permitidas pela tecnologia que, em
muitos casos, ndo ¢ produzida pelas grandes gravadoras. Alids, conforme observado por
Fabiano Del Masso (2007, p. 22), as técnicas de produ¢do mudam ao longo do tempo, mas ndo
sdo elas que caracterizam a atividade econdmica, e sim a satisfacdo das necessidades humanas,
dentre as quais tomamos a liberdade de inserir a cultura, e notadamente a musica.

Conforme serd exposto adiante, os agentes econdmicos que participam da industria

fonografica (e ndo apenas os artistas), buscam assegurar sua hegemonia, ainda que as novas

Apenas para que se tenha ideia da rapidez com que a musica ¢ propagada atualmente, possibilitada
pela internet e pelos novos recursos tecnoldgicos inventados, na biografia de Steve Jobs, escrita por
Walter Isaacson (2011), este relata que, quando o Ipod foi langado, havia a expectativa de que fossem
vendidas 1 milhdo de musicas por meio da loja virtual iTunes no periodo de seis meses. Entretanto,
essa quantidade de musicas foi vendida em apenas seis dias.

"Em 6 de fevereiro de 2013, a Apple anunciou que foi atingida a marca de 25 bilhdes de downloads de
musicas baixadas por meio do iTunes. Ver mnota oficial da empresa em
<http://www.apple.com/pr/library/2013/02/061Tunes-Store-Sets-New-Record-with-25-Billion-
Songs-Sold.html>. Acesso em: 14 jul. 2015.
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tecnologias tenham relativizado a sua importancia no que tange a circulagdo da musica, sendo
esta aqui considerada enquanto bem de consumo. Ao mesmo tempo, ndo ¢ incomum que 0s
artistas contemporaneos se adequem a essa realidade, tratando de disponibilizar
espontaneamente sua criagdo na internet gratuitamente ou por meio de plataformas digitais de
baixo custo, abalando significativamente as estruturas desse mercado, que parecia tao
consolidado nas décadas de 1980 e 1990.

Enfim, a cultura aqui empregada como sindnimo de arte ¢ um bem juridico a ser
protegido e incentivado pelo Estado, o que no Brasil se torna mandatorio a partir da inser¢ao
dos direitos culturais na Constituicdo Federal do 1988; a globalizagdo e a criagdo de novas
tecnologias permitem uma troca cada vez mais intensa de informacgdes, tanto em razdo da
pirataria quanto em razdo da perda do poder econdomico das grandes gravadoras, sendo que a
industria fonogréfica se encontra em plena transformacdo em razao desse cendrio; e, como se
verd adiante, a musica oferece a fenomenologia juridica o surgimento de novos desafios
juridicos, seja no campo da configuragcdo dos contratos entre artistas e gravadoras, seja nos atos
de concentragdo que se verificam nas fusdes entre gravadoras, do lobby legislativo feito pelas
gravadoras e por artistas do ramo musical para que uma prote¢do maior lhes seja dada em face
da pirataria, ou seja, da contrafagdo, definida pela Lei n.° 9.610/1998 como “a reprodugdo nao
autorizada”, da protecdo dos direitos autorais e, no caso brasileiro especificamente considerado,
também irradiam seus efeitos sobre o sistema tributdrio nacional por meio da criagdo da
imunidade tributdria dos fonogramas e videofonogramas de musica brasileira introduzida pela
Emenda Constitucional n.° 75 de 15/10/2013.

Em face de certos principios da ordem social e econdmica instituidos na Constituicao
Federal de 1988, a for¢ca econdmica da cultura deve ser tratada com aten¢ao na medida em que,
quanto maior o poder econdmico dos protagonistas desse mercado, mais vulneraveis ficam os
interesses do consumidor e até¢ mesmo do Estado, visto que este precisa lidar com esse poder

para desenvolver suas politicas publicas.

3 A MUSICA COMO GERADORA DE NOVOS DESAFIOS JURIDICOS

Quando se pensa em cultura e tecnologia, o conceito schumpteriano de destruicao
criadora tem grande aderéncia (MOREL, 2010, p. 21), pois ambas tendem a construir seus
novos paradigmas a partir da destruicdo ou ao menos da sobreposi¢do dos paradigmas
anteriores. Considerando tal caracteristica, as novas tecnologias (em especial a internet) tém

colocado desafios para a sobrevivéncia da industria fonografica em seu formato tradicional, na
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medida em que transformam as relagdes entre o publico consumidor/fruidor® de musica e a
industria fonografica, e a0 mesmo tempo com os artistas, pois a forma como se produz e se
divulga a musica atualmente ndo depende exclusivamente da intermediagdo de uma gravadora.
A forma como o publico passou a se relacionar com a musica e com os artistas ¢ mais rapida e
mais direta.

Hoje, a relacdo entre musicos e seu publico ndo ¢ necessariamente uma relagdo de
consumo materializada por um objeto fisico. Agora essa relacdo se da por outros meios que, em
grande parte, ndo envolvem objetos palpaveis. De acordo com o relatério da Federagdo
Internacional da Indtstria Fonografica — IFPI’, divulgado em 14 de abril de 2015, enquanto as
vendas fisicas cairam 8,1% em 2014 no mundo, as receitas obtidas com as vendas em suportes
digitais cresceram 6,9%, passando a representar 46% das vendas totais de musica no mundo,
sendo que esse resultado ¢ decorrente, principalmente, do desempenho satisfatorio do segmento
de subscricdo para acesso a musica por streaming, que remunera os artistas tanto com o valor
das assinaturas quanto com a publicidade.

O mesmo relatério revela que as assinaturas de servigo de streaming ja representam
23% do mercado digital global, tendo obtido 39% de crescimento em 2014. O mesmo fendmeno
pode ser observado no mercado brasileiro, onde as receitas com musica digital ja representam
48% do total de vendas. Além disso, na internet, o consumo de musica ndo se d4 apenas por
meio da relacdo de compra e venda, mas também por meio da disponibilizagdo gratuita de
arquivos de som e imagem. Na pratica, tem-se observado duas tendéncias: a divulgagdo da
musica por meio da internet e a valorizacdo dos shows, isto €, das apresentacdes de musica ao
vivo, cujos ingressos sdo cada vez mais caros'’.

Ambas essas tendéncias relativizam a importancia dos suportes fisicos da musica e,

por consequéncia, tém provocado profundas transforma¢des no mercado fonografico,

¥ Empregamos as expressdes “consumidor” e “fruidor” em conjunto, por entendermos que o desejo de

ouvir musica ndo ¢ necessariamente revelador de uma relagdo marcada pelas necessidades mais
imediatas, como tendem a ser as relagdes de consumo. A relagdo do ouvinte com a musica tende a
ser marcada pela fruicdo estética, ndo como sinénimo de gostar, mas como possibilidade de
proporcionar a esse ‘“‘consumidor/fruidor” experiéncias estéticas significativas, distintas das
experiéncias ordinarias, sendo o conceito de experiéncia estética construido por John Dewey no livro
“Art as experience”, publicado primeiramente em 1934. A ideia de uma experiéncia estética, em
sintese, pode ser mais bem entendida no seguinte excerto do autor (1934, p. 22): “Experience is the
result, the sign, and the reward of that interaction of organism and environment wich, when it is
carried to the full, is a transformation of interaction into participation and communication”.
Relatorio completo disponivel em: <http://www.abpd.hospedagemdesites.ws/wp-
content/uploads/2015/01/Digital-Music-Report-2015.pdf>. Acesso em: 08 ago. 2015.

A respeito dos fatores que podem aumentar os valores dos ingressos de shows no Brasil, veja-se
<http://casperlibero.edu.br/por-que-os-ingressos-de-shows-sao-tao-caros-no-brasil/.> Acesso em:
15 out. 2015.
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ameacando a hegemonia das maiores gravadoras. Nao obstante, a misica, muito antes de ser
uma mercadoria, faz parte da cultura humana. Portanto, se em grande medida a industria
fonografica, do alto de seu poder econdomico, tem o poder de impor certos gostos musicais e
mercantilizar essa linguagem cultural'!, obviamente cobrando para isso, por outro lado, a
musica enquanto parte da cultura ¢ uma necessidade humana, pode-se dizer praticamente
universal, na medida em que todo povo tem sua musica, de modo que valores como a cultura
regional, bem como o valor da arte em si mesma (isto ¢, independentemente de seu valor
econdmico) sdo preponderantes para o processo de criacdo e de fruicdo da musica.

Como consequéncia, ainda que haja um preco a se pagar pela misica, na medida em
que a internet, e até mesmo a pirataria, oferecem meios de acesso & musica que ndo passam
necessariamente pela relacdo de compra e venda, o publico tem cada vez mais aderido as
relagdes de troca, até mesmo ignorando a ideia de ilegalidade vinculada aos downloads ilegais
e a compra de CDs e DVDs piratas'?.

Os artistas, por sua vez, também tém aderido a internet como meio de divulgacao de
seu trabalho, disponibilizando arquivos gratuitos para audi¢do (o servico chamado streaming)
e visualiza¢io de videoclipes, ou até mesmo para download’®. Dessa forma, nio apenas o poder
econdmico das grandes gravadoras diminui, mas também o poder de ditar o que serd langado

no mercado.

' Micael Herschmann (2010, p. 22), citando Negus, afirma que “[...] se por um lado, ¢ verdade que com
alguma frequéncia as grandes gravadoras conseguem conformar uma produgdo globalizada e
massificada em diferentes territdrios, por outro, ha certo limite da capacidade de penetracao desses
produtos nos mercados locais”.

12.0 IPCLBrasil — Indice de Percepgio de Cumprimento da Lei, elaborada pela Fundagio Getulio
Vargas, mostra que, no semestre analisado (4° trimestre/2013 e 1° trimestre/2014), 63% dos
entrevistados admitiram que compram produtos piratas. Ver relatorio completo em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/11861>. Acesso em: 13 jun. 2015. Vale ainda
citar uma emblematica sentenga proferida pelo Juiz de Direito Roberto Coutinho Borba, da 2* Vara
Criminal da Comarca de Alvorada — RS (Processo n.° 0094492-67.2010.8.21.0003), que considerou
improcedente a dentincia do Ministério Publico contra um homem que foi flagrado vendendo DVDs
piratas no centro da cidade de Alvorada. De acordo com a sentenca absolutéria, “4 conduta
perpetrada pelo agente ¢ flagrantemente aceita pela sociedade e, por tal motivo, impassivel de
coer¢do pela gravosa imposi¢do de reprimenda criminal”. A sentenca foi confirmada em sede de
apelacdo pelo Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, porém tanto o STF quanto o STJ ja se
manifestaram no sentido de que a adequac@o social ndo tem o conddo de afastar a tipicidade da
conduta. Nesse sentido, vejam-se os seguintes acorddos do STJ: AGRESP 2013/0134730-0,
AGRESP 2012/0252040-3 ¢ HC 2009/0203910-2, disponiveis por meio de consulta processual no
sitio eletronico <https://ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea>. No STF, ver os
seguintes acorddaos: HC 120994, HC 118322 ¢ RHC 115986, disponiveis por meio de consulta
processual no sitio eletronico <http://www.stf.jus.br/portal/processo/pesquisarProcesso.asp>.

A maior parte dos artistas disponibiliza musica para streaming, e ndo para download. Podem ser
citados como artistas que disponibilizaram duas musicas para download gratuito: Pato Fu, Gaby
Amarantos e Led Zeppelin.
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Fatores como criatividade e popularidade sdo, em certa medida, imprevisiveis e
indomaveis pelo poder econdmico da industria fonografica. Portanto, se a relagdo entre arte e
mercado ndo ¢ uma relagdo necessariamente dicotomica, também ndo se pode dizer que € uma
relacdo inteiramente harmonica. Nessa nova realidade, um dos efeitos colaterais que podem ser
observados no mercado fonografico ¢ uma crescente proximidade entre artistas e o publico. Isso
porque, até entdo, a divulgacdo da musica passava necessariamente pela intermediagdo das
gravadoras, 0 que exigia a existéncia de um contrato com os artistas cujo modelo normalmente
era ditado pelas contratantes.

Com o advento e popularizagdo da internet'* que permitem aos musicos comporem e
gravarem suas musicas com qualidade significativa, sem necessitarem de um estadio
profissional, a intermediacdo das gravadoras passa a ndo ser mais um requisito para que um
artista se torne conhecido do publico (embora a profissionalizacdo seja mais dificil quando o
artista ¢ autonomo). Isso sem se falar da presenca maci¢a dos artistas nas redes sociais
promovendo diretamente seus trabalhos e interagindo com o seu publico diuturnamente.

Tais mudangas geram uma série de novos desafios para regulamentacdo do uso das
novas tecnologias, e a0 mesmo tempo para fomentar e proteger a cultura nacional.

Mencione-se, nesse sentido, que o incentivo a cultura pode ter aspectos muito positivos
para a economia e consequentemente para o desenvolvimento socioecondmico do Pais, pois,
como ja foi dito, a cultura ¢ um fator potencialmente gerador de riqueza, conforme pode ser
observado nos paises desenvolvidos, em especial naqueles onde ndo ha um tratamento politico
hierarquizado entre cultura popular, entretenimento e cultura erudita (HERSCHMANN, 2010,
p. 27).

Vale aqui fazer uma pausa para que se veja como a musica acompanha o ritmo do
capitalismo. Conforme percebido por autores como Karl Polanyi (2011) e por Karl Marx (apud
MASCARO, 2013, p. 282), com o advento do capitalismo, tudo se transformou em mercadoria,
inclusive o proprio homem, na medida em que este ndo ¢ a finalidade Gltima das relagdes de
producdo, mas sim o meio para a producao de bens.

Com a musica ndo foi diferente. H4 muito que a musica deixou de se situar no ambito
da pura experiéncia estética e passou a ser uma mercadoria. Essa mercantilizacdo da musica e

da cultura s6 se tornou possivel na medida em que novas tecnologias que prescindem da

14 A guisa de exemplo, citem-se os seguintes aplicativos para dispositivos méveis: Music Studio, mp3
Corte, Audio Evolution Mobile Studio e PocketBand — Social DAW.
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execug¢ao da musica ao vivo foram sendo desenvolvidas, possibilitando a gravagado e reproducao
do som, principiando-se pelo fondgrafo inventado por Thomas Alva Edison no ano de 1877'°.

Assim, o que até aqui se deixou consignado ¢ que a musica, primeiramente, além de
ser uma linguagem artistica de grande alcance na sociedade (sobretudo a musica popular), com
sua difusdo por meio de tecnologias de reproducdo possibilitou sua plena incorporagdo ao
capitalismo, circulando como uma mercadoria, regendo-se mais pelas leis do mercado do que
pela busca de padrdes estéticos (TINHORAO, 2010, p. 260). Por isso, esse mercado que gira
em torno da musica se encontra em pleno momento de transicdo, pois as mais recentes
tecnologias disponiveis’%, provocam alteragdo nas relagdes existentes.

Na ordem social, as relagdes globais e as novas tecnologias também se refletem na
ideia de protecdo da cultura regional, da qual a musica brasileira € erigida ao posto de verdadeiro
simbolo nacional. A propdsito, José Ramos Tinhorao (2010, p. 315) narra que em 1935, ao criar
o programa de radio informativo oficial “A Hora do Brasil”, o governo do entdo Presidente da
Republica Getllio Vargas intercalou a propaganda oficial com apresentagdes musicais de
cantores e instrumentistas famosos aquela época, coisa que foi repetida pelo governo
estadunidense em seu programa local “A voz da América”. Para o referido autor, esse fato
demonstra o papel politico que a musica popular ¢ capaz de desempenhar, “[...] como simbolo
da vitalidade e do otimismo da sociedade em expansdao sob o novo projeto econdmico
implantado com a Revolugdo de 1930 [...]".

Alids, ndao se pode olvidar que a cultura ¢ uma forma pacifica de dominagdo
(BAGNOLLI, 2009), razao pela qual pensar em formas de protecdo para a industria fonografica
nacional ¢ legitimo, uma vez que a cultura nacional, ¢ constantemente ameacada pelo soft power
da cultura estadunidense por meio da musica e do cinema, ainda que sem impedir o intercambio
cultural entre as nacdes. Esse ndo ¢ um fendmeno novo, pois, no inicio do século XX,
concomitantemente com o desenvolvimento do capitalismo e o surgimento do mercado
fonografico, e facilitada pela identidade nacional ainda em fase de constru¢do, ja era grande a

penetracdo de musica norte-americana no Brasil (TINHORAO, 2010, p. 268).

José Ramos Tinhordo, em seu livro Musica Popular: do gramofone ao radio e TV (2014, p. 15),
relata que, inicialmente, nem mesmo Thomas Edison, ao inventar o fonografo, vislumbrou a
revolucdo musical que seria viabilizada por sua inven¢do. Para Edison, o fonografo seria util para
que os empresarios ditassem cartas comerciais e para auxiliar na alfabetizacao de criangas.

' Empresa de internet cujo sitio eletronico é especializado na transmissio de videos. Segundo as
estatisticas divulgadas pelo proprio Youtube, desde o seu langamento, em maio de 2005, o site ja tem
mais de um bilhdo de usuarios, e ja foi pago mais de um bilhdo de dolares em direitos autorais para
os titulares de direitos decorrentes de videos. Ver mais em <https://www.youtube.com/yt/press/pt-
BR/statistics.html>. Acesso em: 05 out. 2015.
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Antes da inveng@o do fondgrafo e do radio, a relagdo do publico com a musica se dava
muito mais no ambito da fruicdo estética do que no ambito comercial. Isso sem se falar que a
reproducdo da musica dependia da presenca de instrumentos musicais, de partituras e de alguém
que soubesse manusear esse aparato. Somente com a inovagao tecnoldgica ¢ que foi possivel
difundir a musica entre pessoas que ndo estavam presentes no local e no momento de sua
execucdo. Foge aos limites deste artigo pontuar historicamente cada tecnologia usada para
difundir a musica durante o século XX, razdo pela qual ndo se fara um quadro dos suportes
utilizados. A luta pelo respeito aos direitos autorais na industria fonografica ganha escala cada
vez maior, @ medida que se multiplicam os instrumentos tecnologicos que facilitam a pirataria.
Nessa luta da industria fonografica pela sobrevivéncia e contra a divulgacao ilicita da musica
por meio da internet, vale aqui mencionar o importante capitulo da criagdo do Ipod e da lfunes
Store pela Apple Inc.

Na biografia de Steve Jobs, o autor Walter Isaacson (2011, p. 415) narra como ele
convenceu as gravadoras: de cada musica vendida, a Apple ficaria 75% do prego, e o restante
seria dividido entre as gravadoras. Jobs argumentou que a pirataria e os downloads ilegais ja
eram uma realidade e que estavam causando a queda nas vendas de CDs, de modo que a unica
forma de combater a pirataria, aquela altura, seria vender as musicas separadamente, por meio
da Itunes Store. Diante dos argumentos de Steve Jobs e a forga dos fatos, a industria fonografica
acabou aderindo a sua proposta e a popularizagao da loja virtual de musica ltunes Store foi um
marco das novas tecnologias como fator de transformac¢ao da industria fonografica.

Leonardo Morel (2010, p. 35), ao discorrer sobre as inovacdes tecnoldgicas que
impactaram o mercado musical, exemplifica a necessidade de absor¢do dessas mudangas ao
lembrar que, com o advento do cinema falado, na década de 1930, muitos musicos que
costumavam se apresentar em sessdes de cinema mudo ficaram desempregados. Além de causar
o desemprego, introduzia no Brasil um maior contato com a musica estrangeira.

Curioso saber que, a época em que o cinema mudo passou a ser substituido pelo cinema
falado abrindo uma crise para os musicos profissionais, a solu¢do proposta tinha viés tributario.
Pois, conforme relatado por Virginia de Almeida Bessa, o Centro Musical do Rio de Janeiro
encaminhou um oficio ao entdo prefeito do municipio do Rio de Janeiro propondo que os
cinemas que ndo tivessem orquestras tivessem seus impostos aumentados (BESSA, 2005, p.
136). A autora relata ainda que, no mesmo oficio, se propunha a isen¢do de impostos quando a
exibicdo contasse com um grupo de musicos de ao menos cinco participantes, pelo que os

pleitos ndo foram atendidos.
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Contudo, com o passar do tempo, esse mesmo fato (incorporacdo do som ao cinema)
acabou criando um poderoso canal de divulgacao da musica, abrindo entdo novas fronteiras
para o desenvolvimento da industria fonografica com as trilhas sonoras dos filmes e também
com a televisdo que futuramente iria despontar. Hoje, ndo se questiona que a musica, o cinema
e a televisio andem de maos dadas. Contudo, em todas aquelas inovagdes tecnologicas
mencionadas acima, a figura do intermediador sempre esteve presente entre o artista e o publico,
0 que garantiu as gravadoras uma posi¢cdo privilegiada no mercado. Somente com a
popularizagdo da internet € com o acesso a programas de computador de criacdo de musica ¢
que o poder desses intermediadores comegou a entrar em crise.

Apesar do fato de que os modelos de negodcios até entdo comuns no mercado
fonografico passaram a ser questionados, novos modelos de negocio foram surgindo. Nesse
aspecto, talvez seja mais apropriado falar em transicdo ou adaptacdo, do que em crise da
industria fonografica. Outro aspecto que nos permite desconfiar da ideia de crise ¢ o fato de que
ha uma coexisténcia entre os antigos e os novos modelos de negocios. E o que se verifica, por
exemplo, com o ressurgimento do mercado dos discos de vinil, inclusive com a gravagdo de
novos discos'’ e com bons resultados nas vendas, até mesmo superando as receitas obtidas por
meio das plataformas digitais de streaming'®. Paralelamente, a televisdo, o cinema e o radio
continuam sendo poderosos instrumentos de divulgacao de novas musicas.

Assim, apesar de haver algum drama quando se pensa na atual situa¢dao da industria
fonografica, no que tange aos novos modelos de negodcios, hd todo um universo que se
descortina e ndo somente no universo da internet. De certo modo, pode-se afirmar que a livre
iniciativa no campo da musica nunca foi tdo livre. No contexto desses novos modelos de
negocios, Micael Herschmann (2010, p. 84) aponta os seguintes fatores: ha atualmente uma
valorizacdo dos shows, inclusive com a previsao contratual de participa¢do das gravadoras nas
receitas obtidas com ingressos, que estdo cada vez mais caros; como o publico estd cada vez
mais resistente em pagar pelos fonogramas de musica, os shows tém cada vez mais se
transformado em espetaculos, onde o publico espera uma experiéncia estética diferenciada;

aumento do numero de festivais de musica (como o Rock in Rio, Lollapalooza e

' Noticia divulgada no jornal O Globo em 12/05/2014 com a manchete “Venda de LPs bate recordes
no Brasil, EUA e Inglaterra” informa que em 2012, somente nos Estados Unidos, foram vendidas 4,6
milhdes de discos de vinil; e em 2013 o niimero cresceu para 6 milhdes em 2013, aumento de 30%.
No mesmo periodo,b a venda de CDs caiu 15%. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/cultura/venda-de-Ips-bate-recordes-no-brasil-eua-inglaterra-
12428609#ixzz3cyQWx4tD>. Acesso em: 13 jun. 2015.

Vide a respeito: <http://blogs.estadao.com.br/link/venda-de-vinis-gera-mais-receita-que-servicos-
como-youtube-spotify-e-vevo-juntos/>. Acesso em: 05 out. 2015.
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Tomorrowland); o CD passa a ser praticamente um souvenir, uma lembranga da experiéncia
vivida ou elo afetivo entre o artista e o publico; fortalecimento das gravadoras independentes
(indies) e diminuicao da hegemonia das maiores gravadoras (majors).

Do ponto de vista juridico, novos modelos de contratos vém sendo impostos aos
artistas, sendo muito comum, inclusive, a constitui¢do de pessoas juridicas nas quais o artista ¢
um produto comercializado, tendo seus lucros divididos conforme a participagdo dos
“investidores” (o proprio artista, seu representante e terceiros que investem dinheiro no artista
esperando obter retorno); a contratacdo de artistas por gravadoras ndo se baseia mais na
comercializa¢do de CDs, mas sim na gestdo de licengas e na distribui¢ao de lucros.

Por outro lado, ha um movimento no sentido de legitimar novamente a intermediagao,
para fins de negociagdo de licengas: o surgimento de plataformas eletronicas de divulgacao,
pagas ou gratuitas, como os sites Youtube, Spotify, Deezer, Radio Uol, Sonora, entre outros
exemplos, ainda que essas plataformas ndo sejam uma unanimidade entre os artistas'®.

Outro fendmeno interessante também notado por Micael Herschmann (2010) € o
crescimento expressivos dos jogos eletronicos de musica, que, além de gerarem receitas
significativas, tém o diferencial de atrair o publico feminino, o que geralmente ndo ocorre nos
jogos eletronicos com tematicas mais ligadas ao universo masculino, como os esportes e lutas.
Esses jogos geram o pagamento de licengas e até mesmo a contratagdo de gravagdes de musicas
exclusivas para jogos eletronicos.

Em relacdo a distribuicdo da musica, ja ha diversos artistas que tém disponibilizado
seus trabalhos gratuitamente na rede mundial de computadores. Esse ¢ um fendmeno que indica
que, em certa medida, esta sendo parcialmente flexibilizada a resisténcia da classe artistica (ao
menos em parte) a circulacdo de fonogramas, mesmo que nao haja necessidade de pagamento
por parte do publico.

Paralelamente, dados divulgados recentemente?’ mostram que o volume de musicas
adquiridas em formato MP3 ja ultrapassou o volume de CDs vendidos e ainda permanece

crescendo. Ainda que haja a coexisténcia com formatos anteriores, esse parece ser um caminho

Alguns artistas chegaram a retirar suas musicas do servigo de streaming Spotify alegando a baixa
qualidade do som, mas principalmente alegando que os valores repassados a titulo de pagamento
pelos direitos autorais eram muito baixos, afora o fato de que essas plataformas desestimulam ainda
mais a venda de discos. Nesse sentido, vide:
<http://www.techtudo.com.br/listas/noticia/2015/07/tres-artistas-que-tiraram-suas-musicas-do-
spotify-e-o-caso-tidal.html>. Acesso em: 02 nov. 2015.

2 Ver 0 Relatério IFPI Digital Music Report 2014. Disponivel
em:<http://www.ifpi.org/downloads/Digital-Music-Report-2014.pdf>. Acesso em: 27 out. 2014.
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sem volta, uma vez que os aparelhos eletronicos portateis, principalmente os telefones celulares,
ja incorporaram a tecnologia MP3.

Diante dos problemas acima expostos, ¢ cada vez mais comum que os grandes
conglomerados da industria fonografica pleiteiem que os Estados facam alteragdes legislativas
com vistas a proteger sua hegemonia. Contudo, h4 necessidade de ponderar os valores em jogo,
sob pena de cerceamento da livre iniciativa, limitagdo dos direitos culturais ou mesmo do direito
de propriedade.

Sabe-se que o direito costuma responder preteritamente aos ditames da realidade
social, de modo que as alteragdes na legislacdo geralmente buscam regular uma situacdo que ja
estd posta. Com relagdo as inovagdes tecnologicas da industria fonografica ndo estd sendo
diferente. Assim, podemos observar alguns movimentos no mercado fonografico com interesse
para o Direito: o movimento de fusdo entre gravadoras, o lobby legislativo, por meio do qual se
requer a intervengdo indireta do Estado no dominio econdmico sempre no sentido de ter seus
interesses privados protegidos, e o papel do Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuigao -
ECAD.

No campo das fusdes e aquisicdes, em meados dos anos 2000, a Unido Europeia teve
posicdes contraditorias sobre a fusdo entre as gravadoras Sony e BMG. A operacdo societaria
havia sido inicialmente aprovada pela Comissdo Europeia®' em 2004, mas apés a intervengio
de uma associa¢do de gravadoras independentes, o 6érgdo reconsiderou seu posicionamento e
anulou a decisdo anterior no ano de 2006.

Posteriormente, a Unido Europeia determinou o reexame do caso pela Comissdo
Europeia. Assim, no ano de 2007, finalmente foi aprovada a operagdo societaria, tendo como
fundamentag¢do da decisdo, entre outros pontos, o fato de que ndo foram encontradas evidéncias
de que a operagdo entre a Sony e a BMG poderia prejudicar as gravadoras independentes ou
causar uma elevagio nos pregos para acesso do publico a musica??.

Outro movimento por parte das gravadoras e das empresas de tecnologia no sentido de
se adequarem a nova realidade relacionada a circulagdo de musica na internet tem sido a

aquisicao de plataformas digitais de musica. Da perspectiva do consumidor/fruidor de musica,

2l A Comissdo Europeia ¢ o érgdo executivo da Unido Europeia com competéncia para zelar pelo
cumprimento da legislagdo nos Estados-Membros em decisdes colegiadas. Ver mais em:
<http://europa.eu/about-eu/institutions-bodies/european-commission/index pt.htm#goto 6>.
Acesso em: 08 ago. 2015.

2 Para mais informacgdes sobre o processo em questio, vide caso COMP/M.3333 SONY/BMG.
Disponivel em: <http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m3333 20071003 590 en.pdf>.
Acesso em: 27 out. 2014.
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ja era fato que as grandes gravadoras eram praticamente um oligopolio, sendo este
caracterizado, entre outros fatores, pela presenca de um pequeno numero de empresas atuantes
nesse mercado, embora isso ndo seja necessariamente um ato ilicito (DEL MASSO, 2007).

Destarte, ¢ importante que os 6rgaos regulatorios permanegam atentos a tais operagoes
para que ndo venha a ocorrer uma excessiva concentracao das majors nesse mercado relevante,
notadamente nas empresas com potencial de crescimento na area de musica, evitando que
venham a causar retrocesso no processo de facilitagdo do acesso a musica, seja por meio de
canais pagos ou gratuitos.

O ECAD, nos termos da Lei n.° 9.610/1998, tem natureza de associacdo privada, sem
fins lucrativos, tendo como objetivo unificar a arrecadagdo e distribuicao dos direitos autorais
de execucdo publica musical. Contudo, quando se pensa na competéncia dada pela lei ao
ECAD, surge para esta entidade o desafio de atuar na execucdo de musica na internet, para que
seja assegurado aos artistas o recebimento de seus direitos autorais.

Diante desse desafio imposto a entidade arrecadadora com a dissemina¢do da musica
em meios eletronicos, José Carlos Costa Netto (2015) faz trés importantes questionamentos: (1)
em que consistiria a modalidade de utilizag@o de obras musicais e fonogramas que legitimam o
ECAD a controlar, arrecadar e distribuir os direitos autorais, de natureza patrimonial,
resultantes, no regular exercicio de seu “mandato legal” para esse efeito; (ii) se essa modalidade
de uso de obras musicais e fonogramas estaria sendo praticada na infernet; e, uma vez
configurada esta hipotese, (iii) em que condi¢des se daria o exercicio das atividades do ECAD
e consequente licenciamento e cobranga, por este, do uso de obras musicais (e fonogramas).

Em relacdo ao primeiro questionamento, acerca da modalidade que legitimaria o
ECAD a cobrar pela execugdo das musicas na internet e distribuir seus direitos, Netto (2015, p.
52) baseia-se na Lei n.° 9.610/1998 para responder que a associacdo poderd desempenhar seu

papel sempre que haja

[...] venda, locag@o ou qualquer outra forma de transferéncia ou posse dos bens
intelectuais disponibilizados ao publico (art. 5°, IV, da Lei n. 9.610/98); e que
a oferta de obras ou produgdes distribuidas permita ao usudrio realizar: (i) a
“selecdo da obra ou producdo”; para percebé-la: (ii) “em um tempo ou lugar
previamente determinados por quem formula a demanda”; e (iii) “nos casos
em que o acesso as obras ou produgdes se fagca por qualquer sistema que
importe em pagamento pelo usudrio” (art. 29, VII, da Lei n. 9.610/98).

A nosso ver, tais hipdteses abrangem tanto os downloads pagos, quanto os servicos

pagos de streaming de musica, e ainda uma quarta situacdo que € a exibi¢ao de propaganda nas
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plataformas gratuitas, como o Youtube, portanto tais modalidades de execugdo justificam e,
mais que isso, exigem a agdo do ECAD.

Quanto ao segundo e ao terceiro questionamentos, se as modalidades de uso de obras
musicais e fonogramas estariam sendo praticadas na internet (download e streaming), ¢
evidente que sim. Nesse sentido, mais uma vez Netto (2015, p. 58) aponta que cabe ao ECAD
desempenhar seu papel para a protecao dos direitos autorais. Além disso, devera o responsavel

pelo site

[...] obter autorizagdo: (a) do ECAD, para a transmissao, disponibilizagdo ou
comunicacdo do conjunto de obras e fonogramas “colocados ao alcance do
publico” pelo site na internet; e (b) dos respectivos titulares em relagao a cada
obra/fonograma efetivamente selecionada pelo usuario/consumidor para sua
audi¢do (streaming) ou para armazenamento ou reproducdo em seu
computador pessoal (download), uma vez que este ato configure uma nova
modalidade de utilizacdo de obra ou fonograma musical, o que demandara,
conforme previsdo legal, autorizagdo especifica.

Dessa forma, vé-se que, mesmo com as inovagdes tecnologicas que tanto facilitaram
o acesso do publico a musica, ndo ha de se falar em perda dos direitos morais (também
chamados de extrapatrimoniais, vide PAESANI, 2014, p. 46) e patrimoniais dos autores, o que
se coaduna perfeitamente com os principios da Ordem Econdmica vigentes no ordenamento
patrio, sobretudo a valorizagdo do trabalho humano, a existéncia digna, a justica social e a
propriedade privada. Dito de outra forma, ndo ¢ porque a introdugdo de novas tecnologias
facilita o acesso a musica, que tais tecnologias autorizam a sua circulacdo gratuita, ao arrepio
dos direitos autorais, pois o direito de autor permanece intocado no ordenamento juridico, a
vista do disposto no art. 5.°, inciso XXVII, da Constituicdo Federal.

Por outro lado, se o proprio artista toma a iniciativa de disponibilizar seu trabalho via
internet, de forma ndo onerosa, como meio de alcangar um numero cada vez maior de pessoas,
ndo ha violagdo de direitos decorrente dessa divulgacdo que tem carater de mera liberalidade

sponte propria.

4 CONCLUSAO
Ha um esforco sendo feito no Brasil, nos tltimos anos, para a delimitagdo do que seja
a economia criativa, e ainda para a geracdo de dados estatisticos que sejam uteis para o

planejamento das politicas publicas culturais, o que, no Brasil, ainda ¢ incipiente.
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A logica de produgdo e consumo de musica estd em plena transicdo no mundo: se antes
essa relacdo era uma relagdo de compra e venda, sacramentada com a aquisicdo de um objeto
fisico, hoje a internet tem feito com que essa relagao seja cada vez mais baseada na troca ou no
compartilhamento. Esse cendrio contraria os interesses ja estabelecidos de empresas do setor
musical, e por outro lado abre espago para novos atores e novos modelos de producdo e

divulgacdo da musica, criando novos desafios juridicos.
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