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RESUMO

O objetivo do presente estudo é analisar o processo conhecido por streaming e as suas consequéncias no direito de
autor contemporaneo, bem como as interpretacoes quanto a sua natureza juridica e posicao ocupada no ambiente do
direito de autor. O streaming se apresenta como a manifestacao de uma nova exploracao comercial de obras de
natureza musical e audiovisual. A possibilidade de multiplos acessos as obras traz, a contemporaneidade, uma
repeticao da discussao classica do direito de autor no que se refere a possibilidade de se auferir lucros e o simples uso
de obras ou interpretacdes protegidas por lei. Considerando os desafios impostos pelas novas tecnologias, a
insurgéncia de conflitos e divergéncias conceituais em relacao ao streaming e o largo historico de desenvolvimento do
direito de autor, é necessario investigar, a partir de um viés hermenéutico, como essa questao tem sido tratada no
Brasil, bem como quais sao limites e possibilidades hermenéuticas para a adequacao do streaming aos pressupostos da
legislacao vigente.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the process known by streaming and its consequences to the contemporary copyright, and
its legal nature and position in the copyright field. Streaming is a manifestation of a new commercial exploitation of
works of musical and audiovisual nature. With the possibility of multiple accesses to the works brings to contemporary
times a repetition of the classic discussion of copyright with regard to the possibility of profit and the simple use of
works or interpretations protected by law. Considering the challenges imposed by new technologies, an insurgency of
conflicts and conceptual divergences in relation to the transmission and the development history of copyright, it is
necessary to investigate, under a hermeneutical view, how this issue has been handled as what are the limits and the
hermeneutical possibilities for adapting streaming to the assumptions of current brazilian legislation.

Keywords: Copyright; philosophy of copyright; streaming.

RESUMEN

Este articulo tiene como objetivo analizar el proceso conocido por transmision y sus consecuencias para los derechos
de autor contemporaneos, y su naturaleza legal y posicion en el campo de los derechos de autor. El streaming es una
manifestacion de una nueva explotacion comercial de obras de caracter musical y audiovisual. La posibilidad de
multiples accesos a las obras trae a los tiempos contemporaneos una repeticion de la discusion clasica de los derechos
de autor con respecto a la posibilidad de obtener ganancias y el simple uso de obras o interpretaciones protegidas por
la ley. Teniendo en cuenta los desafios impuestos por las nuevas tecnologias, una insurgencia de conflictos y
divergencias conceptuales en relacion con la transmision y el historial de desarrollo del derecho de autor, es necesario
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investigar, bajo una vision hermenéutica, como se ha manejado este problema, cuales son los limites y las
limitaciones. Las posibilidades hermenéuticas para adaptar la transmision a los supuestos de la legislacion brasilena
actual.

Palabras clave: Derechos de autor; filosofia del derecho de autor; transmision.
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INTRODUCAO

Segundo dados coletados pela Ampere Analysis, consultoria de analise de midia,
conteldo e comunicacao, a América Latina segue em tendéncia para encerrar o ano de 2020 com
62,2 milhdes de clientes de servicos de streaming, em especial de video. Trata-se de um
crescimento de 36% em relacdo ao numero do ano anterior. Ao mesmo tempo, a TV por
assinatura via cabo ou satélite tende a permanecer na faixa atual de 57 milhdes de clientes.

O que o levantamento aponta é que nos proximos anos este nimero deve se estabilizar,
contando com eventuais quedas, mas sem previsao de crescimento. Por outro lado, as
plataformas de streaming seguem caminho oposto e, segundo a Ampere Analysis, até 2024, serao
110,7 milhoes de usuarios na América Latina. A expansao e a diversificacao das plataformas que
disponibilizam esses conteudos tém relacao direta com esse aumento, mas nao restam ddvidas
que eventos como a pandemia do Covid-19 também irdo afetar de forma significativa esse setor.
O isolamento social imposto por essa emergéncia de salde pulblica interrompeu uma série de
atividades ligadas ao audiovisual, mas por outro lado impactou positivamente o streaming.

O direito de autor é uma das categorias juridicas que mais diretamente sofre os
impactos das “novas” tecnologias advindas desde meados da década de 90 do século passado. E
essa nova modalidade de exploracao comercial de obras de natureza audiovisual e a
possibilidade de multiplos acessos as obras de certa forma renova a uma classica questao no
ambito do direito de autor, que se refere a possibilidade de se auferir lucros e o simples uso de
obras ou interpretacdes protegidas por lei

A inadequacao de conceitos tipicos do mundo analdgico ao universo digital € um dos

fatores que apresentam dificuldades de diversas ordens, sejam pragmaticas ou tedricas, e que
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decorrem, em grande parte, de consequéncias da incompreensao hermenéutica. Considerando
esse cenario o presente estudo pretende apresentar alguma luz ao conceito de streaming com
vias a trazer elementos que auxiliem na interpretacao do seu entorno para conduzir a solucoes
juridicas que tais dificuldades apresentam.

Parte das dificuldades decorre do anacronismo legal e parte de dificuldades cujas
respostas podem estar num olhar filosofico no direito de autor, tanto por isso este estudo parte
das contribuicées da hermenéutica filosoéfica para analisar streaming como ato de transmissao, e
também o direito de comunicacao ao publico, o direito de reproducao, o direito de distribuicao,
o direito de colocacao a disposicao do publico, entre outros conceitos, os quais foram manejados
em diferentes medidas por este estudo. Isso se faz considerando a legislacao brasileira e o
estudo comparado de previsoes feitas por paises como a México, Espanha e Portugal.

Seguindo esse escopo, os atos de exploracdao de obras e interpretacoes e a logica
sistémica de remuneracao dos agentes participantes também sao analisadas, para em momento
seguinte explorar as modalidades de streaming e os direitos aplicaveis. E esse panorama que
fornece as condicdes minimas para enfrentar a problematica que perpassa este estudo. Isto é, a
compreensao do ato de streaming para além de abordagens nominalistas e adequacionistas
(dedutivistas), que pretendem estabelecer um suposto marco zero de sentido no ambito do
direito de autor, mas considerando suas implicacdes para o sujeito-criador, desde ja sempre

inserido na facticidade e historicidade propugnada pela hermenéutica filosofica.

1 DO ENTENDIMENTO DO STREAMING COMO ATO DE TRANSMISSAO

O streaming é expressao inglesa que significa genericamente transmissao. No caso do
universo comunicativo das novas tecnologias, e consequentemente do direito de autor, acabou
recebendo um significado de transmissao, mas também o significado de fluxo de midia (ou fluxo
de informacdo)'. Compde o que Evens e Donders identificam como ampla plataforma,
descrevendo o surgimento de uma crescente “infraestrutura e/ou modelo econdmico no qual a

internet funciona como uma infraestrutura de distribuicdo mundial para conte(do audiovisual”?.

T HAMPTON-SOSA, William. The Access Model for Music and the Effect of Modification, Trial, and Sharing
Usage Rights on Streaming Adoption and Piracy. Journal of Theoretical and Applied Electronic
Commerce Research. Talca, v.14, n.3, set, 2019. Disponivel em: https://www.mdpi.com/0718-
1876/14/3/25. Acesso em: 10 jun. 2021.

2 EVENS, T.; DONDERS, K. Platform Power and Policy in Transforming Television Markets. Cham:
Palgrave Macmillan, 2018. p.4. Disponivel em:
https://www.degruyter.com/document/doi/10.1515/commun-2019-2034/html. Acesso em: 10 jun. 2021.
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Ocorre, porém, que o direito de autor, como outras areas do direito em geral, faz uso
de expressdoes que possuem significado diferente no vocabulario ordinario quando comparado
com o vocabulario técnico. O fato € que o conceito de transmissao anteriormente definido nas
leis nacionais de direito de autor nao pode ser completamente avocado, e, neste sentido, a
questao comeca a se colocar, ainda que também na ordem do pragmatismo da aplicacao
juridica, mas primordialmente, como uma questao hermenéutica, nosso principal enfoque.

Neste sentido, é relevante antecipar que é reconhecido o fato de que a doutrina, a
jurisprudéncia e os textos legislativos tém entendido que o ato de transmissao de dados e obras
por meio do fluxo destes pode se caracterizar ou nao como um (ou uma soma de) direito(s) ja
previamente existente(s) e, portanto, pela (adequada ou nao) aplicacao de conceitos prévios.
Dito de outra forma, ndao somente o conceito de transmissao é entendido como necessario para a
compreensao do ato de streaming e das relacées decorrentes dele.

Além da transmissao, também relevam, entre outros, o direito de comunicacdao ao
publico, o direito de reproducao, o direito de distribuicao, o direito de colocacao a disposicao do
pUblico®, entre outros conceitos, que serdo, com maior ou menor brevidade serdo estudados
neste estudo. O conceito de transmissao €, portanto, bastante amplo e diretamente relacionado
a aspectos tecnologicos, ou seja, possui relacao direta com o ato de transferéncia de dados e/ou
informacdes®.

No caso do direito de autor, nao se vai atribuir definicdes pela indicacao de meras
transmissées de dados ou informacdes, mas, na verdade, elementos mais complexos como sons
ou sons e imagens (no caso da lei brasileira)® e obras (no caso das leis espanhola e mexicana)®,
como se passara a analisar a seguir. Ha, portanto, dois significados distintos: um, primeiro, de
mera transferéncia (de dados e, portanto, fluxo de dados e/ou informacdes e que vem sendo
observado como um procedimento técnico extra direito de autor. E um segundo significado, com

maior ou menor variacdo semantica, mas que se refere a transmissdo de obras e/ou

3 HAMPTON-SOSA, William. The Access Model for Music and the Effect of Modification, Trial, and Sharing
Usage Rights on Streaming Adoption and Piracy. Journal of Theoretical and Applied Electronic
Commerce Research. Talca, v.14, n.3, set, 2019. Disponivel em: https://www.mdpi.com/0718-
1876/14/3/25. Acesso em: 10 jun. 2021.

4 HUTCHINS, Brett; LI, Bo. ROWE, David. Over-the-top sport: live streaming services, changing coverage
rights markets and the growth of media sport portals. Media, Culture & Society, v.41, n.7, 2019.
Disponivel em: https://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1177/0163443719857623. Acesso em: 11 jun.
2021.

> BRASIL. Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos

autorais e da outras providéncias. Presidéncia da Republica. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm. Acesso em: 20 jun. 2020.
6 ESPANHA. TRLPI - Real Decreto Legislativo de  01/1996. Disponivel em:

https://noticias.juridicas.com/base_datos/Anterior/r16-rdleg1-1996.html. Acesso em: 20 jun. 2020.
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interpretacdes e que vem sendo utilizado pelas leias nacionais e ja, portanto, aproximando-se a
definicoes de atos de exploracao aos quais se atribuirao direitos.

Seja no que se refere a meras transferéncias de dados e informacdes ou obras, o
conceito de transmissao esta relacionado, pois, com a ideia de transferéncia, de menos a mais.
A Lei de Direitos Autorais’ - n. 9.610/1998 -, por exemplo, define o conceito de transmissdo em

conjunto com a expressao emissao, tratando-os por sindGnimos:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se: (...) Il - transmissao ou emissao - a
difusdo de sons ou de sons e imagens, por meio de ondas radioelétricas; sinais de
satélite; fio, cabo ou outro condutor; meios oOticos ou qualquer outro processo
eletromagnético®

Outras leis, por sua vez, nao estabelecem definicoes do ato como a lei brasileira, mas
incluem a transmissao como uma modalidade técnica e, em algum sentido, espécie do género
comunicacao ao publico (o que é bastante questionavel do ponto de vista das definicées do

direito de autor) como é o caso da lei espanhola:

Articulo 20 - Comunicacion publica.

1. Se entendera por comunicacion publica todo acto por el cual una pluralidad de
personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de ejemplares a
cada una de ellas.

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

2. Especialmente, son actos de comunicacion publica: (...)

e) La transmision de cualesquiera obras al publico por hilo, cable, fibra optica u
otro procedimiento analogo, sea o no mediante abono®.

A lei mexicana, por sua vez, também nao vai definir o ato de transmissao ou a
circunstancia técnica de transmissao (como faz a brasileira'®) mas vai indicar que a transmissao

publica ou radiodifusao de obras (e, portanto, nao trata de meros dados ou informacodes) sao

7 BRASIL. Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislacao sobre direitos
autorais e da outras providéncias. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19610.htm. Acesso em: 20 jun. 2020.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/constituiao1988. Acesso em: 20 jun. 2020.

9 ESPANHA. TRLPI - Real Decreto Legislativo de  01/1996. Disponivel em:
https://noticias.juridicas.com/base_datos/Anterior/r16-rdleg1-1996.html. Acesso em: 20 jun. 2020.

10 A difusao por ondas (radioelétricas); sinais (de satélite); por fio, cabo ou outro condutor; meios 6ticos
ou qualquer outro processo eletromagnético. BRASIL. Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Altera,
atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos autorais e da outras providéncias. Presidéncia da
Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm. Acesso em: 20 jun.
2020.
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direitos exclusivos atribuiveis aos titulares de direito e dentre as modalidades de transmissao e
radiodifusao (como faz a lei espanhola ao indicar que se trata de um dos direitos de exploracao),

indica modalidades técnicas nas quais estas ocorrem:

Articulo 27.- Los titulares de los derechos patrimoniales podran autorizar o
prohibir: Ill. La transmision publica o radiodifusion de sus obras, en cualquier
modalidad, incluyendo la transmision o retransmision de las obras por: a) Cable;
b) Fibra optica; c) Microondas; d) Via satélite, o e) Cualquier otro medio
conocido o por conocerse'!.

Em suma, seja com definicdes sobre do que se trata o ato de transmissao (lei brasileira)
sobre a indicacao de que se trata de direitos de exploracao ou espécies de ato de comunicacao
ao publico ou direitos exclusivos (lei espanhola e lei mexicana), o certo é que tais definicoes nao
tratam de meras indicacées de transferéncias de dados ou informacdes, sendo certo que este
conceito nao poderia ser entao definido como a definicao de streaming para os efeitos do direito
de autor.

O streaming, portanto, ainda que possa ser reconhecido como mero ato técnico de
transferéncia de dados' e/ou informacdes (e, de fato, genericamente, obras e interpretacdes
podem ser reconhecidas como informacdes) ndao estda amparado especificamente como
modalidade de ato de exploracao de obras e/ou interpretacdes protegidas de forma expressa
com esta nomeacao, ao menos nos textos legais indicados neste estudo. Dai resulta a
necessidade de interpretacao das leis para compreender diante de qual ou quais direitos se esta
diante o se observar o streaming.

Ainda, o conceito de transmissao &, portanto, bastante amplo e diretamente relacionado
a aspectos tecnologicos, ou seja, possui relacao direta com o ato de transferéncia de dados (ou
pessoas e coisas, mas obviamente aqui se trata de dados e derivacdes). No caso do direito de
autor o conceito de dados acaba por poder ser ampliado, podendo ser sons ou sons e imagens (no

caso da lei brasileira) e obras (no caso das leis espanhola e mexicana), conforme quadros abaixo:

" MEXICO. Ley Federal del Derecho de Autor. Nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 24 de diciembre de 1996. Disponivel em:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/122_010720.pdf. Acesso em: 10 jun. 2021.

2 Fluxo constante de dados. Na verdade, o stream pode significar um fluxo constante de coisas ou
pessoas, mas obviamente que ja internamente ao sistema de direito de autor ja recebe esta primeira
acepcao logica. HUTCHINS, Brett; LI, Bo. ROWE, David. Over-the-top sport: live streaming services,
changing coverage rights markets and the growth of media sport portals. Media, Culture & Society, v.41,
n.7, 2019. Disponivel em: https://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1177/0163443719857623. Acesso em:
11 jun. 2021.
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Quadro 1.
Brasil Lei 9610/98"3 Art. 5°, inciso Il.
Transmissao
Ato \ Conteudo Forma tecnoldgica
Difusao de sons (ou) (por) ondas radioelétricas

de imagens (ou)
de sons e imagens (ou)

(por) sinais de satélite

(por) fio

(por) cabo

(por) outro condutor

(por) meios oticos

(por) outro processo eletromagnético

Fonte: Taroco e Drummond (2021)

Quadro 2.
Espanha TRLPI (Real decreto Art. 20, inciso Il.
legislativo 1/1996)'*
Transmissao (definida como ato de comunicagao publica)
Ato Conteudo Forma tecnolégica
Transmissao de obras (por) fio ou

(por) cabo ou
(por) fibra ética ou
(por) outro procedimento analogo

Fonte: Taroco e Drummond (2021)

Quadro 3.
México Lei federal de direito Art. 27
de autor de 24 de
dezembro de 1996"5.
Transmissao publica ou radiodifusao
Ato Conteudo Modalidades de Forma tecnolégica
transmissao
Transmissao de obras Transmissao ou (por) cabo ou
publica ou retransmissao de
radiodifusao obras

(por) fibra ética ou
(por) microondas ou
(via) satélite
qualquer outro meio
conhecido ou por
conhecer

Fonte: Taroco e Drummond (2021)

13 BRASIL. Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos

autorais e da outras providéncias.

Presidéncia da

Republica. Disponivel  em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[9610.htm. Acesso em: 20 jun. 2020

14 ESPANHA. TRLPI - Real Decreto

Legislativo de  01/1996. Disponivel  em:

http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/rdleg1-1996.htm. Acesso em: 20 jun. 2020.

15 MEXICO. Ley Federal del Derecho de Autor. Nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion

el 24 de diciembre de 1996. Disponivel em:

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/122_010720.pdf. Acesso em: 10 jun. 2021.
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Ha, portanto, dois significados distintos: um primeiro e realmente mais genérico, e de
certa forma amplo, de mera transferéncia de dados e, portanto, fluxo de dados e/ou
informacdes e que vem sendo observado como um procedimento técnico extra direito de autor.
E um segundo significado, com maior ou menor variacdo semantica, mas que se refere a
transmissao de obras e/ou interpretacées. Sendo uma transmissao meramente de dados, poderia
haver evidentes questionamentos no ambito do direito de autor'®, sobretudo, ao se analisar
quais dados estariam sendo objeto de transferéncia e, sobretudo, qual a natureza e titularidade
dos bancos de dados que poderiam ser (em conjunto ou isoladamente).

Nao obstante tal fato, € mais relevante para este estudo a analise efetiva dos objetos de
direito de autor protegidos sob a forma de obras e interpretacées, plasmados em quaisquer de
suas concepcoes técnicas, primordialmente sons e imagens separadamente ou conjuntamente.
Desta forma, releva compreender o fato de que os atos de exploracao conduzem a aplicabilidade
de direitos que lhes sejam insitos e esta analise € a que sera responsavel por compreender o

espaco no sistema de direito de autor, que o streaming ocupa.
2 DOS DIFERENTES ATOS DE EXPLORACAO DE OBRAS E INTERPRETACOES

Vistas as definicdes possiveis ao ato de streaming como ato de transmissdo, cabe
compreender a circunstancia tecnoldgica que conduz ao ato de transmissao para que dai se
possa partir para a extracao de um conceito juridico. Analisando-se o conceito juridico,
seguidamente deve-se compreender de que forma o direito se coloca. Dito de outra forma,
trata-se, antes de tudo, de se identificar a existéncia de um direito que seja aplicavel a
circunstancia técnica.

No caso do direito de autor, a aplicacao e a existéncia ou ndo de um direito decorrem da
analise do uso de obras relacionadas as possibilidades que a tecnologia possibilita. O direito de
autor e os direitos conexos'’ devem ser aplicados sempre que houver uma distribuicdo das obras

para um maior publico.

6 HORNER, Stephanie N. DMCA: Professional Sports Leagues Answer to Protecting Their Broadcasting
Rights against Illegal Streaming. Marquette Sports Law Review, v.24, n.6, 2014. Disponivel em:
https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/mgslr24&div=19&id=&page=. Acesso em:
13 jun. 2021.

7 DRUMMOND, Victor. O ator e o nao-direito do criador inominado. In: MOREIRA, Nelson Camatta; DE
PAULA, Rodrigo Francisco de. Direito e literatura distépica. Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020.
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Distribuicao aqui, recebe, na verdade, o significado de ato genérico que faz chegar a
obra ou a interpretacao ao alcance do publico a que interessa o autor ou intérprete. Fazemos a
ressalva pois nao se trata do uso da expressao distribuicao no conceito legalmente definido na
legislacdo de direito de autor', mas do uso genérico de fazer chegar a terceiros que ndo o
sujeito-criador ou o titular.

A légica do direito de autor contempla que obras que serao, em maior ou menor medida,
transformadas em produtos ou servicos, e que possam gerar mais lucros aos agentes
participantes da cadeia distributiva'®, devem gerar lucros para todos os envolvidos nesta cadeia
genericamente considerada distributiva (que poderia também ser definida como cadeia
produtiva).

Ou seja, em suma, toda a logica do direito de autor que se pretenda justa e equilibrada
deveria se basear no fato de que: para cada ato que gere um uso de uma obra ou interpretacao
(ou produto que seja derivado de uma ou varias destas), deve-se acoplar um direito,
considerando o fato de que o fato gerador é o uso da obra ou interpretacdo?. E deste ponto que
se parte para a compreensao do direito de autor. Ha limites e excecdes - que justificam a
inaplicabilidade eventual do direito de autor - mas a logica genérica (sistémica) deve ser
considerada.

Toda e qualquer variacao de direito é, portanto, uma atribuicao pela possibilidade de as
obras chegarem a um maior niUmero de pessoas, o que faz com que sejam, portanto, todos os
direitos inerentes, espécies de “sucessores” do direito de reproducao. Isso ocorre pelo fato de
que o desenvolvimento tecnolodgico que fez surgir o direito de autor foi exatamente aquele que
permitiu a reproducao de obras de forma ampla, qual seja, o desenvolvimento dos tipos méveis
na civilizacao ocidental. Ou seja, com o surgimento da imprensa, a Unica forma tecnoldgica de

aumentar a multiplicidade de acessos as obras era a reproducdo. Ou seja, o surgimento do

'8 Tomando por exemplo a definicdo da lei brasileira. BRASIL. Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998.
Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos autorais e da outras providéncias. Presidéncia da
Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm. Acesso em: 20 jun.
2020. Art. 5°. IV - distribuicdo - a colocacdo a disposicdo do publico do original ou copia de obras
literarias, artisticas ou cientificas, interpretacdes ou execucoes fixadas e fonogramas, mediante a venda,
locacéo ou qualquer outra forma de transferéncia de propriedade ou posse.

19 Contemplando-se nesta definicao em sentido lato a criacdo, a producao, a distribuicao ou qualquer
outro ato cuja participacao que possua textos valor econdmico possa estar presente. BRASIL. Lei n° 9.610,
de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislacao sobre direitos autorais e da outras
providéncias. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[9610.htm. Acesso em: 20 jun. 2020.

20 WACHOWICZ, Marcos. O “novo” direito autoral na sociedade informacional. In: WOLKMER, A. C.; LEITE,
J. R. N (Org). Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas - uma visdo basica das novas
conflituosidades juridicas. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 56.
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direito se baseou num feixe de direitos cujo conteldo era 100% de um Unico direito: o direito de
permitir ou proibir a reproducao de obras.

Neste sentido, consoante o tipo de obra existente, serao identificados direitos - e serao
aplicados - como consequéncia da natureza das referidas obras (e interpretacdes) e seus
respectivos usos. Assim sendo, uma obra de artes plasticas sera exibida (considerando ser a
exibicdo o ato decorrente de sua natureza) enquanto que uma obra musical podera ser
executada. Ambas, por sua vez, poderao ser objeto de reproducao. Assim, deve ser feita a
pergunta, claramente tautologica: uma obra musical pode ser utilizada como obra de qual
forma? E dai se parte para a compreensao da existéncia prévia de um direito por assim dizer,
acoplavel ao uso. Uso este, neste caso, que podera representar uma exploracao comercial de
alguma forma.

No caso do presente estudo, o objeto de analise, ou seja, o ato de streaming bem como
de toda e qualquer analise de uma nova forma de exploracao de obras protegidas por direito de
autor e que tradicionalmente nao era previsto no sistema recebe criticas do setor autoral. O
conflito se coloca de forma bastante clara e com evidente cunho comercial. O streaming é,
possivelmente, a modalidade de exploracao de obras contemporanea do direito de autor que
mais discussées traz, justamente por representar o “esgotamento dos limites tracionais na
sociedade informacional”?'. Nao raro, portanto, os agentes dos interesses envolvidos nas
disputas de direito de autor pdem em pratica todo o seu arcabouco teérico para definir a
natureza juridica dos atos de exploracao comercial que serao ou nao encontrados nas legislacoes
nacionais ou internacionais.

Desta forma, ha de observar que se esta diante de uma certa inversao a pergunta,
quando se pretende perguntar se o streaming é um uso ja existente como direito previamente
observavel nas legislacdes nacionais de direito de autor. Dai a questao relevante: se é um ato ja
previsto como direito (faculdade) e se ja ha uma ambientacao legislativa suficiente para indicar
0 que deve ocorrer como consequéncia do uso de obras musicais (por exemplo). A resposta
sistemicamente &, portanto, positiva. A discussao acaba por basear-se muitas vezes em critérios
de ordem econdmica e as respostas para o direito de autor devem ser encontradas nas razoes

filosoficas.

21 WACHOWICZ, Marcos. O “novo” direito autoral na sociedade informacional. In: WOLKMER, A. C.; LEITE,
J. R. N (Org). Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas - uma visdo basica das novas
conflituosidades juridicas. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 55.
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Ou seja, a pergunta concreta e correta é: sera justa e adequada a remuneracao,
especialmente aos autores e intérpretes das obras musicais ou de audiovisual (e quaisquer outras
modalidades submetidas a idéntico tratamento), que sejam vinculadas a nova forma de
exploracao comercial (ato exploratorio) que configura o streaming? A pergunta, sendo assim
formulada, conduz a obviedade do seu questionamento: sim, pois cada ato de exploracao
comercial equivalente a um uso tipico de uma determinada modalidade de obra.

Dai que nunca se pode esquecer que a reproducao foi o processo técnico que permitiu a
multiplicacdo de exemplares e, consequentemente, a multiplicidade de acesso as obras por
parte do publico. Neste sentido, o ato de reproducao e o consequente direito de reproducao é o
fundamento existencial empirico primeiro do direito de autor como sistema e, tal logica,

necessita ser compreendida na sua complexidade hermenéutica como sistema juridico.
3 DA LOGICA SISTEMICA DE REMUNERACAO DOS AGENTES PARTICIPANTES

E chegado o momento de perceber que o direito de autor se baseia numa ldgica
econdmica que decorre da compreensao de que quanto mais exploracdes comerciais podem ser
aplicadas a uma obra ou interpretacao, mais lucros elas poderao gerar aqueles que participaram
do processo criativo. Mais do que isso, a variacao economica da multiplicidade de usos (num
sentido genérico de distribuicdo) de produtos e servicos em escala deve atender a uma
distribuicao minimamente equilibrada entre os sujeitos participantes deste processo.

Assim, tomando por exemplo a exploracao comercial de uma obra literaria pela via da
distribuicao de exemplares, ha de se levar em conta que ela devera gerar valores inerentes aos
direitos que se aplicam ao autor da obra literaria e quantos mais forem os beneficiarios na
cadeia produtiva e distributiva. No caso de distribuicao de obras literarias com exemplares
fisicos, a editora, a distribuidora, além do autor.

Nesta mesma logica, considerando-se a distribuicao digital, os envolvidos no processo
criativo, produtivo e distributivo devem também ser beneficiados. De toda forma, ndo se pode
esquecer que o autor da obra literaria deve ser o beneficiario nunca olvidado e sempre
considerado como o primordial sujeito de direito de autor. Ocorrendo a producdao e a
distribuicao de obra literaria pela via de distribuicao de exemplares fisicos ou pela via digital, o
autor nunca pode deixar de ser beneficiado sob o argumento fragil de que nao ha previsao
contratual para tal remuneracao, nao obstante ocorrer o lucro do agente econdémico que da cabo

a exploracao. Este fato decorre de que o direito de autor se manifesta filosoficamente como a
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categoria juridica que atribui direitos pelo ato da criacao no dominio das artes, da cultura e das
ciéncias, e como consequéncia, aos agentes que fazem com que as obras e interpretacoes
surgidas pela criacao deste universo se transformem em produtos.

Esta logica de aplicacao de direito a multiplas exploracoes comerciais decorre
exatamente do fato de que, quanto mais se pode auferir lucros pelos produtos que sao
originarios de obras criadas ou interpretadas por autores ou intérpretes é o fator
economicamente decisivo no direito de autor, desde os seus primoérdios como manifestacao de
direito aplicavel pela multiplicacdo de exemplares®.

Dito de outro modo, o direito de autor passa a fazer sentido como tal com a possibilidade
de multiplicacao de exemplares decorrentes do advento da imprensa e dos investimentos em
equipamento e tecnologia. Este investimento, porém, nao pode suplantar o ato da criacao.
Assim, historicamente, mesmo que parte do estimulo legislativo primeiro ocorrido no sistema de
copyright” tenha advindo dos detentores dos meios de producdo de obras literarias e obras
musicais reproduzidas graficamente, nao se pode olvidar que este fato foi uma mera
consequéncia juridica decorrente de fatores como a nao compreensao - até aquele momento
historico - do conceito de autor.

Disso decorre o préprio déficit filosofico do direito de autor’*, enquanto uma equivocada
interpretacao ja manifestada no momento historico de sua formacao, o que comprova a auséncia
da compreensao de uma justificativa filoséfica para a atribuicao do direito de autor como
categoria juridica, considerando a condicdo do sujeito-criador®. Isso se perpetua desde seu
surgimento fazendo com que nao se leve em conta a esséncia do processo criativo nas analises
historicas, e principalmente filosoficas.

A partir dessas premissas, o Direito passa a funcionar como meio para atender aos anseios

de natureza econOmica, mesmo quando “ocorria uma valorizacdo mais acentuada do

22 DRUMMOND, Victor Gameiro. Baena e Dias: pioneiros dos privilégios atribuidos aos autores portugueses
no século XVI e suas consequéncias nas novas tecnologias. Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo, v.
13, n.3. p. 423.

23 Para Rose Mark, tradicionalmente o termo copy era utilizado no ambiente do Stationers com um dentre
dois significados: o do manuscrito em si e o do direito de fazer copias desse (compreendido o manuscrito
como a base para as copias). ROSE, Mark, Authors and Owners. The invention of copyright. Harvard
University Press, London: 1993. p. 12. Esta indicacao é relevante para comprovar o aspecto do surgimento
do direito de autor - seja no copyright, seja no droit d’auteur, ja amparado em concepgdes semanticas
em parte desviantes, e alimentando o déficit filosofico do direito de autor.

24 DRUMMOND, Victor Gameiro. O déficit filosofico do direito de autor. Revista Paradigma. Ribeirdo Preto.
v.26, n.1, jan/jun, 2017. p.168. Disponivel em: http://revistas.unaerp.br/paradigma/article/view/847.
Acesso em: 06 de mai. 2020.

25 DRUMMOND, Victor. Do circulo hermenéutico ao circulo criativo, (as novas) perspectivas filosoficas
do direito de autor. Tese. Rio de Janeiro: Universidade Estacio de Sa. 2014.
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personalismo, com foi naturalmente o processo de formacao do direito de autor de carater

"6 Nao se trata de afastar as justificativas econdmicas, também

revolucionario francés
relevantes para o desenvolvimento do direito do autor no cenario contemporaneo, mas
enquadrar de forma devida a questdo, considerando a nao promiscuidade entre argumento
econdmicos e a justificacao filosofica do direito de autor.

Diante desta perspectiva é importante compreender que o streaming, como manifestacao
de nova exploracao comercial de obras de natureza musical e possibilidade de multiplos acessos
as obras, traz, a contemporaneidade uma repeticao da discussao classica do direito de autor no
que se refere a possibilidade de se auferir lucros e o simples uso de obras ou interpretacoes
protegidas por lei?’.

Dito de outra forma, se nos idos dos séculos XVI a XVIIl a discussao sobre o direito de
autor se baseava na concepcao de que havia um investimento e que tal investimento devia ser
protegido - fato que obviamente nao se nega e esta inserido na logica da possibilidade de se
fazer a obra chegar sob a forma de produto ao seu publico - também nao se pode negar que o
principal destinatario do sistema de direito de autor deve ser aquele que da nome a tal direito.

Porém, que o fato de que se deve compreender que o autor é a figura principal da
atribuicao de tal categoria juridica nao significa dizer que ele deve ser o principal beneficiario
econodmico. Isto porque muitas vezes, na transformacao de uma obra em produto, os custos que
promovem tal transformacdo pode ser altamente significativos. Ainda assim, porém, nunca se
pode afastar a logica de que o autor deve estar presente na cadeia dos beneficiarios.

Atualizando-se a discussao para o caso do streaming, ndao ha nenhuma modificacao nesta
concepcao ideoldgica e economica. O que ocorre, porém, € que desvios semanticos e
hermenéuticos podem ocorrer na tentativa de se atribuir presenca ou auséncia de direitos, o que
€ objeto da analise deste texto. Por exemplo: indica-se que o pagamento por parte de empresas
pelo uso das obras cuja utilizacao se da sob a forma de streaming ja estaria contemplado no
direito de reproducao pago as gravadoras.

Ocorre que o uso das obras sob a forma de streaming nao se relaciona com a reproducao

em si, mas o uso transitorio e efémero do arquivo que pode ser utilizado online, sem nenhuma

26 DRUMMOND, Victor Gameiro. O déficit filosofico do direito de autor. Revista Paradigma. Ribeirdo Preto.
v.26, n.1, jan/jun, 2017. p.168. Disponivel em: http://revistas.unaerp.br/paradigma/article/view/8.
Acesso em: 06 de mai. 2020. p.171.

7 WACHOWICZ, Marcos. A gestdao coletiva de direitos autoraisda obra musical: titularidade originaria,
supervisao publica e transparéncia. In: SIMAO, J.F.; BELTRAO, S.R. Estudos em Homenagem a José
de Oliveira Ascensdo - Direito Civil: Estudos Em Homenagem A José De Oliveira Ascensdo: Direito
Privado. Editora: Atlas, 2015. p.268.
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transferéncia da obra, mas somente pelo fluxo dos dados (ou seja, levando em conta a primeira
das definicoes de streaming prevista no inicio deste estudo, qual seja, streaming no sentido de
transferéncia de dados)%.

Adiantando, portanto, parte das conclusdes, o streaming é modalidade de exploracao de
obras protegidas pelo sistema de direito de autor e direitos conexos. Tal modalidade de
exploracao comercial, porém, nao se apresenta como modalidade expressamente prevista nas
legislacdes nacionais, como é o caso da legislacdo brasileira, talvez da forma que os agentes do
setor desejem, seja por clareza hermenéutica ou por interesse economico.

Em linhas gerais, para cada uso de obra ou interpretacao reconhecida no mundo fatico ha
de se reconhecer também um direito individual baseado na logica ja indicada de que quanto
mais uso se faz de obras ou interpretacées, mais devem, os envolvidos na cadeia criativa,
produtiva e distributiva ser beneficiados, o que inclui os criadores. Neste sentido, a inexisténcia
da nomeacdo a um direito, que por sua vez deve ser aplicado a uma circunstancia, nao inibe a
existéncia do direito aplicavel ou mesmo do ato em si. A inexisténcia do nome de algo nao faz
com que este algo deixe de existir.

Considerando o giro ontologico-linguistico da hermenéutica filoséfica, os conceitos, assim
como os métodos interpretativos, chegam tarde diante do fendmeno da pré-compreensao, ao
passo que nao sao fatores determinantes para a preparacao e formacao de um conhecimento
valido ou atribuicao de um direito. Existem estruturas que se situam antes de qualquer aporte
metodologico ou nominalista, que ja constituem, portanto, o conhecimento, pois o acontecer da
verdade no esta condicionado a um método pré-estabelecido de conhecimento®.

A viragem linguistica interessa filosoficamente ao direito de autor’® na medida em que se
trata de um problema de ordem hermenéutica muito antes de se manifestar como uma questao

de direito de autor, tanto por isso, que remete a compreensao do direito como um conceito

28 HORNER, Stephanie N. DMCA: Professional Sports Leagues' Answer to Protecting Their Broadcasting
Rights against Illegal Streaming. Marquette Sports Law Review, v.24, n.6, 2014. Disponivel em:
https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/mqgslr24&div=19&id=&page=. Acesso em:
13 jun. 2021. p.48.

29 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do Direito
a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017. p. 161.

30 DRUMMOND, Victor Gameiro. The creative circle: why the linguistic turn is of philosophical interest in
copyright law. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). v.5,
n.1, 2013. p.78.
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interpretativo, que afasta abordagens nominalistas, para quem ha a possibilidade de um grau
zero de sentido e inexiste nenhuma realidade exterior ao individuo®'.

Nao se trata, porém, de qualquer atribuicao de direito natural, sendo certo que este
argumento poderia ser utilizado pelos detratores da ideia agora desenvolvida. O que gera o
direito nao é uma condicao naturalmente esperada, mas a compreensao de que o ato de
reproducao significa, antes de tudo, a Unica modalidade existente, no surgimento do direito de
autor (e até mesmo antes) de multiplicacdo de acesso a obras (antes mesmo de se pensar o
conceito de obras protegidas).

A nomeacado do ato de exploracdao da obra é que releva para os efeitos da discussao
implementada no estudo. Esconder o direito pelo nome que se pretende acoplar é o que
pretendem aqueles que entendem que o streaming nao merece guarida como direito auténomo
ou mesmo como consideracao, no minimo, de que o rol de direitos existentes seria suficiente
para enquadrar o streaming como uma exploracao comercial.

Na verdade, o caminho é compreender se o ato é autonomo e se corresponde as
consideracodes sistémicas. A resposta é evidente: sim, o streaming é forma de exploracao de obra
que segue uma razao histérica da multiplicacdo de acesso a obras. Desvelar o nome pelo
conceito € o que deve fazer o hermeneuta e, neste caso, evidencia-se que se trata de um direito
cujo nome ainda nao havia sido apontado antes das questoes econémicas, ja que a economia e a
tecnologia invadiram o mundo do Direito outra vez mais no caso do streaming, como costuma
ocorrer.

Compreendida a urgéncia hermenéutica, é fundamental compreender as formas
existentes de streaming até o momento, para a compreensao dos direitos que lhes seriam

aplicaveis.

4 DAS MODALIDADES DE STREAMING E OS DIREITOS APLICAVEIS: BREVE
ANALISE DA LEGISLACAO E JURISPRUDENCIA BRASILEIRAS

A indicacao de formas de exploracao de obras baseada em conceitos tecnoldgicos traz um

enorme risco cientifico do ponto de vista da adequabilidade e atualidade dos conceitos. Ha

31 WACHOWICZ, Marcos. O “novo” direito autoral na sociedade informacional. In: WOLKMER, A. C.; LEITE,
J. R. N (Org). Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas - uma visdo basica das novas
conflituosidades juridicas. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p.52.
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enorme chance de um leitor aceder ao estudo ja com a perda de adequabilidade. Nao obstante
esta circunstancia académica, é fundamental compreender as diversas formas existentes de
streaming até o momento.

Tal urgéncia se da pela obviedade da necessidade da compreensao dos conceitos técnicos
para a posterior analise da viabilidade de conceitos juridicos ja reconhecidos pela legislacao e
pela jurisprudéncia. O streaming surgiu em 2006 e permite o acesso online de pacotes de dados
armazenados em nuvem, nao sendo necessario possuir memoria no computador ou celular,
bastando apenas possuir acesso a internet e um login e senha para se ter acesso.

A partir disso, é possivel destacar, incialmente, dois desdobramentos do streaming: nao
interativo e interativo (on demand). Na primeira modalidade a interatividade quase nao existe e
tanto por isso trata-se de modelo que em muito se aproxima das radios tradicionais. Isso porque
o usuario nao tem a faculdade de escolher o que ira ver ou ouvir. Aqui se inclui o simulcasting
modalidade na qual se reproduz de forma simultadnea um programa via radiodifusao®.

A segunda modalidade, qual seja, o streaming interativo ou on demand, pauta-se, como o
proprio termo em inglés busca designar, no controle do usuario que pode iniciar a transmissao
quando desejar, como se dispusesse do fonograma ou de outro arquivo de obra de outra
natureza, como por exemplo é o caso das obras de audiovisual. O webcasting on demand se
enquadra nessa categoria, assim como as principais plataformas de streaming*, que igualmente
se ajustam a propria proposta da Internet, também fundada na logica “sob demanda”.

Essa combinacdo enquadra-se na tendéncia atual por acesso rapido, disponivel e “a
qualquer hora e em qualquer lugar” que vém se intensificando com a maior difusao do acesso a
Internet, o que também repercute em uma progressiva substituicao das modalidades até entao
adotadas®. Os usuarios passam, entdo, a poder escolher dentre distintas plataformas que
possibilitam o armazenamento em nuvem online ou off-line, com amplos catalogos e diferentes

capacidades e formas de organizacao desse conteldo.

32 KISCHINHEVSKY, Marcelo. Em busca da musica infinita: os servicos de streaming e os conflitos de
interesse no mercado de contetdos digitais. Sao Leopoldo: Unisinos, 2015, p.41.

33 SAKTHIVEL, Marc. Evolution of the Authors’ Right of Communication to Public: Implications to
Broadcasters in the Context of Live Streaming. In: SAKTHIVEL, Marc. Broadcasters’ Rights in the Digital
Era: copyright concerns on live streaming. Leiden: Brill&Nijhoff, 2020. p.36.

34 ROSATI, Eleonora. Does the Duration of the Storage Matter? Live Streaming Providers As ‘Online Content
Sharing Service Providers’ Under Directive 2019/790. European Intellectual Property Review, 2020. p.45.
3 Como aponta a analise feita por Lin, os usuarios da Internet que estdo mais interessados em adotar a
visualizacdo de webcast também tém a tendéncia de: (1) capitalizar a natureza fluida da Internet, (2)
procurar satisfazer suas expectativas de gratificacao afetiva, (3) substituir a escuta de radio por acesso via
radio on-line e (4) permanecer on-line por um periodo maior a cada visita. LIN, Carolyn A. Technology
fluidity and on-demand webcasting adoption. Telematics and Informatics. v. 12, n.2, maio, 2008. p.88.
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Compreendidas as terminologias inerentes ao processo de uso de obras pela modalidade
de streaming, é chegado o momento da compreensao do entorno de aplicacdo juridica dos
direitos existentes. Portanto, ha de se compreender que o ato de se fazer uso de obras musicais
ou de outra natureza por conta de sua natureza digital de forma a usufruir de tais obras (e
interpretacées) como consequéncia de novas formas de utilizacdo, deve gerar discussoes
juridicas como consequéncia dos atos que as obras podem sofrer. E, pois o0 mesmo processo
historico-interpretativo inerente ao surgimento da imprensa, do fonograma e da radiodifusao.

Tomando-se como exemplo o uso sob a forma de sincronizacao com bancos de dados, por
meio de aparatos digitais (notebooks, tablets, smartphones, por exemplo) é obviamente uma
forma de exploracao de obras e interpretacées e o fato de se vislumbrar uma impossibilidade de
aplicacao especifica ou determinante que indique expressamente, por exemplo: o uso proprio,
por usuario final, de obra inserida em base de dados, em momento definido por ele com a
eventual reproducao do arquivo correspondente deve gerar direitos aos titulares dos direitos
envolvidos.

Como se sabe, esta, que poderia uma espécie de definicao de streaming on demand, nao
esta prevista na maior parte das leis nacionais. O fato, portanto, de nao estar prevista na
legislacao a disponibilidade de obra para uso de acordo com o interesse do consumidor final nao
inibe a existéncia de um ato que, neste caso, se refere a ato comercial e, portanto, para tal ato
se aplica um direito.

Ha, portanto, sim, casos de aplicabilidade mais aproximada de direitos ao streaming,
sobretudo com a evolucao dos chamados Tratados da Internet da OMPI (WCT e WPPT). Ocorre
que é evidente que os referidos tratados nao poderiam prever uma evolucao tao acentuada das
formas de uso de obras diversas (como musicais e de audiovisual) sob a forma digital.

Os tratados sao de 1996 e, portanto, bastante anteriores ao streaming como hoje é
conhecido, em suas mais variadas formas. O mais contemporaneo que os Tratados de Internet da
OMPI conseguiu chegar ao conceito de streaming, pode-se arriscar dizer, foi o estabelecimento
do denominado direito de colocacao a disposicao. Tal direito, de fato, indicava uma evolucao no
conceito de uso das obras pois previa a possibilidade de o usuario final ter acesso a obras e,
inclusive, acedé-las e baixa-las em seu proprio equipamento. A discussao era muito mais
voltada, naqueles idos, a possibilidade de se estar diante de uma reproducéo, fosse temporaria
ou de carater mais permanente.

No caso da lei brasileira as discussoes inerentes ao streaming se referem basicamente a

adequabilidade deste ser considerado uma modalidade de (ou, ao menos, exploracao comercial
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vinculada a) comunicacao ao publico (Art. 68 da Lei 9610/98 - LDA) ou a reproducao (Art. 29, |
da mesma LDA). Obviamente que a transmissao como ato inerente a fluxo de dados e, numa
evolucdo, de obras e interpretacdoes, também releva, e exatamente por isso foi devidamente
apresentada no inicio deste estudo.

Por outro lado, o direito de colocacao a disposicao figura no ordenamento brasileiro
(como a sua adequabilidade ou nao) como em outros ordenamentos nacionais € bem como no
cenario internacional. Em extenso e produtivo parecer*® encaminhado ao STJ, o diretor da entéo
DDI (Diretoria de Direitos Intelectuais do Ministério da Cultura), Marcos Alves de Souza, analisou
todas as formas de utilizacdo possiveis de obras suscetiveis a streaming. E, em suma, se
posicionou-se a favor de que haja execucao publica de obras inclusive no streaming interativo.

Seja pela forma de execucao publica de obras musicais ou exibicao audiovisual (espécies
de comunicacdo ao publico), colocacao ou disposicao outras aplicacdes técnico juridicas, a toda
a evidéncia a exploracao de obras protegidas deve gerar uma remuneracao aos titulares dos
direitos, sobretudo, aos criadores, sobretudo pela sua fragilidade sistémica.

Dentre as modalidades especificamente determinadas na lei nacional, o streaming
relaciona-se muito mais com as atividades de comunicacao ao publico do que com a reproducao,
visto que nao se trata (na maior parte das vezes) de ato de reproducao dos arquivos em aparatos
técnicos daquele que promove a reproducao, mas de sucessivos usos de arquivos digitais pelo
usuario final. Ainda que fosse o caso, seria relevante também entender se estar-se-ia diante de
uma nova forma de reproducao, pois se assim o fosse, a possibilidade de multiplicidade de
acesso as obras, nao se pode esquecer, € o fundamento da remuneracao do sistema de direito de
autor.

De toda forma, o direito de colocacao a disposicao se caracteriza por ser uma forma de
exploracao por meio da qual uma obra é disponibilizada para que o usuario possa a ele ter
acesso em local e momento que seja de seu interesse, sem que haja a distribuicao de
exemplares. Neste sentido, e, em conclusao, o streaming é modalidade de exploracao comercial
nao especificamente prevista na LDA que, por seu turno, apresenta relacao proxima com o
“direito de colocacao a disposicao” (making avaiable right) e ainda mais aproximada com o ato
de comunicacdao ao puUblico, nao sendo, em nenhuma hipotese, considerado um ato de
reproducdo pura e simples.

Se fosse um ato de reproducao pura e simples, deveria gerar o pagamento aos titulares e,

3 Nota técnica 026 DDI/MinC de 2016, enviada pelo oficio 039 DDI/SE/MinC para o Ministro do STJ Ricardo
Villas Boas Cueba em referéncia ao Recurso Especial 1559264/RJ.
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sobretudo, aos criadores das obras e interpretacdes utilizadas. Sendo considerado um direito
vinculado ao ato de comunicacao ao publico, o0 mesmo se daria por outra modalidade de uso, o
mesmo ocorrendo com a execucao ou exibicao publica.

O que releva, pois, para este breve estudo, é compreender a logica sistémica de
atribuicao de direitos e consequentemente remuneracao, pelo de obras a todos os participantes
de uma cadeia produtiva. Consultando o quadro 4 se observa as modalidades aplicaveis (em
tese) para os atos de streaming, excluido destes o ja indicado ato de transmissao definido e

compreendido na parte inicial deste estudo:

Quadro 4. Direitos previstos na Lei 9.610/98 que relevam para o estudo do streaming

Direito aplicavel | Texto legal

Direito de comunicacao ao publico Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:
(...)
V - comunicagao ao publico - ato mediante o qual a
obra é colocada ao alcance do publico, por qualquer
meio ou procedimento e que nao consista na
distribuicao de exemplares;

Modalidade de direito de distribuicdo por Art. 29. Depende de autorizacdo prévia e expressa do

meio de diversas op¢des de transmissao autor a utilizacao da obra, por quaisquer modalidades,
tais como: (...) VIl - a distribuicao para oferta de obras
ou producdes mediante cabo, fibra 6tica, satélite,
ondas ou qualquer outro sistema que permita ao
usuario realizar a selecao da obra ou producao para
percebé-la em um tempo e lugar previamente
determinados por quem formula a demanda, e nos
casos em que o acesso as obras ou producoes se faca
por qualquer sistema que importe em pagamento pelo

usuario;
Direito de colocacdo a disposicao Art. 90. Tem o artista intérprete ou executante o
(exclusivo para titulares de direitos direito exclusivo de, a titulo oneroso ou gratuito,
conexos) autorizar ou proibir: (...) IV - a colocagao a disposicao

do publico de suas interpretacées ou execugées, de
maneira que qualquer pessoa a elas possa ter acesso,
no tempo e no lugar que individualmente escolherem;

Como se percebe, portanto, a modalidade de direito de colocacao a disposicao do publico
nao foi apresentada no dispositivo que trata das definicdes (art. 5°). No mesmo sentido, também
nao foi apresentado na sua forma tecnicamente mais adequada como modalidade de direito
patrimonial (art. 29) ainda que a possibilidade de distribuicao para oferta por meio de diversas
modalidades de transferéncias esteja prevista neste artigo.

Melhor dizendo, ha a previsao de uma modalidade de distribuicao (o que obviamente
comporta um direito de natureza patrimonial) mas nao exatamente um direito de colocacao a

disposicao. Por fim, e de forma curiosa, a previsao de direito de colocacdo a disposicao esta
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presente para os titulares de direitos conexos no art. 90 da Lei 9610/98. A interatividade,
portanto, esta prevista no referido art. 90.

Nao obstante, no minimo duas decisdes bastante relevantes (ambas em grau de tribunais
superiores citar os numeros dos casos), uma do STJ e outra do STF dao alguma luz as
circunstancias faticas, relevando indicar que inclusive, foram decisdes anteriormente submetidas
a audiéncia publica (a do STJ na verdade, somente) o que possibilitou a Corte transitar em
muitos argumentos favoraveis ou nao a aplicacdo do streaming num importante caso brasileiro®.

Considerado o entorno da legislacao aplicavel, ha de se compreender que o streaming
nao configura modalidade especificamente determinada na lei brasileira com absoluta exatidao.
Pode haver uma série de fatores que justificam esta inexatidao, mas o histérico é, sem duvida, o
mais proeminente deles. A legislacdo em vigor sobre a matéria data de 1998, momento em que a

tecnologia ainda engatinhava.

5 A COMPREENSAO DO ATO DE STREAMING A LUZ DA HERMENEUTICA
CONTEMPORANEA

E precisamente neste ponto de inexatiddo que a hermenéutica filosofica assume maior
relevancia. Nessa esteira, cumpre mencionar que Gadamer destaca a impossibilidade de abordar
um ponto semantico zero, um marco zero de compreensao, justamente porque estamos inseridos
em “um dialogo infinito que sempre se reinicia novamente e sempre emudece uma vez mais,

738 e esse processo se da considerando que o sujeito esta inserido

sem jamais encontrar um fim
em uma tradicao.

A ideia do principio da historia efeitual coaduna-se simetricamente com esta proposta,
pois ressalta a influéncia que a histéria possui para o ser humano, a ponto de moldar o
compreender. Sendo assim, cada época entende um texto transmitido de “uma maneira
peculiar, pois o texto constitui parte do conjunto de uma tradicao pela qual cada época tem um
interesse objetivo e na qual tenta compreender a si mesma”>’.

Portanto, nesse viés hermenéutico, toda compreensiao humana é dotada de uma

37 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.559.264. Relator: Min. Ricardo Villas Boas
Cueva, 08 de fevereiro de 2017; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.567.780.
Relator: Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, 14 de marco de 2017b.

38 GADAMER, Hans-George. Hermenéutica em retrospectiva: a virada hermenéutica. 2. ed. Rio de
Janeiro: Vozes, 2007. p. 182.

39 GADAMER, Hans-George. Verdade e Método. 3. ed. Petropolis: Editora Vozes, 1997. p. 366.
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temporalidade, sendo fundamental compreender, no tempo, o que se entende por reproducao
na histoéria do direito do autor, por exemplo. Isso porque, o sentido esta sempre determinado
também pela situacdo historica do intérprete e, por consequéncia, pela totalidade do processo
historico® que influi na construcao do direito do autor.

A propria linguagem cuida de evidenciar essa condicao histérica, uma vez que “a
linguagem é a grande instituicao - a instituicao das instituicdes - que sempre nos precedeu a
todos”*'. Por assim ser, somos seres falantes e dependentes, ndo somente do nosso sistema
linguistico, mas também das coisas que ja foram ditas, compreendidas e agregadas a prépria
lingua“?. Assim, é possivel afirmar que “o mundo tal qual experimentamos € um mundo que se

»43 esta que nao pode ser

exprime em uma linguagem e por meio de uma identidade histérica
desprezada, pois é condicao prévia de compreensao.

O Illuminismo, em sua cruzada contra os pré-juizos, sustentou o abandono desta
construcao em face da adocao da suposta objetividade trazida pela construcao da razao, que se
pauta na nocao de que “so pode ser reconhecido como verdadeiro aquilo que foi fundado na

»44_ Nesse passo, em uma visao dicotdémica, o viés

razao com base em uma primeira certeza
iluminista exclui os pré-juizos e desvaloriza qualquer conhecimento fundado na tradicao e na
autoridade®, acusando essas compreensdes de abrirem completamente as portas para um
subjetivismo irrestrito, o qual aniquila qualquer possibilidade de construcao legitima de
entendimento.

A abordagem hermenéutica considera outros parametros e compreende que os pré-juizos
nao abririam completamente as portas ao subjetivismo, na medida em que se trata justamente
de desenvolver antecipacoes que fossem adequadas a coisa a ser entendida, sendo a
interpretacdo “um convite ao intérprete, para um exame critico de seus pré-juizos”*. Nao se
trata de algo puramente subjetivo, na medida em que os preconceitos sao estruturas prévias de
compreensao compartilhadas. Assim, a sua reabilitacdo dos preconceitos conduz, todavia, “a
admoestacao critica de dar-se conta da propria preconceituosidade, para que o proprio texto se

apresente em sua diversidade e chegue, assim, a possibilidade de jogar sua propria verdade

40 SCHMIDT, Lawrence K. Hermenéutica. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 2001. p. 134.

“1 GRONDIN, Jean. Hermenéutica. Sao Paulo: Parabola, 2012. p.107

4 ALMEIDA, Almiro Eduardo; RECK, Janrié Rodrigues. Direito e acdo comunicativa: apresentacdo e
fundamentacao tedrica da matriz linguistico-pragmatica de Jiinger Habermas e suas repercussées na
compreensao do Direito. HS Editora: Porto Alegre, 2013. p.43.

43 GRONDIN, Jean. Hermenéutica. Sao Paulo: Parabola, 2012. p. 108.

4 GRONDIN, Jean. Hermenéutica. Sao Paulo: Parabola, 2012. p.69.

4 SCHMIDT, Lawrence K. Hermenéutica. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 2001. p. 147.

46 SCHMIDT, Lawrence K. Hermenéutica. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 2001. p. 146.
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objetiva contra a propria pré-concepcao”.¥

Na esteira desse pensamento, € possivel asseverar que o intérprete do Direito, ao acessar
o texto juridico, o faz ja munido de certas construcoes de sentido, de pré-compreensdes, nao
meros subjetivismos, mas condicdo de toda compreensdo®. Desse modo, o intérprete ao
interagir o texto normativo com o caso concreto, em uma verdadeira fusao de horizontes, nao
volta da mesma maneira desta fusao, em razao do exame critico pode reformular seus pré-
conceitos originais, modificando-os ou consolidando-os, construindo novos espacos de
compreensao.

Gadamer aponta como circulo hermenéutico o que ocorre no momento em que o sujeito,
por intermédio de sua pré-compreensao, insere-se na construcao de sentido do objeto e, ao
mesmo tempo, o objeto no decorrer do processo hermenéutico, modifica a compreensao do
intérprete®. Como se vé, a compreensao nao se trata de mera reproducio do sentido do texto
original, trata-se de um processo muito mais complexo, com intenso envolvimento do intérprete.

Essa constatacao evidencia a debilidade, do ainda persistente, modelo juridico que
ambiciona subsumir o fato a norma, excluindo qualquer possibilidade de insercao do intérprete e
das pré-compreensoes que acompanham seu entendimento durante a aplicacao, que para essa
percepcao além de ser um momento separado da compreensao e da interpretacao, também é
meramente automatico e longe da inclusao do intérprete.

Essa pretensdo se enquadra numa tradicdo juridica positivista, cuja pretensao
metodoldgica é assumir um descritivismo de cunho adequacionista, isto é, adotando proposicoes
descritivas para negar qualquer tipo de metafisica, tratando a verdade como uma adequacao do
intelecto ao objeto®. Em Kelsen, no contexto do positivismo normativista, a interpretacao é tida
como “uma operacao mental que acompanha o processo da aplicacao do Direito no seu progredir

9951

de um escalao superior para um escalao inferior Nesse processo o0 que o sujeito que

interpreta o Direito faz é “deduzir da norma geral da lei na sua aplicacdo a um caso concreto”2,
O direito ao pretender regular a questao do streaming, buscando sua eventual
correspondéncia com previsoes legais ja existentes, nao deve operar a partir dessa racionalidade

adequacionista. Mas, considerando o giro-linguistico da hermenéutica filosofica deve considerar

47 GRONDIN, Jean. Introducéo a hermenéutica filosofica. Sao Leopoldo: UNISINOS, 1999. p. 129.

4 STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica. 10. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 247.

4 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p.135.

%0 WARAT, Luis Alberto. Sobre la dogmatica juridica. Revista Sequéncia. Ano |, 1980.

> KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p.387.

52 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p.387.
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a historicidade e a facticidade que acompanham a evolucao histérica do direito do autor, bem
como seu embasamento filoséfico, que opera enquanto telos ao nortear o ato interpretativo,
cuja tarefa primordial, considerando as previsoes do texto constitucional, é considerar o sujeito-
criador.

Desconsidera-lo e descolar essa analise do processo de construcao de sentido € promover

um esvaziamento semantico-estrutural®

desse direito. Feito isso, institui-se um verdadeiro
paradoxo, na medida em que “o direito de autor sem autor e sem a compreensao de que esse é
seu sujeito primordial é um nao-direito de autor”™.

O que se identifica aqui, ao invés de um novo-conceito-juridico-a-sair-do-zero, € um
continuum tecnoldgico juridico, enquanto circunstancia historica. Ha que se reconhecer que nao
houve o desenvolvimento tecnoldgico de novos aparatos, ferramentas ou instrumentos de
tecnologia, desde o surgimento da imprensa até o final do século XIX, que implicasse numa
aplicacao dos conceitos juridicos que pudessem influenciar o sistema de direito de autor.

Nao se pode deixar de considerar que, até o século XIX, a Unica possibilidade de
multiplicacao de exemplares ocorria, portanto, por meio da impressao, o que significa dizer que
a centralidade da exploracao das obras operava a partir do direito de reproducao. O ato de
reproducao abarcava todos os direitos possiveis. Assim sendo, qualquer exploracao comercial de
uma obra se constitui - como uma consequéncia historico-filosofica - como uma derivacao da
reproducao e, portanto, precisa ser compreendida nao a partir de um grau zero de sentido, ab
ovo, mas sim considerando sua historicidade e facticidade tal qual propde a hermenéutica
filosofica a partir do giro linguistico.

No atual contexto de desenvolvimento da teoria do direito e considerando os aportes
filosoficos ofertados pela hermenéutica filosoéfica, nao cabe e nem se justifica retornar a
abordagens quase exegéticas e dedutivistas para reduzir a complexidade da aplicacao do direito
a apropriacoes reducionista de termos como “reproducao”. O sentido do texto juridico nao é
uma mera objetiva subsuncao logica, como pretende certa compreensao que se recusa a
reconhecer os direitos decorrentes do streaming, por este nao se adequar ao conceito de
reproducdao enquanto categoria juridica, a ser compreendida, por essa acepcao, de forma

estatica, nao suscetivel as atualizacoes e ressignificacbes da linguagem enquanto construcao

>3 DRUMMOND, Victor Gameiro. The creative circle: why the linguistic turn is of philosophical interest in
copyright law. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). v.5,
n.1, 2013, p.78.

>* DRUMMOND, Victor Gameiro. O déficit filosofico do direito de autor. Revista Paradigma. Ribeirdo Preto.
v.26, n.1, jan/jun, 2017, p.168. Disponivel em:
https://revistas.unaerp.br/paradigma/article/view/847/pdf. Acesso em: 06 de mai. 2020. p.187.
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intersubjetiva.

O sentido do texto juridico, considerando as contribuicoes hermenéuticas, esta muito
mais proximo a um construido®™, que conta com intensa participacdo de quem constrdi e,
também, reflete a prépria situacao hermenéutica de quem interpreta, na medida em que “o
mensageiro ja vem com a mensagem”, ou ainda “no conto esta o contador”>¢. Nessa concepcéo,
o sentido do texto é algo novo, haja vista que nao é unicamente o resultado da soma das pré-
compreensodes do intérprete, mas também nao é so texto.

Como consequéncia, mesmo que se considere que o tema necessita de maior maturacao
no ordenamento, também é verdade que o Estado da Arte deve ser analisado sob o viés de uma
compreensao do direito de autor do ponto de vista de toda a sua sistematica e filosofia
aplicavel. Essa, estruturada a partir de uma abordagem hermenéutica, a qual transcende um
pensar que se restringe a critérios logico-descritivos deve apoiar-se na justificacao filosofica do
direito autor, cuja coeréncia interna demanda a centralidade do sujeito-criador, enquanto
parametro de compreensao a guiar, inclusive, a adequacao das novas tecnologias.

E se o sistema pretende, verdadeiramente, promover a defesa do sujeito-criador, ele
devera fazé-lo considerando que os direitos necessitam ser observados a luz de uma
hermenéutica que compreende a remuneracao do criador como consequéncia da multiplicacao
de acesso as suas criacoes. Novas modalidades de uso nao precisam ser indicadas como tais para
gerar uma obrigatoriedade de respeito aos direitos. Basta conhecer o sistema. Se o sistema tem,
realmente, como objetivo atribuir direitos e remunerar os criadores, o que menos importa é o
nome, no Direito, que se dara as circunstancias faticas que derivam - insistimos, histérica e
filosoficamente - da reproducao, o ato primordial de multiplicacdao de acesso as criacoes.

E, afinal, o que pretende este estudo, pavimentar este terreno com as ferramentas que a

hermenéutica apresenta.
CONCLUSAO

Em 1962, John Austin publicou “Como fazer coisas com palavras”, que relne doze
conferéncias proferidas pelo autor em 1955, na Universidade de Harvard. Dentre as tantas

contribuicoes de Austin, a que guarda pertinéncia com este estudo é a constatacdao de que a

5 STRECK, Lenio Luiz. O direito como um conceito interpretativo. Revista Pensar. Fortaleza, v.15, n.2,
jul/dez, 2010, p.506.

% STRECK, Lenio. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
198.
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linguagem nao € apenas utilizada para transmitir informacoes, mas também para praticar acoes.
Dito de outro modo, para Austin, dizer é também fazer, pois pela linguagem se afeta e interfere
no comportamento do interlocutor?’.

A virada pragmatica na linguistica moderna®, a qual se filia Austin, é responsavel por ir
além da investigacao semantica e considerar nao so6 o significado de dada sentenca. Nessa
acepcao, a linguagem nao tem apenas uma funcao constatativa, responsavel por descrever
objetivamente o mundo, mas é também uma acao intencional. Tanto por isso, todo dizer é, em
alguma medida, um fazer, ao passo que, pelos atos de fala, sdo realizadas acoes semanticas,
dado que, pela enunciacao linguistica, quem fala expressa conscientemente dada significacao e,
em virtude da funcao performatica da linguagem, também realiza algo.

Nao restam davidas que no Direito, mergulhado e constituido pela/em linguagem, os
juristas também fazem coisas com palavras. E, como se pretendeu desmontar com este estudo,
bem compreendé-las, considerando sua insercao historico-filosofica, é condicao de possibilidade
para se estabelecer uma interpretacao coerente, principalmente quando se trata do direito de
autor. O carater constitutivo de direitos, deveres e relacoes juridicas confere ainda mais
responsabilidade ao lidador do Direito, dada a poténcia que interpretacoes inadequadas tendem
a assumir.

Ao explorara o streaming sob um olhar hermenéutico do direito de autor se pretendeu
ressaltar justamente as repercussoes juridicas de uma inadequada forma de fazer as coisas com
palavras. Isto é, utilizando-as de forma restritiva para negar direitos aqueles que deveriam ser
0s principais sujeitos da protecao conferida por esse ramo do Direito. Embora o streaming tenha
ares contemporaneos, uma vez que criado em 2016, o que se verifica a partir de uma analise
hermenéutica, € que sob o véu de uma nova tecnologia esta um continuum tecnoldgico juridico,
enquanto circunstancia historica.

Isso porque, e como ja adiantado, como nao houve o desenvolvimento tecnologico de
novos aparatos e etc. desde o século XV até o século XIX, a multiplicacao de exemplares se dava
somente por meio da impressao, o que repercute na centralidade do direito de reproducao, na
medida em que o ato de reproducdo abarcava todos os direitos possiveis. Por isso, qualquer
exploracao comercial de uma obra se constitui - como uma consequéncia historico-filosofica -

como uma derivacao da reproducao e, portanto, nao deve ser compreendida a partir de um grau

57 AUSTIN, John L. How to do things with words. Oxford: Clarendon, 1962. p.25.

% ALMEIDA, Almiro Eduardo; RECK, Janrié Rodrigues. Direito e a¢do comunicativa: apresentacdo e
fundamentacéao tedrica da matriz linguistico-pragmatica de Jiinger Habermas e suas repercussdes na
compreensao do Direito. HS Editora: Porto Alegre, 2013. p.45.
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zero de sentido.

Ao considerar os aportes ofertados pela hermenéutica filoséfica, nao se pode pretender
regular juridicamente o streaming buscando uma mera correspondéncia literal e adequacionista
com as previsdes ja existentes. Esse intento nasce falho por uma 6bvia questao temporal, tendo
em vista que as legislacdes de direito do autor, bem como a Constituicao, sao anteriores a
criacao do préprio streaming. Isso significa que o direito entdao nao fornece meios para tratar
dessa questao? Com base no que foi apresentado por este estudo, a resposta € negativa. A partir
do giro-linguistico da hermenéutica filosofica, a historicidade e a facticidade que acompanham a
evolucdo histérica do direito do autor sdao consideradas para nortear o ato interpretativo,
assegurando a centralidade do sujeito-criador.

Desconsidera-lo e descolar essa analise do processo de construcao de sentido € promover
um esvaziamento semantico-estrutural® desse direito. Dado que o sentido do texto juridico ndo
€ uma mera objetiva subsuncdo légica, ha que se interpretar a reproducdao considerando
justamente esse telos protetivo previsto no texto constitucional e que também justifica o
proprio direito do autor. Ao pensar as categorias juridicas de direito do autor nesse viés garante-
se a coeréncia interna e a integridade do proprio Direito, que prontamente adapta-se as
mudancas temporais e tecnologicas, pois € também constituido pela linguagem, cuja principal
caracteristica é a continua construcao e reconstrucao intersubjetiva.

Essa pré-compreensao passa a condicao de possibilidade nesse novo modo de olhar a
hermenéutica juridica, como afirma Streck, o que nao significa dizer que isso depende da
discricionariedade do interprete, porque esse sujeito que interpreta esta inserido em uma
tradicao e é também constrangido por ela. Portanto, “os sentidos que atribuira ao texto nao
dependem de sua vontade, por mais que assim queiram os adeptos do esquema sujeito-

"0 O processo unitario da compreensdo, pelo qual interpretar é também aplicar,

objeto
desmitifica entdao a tese de que primeiro se conhece algo para somente depois interpreta-lo e
aplica-lo, promovendo um repensar do Direito, tantas vezes impregnado por formas insuficientes
que seguem reproduzindo paradigmas filosoficos ja superados, usados para negar direitos aos

sujeitos-criadores.

% DRUMMOND, Victor Gameiro. The creative circle: why the linguistic turn is of philosophical interest in
copyright law. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). v.5,
n.1, 2013, p.78.

%0 STRECK, Lenio Luiz. De como o positivismo juridico tomou o caminho da ontoteologia. STRECK, Lenio
Luiz; CULLETON, Alfredo; REIS, Robson Ramos dos. (Org.). Festschrift: um tributo a Ernildo Stein - viveu
as voltas com a metafisica e a fenomenologia. Sao Leopoldo: Unisinos, 2015. p. 105
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