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    Direitos Autorais da Obra Musical na Era Digital : o “Streaming”
1. Breve Histórico
As iniciativas precursoras de controle se deram já a partir da década de 1990 de forma incipiente uma vez que, para fazer frente à extrema facilidade de utilização gratuita de obras intelectuais na internet – e, na maior parte dos casos, à evidente insensibilidade para a questão da proteção a direitos autorais pelos “provedores de internet”, de qualquer natureza, em face da crescente lucratividade que esse quadro caótico lhes proporcionava – os titulares de direitos autorais prejudicados, normalmente empresas cessionárias com condições financeiras para custear essas medidas (como grandes produtores fonográficos ou “gravadoras” por exemplo), recorreram ao ajuizamento de demandas para proibição das utilizações ilícitas, focando, principalmente na denominada “indústria da internet”, ou seja, nas empresas – normalmente provedores – que obtinham, direta ou indiretamente, uma grande lucratividade nesse cenário.

O conflito se acirrou, principalmente, no final da década de 1990 e década seguinte, com iniciativas isoladas – mas que tiveram um grande suporte midiático na época – na tentativa – muitas vezes dissimulada – de manutenção do ambiente permissivo
, de um lado, e, de, outro, a presença que foi se revelando firme e segura em todo o mundo, com o passar dos anos, dos tribunais, prestigiando a proteção dos direitos autorais das obras intelectuais que circulavam na rede
.

A medida que os autores e demais titulares conseguiam a consolidação da tutela de seus direitos surgia a importante questão: como exerce-los adequadamente no gigantesco – e complexo – terreno tecnológico da rede mundial de computadores ?

2. A Pluralidade de Utilizações de Obras Intelectuais no Âmbito Digital e o Tratamento Jurídico na Lei 9.610/98

Nos termos adotados pela lei brasileira de 1998 (9.610) – portanto, promulgada dois anos após os dois primeiros tratados “internet” da OMPI (WCT e WPPT, de 1996), a utilização de obras intelectuais encontra-se, basicamente, inserida em três campos fundamentais: o da reprodução, o da distribuição e o da comunicação (ao público). A rede mundial de computadores (internet) engloba esses três campos de utilização de obras intelectuais. Com efeito, vejamos:

a)  a reprodução de obras intelectuais: nos meios digitais, nos termos do inciso VI do art. 5º da Lei n. 9.610/98, consiste em “qualquer armazenamento permanente ou temporário por meios eletrônicos”. Em linguagem técnica da “internet” seria, basicamente, o “download” que na lição Henrique Gandelman é “a transferência de um computador para o outro – estando ambos conectados a um sistema on line, como, por exemplo, Internet – de banco de dados, software, sons, imagens ou qualquer outra informação”

                  b) a distribuição de obras intelectuais:  nos meios digitais, nos termos do inciso IV do art. 5º da Lei n. 9.610/198, consiste na “colocação à disposição do   público do original ou cópia de obras literárias, artísticas ou científicas, interpretações ou execuções fixadas em fonogramas, mediante a venda, locação ou qualquer outra forma de transferência ou posse” e, nos termos do inciso VII do art. 29 do mesmo diploma legal, a: 

(...) distribuição para oferta de obras ou produções mediante cabo, fibra ótica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita o usuário realizar a seleção da obra ou produção para percebê-la em um tempo e lugar previamente determinados por quem formula a demanda, e nos casos em que o acesso às obras ou produções se faça por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuário. 

Observe-se, portanto, as características essenciais para configuração das duas hipóteses legais de distribuição digital:

Primeira: que haja “venda, locação ou qualquer outra forma de transferência ou posse” dos bens intelectuais disponibilizados ao público (art. 5º, IV da Lei n. 9.610/1998), e

Segunda: que a oferta de obras ou produções distribuídas permita ao usuário realizar:  (i) a “seleção da obra ou produção”; para percebê-la : (ii) “em um tempo ou lugar previamente determinados por quem formula a demanda”; e (iii) “nos casos em que o acesso às obras ou produções se faça por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuário” (art. 29, VII, da Lei n. 9.610/1998)

c) Comunicação de obras intelectuais: nos meios digitais, nos termos do inciso V do art. 5º da Lei n. 9.610/98, consiste no ato mediante o qual a obra é colocada ao alcance do público, por qualquer meio ou procedimento e que não consista na distribuição de exemplares.

3. O Regime Jurídico Brasileiro de Controle de Direitos Autorais no Ambiente Digital

3.1. Modalidades de Controle


Conforme sintetizamos no item anterior, a rede mundial de computadores encerra um leque de modalidades de utilização de obras intelectuais de amplitude indiscutível. Assim,
 o controle dos direitos correspondentes a essa multiplicidade de usos de obra intelectual deverá, necessariamente, envolver três possibilidades:  

i. a do controle direto:  o exercício do direito autoral   devido é feito diretamente pelo seu titular: o  autor, nas hipóteses de  direitos de autor, e os artistas intérpretes ou executantes, produtores fonográficos e organismos de radiodifusão, nas hipóteses de direitos   conexos aos de autor;

ii. a do  controle indireto: o exercício do direito autoral não é feito diretamente pelo seu titular originário mas, sim, por titulares derivados (cessionários desses direitos) ou por representantes ou administradores.  Trata-se, nestes casos, do controle de direitos autorais realizados por editores (cessionários ou administradores de obras) ou gravadoras (produtores fonográficos e cessionários ou licenciados de direitos conexos de autor), e

iii. o controle coletivo: o exercício do direito autoral é exercido por entidade de gestão coletiva que representa todo o universo de titulares  em relação a determinado uso de um gênero específico de obras e bens intelectuais.



Desse quadro teremos como resultante os seguintes regimes jurídicos de exercício de direitos autorais:

· o regime originário de controle:  é o próprio autor, artista intérprete ou executante (músicos, regentes, etc.), produtor fonográfico ou organismo de radiodifusão que diretamente exercem o controle de  seus direitos autorais (correspondente a suas obras, interpretações e execuções artísticas, fonogramas e emissões de radiodifusão) e, assim, em face de sua titularidade originária de direitos autorais que nasce da criação intelectual, sem formalidades, torna-se desnecessária a demonstração de qualquer documentação aquisitiva desse direitos;

· regime condicionado à comprovação documental:  o exercício do direito autoral é condicionado à comprovação documental, caso a caso, de que o cessionário (titular derivado) ou representante (licenciado) desses direitos possua legitimidade para  essa finalidade, e 

· regime legal de gestão coletiva:  o exercício do direito autoral em determinada modalidade de uso de obra ou bens intelectuais pré-estabelecidos é regulado em lei para ser realizado, obrigatoriamente, de forma unificada.  Destarte, neste caso, o regime de substituição legal de todos os titulares de direitos autorais envolvidos em determinadas utilizações independe de comprovação (cessões, licenças etc.) de representação de quaisquer destes titulares (autores, artistas, intérpretes e músicos executantes, produtores fonográficos, organismos de radiodifusão, editores, cessionários ou licenciadas, etc.).

Consequentemente, no plano musical, que é o âmbito do presente estudo, em específico no ambiente digital, temos essas três formas de e a comunicação, ressaltando, como expusemos, que nas hipóteses de “controle indireto”, diferentemente do “controle direto” e do “controle coletivo”, estará aquele, para obter a competente legitimação, condicionado à comprovação documental da efetiva titularidade derivada ou representação.

No ambiente da rede mundial de computadores, houve, especialmente na última década, o acirrado debate sobre a região fronteriça de controle de direitos autorais: quais modalidades de utilização permaneceriam na órbita direta dos titulares (originários ou derivados – controle direto ou indireto, respectivamente, como vimos) e quais deveriam ser exercidos pelo regime de gestão coletiva.

Apesar da poderosa “indústria da internet”, especialmente os grandes provedores, terem tentado, de todas as formas se esquivar de sua inescusável responsabilidade quanto à indiscriminada utilização ilícita de obras intelectuais na internet, os autores e demais titulares de direitos autorais foram obtendo, paulatinamente, algumas conquistas isoladas no exercício de um controle direto, especialmente no que tange a reproduções
 e distribuições
 indevidas de suas obras intelectuais.

Todavia, o embate mais significativo se deu, no âmbito digital, em relação à gestão coletiva de direitos autorais sobre obras e fonogramas musicais
, como veremos a seguir.

3.2. A Gestão coletiva de Direitos Autorais de Obras Musicais e Fonogramas na Internet: A Decisão Precursora do STJ – Superior Tribunal de Justiça

3.2.1. Sistema da Regra Geral aplicável à Gestão Coletiva de Direitos Autorais: a Transmissão de Obras e Bens Intelectuais

3.2.1.1. A Regra Geral

Esse tema será tratado, com todas as suas relevantes especificidades, no capítulo 13 a seguir, mas, apenas para melhor localizar este tema no plano específico do entorno digital, vale ressaltar, à guisa de introdução, alguns elementos legais orientadores.

Como já vimos, a obra intelectual representada, exibida ou executada em apresentações "ao vivo" (quando os intérpretes ou executantes estão atuando pessoalmente, normalmente sobre um palco) exige a autorização do autor.

Da mesma forma em relação aos autores (e demais titulares de direitos de autor e conexos) na representação, exibição ou execução de obras em comunicação indireta ao público: por radiodifusão, por cabo, transmissão por satélite, pelo sistema de computadores ou outros meios.

Essa obrigação, sob o prisma internacional, é estabelecida no art. 11, 11bis e 11 ter da Convenção de Berna, em relação ao termo amplo “obras literárias e artísticas” destacando, como sujeitos ao controle, neste item, as seguintes utilizações:

1.)  a radiodifusão ou a comunicação pública dessas obras por qualquer outro meio que sirva à difusão sem fios dos sinais, sons ou imagens, e

2.) qualquer comunicação pública, quer por fio, quer sem fio, da obra radiodifundida, quando essa comunicação seja feita por outro organismo que não o de origem; a comunicação pública, por alto- falantes ou por qualquer outro instrumento análogo transmissor de sinais, sons ou imagens, da obra radiodifundida
.

Especificamente, também em relação à obrigatoriedade de autorização do autor, estipula a mesma Convenção
:

(i)  em relação às obras dramáticas, dramático-musicais e musicais:   

1.)  a representação e a execução pública dessas obras, por todos os meios ou processos, e

2.)  a transmissão pública por todos os meios da representação  e execução das suas obras.

(ii)  em relação às obras literárias:

1.)  a recitação pública por todos os meios ou processos, e

2.)  a transmissão pública, por qualquer meio, dessas recitações.

Na esteira da orientação normativa internacional, o direito positivo brasileiro dispõe: "Sem prévia e expressa autorização do autor ou titular, não poderão ser utilizadas obras teatrais, composições musicais ou lítero-musicais e fonogramas, em representações e execuções públicas”
.

                   Prossegue o mesmo dispositivo legal considerando representação pública

(...) a utilização de obras teatrais no gênero drama, tragédia, comédia, ópera, opereta, balé, pantominas e assemelhadas, musicadas ou não, em locais de frequência coletiva ou pela radiodifusão,  transmissão e exibição cinematográfica” e execução pública “a utilização de composições musicais ou lítero-musicais, mediante a participação de artistas, remunerados ou não, ou a utilização de fonogramas e obras audiovisuais, em locais de frequência coletiva, por quaisquer processos, inclusive a radiodifusão ou transmissão por qualquer modalidade, e a exibição cinematográfica
.

Complementa, ainda, o mesmo dispositivo exemplificando “locais de frequência coletiva”: 

(...) os teatros, cinemas salões de baile ou concertos, boates, bares, clubes ou associações de qualquer natureza, lojas, estabelecimentos comerciais e industriais, estádios, circos, feitas, restaurantes, hotéis, motéis, clínicas, hospitais, órgãos públicos da administração direta ou indireta, fundacionais e estatais, meios de transporte de passageiros terrestre, marítimo, fluvial ou  aéreo, ou onde quer que se representem, executem ou transmitam obras literárias, artísticas ou científicas
.

Tanto a anterior Lei n. 5.988/1973 (art. 115) quanto o texto legal vigente (art. 99 da Lei n. 9.610/1998) estabelecem que o “o escritório central de arrecadação e distribuição” deverá controlar os direitos autorais decorrentes da execução pública de obras musicais, “inclusive” através da “radiodifusão e da exibição cinematográfica” (Lei 5.988/1973), ou “por meio de radiodifusão e transmissão por qualquer modalidade, e da exibição de obras audiovisuais” (Lei n. 9.610/1998).

Na esteira dessa regra legal, observa-se que a “transmissão” de uma determinada fonte, que pode ser uma emissora de radio ou televisão, por sistema de radiodifusão, a cabo, e “outras modalidades” que resultarem em “comunicação de obras intelectuais” ao público consiste em  uma modalidade de utilização (execução pública originária).


Quando essa “transmissão” é reutilizada pode – ou não – resultar em uma nova execução pública.  Ou seja, essa reutilização pode ser pública (quando realizada nos locais de frequência coletiva previstos no art. 68, § 3º da Lei n. 9.610/1998) ou privada  (como na residência do usuário, por exemplo).

3.2.1.2. A Transmissão de Obras Musicais e Fonogramas na Internet: a gestão coletiva exercida pelo ECAD – Escritório de Arrecadação e Distribuição de Direitos Autorais

Assim, tendo em vista a regra legal de que as diversas modalidades de utilização de obras intelectuais são independentes entre si
, teremos:

(a)   no caso de transmissão e retransmissão em local de frequência  coletiva a obrigatoriedade legal de outorga de duas autorizações e cobranças distintas do ECAD (uma para a emissora da transmissão originária e outra para o empresário responsável pelo local de frequência coletiva), e

(b) no caso de transmissão e captação pelo público no ambiente privado ou doméstico, o ECAD deverá emitir apenas autorização para a legitimidade da transmissão originária.

E quando essa “transmissão originária” de obras intelectuais deverá ser considerada “execução pública” (para estar, assim, enquadrada   na   obrigatoriedade legal de obtenção de licença prévia do ECAD)?



A resposta é simples: quando – essa transmissão – se tratar de ato de “comunicação ao público” que significa “o ato mediante o qual a obra é colocada ao alcance do público, por qualquer meio ou procedimento e que não consista na distribuição de exemplares”
.



E o que seria “público”, nesse caso:  o indefinido (quando a transmissão pode ser captada indistintamente, dentro do espectro de abrangência da transmissão, como   a   denominada “TV aberta”,  por   exemplo)  ou  o definido (transmissão restrita aos assinantes de determinado serviço de comunicação, por exemplo as “TVs a cabo ou por assinatura”)?


  A resposta também evidencia-se: a execução pública – ou comunicação ao público – encontra-se presente nos dois casos. Nesse sentido, já em 1985, o Tribunal de Justiça decidia:

Música - Transmissão gerada pela ré, em seus estúdios, e levada à central telefônica por cabo, sendo através deste distribuído com intuito de lucro - Ação do ECAD procedente - Recurso não provido
.
O mesmo Tribunal, mais de dez anos após, reiterava esse entendimento na transmissão, dessa feita especificamente pelo sistema de televisão a cabo:

Direito Autoral - transmissão - aos assinantes de obras musicais, lítero-musicais e fonogramas, por programação musical ou películas cinematográficas - Utilização não autorizada – Concessão do  interdito  proibitório ajuizado pelo ECAD mantida - Preliminares de ilegitimidade de parte e ausência de representação ou mandato legal rejeitadas - Lei 5.988/73 - Recurso da ré improvido”
.




Recentemente, já no âmbito da lei autoral vigente, destaque-se sobre o tema duas decisões relevantes:

     (a)  de  01.11.2006, do Tribunal de Justiça do Paraná, sobre a legitimidade de cobrança do ECAD em relação às transmissões por “TV a cabo”:

APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO DE COBRANÇA AJUIZADA PELO ECAD. DIREITOS AUTORAIS SOBRE AS OBRAS MÚSICAIS, LÍTERO-MÚSICAIS E FONOGRAMAS INSERIDAS EM FILMES E OUTRAS AUDIOVISUAIS TRANSMITIDAS POR TV A CABO. OBRIGAÇÃO DE PAGAMENTO DEVIDA.

(b) de  30.08.2007,   do   Superior Tribunal de Justiça
,   que   não conheceu o recurso especial interposto contra acórdão do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, este  com  a seguinte ementa sobre a legitimidade de cobrança do ECAD em relação a transmissões por “televisão fechada”:

ECAD.  DIREITOS AUTORAIS. TRANSMISSÃO DE OBRAS AUDIOVISUAIS (FILMES) QUE INSERIDAS OBRAS MÚSICAIS E DESTAS POR TELEVISÃO FECHADA. CUMULAÇÃO DE INTERDITO PROIBITÓRIO E PERDAS E DANOS. PROSSEGUIMENTO QUANTO A ESTES, COM CARÊNCIA DA POSSESSÓRIA. LEGITIMIDADE AD CAUSAM. REJEIÇÃO DAS PRELIMINARES. DIREITOS AUTORAIS DEVIDOS PELA TRANSMISSÃO. VALORES FIXADOS PELO ECAD. PREVALÊNCIA.”


À evidência, nestes quatro precedentes jurisprudenciais citados (de 1985, 1996, 2006 e 2007), trata-se da consagração da efetiva legitimidade do ECAD de licenciamento e arrecadação de direitos autorais quanto à transmissão originária basicamente para captação ou execução musical em ambientes privados ou domésticos.


Fica nítida, portanto, a analogia dessas regras às transmissões (disponibilização ou comunicação ao público) de obras musicais e fonogramas musicais para o ambiente digital, bem como a consequente legitimidade de controle de Direitos Autorais pelo ECAD. Tendo em vista restar a posição legal de que o controle e arrecadação de direitos autorais decorrentes da transmissão, disponibilização ou comunicação ao público – público este definido (no caso das transmissões “abertas”) ou indefinido (no caso das transmissões em sistemas “fechados”, por assinatura, por exemplo) -  de obras musicais ou fonogramas seja atribuição exclusiva do ECAD aplica-se a qualquer modalidade
 de transmissão, consequentemente, é evidente a aplicabilidade dessa regra aos meios digitais de comunicação, em especial a notória rede mundial de computadores, denominada “internet”.

Nesse passo, qualquer utilização de obras musicais ou fonogramas que consista em sua colocação, em redes digitais, ao alcance do público – definido ou indefinido – “por qualquer meio ou procedimento e que  não consista na distribuição de exemplares”
, resultará em “comunicação ao público” e, assim,  acarretará a obrigatoriedade de obtenção, pelo realizador dessa utilização, de autorização prévia do ECAD, responsável, por expresso comando legal, como já examinamos, pela gestão coletiva dos direitos autorais de todos os titulares das obras musicais e fonogramas respectivos.

3.2.1.3. A distribuição, nos meios digitais, como modalidade independente de utilização de obras musicais e fonogramas: A necessidade de autorizações distintas.

Nos meios digitais, não há que se confundir a autonomia do regime de gestão coletiva em relação à “comunicação ao público” de obras musicais e fonogramas com o controle direto exercido pelos autores e demais titulares – originários ou derivados - de direitos autorais (como produtores fonográficos ou editoras musicais) no que se refere à “distribuição” dessas obras. Tratam-se de modalidades independentes de utilização e, portanto, dependem de autorização distintas, concedidas na forma legal.

Não deve restar dúvidas a respeito. Com efeito, como já expusemos, há preceito legal inafastável nesse sentido que é o art. 31 da Lei n. 9.610/1998 que dispõe categoricamente que: “As diversas modalidades de utilização de obras literárias, artísticas ou científicas ou de fonogramas são independentes entre si, e a autorização concedida pelo autor, ou pelo produtor, respectivamente, não se estende a quaisquer das demais.”


No meu entendimento, essa conclusão não sofre qualquer fragilização frente à definição legal vigente de “distribuição” de obras intelectuais aplicável no ambiente digital, quais sejam:

(a) inciso IV do art. 5º - (“Para os efeitos desta lei considera-se”:)  ‘distribuição – a colocação à disposição do público do original ou cópia de obras literárias, artísticas ou científicas, interpretações ou execuções fixadas em fonogramas, mediante venda, locação ou qualquer outra forma de transferência de propriedade ou posse, e 

(b) inciso VII do  art. 29 – (“Depende  de   autorização   prévia e expressa do autor a utilização da obra, por quaisquer modalidades, tais como : “) – “a distribuição para oferta de obras mediante cabo, fibra ótica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usuário, realizar a seleção da obra ou produção para percebe-la em um tempo e lugar previamente determinados  por quem formula a demanda, e nos casos em que o acesso às obras ou produções se faça por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuário.


     Nítido está, portanto, que a modalidade de utilização “comunicação ao público”, nos termos da definição legal
 – por excepcionar apenas as hipóteses de “distribuição de exemplares” – não se encontra presente no primeiro caso de distribuição de obras (inciso IV do art. 5º da Lei n. 9.610/1998) mas, ao contrário, é plenamente compatível com a segunda hipótese legal de “distribuição” (inciso VII do art. 29) por não envolver a “distribuição de exemplares.”


    Nesse passo, nessa segunda hipótese legal de distribuição (art. 29, VII), haverá, também, como modalidade de utilização de obra ou fonograma a ser obrigatoriamente autorizada (pelo ECAD, como já vimos) a transmissão, disponibilização ou comunicação ao público que, nos termos do inciso V do art. 5º da Lei n. 9.610/1998 encontra-se perfeitamente configurada.


Nestes casos (da distribuição prevista no art. 29, VI da Lei n. 9.610/1998),  portanto, no atendimento do comando do art. 31 do mesmo diploma legal – que preceitua que as modalidades de utilização de obras são independentes entre  si e exigem autorizações específicas – é necessária a obtenção de dupla autorização :  (a) do ECAD, para a transmissão, disponibilização  ou comunicação do conjunto de obras e fonogramas “colocados ao alcance do público”
 na internet, e (b) dos respectivos titulares em relação a cada obra/fonograma efetivamente selecionado pelo usuário/consumidor para sua audição (“streaming” interativo) ou para armazenamento  ou reprodução em seu computador pessoal (“download”), uma vez que este ato configure uma nova modalidade de utilização de obra ou fonograma musical, o que demandará, conforme previsão legal, autorização específica.

De qualquer forma, é relevante destacar que a hipótese de distribuição prevista no art. 29, VI da lei de direito autoral vigente, somente configurará nova modalidade de utilização e, portanto, exigirá nova autorização – complementar à autorização necessariamente emitida pelo ECAD – quando a seleção do usuário “internauta” for individualizada – relativamente a determinada “obra ou produção” que pretenda destacar da totalidade do conteúdo disponibilizado pelo “site” na “internet”.

Nesse sentido, como não  representa uma nova modalidade de utilização o usuário “selecionar” livremente - para sua audição privada – uma determinada emissora de radiodifusão (ou a cabo) ou um conjunto –amplo ou reduzido – de obras ou fonogramas musicais transmitidos ou disponibilizados gratuitamente,  organizados por estilo, nacionalidade, tipo de instrumentação etc., ou mesmo aleatoriamente por “sites” que estejam – legal e regularmente (devidamente licenciados pelo ECAD para essa finalidade) – presentes na “internet”, não haverá, nestes casos,  obrigatoriedade de obtenção, pelos responsáveis por essas disponibilizações (não interativas), de nova autorização dos titulares de direitos autorais respectivos por não consistirem, legalmente, tais utilizações atos de distribuição ou reprodução de obras ou fonogramas musicais. 

3.2.1.4. O Decisivo Precedente Jurisprudencial sobre “Streaming” de Obras Musicais e Fonogramas na Internet: a Função Construtiva do STJ – Superior Tribunal de Justiça 

Embora o equacionamento jurídico dessa matéria – direcionando o controle dos direitos autorais decorrentes da utilização de obras musicais e fonogramas pela via do “streaming” na internet ao regime de gestão coletiva - estivesse evidenciado pelo regime legal vigente, conforme expressamos nos itens anteriores, iniciou-se a formação de jurisprudência em sentido contrário, especialmente no âmbito do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro.
Necessário, a Segunda Seção
 do Superior Tribunal de Justiça, julgou em 08 de fevereiro de 2017, o Recurso Especial nº 1.559.264 – RJ (2013) em que o ECAD era o recorrente e a Oi Móvel S.A. a recorrida, a questão em judicioso acórdão, de relatoria do Ministro RICARDO VILLAS BÔAS CUEVA que, mesmo por maioria de votos (vencido apenas um dos seus oito componentes, o Ministro MARCO AURÉLIO BELLIZZE), jogou uma pá de cal na polêmica consagrando o “streaming” na internet como execução pública. Destaque-se, de sua incerta, os seguintes trechos autoexplicativos:

(a) resumo da controvérsia:

“1. Cinge-se a controvérsia a saber: (i) se é devida a cobrança de direitos autorais decorrentes de execução musical via internet de programação da rádio OI FM nas modalidades webcasting e simulcasting (tecnologia streaming); (ii) se tais transmissões configuram execução pública de obras musicais apta a gerar pagamento ao ECAD e (iii) se a transmissão de músicas por meio da rede mundial de computadores mediante o emprego da tecnologia streaming constitui meio autônomo de uso de obra intelectual, caracterizando novo fato gerador de cobrança de direitos autorais. 2. Streaming é a tecnologia que permite a transmissão de dados e informações, utilizando a rede de computadores, de modo contínuo. Esse mecanismo é caracterizado pelo envio de dados por meio de pacotes, sem a necessidade de que o usuário realize download dos arquivos a serem executados. 3. O streaming é gênero que se subdivide em várias espécies, dentre as quais estão o simulcasting e o webcasting. Enquanto na primeira espécie há transmissão simultânea de determinado conteúdo por meio de canais de comunicação diferentes, na segunda, o conteúdo oferecido pelo provedor é transmitido pela internet, existindo a possibilidade ou não de intervenção do usuário na ordem de execução. 4. À luz do art. 29, incisos VII, VIII, “i”, IX e X, da Lei nº 9.610/1998, verifica-se que a tecnologia streaming enquadra-se nos requisitos de incidência normativa, configurando-se, portanto, modalidade de exploração econômica das obras musicais a demandar autorização prévia e expressa pelos titulares de direito.”

(b) a caracterização legal do “streaming” como execução pública:

“5. De acordo com os arts. 5º, inciso II, e 68, §§2º e 3º, da Lei Autoral, é possível afirmar que o streaming é uma das modalidades previstas em lei, pela qual as obras musicais e fonogramas são transmitidos e que a internet é local de frequência coletiva, caracterizando-se, desse modo, a execução como pública. 6. Depreende-se da Lei nº 9.610/1998 que é irrelevante a quantidade de pessoas que se encontram no ambiente de execução musical para a configuração de um local como de frequência coletiva. Relevante, assim, é a colocação das obras ao alcance de uma coletividade frequentadora do ambiente digital, que poderá, a qualquer momento, acessar o acervo ali disponibilizado. Logo, o que caracteriza a execução pública de obra musical pela internet é a sua disponibilização decorrente da transmissão em si considerada, tendo em vista o potencial alcance de número indeterminado de pessoas. 7. O ordenamento jurídico pátrio consagrou o reconhecimento de um amplo direito de comunicação ao público, no qual a simples disponibilização da obra já qualifica o seu uso como uma execução pública, abrangendo, portanto, a transmissão digital interativa (art. 29, VII, da Lei nº 9.610/1998) ou qualquer outra forma de transmissão imaterial a ensejar a cobrança de direitos autorais pelo ECAD.”

(c) e, finalmente, a questão do “simulcasting”
 e a legitimidade do ECAD para cobrança (e distribuição) de direitos autorais decorrentes do “streaming” na internet:

“8. O critério utilizado pelo legislador para determinar a autorização de uso pelo titular do direito autoral previsto no art. 31 da Lei nº 9.610/1998 está relacionado à modalidade de utilização e não ao conteúdo em si considerado. Assim, no caso do simulcasting, a despeito do conteúdo transmitido ser o mesmo, os canais de transmissão são distintos e, portanto, independentes entre si, tornando exigível novo consentimento para utilização e criando novo fato gerador de cobrança de direitos autorais pelo ECAD. 9. Está no âmbito de atuação do ECAD a fixação de critérios para a cobrança dos direitos autorais, que serão definidos no regulamento de arrecadação elaboração e aprovado em Assembleia Geral, composta pelos representantes das associações que o integram, e que contém uma tabela especificada de preços. Inteligência do art. 98 da Lei nº 9.610/1998. 

Esse posicionamento paradigmático representou um verdadeiro divisor de águas para o tema e obteve, pela segunda vez, já no mês seguinte, a confirmação, desta feita por unanimidade (o Ministro Bellizze que divergira no julgamento anterior modificou o seu entendimento) da Terceira Turma do STJ:

Ementa:

“1. Cinge-se a controvérsia a saber se a transmissão televisiva via internet nas modalidades webcasting e simulcasting (tecnologia streaming) se configura execução pública de obras musicais apta a gerar o recolhimento de direitos autorais pelo ECAD e se a transmissão de músicas na modalidade simulcasting constitui meio autônomo de uso de obra intelectual, caracterizando novo fato gerador de cobrança de direitos autorais.

2. De acordo com os arts. 5º, inciso II, e 68, §§2º e 3º, da Lei Autoral, é possível afirmar que o streaming é uma das modalidades previstas em lei pela qual as obras musicais e fonogramas são transmitidos e que a internet é local de frequência coletiva, caracterizando-se, desse modo, a execução como pública. Precedente da Segunda Seção.

3. O critério utilizado pelo legislador para determinar a autorização de uso pelo titular do direito autoral previsto no art. 31 da Lei nº 9.610/1998 está relacionado com a modalidade de utilização e não com o conteúdo em si considerado. Assim, no caso do simulcasting, a despeito de o conteúdo transmitido ser o mesmo, os canais de transmissão são distintos e, portanto, independentes entre si, tomando exigível novo consentimento para utilização e criando novo fato gerador de cobrança de direitos autorais pelo ECAD.

4. As alterações promovidas pela Lei nº 12.853/2013 à Lei nº 9.610/1998 não modificaram o âmbito de atuação do ECAD, que permanece competente para fixar preços e efetuar a cobrança e a distribuição dos direitos autorais.

5. O início da vigência do Regulamento de Arrecadação e das tabelas de preços em conformidade com os novos critérios a serem observados para a formação do valor a ser cobrado para a utilização das obras e fonogramas, previstos na Lei nº 12.853/2013 e no Decreto nº 8.469/2015, ocorre em 21/9/2015, de modo que consideram-se válidas as tabelas anteriores até tal data.

10. Recurso especial provido.”

� Como exemplo registre-se o “Creative Commons”, site mantido por organização norte-americana do mesmo nome representada no Brasil pela Fundação Getúlio Vargas (FGV) Direito Rio, que “permite o compartilhamento e o uso da criatividade e do conhecimento através de licenças jurídicas gratuitas” (texto de abertura do site “� HYPERLINK "https://br.creativecommons.org/" �https://br.creativecommons.org/�”).  No item “sobre” o site esclarece que: “Nossas licenças de direitos autorais livres e fáceis de usar fornecem uma maneira simples e padronizada para dar ao público permissão para compartilhar e utilizar o seu trabalho criativo – sob condições de sua escolha. As licenças CC permitem você alterar facilmente os seus termos de direitos autorais do padrão de “todos os direitos reservados” para “alguns direitos reservados”. O principal problema, detectado desde o início desses serviços (sua fundação foi em 2001, por Larry Lessig, Hal Abelson e Eric Eldred, e seu primeiro conjunto de licenças foi lançada em 2001), é que os serviços se limitavam à emissão de licenças para a internet sem oferecer nenhum controle de que seus atendimentos pelos usuários aos seus termos seriam controlados. Ou seja, na prática o site gerava verdadeira, genérica e desmedida abdicação – em caráter perpétuo na rede mundial de computadores (internet) – de direitos autorais aos titulares licenciantes, mesmo que outorgassem licenças – com a ilusão de que fossem devidamente cumpridas – com “alguns dos direitos reservados” entre eles, por exemplo, a de comercialização das obras intelectuais, situação permissiva ideal para a crescente lucratividade da “indústria da internet” (especialmente os provedores). Nesse sentido a alentada doutrina de LEONARDO MACHADO PONTES de que “o uso de licenças CC reduz consideravelmente os incentivos econômicos aos autores, que se veem forçados e impedidos de retirar de circulação os trabalhos licenciados, de modificar a forma de licenciamento e de exercerem a exclusividade sobre seus trabalhos. Esse modelo, por ser exportado, é cheio de incompatibilidades jurídicas que causam mais problemas do que soluções, além de ser manifestamente desproporcional, nos âmbitos nacional e internacional. A tentativa do Creative de Commons de resolver esses problemas acabou por gerar inúmeros outros, pela incompatibilidade das versões das licenças (1.0; 2.0; 2.5 e 3.0), que circulam infinita e perpetuamente, sem possibilidade de modificação.” (“Creative Commons – Problemas Jurídicos e Estruturais”, Arraes Editores, Belo Horizonte, 2013, p. 232 e 233).


� Um exemplo emblemático de difusão ilícita de reprodução (download) de obras intelectuais na internet  (nesse caso obras musicais e fonogramas) foi o Napster: lançado em 1999, tratava-se de um programa de compartilhamento de arquivos digitais em formato (MP3) e rede P2P (Peer to Peer), ou seja, viabilizava que os usuários (ou internautas) realizassem, gratuitamente e sem nenhum controle, o download (reprodução) de um determinado arquivo diretamente do computador de outro(s) usuário(s) de forma descentralizada. Não havia, portanto, nessa circulação indiscriminada de obras musicais e fonogramas pela rede mundial de computadores, qualquer cumprimento mínimo das normas protetivas de direitos autorais. A ilicitude era patente e, consequentemente, em fevereiro de 2001, a 9º Corte de Apelação dos Estados Unidos decidiram que o serviço infringia os direitos autorais das gravadoras e dos artistas. 


� “De Gutemberg à Internet – Direitos Autorais na Era Digital”. Rio de Janeiro: Editora Record, 2001, p. 210.


� Conforme o art. 5º da Lei 9.610/98 consiste em “qualquer armazenamento permanente ou temporário por meios eletrônicos” (“download”).


� Nos meios digitais, conforme a Lei 9.610/98, podem ser: (a) art. 5º, IV  “colocação à disposição do público do original ou cópia de obras literárias, artísticas ou científicas, interpretações ou execuções fixadas e fonogramas, mediante a venda, locação ou qualquer outra forma de transferência de propriedade ou posse” ou (b) art. 29, VII: “a distribuição para oferta de obras ou produções mediante cabo, fibra ótica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usuário realizar a seleção da obra ou produção para percebê-la em um tempo e lugar previamente determinados por quem formula a demanda, e nos casos em que o acesso às obras ou produções se faça por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuário”.


� A respeito, em 2011, tive oportunidade de elaborar parecer que encontra-se publicado em “Estudos e Pareceres” editora GEN/Forense, Rio de Janeiro, 2015, p.


� Art. 11 bis.


� Art. 11 e 11 ter.


� Art. 68, caput da Lei n. 9.610/98.


� Parágrafos primeiro e segundo do art. 68 da Lei n. 9.610/98.


� Parágrafo terceiro do art. 68 da Lei n. 9.610/98.


� Art. 31 da Lei n. 9.610/1998 que estabelece: “As diversas modalidades de utilização de obras literárias, artísticas ou científicas ou de fonogramas são independentes entre si, e a autorização concedida pelo autor, ou pelo produtor, respectivamente, não se estende a quaisquer dos demais”. 


� Definição do art. 5º, V, da Lei n. 9.620/1998.


� Acórdão de 11.9.85, proferido na apelação cível 40.969-1, com unanimidade de votos de sua Sétima Câmara Civil, relator o Desembargador Nelson Harada (compilado por Carlos Alberto Bittar “A Lei dos Direitos Autorais na Jurisprudência”. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p. 79).





� Ementa do acórdão de 02.05.1996, proferido na apelação cível 260.772-1/3, com unanimidade de votos de sua Quinta Câmara de Direito Privado, relator o Desembargador Jorge Tannus.


� Ementa (transcrição parcial) do Acórdão proferido em 01.11.2006 na Apelação Cível n. 354.648-7 pela 17ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça   do   Estado do   Paraná, votação   unânime, relator   o Desembargador Lauri Caetano da Silva.


� Despacho de 30.08.2007 proferido no Recurso Especial n. 752.812/DF Relatores o Ministro Massami Uyeda.


� Ementa, transcrita e referendada na decisão do STJ de 30.08.2007 (nota de rodapé anterior), do acórdão da Quarta Turma Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná.


� Art. 68, § 2º e art. 99 da Lei n. 9.610/1998.


� Conforme definição legal de “comunicação ao público” (art. 5º, V, da Lei n. 9.610/1998).





� Art. 5º, V, da Lei n. 9.610/1998: “Comunicação ao público – ato mediante o qual a obra é colocada ao alcance do público, por qualquer meio ou procedimento e que não consista na distribuição de exemplares”.


� Terminologia adotada pelo inciso V do art. 5º da Lei n. 9.610/1998 para a definição da expressão “comunicação ao público”.


� Naturalmente essa nova e adicional autorização –independente e complementar à emitida pelo ECAD -, obrigatória para cada modalidade de utilização, restará ainda mais evidenciada quando, a partir desse destacamento (“ou seleção”) individualizado de obra ou produção musical pelo usuário “internauta”, este promover o seu armazenamento em seu computador ou outro suporte, por consistir ato de “reprodução”, nos termos legais (art. 5º, VI, da Lei n. 9.610/1998).


� Composição que reúne as duas Turmas  - 3ª e 4ª – do STJ – Superior Tribunal de Justiça, que congregam toda a matéria relativa a direito privado (a 1ª e a 2ª Turmas – Primeira Seção – são de direito público e a 5ª e 6ª _ Terceira Sessão -, de direito penal).


� “Simulcasting” é a transmissão simultânea e inalterada de emissões de rádio e/ou televisão (aberta, via cabo, ou outra tecnologia) através da internet. Tal denominação é feita por analogia ao “broadcasting”, expressão, em inglês, utilizada para denominar a radiodifusão convencional.


� Íntegra da ementa do acórdão de 14.03.2017, proferido por votação unânime da Terceira Turma do STJ – Superior Tribunal de Justiça no Recurso Especial nº 1.567.780-RJ, Relator Ministro RICARDO VILLAS BÔAS CUEVA.
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