Superior Tribunal dg Justica

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

RELATORIO

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

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

Na origem, o ECAD ajuizou acdo de cumprimento de preceito legal
combinada com perdas e danos contra TNL PCS S.A. (hnome fantasia OIl) visando, em

liminar, "a imediata suspensdo da execucdo de obras musicais, literomusicais e
fonogramas" pela ré (e-STJ fl. 11). E, no mérito, a confirmag&o da liminar e "a suspensao
ou interrupcdo de qualquer execucdo/transmissdo de obras musicais, literomusicais e
fonogramas pela Ré, enquanto ndo providenciar a prévia e expressa autorizacdo do autor"
(e-STJ fl. 13).

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

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

Irresignado, o ECAD interpbs apelacédo, a qual, por maioria de votos, foi
parcialmente provida para "condenar a ré ao pagamento da taxa pela execucdo publica de
obras musicais na modalidade webcasting" (fls. 414-415 e-STJ). O ac6rddo recebeu a

seguinte ementa:

"DIREITO AUTORAL DIGITAL. DISPONIBILIZACAO DE OBRAS MUSICAIS NA
MODALIDADE DE TRANSMISSAO DE FONOGRAMA POR MEIO DE REDE
MUNDIAL DE COMPUTADOR - SIMULCASTING E WEBCASTING
(TECNOLOGIA STREAMING).

COMUNICACAO PUBLICA DE OBRAS MUSICAIS. LEGITIMIDADE ATIVA DO
ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E DISTRIBUICAO - ECAD -
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ARTIGO 98 E 99 DA LEI 9610/98. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO
PATROCINADOR - ARTIGO 110 DA LEI 9610/90 C/C 275 DO CODIGO CIVIL.
FIXACAO UNILATERAL DO PRECO PELO ECAD - 7,5% DO FATURAMENTO
BRUTO DA EMPRESA COM PUBLICIDADE. APRECIACAO DA LIDE SOB O
FOCO CONSTITUCIONAL DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA
FUNCAO SOCIAL DA OBRIGACAO E ABUSO DE PODER. NORMAS QUE
CONSAGRAM DIREITOS FUNDAMENTAIS E AUTORIZAM A INTERFERENCIA
DO ESTADO NAS RELACOES OBRIGACIONAIS DE DIREITO PRIVADO.
EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

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

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

3- SIMULCASTING. TRANSMISSAO SIMULTANEA DIFUNDIDA POR MEIO DE
SINAIS CONVENCIONAIS. NOVO RECOLHIMENTO. DUPLA COBRANCA
SOBRE O MESMO FATO GERADOR. BIS IN IDEM. VEDAGAO.

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

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

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

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

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

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

10- AS REGRAS QUE VISAM DISCIPLINAR E PROTEGER A UTILIZACAO DE
OBRAS MUSICAIS NAO DEVEM INVIABILIZAR, MESMO  QUE
TEMPORARIAMENTE, A DIFUSAO DA INFORMACAO E DA CULTURA -
ARTIGO 5°, INCISO X1V, E 215 DA CRFB.

PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSQ" (fls. 414-415 e-STJ).
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Os embargos declaratérios opostos tanto pela demandante (fls. 455-461

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

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

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

improcedente a demanda.

Eis a ementa do acérdao:

"Direito Autoral. Transmissdo de obras musicais através de site Internet de
radio online. Embargos Infringentes interposto pela ré, objetivando reforma
do acérdao para julgar improcedente o pedido referente & modalidade de
transmissao webcasting. Voto majoritario que deu provimento parcial ao
recurso da autora, afastando a cobranca na modalidade simulcasting e
condenando a ré ao pagamento da taxa pela execucdo publica de obras
musicais na modalidade webcasting, ao reconhecer que nesta espécie ha
novo fato gerador de cobranca de direitos autorais. Voto vencido que
entendeu que a sentenca devia ser mantida, uma vez que o simulcasting é
mero exercicio da radiofusdo e que o streaming (webcasting) ndo se trata de
modalidade de execucgdo publica. Como restou demonstrado nos autos, a
modalidade webcasting é realizada através de uma técnica de transmissao
de dados denominada streaming. Segundo a literatura técnica especializada,
streaming é uma tecnologia para distribuicdo de informacdo multimidia em
pacotes, através de uma rede de computadores, como a Internet. Na pratica,
para usufruir de conteddo multimidia, o usuario acessa uma pagina na
Internet (site) e solicita o envio (dowload) do arquivo que ele deseja. Inicia-se,
entdo, a transferéncia do arquivo, através de uma transmissao dedicada
entre o site de Internet e o computador do usuario. No caso em comento,
embora o acervo musical esteja disponibilizado no site da radio ao acesso
publico, resta evidente que uma vez selecionado pelo usuario o contetdo que
deseja ouvir, sera iniciada uma transmissao individual e dedicada, cuja
execucao da obra musical sera restrita apenas a localidade daquele usuéario.
A transmissao de musica pela Internet na modalidade webcasting, tal como
descrita na presente hipotese, ndo se configura como execucdo publica de
obras musicais, nem em local de frequéncia coletiva. Embargos infringentes
providos, de modo a prevalecer o voto vencido" (fIS. 574-574 e-STJ).

Os embargos de declaracido opostos pelo ECAD foram rejeitados (fls.

598-602 e-STJ).

No especial, além da divergéncia jurisprudencial, o recorrente aponta

violacdo dos arts. 475-E e 535 do Cdédigo de Processo Civil de 1973 e 4°, 5°, 29, VIII, "i",
X, 31, 68, 97,98 e 99 da Lei n° 9.610/1998.

Sustenta, em sintese:
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(i) "gue o acordéo recorrido foi contraditorio ao rejeitar o pedido de
condenacéo do Réu ao pagamento da retribuicdo autoral decorrente da utilizacdo de obras
musicais na modalidade denominada 'simulcasting™ (fl. 608 e-STJ);

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

(iii) que a transmissao via webcasting configura-se como execucdo publica
de obra musical apta a ensejar a cobranca de direitos autorais pelo ECAD;

(iv) que "toda transmisséo e comunicacdo de obras musicais ao publico, 'por
gualquer meio ou processo', exige a prévia e expressa autorizacdo (em simetria com o
artigo 68). Nao se ha assim de excepcionar o simulcasting, o webcasting ou qualquer meio
similar, por algum requinte ou especificidade da tecnologia, quando se percebe que o
proprio legislador quis evitar essas confusdes, asseverando e prevendo em todo o seu
texto, ndo somente a imprescindibilidade da autorizacdo prépria e especifica dos Autores
para cada utilizacdo destacada, mas, '‘por qualquer processo', independentemente de
tecnologia, chegando a alcancar, 'existentes ou que venham a ser inventados" (fl. 620
e-STJ), e

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

decorrentes da execucao publica musical e a legalidade dos valores.

Em contrarrazbes (fls. 659-678 e-STJ), a recorrida aduz, em suma, a
incidéncia da Sumula n°® 7/STJ, a falta de prequestionamento dos arts. 29, X, 5°, V e Il
e 4° da Lei n° 9.610/1998, a auséncia de negativa de prestacdo jurisdicional e a
necessidade de manutencao da conclusdo do Tribunal de origem, pois a transmissao via
webcasting ndo € execucgdo publica e "as taxas ja pagas a titulo de direitos autorais
referente & programac¢ao musical disponibilizadas no site Oi FM seriam suficientes, eis que
nao estariam presentes, na hipotese, duas modalidades diferentes de transmissao, mas
uma s, as quais reproduzem rigorosamente o mesmo contetudo".

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

Considerando-se que o0 tema é novo no direito patrio, possui caracteristicas

técnicas singulares e relevantes para a identificagdo do significado, do sentido e do
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alcance dos conceitos e das disposicGes da lei de direito autoral, na sessdo da Terceira
Turma, realizada no dia 27/10/2015, o feito foi submetido a Segunda Secéao.

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

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

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

E o relatério.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.559.264 - RJ (2013/0265464-7)

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

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

intelectual, caracterizando novo fato gerador de cobranca de direitos autorais.
1. Do streaming

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

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

Streaming é a tecnologia que permite a transmissdo de dados e
informac®es, utilizando a rede de computadores, de modo continuo. Esse mecanismo
caracteriza-se pelo envio de dados por meio de pacotes, sem que o0 usuario realize
download dos arquivos a serem executados. No streaming de musica, por exemplo, néo
se usa a memodria fisica do computador (HD), mas, sim, a conexdao a internet para
transmissao dos dados necesséarios a execugao do fonograma.

Desse modo, a tecnologia de streaming permite a transferéncia de audio ou
video em tempo real sem que 0 usuario conserve uma copia do arquivo digital em seu
computador, e é exatamente nesse ponto que reside a mudanca de paradigma, pois,

diferentemente do que acontecia ha poucos anos, hoje, 0 que importa é o acesso, e néo

mais a propriedade ou a posse da midia fisica (seja vinil, CD ou qualquer outra forma de

corporificagdo da obra) ou virtual.
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O streaming € género que se subdivide em varias espécies, dentre as quais
estdo o simulcasting e o webcasting. Enquanto na primeira espécie ha transmissao
simultanea de determinado conteddo através de canais de comunicacgdo diferentes, na
segunda, o conteudo gravado ou ao vivo é disponibilizado pela web.

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

Ja no webcasting, o contelido oferecido pelo provedor é transmitido pela
internet, havendo a possibilidade ou ndo de intervencdo do usuario na ordem de
execucao.

Alids, a interatividade é outro critério de classificacdo das modalidades de
streaming. Sob essa perspectiva, ele pode ser interativo ou néo interativo.

Streaming n&do interativo € aquele em que a recepcdo de conteudos pelo
usuario se da em tempo real, continuo, da programacéao ou do evento disponibilizado na
rede, em tempo e modo predeterminados pelo transmissor da obra. Ndo ha nenhuma
possibilidade de interferéncia do usuario no conteldo, na ordem ou no tempo da
transmissao.

Por outro lado, no streaming interativo, o fluxo de informacéo depende da
acdo do usuério, que determina o tempo, 0 modo e o conteudo a ser transmitido. No
caso de musicas, por exemplo, o usuéario tem a sua disposicdo uma grande base de
dados de obras musicais e pode escolher quais gostaria de ouvir, a ordem e o0 momento,
montando listas de reproducdo proéprias, sem a vinculacdo a uma programacao
predeterminada pelo provedor do conteido, como ocorre normalmente nas transmissoes
radiofénicas.

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

do streaming.
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2. Da transmissao via streaming como ato de execucao publica

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

No ambito dos direitos patrimoniais do autor, o art. 29 da Lei Autoral, no
Titulo Ill, que trata dos direitos do autor, elenca, em carater exemplificativo, as
modalidades de utilizacdo da obra, dentre as quais, para os fins da presente analise,
destacam-se:

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

(...)

VIl - a distribuicéo para oferta de obras ou produgbes mediante
cabo, fibra 6tica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que
permita ao usuario realizar a selegdo da obra ou producdo para percebé-la
em um tempo e lugar previamente determinados por quem formula a
demanda, e nos casos em que 0 acesso as obras ou produgdes se faga por
gualquer sistema que importe em pagamento pelo usuario;

V- a utilizag&o, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou
cientifica, mediante:

(...)

i) emprego de sistemas de fibras o6ticos, fios telefénicos ou
nao, cabos de qualquer tipo e meios de comunicacdo similares que
venham a ser adotados;

(...)

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

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

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

De igual maneira, é possivel constatar que a lei autoral nédo traz
nominalmente as midias por meio das quais as obras sao utilizadas, contudo, delineia
as diretrizes béasicas e o0s conceitos fundamentais capazes de abarcar diversas
modalidades de utilizacdo de producgdes intelectuais no atual ambiente virtual, bem

como lancga-se para o futuro quando se refere a "quaisquer outras modalidades que
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venham a ser inventadas". Ou seja, a preocupacao do legislador foi a de fornecer ao
autor mecanismos de protecdo a sua criacdo, apresentando vasto campo de utilizacéo
em que a obra intelectual esta coberta, tanto no presente como no futuro, perdendo

relevancia, assim, o meio em que foi expressa. De fato, 0 que importa é a circunstancia

de a obra ter sido difundida.

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

Resta analisar, por conseguinte, se a transmissao de obras musicais via
streaming pode ser objeto da gestdo coletiva exercida pelo ECAD, entidade responsavel
pela arrecadacdo e distribuicdo dos direitos relacionados unicamente a execugdo
publica®.

Para tanto, faz-se necessario examinar se o uso de obras musicais e
fonogramas por meio da tecnologia streaming é alcancado pelo conceito de execucéao

publica.

No que diz respeito a execucdo publica, a matéria esta regrada na Lei n°
9.610/1998, no Titulo IV- Da Utilizagdo de Obras Intelectuais e dos Fonogramas, mais

precisamente no Capitulo Il - Da Comunicacdo ao Publico, art. 68, 8§88 2° e 3°, com a

seguinte redacao:

"Capitulo Il - Da Comunicacgéo ao Publico

Art. 68. Sem prévia e expressa autorizacdo do autor ou
titular, ndo poderdo ser utilizadas obras teatrais, composicdes
musicais ou litero-musicais e fonogramas, em representacbes e
execucdes publicas.

(...)

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

1 Art. 99. A arrecadacao e distribui¢do dos direitos relativos a execucdo publica de obras musicais e literomusicais e de fonogramas sera
feita por meio das associacdes de gestdo coletiva criadas para este fim por seus titulares, as quais deverdo unificar a cobranga em um Unico
escritorio 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. (Redacao dada pela Lei n° 12.853, de 2013).
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8§ 3° Consideram-se locais de frequéncia coletiva os
teatros, cinemas, salbes de baile ou concertos, boates, bares, clubes ou
associacbes de qualquer natureza, lojas, estabelecimentos comerciais e
industriais, estadios, circos, feiras, restaurantes, hotéis, motéis, clinicas,
hospitais, 6rgdos publicos da administracéo direta ou indireta, fundacionais e
estatais, meios de transporte de passageiros terrestre, maritimo, fluvial ou
aéreo, ou onde quer que se representem, executem ou transmitam
obras literarias, artisticas ou cientificas."

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

utilizacdo de composi¢cdes musicais ou literomusicais em locais de frequéncia

coletiva por guaisquer processos, inclusive a transmissdo por qualquer modalidade.

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

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

Veja-se que a lei expressamente considera como local de frequéncia

coletiva onde guer que se transmitam obras literarias, artisticas ou cientificas, como

usualmente ocorre na internet. Depreende-se, pois, da Lei de Direitos Autorais que €é
irrelevante a quantidade de pessoas que se encontram no ambiente de execucdo musical

7

para a configuracdo de um local como de frequéncia coletiva. Relevante, portanto, é a

colocacdo das obras ao alcance de uma coletividade frequentadora do ambiente digital,

gue podera a qualquer momento acessar 0 acervo ali disponibilizado.

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

Além disso, é de facil percepcdo que tanto o conceito de comunicagdo ao

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

alcance do publico, por qualquer meio ou procedimento -, quanto o de execucao publica
(art. 68, 88 2° e 3°, da Lei n°® 9.610/1998) sédo de tal modo abrangentes que conduzem a
conclusédo de que a nocao de local de frequéncia coletiva compreende os espacos fisico e
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digital, incluindo-se neste ultimo as plataformas digitais, notadamente um ambiente que
alcanca numero indeterminado e irrestrito de usuérios, existentes ndo mais em um
Unico lugar ou pais, mas em todo planeta, o que eleva exponencialmente a capacidade

de exploracdo econdmica das obras.

Da mesma forma, ndo é possivel extrair do texto legal que os critérios
da interatividade - situacdo na qual o usuario seleciona as obras autorais que
deseja acessar em local e momento que melhor lhe aprouver -, da simultaneidade
na recepcdo do conteudo e da pluralidade de pessoas sdo parametros para definir
uma execucgao como publica.

Até mesmo no ambito desta Corte, quanto ao critério da pluralidade de
usuarios, encontra-se consolidada a jurisprudéncia2 que afasta da nocao de local de
frequéncia coletiva a necessidade de aglomeracao de pessoas. Nesse ponto, elucidativo é
0 seguinte trecho do REsp n° 556.340/MG>, leading case, da relatoria do Ministro Carlos

Alberto Menezes Direito:

“(...)

Por outro lado, ndo se pode pensar que nos termos da Lei 0s
motéis ndo sejam considerados locais de frequéncia coletiva, porque nao se
pode confundir o conceito para identifica-lo com espetaculos
publicos, ou seja, com a presenca de muitas pessoas no local. Isso,
com todo respeito, € um equivoco que o legislador ndo cometeu. Basta
a leitura do art. 68 da Lei n® 9.610/98 para espancar essa
dificuldade. L& estdo bem claros os conceitos de representacdo publica, de
execucao publica e de frequéncia coletiva. E neste altimo estdo incluidos os
hotéis e motéis, espraiado o conceito para outros lugares, ou como diz a Lei
'ou onde quer gque se representem, executem ou transmitam obras literarias,
artisticas ou cientificas', como antes indicado" (grifou-se).

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

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

1. A Corte ja assentou ndo ser necessaria a comprovagao da filiagdo dos autores para que o ECAD faga a cobranca dos direitos autorais.

2. A Lei n° 9.610/98 néo autoriza que a disponibilidade de aparelhos de radio ou de televisdo nos quartos de motéis e hotéis, lugares de
freqliéncia coletiva, escape da incidéncia da Simula n° 63 da Corte.

3. Recurso especial conhecido e provido”. (REsp 556.340/MG, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, SEGUNDA SECAO,
julgado em 9/6/2004, DJ 11/10/2004).
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Nessa mesma direcdo, e considerando-se o contexto da sociedade da
informacgé&o, o conceito de publico ganha novos contornos, afastando-se ainda mais da
sua tradicional nocdo. Publico ja ndo mais é, como na era analdgica, um conjunto de
pessoas que se rednem e que tém acesso a obra ao mesmo tempo. Publico € agora a
pessoa que esta sozinha, mesmo em casa, e que faz uso da obra onde e quando quiser.

Isso porque o fato de a obra intelectual estar a disposicdo, ao alcance do publico, no

ambiente coletivo da internet, por si s6, é capaz de tornar a execucao musical publica.

Os conceitos até aqui delineados (transmissdo, comunicacao ao publico
e execucao publica, veiculados, respectivamente, nos artigos 5°, incisos Il e V, e
68, § 2° da Lei n° 9.610/1998), associados as alteracfes da nocédo de publico

produzidas pelas novas tecnologias permitem concluir que a transmissao digital via

streaming € uma forma de execucao publica.

Sob outra perspectiva, € importante destacar que o streaming interativo
(art. 29, VII, da Lei n° 9.610/19984), relacionado ao denominado "direito de colocar a
disposicdo ao publico”, situa-se no ambito do direito de comunicacdo ao publico, e néo
no campo do direito de distribuigéoS, nitidamente ligado a transferéncia de propriedade
Oou posse, 0 que NAao ocorre No streaming.

No panorama internacional, em termos legislativos, o desenvolvimento de
novos meios de difusdo de obras intelectuais, sobretudo a internet e sua influéncia na
estrutura de exploragdo do contetdo protegido pelo direito autoral, gerou iniciativas no
sentido de encontrar soluc¢des juridicas adequadas a nova realidade.

Nesse cenario, em 1996 foram aprovados pela Organizacdo Mundial de
Propriedade Intelectual (OMPI) dois importantes tratados sobre a matéria, a saber, o
Tratado sobre o de Direito de Autor (WCT — WIPO Copyright Treaty) e o Tratado sobre
Performances e Fonogramas (WPPT -WIPO Performances and Phonograms Treaty), com
vistas a encontrar uma solucdo para o problema do enquadramento legal dos atos de

transmisséao digital interativa de obras protegidas na conjuntura das novas tecnologias.

4 "Art. 29 (...) VIl - a distribuicdo para oferta de obras ou produg¢des mediante cabo, fibra ética, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que
permita ao usuario realizar a sele¢do da obra ou produgdo 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 producdes se faca por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuario;

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

IV - distribuicéo - a colocagéo a disposicdo do publico do original ou cépia de obras literarias, artisticas ou cientificas, interpretagdes ou
execucoes fixadas e fonogramas, mediante a venda, locacao ou qualquer outra forma de transferéncia de propriedade ou posse;
(grifou-se).
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Nesses tratados enunciou-se o direito de colocar a disposi¢cdo do publico,
definido como o direito exclusivo que tem o autor de autorizar a comunicacgao ao publico
de suas obras, por qualquer meio.

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

"(...) .
Article 8
Right of Communication to the Public

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

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

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

da transmissao.

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

7 Disponivel em http://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file_id=295166#P78_9739. Acesso em: 9/5/2016.

Koy 1650264 CHURRL=: 050 CKARInA O a2aas

2013/0265464-7 Documento Pagina 13



Superior Tribunal dg Justica

Dessa forma, a despeito da complexa arquitetura dos atos de transmisséao
digital, em que os contornos e limites entre as modalidades basicas de utilizagdo das
obras intelectuais - direito de reproducédo, direito de distribuicdo e o préprio direito de
comunicacdo ao publico - sdo ténues, o direito de colocar a disposicdo do publico
(art. 29, VII, da Lei n® 9.610/1998) é um ato de execucado publica englobado pela
modalidade de direito de comunicagcdo ao publico (art. 5° V, da Lei n°
9.610/19985.

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

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

“(...)

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

- comunicagdo ao publico - ato mediante o qual a obra é
colocada ao alcance do publico, por qualquer meio ou procedimento e gue nao
consista na distribuicdo de exemplares'

Justificativa: O conceito de comunicacdo ao publico é
importante e evita uma série de repeticdes quanto aos direitos
abrangidos pela definicdo ampla, além de eliminar interpretacfes
distorcidas quanto a qualquer possivel omissdo, em algum artigo
especifico, de certas formas de utilizacdo. Ademais, é importante
observar que, no ambiente digital (utilizacdo das obras via Internet)

este direito assume especial relevancia.” (grifou-se)

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

conexos na sociedade da informacgao:

8 Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:
V - comunicacdo ao publico - 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;
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"(...)

Considerando o seguinte:

(22) A presente directiva devera proceder a uma maior
harmonizacdo dos direitos de autor aplicaveis a comunicacdo de obras ao
publico. Esses direitos deverao ser entendidos no sentido lato,
abrangendo todas as comunicag¢des ao publico ndo presente no local
onde provém as comunicagdes. Abrangem ainda qualquer
transmissdo ou retransmissao de uma obra ao publico, por fio ou sem
fio, incluindo a radiofuséo, ndo abrangendo quaisquer outros actos.

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

(...)

Artigo 3°

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

1. Os Estados-Membros devem prever a favor dos autores
o direito exclusivo de autorizar ou proibir qualquer comunicacado ao
publico das suas obras, por fio ou sem fio, incluindo a sua colocacao
a disposicao do publico por forma a torna-las acessiveis a qualquer
pessoa a partir do local e no momento por ela escolhido” (grifou-se)g.
Assim, o abrangente direito de comunicagdo publica, introduzido pela Lei
n° 9.610/1998, oferece bases apropriadas para uma plena adaptacdo e protecdo do
direito autoral ao contexto de uma sociedade de informacédo cada vez mais desenvolvida,
sendo 0 que mais se aproxima do denominado "direito de colocar & disposi¢éo do publico”.

Isso porque a transmissao digital interativa, ou o "direito de colocar a

disposicdo do publico”, ao fim e ao cabo, € um ato de execucdo publica, diretamente

relacionado ao acesso as obras intelectuais disponibilizadas ao publico via internet, que,

como visto, é considerado local de frequéncia coletiva, ainda gue ocorra no ambito

privado do usuario e gue ausente a simultaneidade na recepcdo pelos destinatarios.

Logo, o ordenamento juridico patrio consagrou o reconhecimento de

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

obra ja qualifica o0 seu uso como uma execucao publica, abrangendo, portanto, a
transmisséao digital interativa (art. 29, VII, da Lei n® 9.610/1998) ou qualquer outra

forma de transmissao imaterial.

9 Fonte: Jornal Oficial das Comunidades Europeias. L 167/10. 22/6/2001.
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Em outras palavras, as transmissdes via streaming, tanto na modalidade
webcasting como na modalidade simulcasting, sdo tidas como execucdo publica de
conteudo.

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

transmissdes via streaming ndo se da em decorréncia do ato praticado pelo individuo

que acessa 0 site, mas, sim, pelo ato do provedor que o mantém, disponibilizando a

todos, ou seja, ao publico em geral, o acesso ao contetido.

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

Cumpre consignar que foi editada pelo Ministério da Cultura a Instrucgéo

Normativa n°® 2, de 5 de maio de 2016, estabelecendo previsées especificas para a

atividade de cobranca de direitos autorais no ambiente digital por associacdes de gestao

coletiva, considerando, assim, configurada a execugdo publica em plataformas digitais,

inclusive nos servigcos de streaming, "em que h& transmissdo com finalidade de fruicdo da
obra pelo consumidor, sem a transferéncia de posse ou propriedade” (art. 6°, 1V).

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

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

Assim, concluir que a transmissao via streaming néo é ato de execucao
publica podera ferir o principio da reciprocidade, bem como podera extinguir a
obrigacado de repasse das entidades de gestdo estrangeiras dos valores arrecadados
em seus paises referentes as obras brasileiras nesse tipo de plataforma, a impedir
gue os artistas e autores nacionais recebam rendimentos oriundos da modalidade
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de uso de obras intelectuais que notadamente mais cresce no mundo.
3. Do simulcasting como meio autbnomo de uso de obra intelectual

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

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

Eis a redacdo do mencionado artigo:

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

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

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

A autonomia entre a transmissao via internet e as transmissdes via radio,
televisdo ou outros meios pode ser aferida a partir do exame do art. 29 da Lei n°
9.610/1998, que elenca as diversas modalidades de utilizacdo da obra intelectual, das

gquais destacam-se aquelas previstas nos incisos Vil e X:
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"Art. 29. Depende de autorizacdo prévia e expressa do autor a
utilizacdo da obra, por quaisquer modalidades, tais como:

(...)

VIl - a utilizagao, direta ou indireta, da obra literaria,
artistica ou cientifica, mediante:

a) representacao, recitacdo ou declamacao;

b) execucdo musical;

c) emprego de alto-falante ou de sistemas analogos;

d) radiodifusao sonora ou televisiva;

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

f) sonorizacdo ambiental;

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

h) emprego de satélites artificiais;

i) emprego de sistemas oticos, fios telefébnicos ou néao,
cabos de qualquer tipo e meios de comunicacao similares que venham
a ser adotados;

J) exposicéo de obras de artes plasticas e figurativas;

(...)

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

Assim, por tratar-se a transmissdo mediante simulcasting de meio

autébnomo de utilizacdo de obras intelectuais a demandar nova autorizagdo do titular de

direitos autorais pelo seu uso, caracterizado esta o novo fato gerador de cobranca de

direitos autorais pelo ECAD.

Acrescente-se que, no caso de radiofusdo sonora, a fixagdo do preco para a

concessao da licenga para execucdo publica musical pelo ECAD (Regulamento de

Arrecadacdo) leva em consideracdo, dentre outros critérios, o publico em potencial e a

sua sobreposicao geogréfical(? Desse modo, a transmissao via simulcasting, que muitas

vezes é realizada por pessoa juridica distinta, é capaz de aumentar o nimero de

ouvintes em potencial e gerar publicidade diversa da veiculada pela radio, aspectos que

reforcam a sua natureza autbnoma de modalidade de utilizacdo de obra intelectual.

10 Regulamento de Arrecadacdo do ECAD. Art. 17. As emissoras de radio pagardo mensalmente pelos direitos autorais de transmisséo e/ ou
retransmissdo de obras e de fonogramas musicais o valor constante na Tabela de Precos de Radio (Anexo Il), que leva em consideragéo a
poténcia diurna dos transmissores, a regido socioecondmica e a populagéo do local onde estdo instalados os transmissores, observando as
condicdes dispostas no artigo 36 deste Regulamento.

VBC 02
REsp 1559264

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

E incontroverso nos autos que no site da Ol é possivel ouvir a transmisso
simultdnea da radiofusdo (simulcasting) e ouvir a programacgdo executada em datas
anteriores e selecionar playlists (webcasting).

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

A primeira alegacdo do recorrente nas razdes do especial diz respeito a

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

Ndo h& falar em negativa de prestagdo jurisdicional nos embargos
declaratorios, a qual somente se configura quando, na apreciagédo do recurso, o Tribunal
de origem insiste em omitir pronunciamento a respeito de questdo que deveria ser
decidida, e néo foi.

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

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

A segunda guestéo apresentada esta relacionada ao simulcasting. Segundo

0 recorrente, o Tribunal de origem violou os arts. 29, X, e 31 da Lei n°® 9.610/1996 ao
entender que "o simulcasting ndo seria uma nova modalidade de execucdo publica, mas
apenas a transmissdo simultanea da programacao de radio, via internet, ou seja,
constituiria um mero exercicio de radiofuséo” (fl. 613 e-STJ), de modo que nova cobranca
configuraria um bis in idem pelo fato de a recorrida ja pagar pela transmissdo de sua
radio.

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

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

webcasting. Aduz o recorrente que a Corte estadual, equivocadamente, "negou a
gualidade de execugdo publica a utilizacdo musical na referida modalidade, sob o
inadequado fundamento de que a transmissao via webcasting ndo se daria em local de
frequéncia coletiva" (fl. 615 e-STJ), configurando-se, assim, afronta ao disposto nos arts.
4°,5° |leV, 68, § 2° e 3°, da Lei n®° 9.610/1998.

Igualmente, a irresignacdo merece prosperar.

Nos termos da fundamentacdo apresentada no item 2, é devida a cobranca
de direitos autorais decorrentes de execucdo musical via internet de programacdo da
radio Ol FM nas modalidades webcasting e simulcasting (tecnologia streaming), pois
enquadram-se como atos de execucdo publica de obras musicais aptos a ensejar
pagamento ao ECAD.

Por fim, o quarto assunto questionado no especial esta ligado a

legitimidade do ECAD para fixar os precos dos direitos autorais decorrentes da execucao
publica musical e a legalidade dos valores. O recorrente indica como vulnerados os arts.
97, 98 e 99 da Lei n® 9.610/1998.

Narra o recorrente que

"(...)

O acérdao proferido pela e. 58 Camara Civel ao julgar
procedente, por maioria, o pedido consistente na cobranca pela execugao
publica de obra na modalidade webcasting, reconheceu a legitimidade do
ECAD para fixar precos, mas entendeu abusivo o percentual estipulado de
7,5% (sete e meio por cento) sobre a receita bruta do site, fundamentando-se
no fato de que isto afrontaria os principios da proporcionalidade, da boa-fé,
do equilibrio econémico e da func¢éo social do contrato” (fl. 623 e-STJ).

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

Assim posto o tema, no que tange a definigdo dos critérios para a cobranca
VBC 02
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de direitos autorais, a jurisprudéncia desta Corte € no sentido de que, em se tratando de

direito de autor, compete a este a sua fixacdo, seja diretamente, seja por intermeédio das

associagbes ou, na hipotese, do proprio ECAD, que possui métodos proprios para

elaboracédo dos calculos diante da diversidade das obras reproduzidas, segundo critérios

eleitos internamente.

Dessa forma, em regra, esta no ambito de atuacdo do ECAD a fixacdo de

critérios para a cobranca dos direitos autorais, que serdo definidos no regulamento de

arrecadacao elaborado e aprovado em Assembleia Geral, composta pelos representantes

das associacfes que o integram, e que mantém uma tabela especificada de precos,
conforme a redacéo do § 3° do art. 98 da Lei n® 9.610/1998.

VBC 02
REsp 1559264

A propésito:

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

(...)

4. Tem o ECAD legitimidade ativa para promover acdo em defesa dos direitos
de autores de obras musicais, independentemente de prova de filiacdo ou
autorizacao dos titulares.

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

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

"AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
ESPECIAL. A(;AO DECLARATORIA. RECONVEN(}AO. DIREITOS AUTORAIS.
ECAD. EXECUCOES PUBLICAS DE TRILHAS SONORAS DE FILMES. TABELA
DE PRECOS. LEGALIDADE.LEGITIMIDADE DO ECAD PARA COBRANCA.

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

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

3. A remansosa a jurisprudéncia desta Corte reconhece a legitimidade do
ECAD para a cobranca de direitos autorais independentemente da prova da
filiag&o do titular da obra.

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

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

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

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

3. O acordao recorrido que adota a orientacao firmada pela jurisprudéncia do
STJ ndo merece reforma.

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

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

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

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

8. O dissidio jurisprudencial deve ser comprovado mediante o cotejo analitico
entre acordaos que versem sobre situacdes faticas idénticas.

9. Recurso especial conhecido em parte e, nesta parte, provido" (REsp
1.331.103/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 23/4/2013, DJe 16/5/2013 - grifou-se).

Ademais, nos termos da jurisprudéncia desta Corte, ¢ valida a tabela de

precos instiuida pelo ECAD, ndo podendo o Poder Publico ou o Judiciario modificar tais

valores em face da natureza privada dos direitos postulados.

VBC 02
REsp 1559264

A propésito:

"DIREITOS AUTORAIS. EXECUCAO DE OBRAS MUSICAIS. VALORES.
TABELA PROPRIA. PRESUNQAO LEGAL. ONUS DA PROVA. AGRAVO
DESPROVIDO.

| - Os valores cobrados pelo ECAD sao aqueles fixados pela prépria
instituicdo, em face da natureza privada dos direitos reclamados,
nado sujeitos a tabela iImposta por lei ou regulamentos
administrativos.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

5. Do dispositivo

Ante o0 exposto, dou provimento ao recurso especial para julgar

procedentes os pedidos formulados na inicial, observando-se 0 prazo prescricional

trienal, devendo incidir correcdo monetaria e juros de mora a partir da data em que

cometida a infracdo ao direito autoral.

Consequentemente, a recorrida arcara com as custas processuais e com 0s

honorarios advocaticios, estes arbitrados em 10% sobre o valor da condenacéo.

VBC 02
REsp 1559264

E o voto.
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