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Os fundamentos jurídicos que nortearam a criação do instituto do “copyright” (1710 – Inglaterra) e do “droit d’auteur” (1790 – França) contemplaram inicialmente os direitos do compositor de receber remuneração pela reprodução de sua obra através de partituras e pela execução pública de suas obras através de intérpretes. Como ainda não havia na ocasião a tecnologia capaz de fixar e reproduzir tais interpretações, os executantes eram remunerados a cada apresentação e os compositores por um percentual na bilheteria dos espetáculos. Com a chegada da Revolução Industrial em meados do século XIX, o avanço tecnológico propiciou novas modalidades de utilização e reprodução de obras musicais, através da fixação de fonogramas, da transmissão radiofônica. O século XX viu surgirem o cinema, a televisão, a vitrola, o cassete, o gravador de sons e imagens, os cds, o computador e a internet, tornando necessária a adequação das leis e convenções internacionais sobre a matéria (a primeira convenção internacional, a de Berna, data de 1886), para acomodar as novas tecnologias dentro dos conceitos autorais que protegem as obras e sua reprodução, em benefício do autor.

A última década do século XX e este início do século XXI viram acontecer o que se convencionou chamar de “a convergência das mídias”. Textos, obra audiovisual, obra musical, transmissão radiofônica, telefonia, transmissão de mensagens e imagem se encontram na internet e sua comunicação digital. O grande desenvolvimento ocorrido na área das telecomunicações possibilitou que o telefone móvel (celular) passasse a ser também um veículo de transmissão de música, foto, imagem, programa radiofônico e audiovisual. No final da década de 1990
, os “ringtones” e os “truetones”, então baixados dos “sites” das operadoras de telefonia celular por seus usuários, se configuram nas primeiras modalidades de uso digital de obras musicais e, consequentemente, trouxeram as primeiras questões acerca dos direitos autorais, sejam eles produtores fonográficos, autores, editores ou intérpretes.

Em 1999, o Mundo viu nascer aquele que viria provocar a maior e mais significativa revolução na indústria musical e na forma como a humanidade até então produzia, consumia e remunerava música:  o Napster.  O software permitia fácil localização entre usuários de músicas compactadas em arquivos no formato MP3 (compressão de áudio com qualidade semelhante a do CD e perdas imperceptíveis ao ouvido humano) o que facilitava e estimulava as trocas de arquivos na internet.  Estatísticas relatam que o Napster chegou a reunir 8 milhões de usuários que trocavam, em 2001, cerca de 20 milhões de canções por dia.
  A indústria fonográfica mundial sofre, assim, sua maior crise em que a troca de arquivos protegidos por direitos de autor faz despencar as vendas físicas e, consequentemente, a arrecadação e distribuição de direitos de autor.   A partir de dezembro de 1999, a Recording  Industry Association Of America (RIAA), associação que representa gravadoras e produtores fonográficos americanos, ingressou com processo judicial em que acusava o Napster de distribuir ilegalmente arquivos protegidos por copyright, ação que obteve apoio de inúmeros artistas.  Após inúmeros incidentes processuais, O Napster acabou comprado pela Roxio em novembro de 2002, passando a comercializar músicas digitais legalmente em vários países desde então.
A revolução trazida pelo Napster causou perdas significativas às grandes gravadoras e mudou o mercado definitivamente.  A partir deste marco, surgiu a primeira loja a comercializar legitimamente músicas digitais: Itunes Store.  Lançada em abril de 2003, nos Estados Unidos, sua idéia inicial era oferecer música digital on demand para usuários do Ipod (download).  Contava com apenas 200.000 faixas em seu lançamento (já tinha assinado acordos Universal Music Group (UMG), EMI, Warner, Sony e BMG todos se inscreveram para fazer sua música disponível na iTunes Store). Hoje, a  iTunes Store é o maior vendedor de música digital nos Estados Unidos e já comercializou – sob o formato de transferência dos arquivos ao usuário (download) –  mais de 10 bilhões de músicas.
Em meados dos anos 2000, surgem os serviços de música digital em streaming (em que não há a transferência de arquivos e o usuário não armazena dados ou arquivos em seu computador, não há download) e destacam-se o Deezer e o Spotify.  Tais serviços, inicialmente gratuitos, passaram a oferecer subscrições, colocando a disposição de seus assinantes catálogos dos principais selos musicais mundiais.  As estatísticas assombram ano a ano: somente no ano de 2013, mais de 4,5 bilhões de horas de músicas foram executadas na plataforma do Spotify por seus 24 milhões (!!!) de usuários.  Já em 2015, graças ao streaming o mercado fonográfico mundial alcançou um pequeno índice de crescimento após amargar diversos índices negativos.  As vendas digitais cresceram 10,2% no mundo e 45,1% no Brasil levando as vendas digitais a superarem as vendas físicas pela primeira vez, segundo dados recentemente divulgados pela Federação Internacional da Indústria Fonográfica (IFPI), com movimento global de US$ 15 bilhões em 2015.
Diante de um cenário tão promissor, autores e artistas revelam-se insatisfeitos com suas participações patrimoniais neste mercado.  Os serviços de streaming, editores, gravadoras, operadores do direito, associações de gestão coletiva e o Ministério de Cultura Brasileiro discutem qual seria o melhor modelo jurídico para a coleta de direitos no streaming: gestão direta ou gestão coletiva?  Trata-se o streaming de direito fonomecânico ou execução pública?  A Lei Brasileira trata (ou não) da matéria?  A nova lei autoral brasileira, ou seja, a Lei 9.610/98, pretendeu em seu texto já contemplar as novas formas de utilização de obra protegida, principalmente através das definições de seu artigo 5º, itens II, IV, V e VI:

II - transmissão ou emissão - a difusão de sons ou de sons e imagens, por meio de ondas radioelétricas; sinais de satélite; fio, cabo ou outro condutor; meios óticos ou qualquer outro processo eletromagnético;

.........................................................................................................

IV - distribuição - a 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;

V - 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;

VI - reprodução - a cópia de um ou vários exemplares de uma obra literária, artística ou científica ou de um fonograma, de qualquer forma tangível, incluindo qualquer armazenamento permanente ou temporário por meios eletrônicos ou qualquer outro meio de fixação que venha a ser desenvolvido;

Encontramos ainda, no art. 29, item VII:

“Art. 29. Depende de autorização prévia e expressa do autor a utilização da obra, por quaisquer modalidades, tais como:

..........................................................................................................

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;”

As características necessárias para classificar a utilização de obras musicais e fonogramas através de meios digitais como direito de distribuição. Senão vejamos: os serviços de streaming firmam contratos com os titulares de direitos, sejam eles autores ou editores e ainda produtores fonográficos permitindo a disponibilização de obras musicais fixadas em fonogramas em seu aplicativo/serviço para escolha de seus usuários, que não realizam download ou transferência de arquivos. Os usuários destes serviços os remuneram sob a forma de assinaturas mensais que lhes dão acesso a milhões de músicas. Encontramos nesta cadeia de relações e direitos, com muita freqüência, uma empresa intermediária de prestação de serviços que negocia com autores, editores, além das gravadoras. A música digital virou febre em todo o mundo, principalmente entre o público mais jovem e notadamente na era da mobilidade em que modernos aparelhos celulares permitem a utilização de serviços de streaming em qualquer hora e lugar, e na era em que o acesso é mais valorizado que a posse. E, neste sentido, quem tem maior poder: o dono do conteúdo ou a cadeia de distribuição?  Em tempos de fartura de conteúdo, a cadeia de distribuição torna-se forte na medida em que pode prescindir de um determinado conteúdo em detrimento de outro.  
A questão que se levanta atualmente, e que vem sido discutida com entusiasmo pelos juristas, é a posição do ECAD (Escritório Central de Administração de Direito), que detém o monopólio no Brasil sobre a cobrança dos direitos de execução pública no país, sendo o seu único arrecadador. Na visão do corpo jurídico do ECAD, além do direito de distribuição já mencionados anteriormente, regulado no art. 5º e 29º da Lei autoral (Lei 9.610/98), incide sobre o streaming também o direito de execução pública, uma vez que as obras musicais são colocadas no site dos serviços, à disposição do público em geral, que pode ouvi-las e escolhê-las.  “Data venia” o ilustre corpo jurídico do ECAD, há uma corrente de juristas no país que se opõe a esta interpretação, baseada principalmente na interpretação doutrinária de José de Oliveira Ascenção, em sua obra “Direito da Internet e da Sociedade da Informação”, fls. 10, que, ao interpretar o inciso VII do Art. 29 (Lei 9.610/98) já mencionados, diz textualmente:

“O sentido seria então outro. O preceito destina-se a englobar verdadeiras formas de distribuição, mas que não consistam numa transmissão física de exemplares; não são reproduzidos pelo distribuidor nem estão em poder deste. Estenderia antes o conceito de distribuição à distribuição eletrônica, em que o exemplar é reproduzido no terminal do utente por via eletrônica.”

(grifos nossos)

Nos Estados Unidos, recentemente, houve uma tentativa do serviço de streaming do Google de oferecer aos seus usuários um grande repertório musical a título gratuito por 90 (noventa) dias, como uma espécie de degustação – modalidade também utilizada por outras plataformas, como o Spotify, p.e. – visando atrair novos clientes.  Tal prática foi devidamente rechaçada por grandes nomes do meio artístico, dentre os quais Taylor Swift, cantora e compositora, que solicitou a imediata retirada de suas obras e fonogramas dos serviços de streaming, onde havia inclusive mensagens publicitárias que não a beneficiavam.
Jay Z, Madonna e outros artistas têm demonstrado sua preocupação e insatisfação com os números gerados pelas canções de maior sucesso em plataformas como Spotify, como, p.e., a canção Happy, que gerou meros US$ 2.700,00 em royalties mesmo após 43 milhões (!!!) de streams, preocupação esta que fez com que alguns artistas adquirissem o serviço de streaming Tidal a fim de operarem eles próprios o negócio.
  Os artistas recebem em média menos de um centavo de dólar por stream e há ainda muitas dúvidas quanto aos critérios firmados entre os serviços de streaming e as gravadoras e/ou editoras, revitalizando a antiga demanda por maior transparência por parte dos artistas e autores.  Já os serviços de streaming pedem paciência e dizem repassar ao mercado cerca de 70% de seus lucros, o que varia de acordo com serviço oferecido, com os lucros obtidos no mês e com o país de origem da obra ou fonograma.  Em fevereiro p.p., o Spotify firmou acordo no mercado americano aumentado o valor repassado aos titulares de direitos autorais em US$ 5 milhões, além de concentrar esforços na identificação de titulares de direitos para repasses.
No Brasil, recentemente o Ministério da Cultura promoveu consulta pública à Instrução Normativa que trata da distribuição de direitos autorais de obras musicais na internet, sendo o entendimento do órgão governamental nacional que as plataformas de streaming realizam execução pública musical, ainda que o usuário utilize o conteúdo particularmente.  A intenção do Minc é conferir ao ECAD a atribuição de regular, gerir e arrecadar direitos autorais oriundos dos serviços de streaming no País.  Diante do impasse entre a colocação do ECAD e a interpretação acima, as posições estão muito longe de se harmonizarem. Por se tratarem de direitos novos, a aplicação dos critérios de utilização de streaming sob a ótica da execução pública, com a alegação de que está disponível e é de utilização coletiva está longe de ser pacífica, uma vez que inexistindo uma reprodução em poder do usuário, não há que se falar em distribuição.
Concluímos louvando a remuneração autoral e artística que o streaming vem trazendo para o meio musical e que esperamos um dia venha a compensar as imensas perdas sofridas pelos autores, intérpretes e toda a indústria fonográfica, causadas pela enorme pirataria musical, que os atingiu em cheio.  Veremos, ainda, muitos capítulos nesta odisseia.

� A fabricante mais antiga de ringtone foi Harmonium, desenvolvido por Vesa-Matti Paananen, um programador de computador finlandês, e lançado em 1997 para uso equipamento de envio de mensagens da Nokia.


� Napster's Early Days, Mark Harris (in www.about.com)





� James Cook, Jay Z Is Buying One of Spotify’s Biggest Rivals for $56 Million, BUSINESS INSIDER, Jan. 30,2015, � HYPERLINK "http://www.businessinsider.com/jay-" ��http://www.businessinsider.com/jay-­‐�z-­‐buys-­‐wimp-­‐and-­‐tidal-­‐streaming-­‐services-­‐2015-­‐1  e Jay Z, Alicia Keys, Madonna and Others Align for New Streaming Service, YAHOO MUSIC, Mar. 30, 2015, https://music.yahoo.com/blogs/live-­‐nation/jay-­‐z-­‐to-­‐make-­‐waves-­‐with-­‐new-­‐tidal-­‐streaming-­‐service-­‐165038504.html.
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