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OS DIREITOS AUTORAIS MUSICAIS DOS RINGTONES E DOS TRUETONES:
EXECUCAO PUBLICA OU DISTRIBUICAO!

Silvia Regina Dain Gandelman?®

Resumo — O avanco tecnoldgico mundial tem afetado as relagfes juridicas no ambito do
direito de propriedade intelectual, em especial na area do direito autoral. Isso porque as
formas de distribuicdo, reproducdo e difusdo de obras através das novas tecnologias,
permitem a sua utilizacdo por um namero infinito de usuarios em qualquer lugar do mundo,
sem qualquer controle dos titulares dos direitos autorais. Acompanhamos a evolugéo destas
utilizacdes no campo da mdsica, baixada via Internet, e, mais recentemente a utilizacdo de
novas modalidades de uso de obras musicais atraves de toques de aparelhos celulares, os
chamados “ringtones”, “truetones”, “realtones”, entre outras denominacdes que vem surgindo
a cada dia. Os toques telefonicos musicais realizados pelos usuarios das operadoras de
telefonia movel, através de “ringtones” e “trutones” viraram uma febre. As operadoras de
telefonia e as empresas especializadas no ramo, conhecidas como integradoras colocam a
disposicdo do publico milhares de obras musicais para que sejam baixadas diretamente da
Internet para o aparelho celular mediante um pagamento que pode variar, mais ou menos,
entre R$1,99 e R$3,99. Somente no ano passado, segundo pesquisas realizadas, o negocio
envolveu 100 milhdes de downloads. Neste artigo apresentamos a questdo, bem como as
controvérsias que a mesma tem levantado no ambito do direito autoral, em especial do ponto
de vista do ECAD - Escritdrio Central de Arrecadacdo e Distribuicdo, apontando a
interpretacdo legislativa e doutrinaria, bem como as praticas mercadoldgicas atuais.

Palavras Chave — MUsica, Celular, Ringtones e Truetones, Execuc¢édo Publica

! Artigo publicado na Revista da ABDI n°1, 2007.
2 Scia do escritério Dain, Gandelman e Lacé Brandéo - Advogados Associados e secretéaria da Comisséo de
Direito da Propriedade de Intelectual do Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB).
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“Dois fenbmenos estdo revolucionando o mercado de produtos eletronicos e a vida dos
consumidores. Um é o processo de convergéncia pelo qual os mais diversos aparelhos comecam a
assumir as funcbes de outros, criando hibridos dificeis de ser definidos, como, por exemplo,
celulares que executam tarefas de computador de méo ou computadores de mao que servem para
telefonar. O outro é o avanco da conectividade entre equipamentos — uma caracteristica que
permite, entre outras possibilidades, acoplar um DVD a Internet, por uma rede sem fio, para
comandéa-lo a distancia, pelo notebook™. (in Revista Veja, Edicdo Especial n® 37, Novembro de
2004, pg. 9)

1. Introducéo

A Ultima década do século XX e o inicio do século XXI viu acontecer o que se
convencionou chamar de “a convergéncia das midias”. Com o advento do computador e a
digitalizacdo progressiva de todos os tipos de informacdo, com a evolucdo tecnoldgica da
Internet, da televisdo e do telefone, tem inicio uma nova era de questionamentos juridicos
como conseqiiéncia das inovagbes. Tendo em vista a velocidade com que tal convergéncia
tecnoldgica caminha a norma existente, que ja tinha dificuldades de adequar-se a esta
evolugdo, fica ainda mais vulnerdvel e levanta duvidas acerca de sua aplicabilidade. O
binbmio comunicacdo e telecomunicagdo passa a ser a preocupac¢ao principal da inddstria e 0
usudrio deste enorme sistema passa a viver o que se convencionou chamar de “Revolucédo das
Comunicacbes”. E como isso ocorre? Através da convergéncia das plataformas:
telecomunicagdes, meios de comunicacdo de massa, e a informatica, levando a um
desenvolvimento cada vez maior da “telematica”.

No ambito do direito autoral a evolucdo tecnoldgica trouxe um grande impacto. A
protecdo outorgada originalmente para as obras autorais classicas, ou seja, a literatura, a
musica, o teatro, a Opera e a incipiente obra fotogréafica, vem sendo objeto de questionamentos
quanto a sua aplicacdo as novas modalidades, tais como a obra cinematografica, o fonograma,
a obra para televisdo, o videofonograma, o programa de computador, para as quais, por sua
vez, foram surgindo novas formas de fixacdo, reproducdo, distribuicdo e comunicacdo que
caracterizam o chamado “mundo digital” de hoje.

A partir da possibilidade do armazenamento de textos, sons e imagens em linguagem
digital, através do computador, surgiram os novos suportes fisicos dos CDs, CD ROM, DVD,
cinema e televisao digitais. Os satélites espaciais criaram a possibilidade de interconexao com
qualidade e velocidade, surgindo a Internet de uso comercial que, juntamente com a telefonia
sem fio, revolucionaram a década de 1990.

No que diz respeito aos direitos autorais musicais, os fundamentos juridicos que nortearam a

criacdo do instituto do “copyright” (1710 — Inglaterra) e do “droit d’auteur” (1790 — Franga),
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contemplaram, inicialmente, os direitos do compositor de receber remuneracdo pela
reproducdo de sua obra através de partituras, e pela execucéo publica de suas obras, atraves de
intérpretes. Como ainda ndo havia na ocasido a tecnologia capaz de fixar e reproduzir tais
interpretacOes, 0s executantes eram remunerados a cada apresentacdo e 0s compositores por
um percentual na bilheteria dos espetaculos. O avanco tecnoldgico propiciou novas
modalidades de utilizacdo e reproducdo de obras musicais, através da fixagdo de fonogramas,
da transmissdo radiofbnica, tornando necessario a adequacdo das leis e convencles
internacionais sobre a matéria (a primeira convencéo internacional, a de Berna, data de 1886),
para acomodar as novas tecnologias dentro dos conceitos autorais que protegem as obras e sua
reproducédo, em beneficio do autor.

Mais recentemente, o grande desenvolvimento ocorrido na area das telecomunicacGes
possibilitou que o telefone mével (celular) passasse a ser também um veiculo de transmissao
de musica, foto, imagem, programa radiofonico e audiovisual. Sobre este pano de fundo,
passamos a discorrer sobre a questdo dos “ringtones” e dos “truetones” quando baixados dos
“sites” das operadoras de telefonia celular por seus usuarios e a questdo dos direitos autorais
dos titulares das obras musicais, sejam eles produtores fonograficos, autores ou intérpretes.

2. A Legislaco e as Novas Tecnologias

O ano de 1978 e as “Resolugdes Tipo” da OMPI (Organizagdo Mundial da Propriedade
Intelectual) foram o marco juridico que permitiu a expanséo dos conceitos de direito do autor
para abrigar as novissimas tecnologias. Sendo vejamos: 0s computadores, como inovacgao
tecnologica, existiam desde 1945 e eram utilizados para armazenamento de dados por
governos e grandes empresas. No Brasil, a informética foi utilizada pela primeira vez para
equipar os submarinos da Marinha brasileira e era classificada como atividade sigilosa, de
seguranca nacional. Os enormes equipamentos necessitavam de locais reservados e
funcionavam com softwares residentes e dedicados, sendo impossivel dissociar as maquinas
dos programas. Na década de 1970, com o surgimento dos computadores pessoais, foi
possivel dissociar os programas das maquinas que faziam funcionar e houve a necessidade de
outorgar protecdo a nivel mundial a esta nova criacdo do intelecto humano. Reunidos sob a
égide da OMPI (Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual), naquela altura
administradora tanto da Convencdo de Paris quanto da Convengdo de Berna, 0s paises
membros, firmaram, através de compromisso especifico, o texto das Resolugcdes Tipo, que
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consagrava a protecdo do software pelo instituto do direito de autor, enquanto sugeria 8 (oito)
artigos que deveriam ser introduzidos nas leis autorais nacionais sobre o assunto, face a
especificidade da protecéo.

Acompanhando o tratado de 1978 na OMPI (Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual), os diversos paises membros providenciaram a adequacdo de sua legislacdo
interna para acomodar o programa de computador, sendo o primeiro os EUA (Copyright Act —
1980) em seguida os paises europeus (Franca, Inglaterra, Holanda, Alemanha etc.) e por fim
os demais paises. No Brasil o software é protegido através do instituto do direito de autor,
através da Lei 9.609/98.

Com a possibilidade aberta pelos computadores de armazenamento de som, texto e
imagens, surge a obra multimidia, que circulou com grande sucesso no suporte fisico CD
ROM, até ser suplantada pelos DVDs e pela Internet, que permitiu a comunicagdo entre
computadores e a possibilidade de acesso a obras literarias, artisticas e cientificas na rede. Em
termos de legislacdo autoral, as novas midias geraram, no ambito da OMPI (Organizacédo
Mundial da Propriedade Intelectual) e do TRIPS (Trade Related Aspects of Intelectual
Property Rights), diante da facilidade da atuacdo de piratas na rede, as seguintes
consequéncias: a) a necessidade de atualizacdo da legislacdo autoral para contemplar as
novas modalidades de utilizacdo de obras protegidas pelo direito de autor, inclusive as bases
de dados organizadas; b) o ingresso do item propriedade intelectual na pauta do comércio
internacional regulado pela OMC (Organizacao Mundial do Comércio), criando obrigagdes de
protecdo para os paises signatarios do TRIPS (Trade Related Aspects of Intelectual Property
Rights).

O Brasil aderiu ao TRIPS (Trade Related Aspects of Intelectual Property Rights) em
1996, gerando, consequentemente, a necessidade de adequacdo das leis versando sobre
propriedade intelectual no pais. Em 1998, no mesmo dia 19 de fevereiro, duas leis foram
publicadas, fechando o ciclo de modernizagdo iniciado com a assinatura do TRIPS (Trade
Related Aspects of Intelectual Property Rights) e a publicagdo do novo Cddigo da
Propriedade Industrial (Lei 9279/96): a nova Lei do Software (Lei 9609/98), ja despida do
ranco da reserva de mercado e adequada ao TRIPS (Trade Related Aspects of Intelectual
Property Rights), e a nova Lei dos Direitos Autorais (Lei 9610/98) conservadora porém

adequada aos novos tempos, contemplando a protecdo das bases de dados organizadas (Art.
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7°, X111) no elenco das obras protegidas, aléem de absorver todo o novo vocabulario de meios
de reproducdo e armazenamento em sua relacdo de modalidades de utilizag&o.

Insta sublinhar que em dezembro de 1996 foram aprovados, no &mbito da OMPI, dois
tratados importantes: Tratado da OMPI sobre Direito de Autor e Tratado da OMPI sobre
Artistas e Produtores de Fonogramas. O primeiro instrumento, claramente vinculado a
Convencdo de Berna, consagra a tutela dos programas de computador pelo direito de autor, o
que também foi incorporado pela nossa legislacdo autoral, confere as bases de dados 0 mesmo
regime juridico, consagra os direitos de distribuicdo e de aluguel, bem como o amplo direito
de comunicacdo ao publico, entre outros. O segundo Tratado, claramente vinculado a
Convencdo de Roma, embora exclua os organismos de radiodifusdo, atribui aos artistas, e
produtores de fonogramas, direitos autorais, manifestando uma tendéncia internacional de
equiparar os direitos conexos aos direitos de autor.

Estes dois tratados foram assinados pelo Brasil, embora ndo tenham sido ratificados,
encontram-se em vigor no plano internacional e fazem parte do que convencionou-se chamar
de agenda digital, uma vez que durante a sua elaboracdo® foi acordado que a questio da
protecdo das obras intelectuais colocadas a disposicdo do publico através de meios digitais
poderia ser solucionada pelas legislacGes internas através do reconhecimento de um amplo
direito de comunicacédo ao publico.

O direito de por a disposi¢ao ao publico é o direito exclusivo que tem o autor de uma
obra de autorizar qualquer comunicacdo ao publico de suas obras. O novo conceito de
comunicacdo ao publico adotado pelo tratado de direito de autor engloba a transmissdo
interativa uma vez que o artigo 8° prevé que “... os autores de obras literarias e artisticas
gozam do direito exclusivo de autorizar qualquer comunicagdo ao publico de suas obras, por
fio ou sem fio, incluindo a colocagdo a disposicdo do publico das obras, de maneira que 0s
membros do publico possam ter acesso a estas obras desde um lugar e num momento que
individualmente escolherem”. Instituiu-se também a previsdo de que aos autores e titulares de
direitos conexos deve ser conferida protecdo juridica adequada para que se coibam acGes
visando a elidir, mediante o uso de equipamentos, medidas tecnoldgicas que sejam adotadas

pelo autor para proteger sua obra. Em outras palavras, o uso de qualquer dispositivo que

3SANTIAGO, Vanisa. A Lei 9610 de 19 de fevereiro de 1998: Aspectos Contraditorios. Palestra proferida em
Seminério Sobre Direito Autoral, realizado pelo Conselho da Justica Federal, no Centro Cultural da Justica
Federal, marco de 2003.
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impeca o funcionamento de uma medida de protecdo adotada pelo autor para evitar copia de

sua obra, constitui infracéo de direito autoral.*

2.1. A Distribuicao de Contetido Protegido — Modalidades de Utilizagéo

Ultrapassada a questdo das obras protegidas por direito de autor e posta a evolucao
legislativa atrelada as novas tecnologias, surge o objeto central de preocupacdo mais recente,
diante da velocidade com que a revolugdo digital vem se instalando no cotidiano e da
sofreguiddo dos consumidores em adquirir as obras reproduzidas em meios digitais que,
combinados com veiculos de comunicagdo, causa 0 que se convencionou chamar de
“convergéncia de midias”.

E importante ressaltar, neste contexto, que todas as modalidades atualmente conhecidas
de obras autorais estdo elencadas no artigo 7° da Lei 9610/98, cuja aplicacdo é amplissima,
face a definicéo aberta e a lista meramente exemplificativa. Diz o artigo 7°: “Art. 7° So obras
intelectuais protegidas as criacGes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em

gualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou gue se invente no futuro, tais como:”

(grifos nossos)
Ja as modalidades de distribuicdo, reproducdo e utilizacdo foram longamente
contempladas no Capitulo 11l da Lei Autoral, destinado aos direitos patrimoniais do autor, e

em especial em seu artigo 29, que passamos a transcrever:

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

| - a reproducéo parcial ou integral;

Il - a edicdo;

Il - a adaptacdo, o0 arranjo musical e quaisquer outras
transformacoes;

IV - a traducdo para qualquer idioma;

V - a inclusdo em fonograma ou producdo audiovisual;

VI - a distribui¢do, quando ndo intrinseca ao contrato firmado pelo
autor com terceiros para uso ou exploracéo da obra;

VII - a distribuicé@o para oferta de obras ou produc6es mediante cabo,
fibra Otica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao
usuario realizar a selecdo da obra ou producéo para percebé-la em
um tempo e lugar previamente determinados por quem formula a
demanda, e nos casos em que 0 acesso as obras ou producdes se faca
por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuério;

*0 artigo 107 da Lei 9610/98 incorporou os dispositivos referentes as obrigacdes relativas as medidas
tecnoldgicas.
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VIII - a utilizacéo, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou
cientifica, mediante:

a) representacao, recitacdo ou declamagéo;

b) execugdo musical;

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

d) radiodifusdo sonora ou televisiva;

e) captacdo de transmissdo de radiodifuséo em locais de freqiéncia
coletiva;

f) sonorizacdo ambiental;

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

h) emprego de satélites artificiais;

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

J) exposicao de obras de artes plasticas e figurativas;

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

X - quaisquer outras modalidades de utilizacdo existentes ou que
venham a ser inventadas.”

Verificamos, por conseguinte, que a lei, através do item X, incorporara: “X - quaisquer
outras modalidades de utilizacdo existentes ou que venham a ser inventadas” — o que muito
nos tranqiliza em termos de protecdo autoral futura.

Uma importante inovacdo trazida pela nova legislacdo € o disposto no artigo 31 que
dispde que: “As diversas modalidades de utilizacdo de obras literarias, artisticas ou cientificas
ou de fonogramas séo independentes entre si, e a autorizagdo concedida pelo autor, ou pelo
produtor, respectivamente, ndo se estende a quaisquer demais.” Assim, para cada modalidade
de utilizacdo € necessaria uma autorizacdo especifica do titular daquele direito passivel de
protecao.

As novas modalidades de utilizacdo de obras que surgem com a evolucédo tecnoldgica e
que possibilitam que uma obra seja colocada a disposi¢do do publico, reproduzida, distribuida
eletronicamente, executada publicamente, através de qualquer meio, independente da
tecnologia utilizada, ensejam protecdo legal. Assim® “a adogdo deste conceito como uma nova
modalidade originada da fusdo de modalidades antes consideradas distintas, passa a ser

indispensavel”.

® Nas palavras de Andrew Lippman, do MIT, em entrevista proferida no Brasil em julho de 2000, na Folha de
Sé&o Paulo, conforme citado no artigo de Simone Lahorgue Nunes, A Convergéncia de Tecnologias e o Direito.
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A boa noticia para os diversos tipos de direitos em jogo ou ameacados pela evolucao
tecnoldgica, é que, a cada nova modalidade de utilizagdo proporcionada pelas novas
tecnologias, surge mais uma oportunidade para os autores/artistas comercializarem suas obras

e divulga-las a baixo custo.

2.2. A exploracéo do mercado de “Ringtones” e “Truetones”

O exemplo maior e que temos a oportunidade de ora comentar relativamente ao uso de
novas tecnologias é a comercializacdo dos chamados “ringtones”/“trutones” ou toques da
campainha dos celulares, um mercado estimado em muitos milhdes de reais, que vem gerando
receita adicional para os autores e suas editoras. As operadoras de telefonia celular ja praticam
esse modelo de negdcios através do download de musicas, seja em formato de toques
telefonicos monofénicos ou polifénicos, gerando uma receita imensa.® No Brasil, foram
baixadas 80 milhdes de masicas em telefones moveis em 2004, sendo que o preco de um
“ringtone” varia de R$ 1,99 (um real e noventa e nove centavos) a R$ 3,99 (trés reais e
noventa e nove centavos), dependendo da operadora. Estima-se que sé em direitos autorais
foram arrecadados mais de R$ 19 (dezenove) milhes de reais’.

Recentemente, noticiou-se® que o prémio TIM de musica, conferido a artistas
anualmente, criou uma nova categoria de premiacao de “truetones”, muasica em sua verdo
original, para destacar, no préximo ano, a musica que mereceu 0 maior nimero de downloads
pelos seus usuarios da operadora. Este ano, somente pelo més de junho, foi premiada Vanessa
da Matta, com a obra musical “Ai Ai Ai” que concorreu com outros 11 artistas. As regras para
a votacao sdo simples e estabelecem que os fas que quiserem votar devem ter um aparelho da
TIM e esclarecem que ndo ha limite para o numero de downloads por aparelho ou pessoa.
Obviamente um grande negdcio que vem se desenvolvendo a passos largos: ganha o artista, 0
intérprete, a gravadora, a editora, e o criador de conteudo. Enfim, um grande mercado que se

abre no que se refere a venda destes novos “produtos”.

® Estima-se que, em 2004, o mercado de msicas para celulares tenha gerado, apenas no Brasil, uma receita de
cerca de R$ 300 milhdes, com 80 milhdes de musicas adquiridas por usuérios de telefonia moével através de
downloads, conforme informa artigo de Dirceu de Santa Rosa, publicado no site da OAB/RJ — da Comissdo de
Direitos Autorais e Entretenimento.

" Segundo informagdes do site http://www.terra.com.br/istoedinheiro/387/seudinheiro/sonoros_lucros.htm

® Site www.olhardireto.com.br
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No ano passado o cantor Latino recebeu o “Vivo Awards”, prémio oferecido pela Vivo
a masica “Festa no Apé”, que foi a que teve maior nimero de downloads pelos clientes da
operadora, tendo sido alvo de um milh&o de downloads.

A utilizacdo de obras musicais como toque de celular virou febre em todo o mundo,
principalmente entre o pablico mais jovem. Os modernos aparelhos celulares permitem a
utilizacdo de varios toques simultaneos, possibilitando a criacdo de grupos na agenda do
usuario, tipo: amigos, familia, colégio, trabalho e ainda toques personalizados para pessoas
especiais. E grande a utilizagio dos “hits” do momento, hinos de clube, misicas de impacto.
Ao mesmo tempo, o publico mais conservador prefere obras do elenco de musicas classicas,
guase todas ja em dominio publico, sem que haja, neste caso, a necessidade do pagamento de

qualquer direito, exceto no caso do “truetone”, quando ha o pagamento de direitos conexos.

3. Controvérsias quanto as novas utilizagdes musicais

Para uma melhor compreensdo acerca do impacto que a comercializacdo de “ringtones”
e “trutones” acarretou no direito autoral faz-se necessario adentramos em conceitos e
definicOes, alguns deles expressos na legislacdo autoral vigente, uma vez que os titulares de
direito de autor estdo ligados a obra musical, enquanto que os titulares de direitos conexos
(direitos reconhecidos a determinadas categorias que auxiliam na criacdo, producdo ou
difusdo da obra) do produtor fonogréafico, do intérprete, dos musicos acompanhantes, estdo
ligados ao fonograma.

Assim sendo, temos que a obra musical é fruto de criacdo humana que possui letra e
musica ou simplesmente musica. Uma mdsica instrumental € uma obra musical, mesmo nao
possuindo letra. Fonograma é a fixagdo de sons de uma execugdo ou interpretacdo ou de
outros sons, ou de uma representacdo de sons que ndo seja uma fixacdo incluida em uma obra
audiovisual (artigo 5, inciso IX da Lei de Direitos Autorais).

Existem diversos tipos de direitos relacionados a exploracdo das obras musicais e dos
fonogramas. Alguns desses direitos sdo exercidos diretamente por seus titulares, outros séo
geridos coletivamente, classificando-se da seguinte forma:

e Direito de edicdo grafica — relativo a exploracdo comercial de partituras musicais
impressas. Geralmente exercido pelos autores diretamente ou por suas editoras musicais;
e Direito fonomecénico — referente a exploragdo comercial de musicas gravadas em

suporte material. Exercido pelas editoras musicais e pelas gravadoras;
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e Direito de inclusdo ou de sincronizacao — relativo a autorizacdo para que determinada
obra musical ou fonograma facam parte da trilha sonora de uma producéo audiovisual
(filmes, novelas, pecas publicitarias, programacdo de emissoras de televisdo) ou de uma
peca teatral. Quando se trata do uso apenas da obra musical executada ao vivo, a
administracdo € da editora musical, quando se trata da utilizacdo do fonograma, a
administracao é da editora e da gravadora;

e Direito de execucdo publica — referente a execucdo de obras musicais em locais de
freqliéncia coletiva, por qualquer meio ou processo, inclusive, pela transmisséo,
radiodifusdo e exibicdo cinematografica. Esse direito, em geral, é exercido
coletivamente pelas sociedades de titulares representadas pelo ECAD - Escritorio
Central de Arrecadagdo e Distribuigéo.

e Direito de representacdo publica — relaciona-se a exploracdo comercial de obras teatrais
em locais de freqliéncia coletiva. Se essas obras teatrais tiverem uma trilha sonora, a
autorizagdo para a execucdo da trilha devera ser obtida no ECAD.’

Seguindo-se as definicbes de obra musical e fonogramas, fica mais claro perceber que
qguando se fala em “ringtones”, trata-se apenas da fixacdo de obra musical em aparelho
telefénico, quando se fala em “truetones”, trata-se de obra musical com interpretacdo fixada
em fonograma, gerando, além dos direitos autorais fonomecanicos, os direitos de intérprete ou
artisticos, também conhecidos por direitos conexos.

O ponto central da controvérsia que se instalou quanto a questdo da comercializacdo de
“ringtones” e “trutones” é o entendimento da forma de classificacdo da utilizacdo de obras
musicais através dos referidos “ringtones” e “trutones” para fins de recolhimentos dos direitos
autorais evolvidos, ou seja, se estamos tratando de distribuicdo, reproducdo ou execucdo
publica de obra musical. Tendo em vista que inUmeros sdo os titulares de direitos autorais,
além das entidades que comercializam e distribuem as obras musicais sob esta nova forma
surgem muitas davidas sobre como e a quem serd devida a remuneragédo por esta forma de

utilizacdo.

3.1. Distribuicéo, Reproducao ou Execucdo Publica — O que diz A Lei 9610/98?

% Deve ficar claro que as atribuicdes legais e estatutarias do ECAD dizem respeito a protecdo dos direitos de
execucao publica musical. A defesa dos demais tipos de direitos musicais, tais como, sincronizagéo,
fonomecanicos etc. é exercida diretamente por seus titulares ou por meio de outras associacdes de gestdo
coletiva.

10
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A nova lei autoral brasileira, ou seja, a Lei 9610/98, pretendeu, em seu texto, ja
contemplar as novas formas de utilizacdo de obra protegida, principalmente através das
defini¢cOes de seu artigo 5°, itens 11, 1V, V e VI:

Il - transmissdo ou emissao - a difusédo de sons ou de sons e imagens, por meio de
ondas radioelétricas; sinais de satélite; fio, cabo ou outro condutor; meios 6ticos ou
qualquer outro processo eletromagnético;

IV - distribuicdo - a colocacdo a disposicdo do publico do original ou
copia de obras literarias, artisticas ou cientificas, interpretaces ou
execucOes fixadas e fonogramas, mediante a venda, locacdo ou
qualquer outra forma de transferéncia de propriedade ou posse;

V - comunicagdo ao publico - ato mediante o qual a obra é colocada
ao alcance do publico, por qualquer meio ou procedimento e que ndo
consista na distribuicdo de exemplares;

VI - reproducdo - a copia de um ou varios exemplares de uma obra
literaria, artistica ou cientifica ou de um fonograma, de qualquer
forma tangivel, incluindo qualquer armazenamento permanente ou
temporario por meios eletronicos ou qualquer outro meio de fixacao
que venha a ser desenvolvido;

Encontramos ainda, no art. 29, item VII:

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

VII - a distribui¢éo para oferta de obras ou produgdes mediante cabo,
fibra Otica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao
usuario realizar a sele¢cdo da obra ou producéo para percebé-la em
um tempo e lugar previamente determinados por quem formula a
demanda, e nos casos em que 0 acesso as obras ou producdes se faca
por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuério;

Assim vejamos: as empresas de telefonia celular firmam com os titulares de direitos,
sejam eles autores ou editores, no caso dos “ringtones” e ainda produtores fonogréficos, no
caso dos “truetones” contratos permitindo a disponibilizacdo de obras musicais em seu site
para a escolha de seus usuarios. A cada download realizado, ha um pagamento tabelado que é
cobrado juntamente com a conta do telefone, havendo neste valor um percentual dirigido ao
autor, editor, no caso de “ringtone”, acrescido do produtor fonogréfico, no caso do “truetone”.
Encontramos nesta cadeia de relacdes e direitos, com muita freqiiéncia, uma empresa

intermedidria de prestacdo de servigos que negocia com autores, editores e produtores

11
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fonogréaficos e ja formata a obra como “ringtone” ou “truetone” para a utilizacdo no site da
operadora.

A grande questdo que se levanta atualmente, e que vem sido discutida com entusiasmo
pelos juristas, € a posicdo do ECAD (Escritério Central de Administracdo de Direito), que
detém o monopdlio no Brasil sobre a cobranca dos direitos de execucdo publica no pais,
sendo o seu Unico arrecadador. Na visdo do corpo juridico do ECAD, além do direito de
distribuicdo j& mencionados anteriormente, regulado no art. 5° e 29° da Lei autoral incide
sobre 0s “ringtones” e “truetones” também o direito de execucdo publica, uma vez que as
obras musicais sdo colocadas no site das operadoras, a disposicdo do publico em geral, que
pode ouvi-las e escolhé-las como, quando e onde quiserem.

Encontramos no art. 68 da Lei 9610/98 as definicdes necessarias para a explicacdo do
conceito de execucdo publica, conforme a seguir:

“Art. 68. Sem prévia e expressa autorizacdo do autor ou titular, ndo
poderdo ser utilizadas obras teatrais, composi¢es musicais ou litero-
musicais e fonogramas, em representacdes e execugdes publicas.”

“§ 2° Considera-se execucdo publica a utilizacdo de composi¢des
musicais ou litero-musicais, mediante a participacdo de artistas,
remunerados ou ndo, ou a utilizacdo de fonogramas e obras
audiovisuais, em locais de frequéncia coletiva, por quaisquer
processos, inclusive a radiodifusdo ou transmissdo por qualquer
modalidade, e a exibi¢do cinematogréafica.”

“8 3° Consideram-se locais de freqiéncia coletiva o0s teatros,
cinemas, salGes de baile ou concertos, boates, bares, clubes ou
associacOes de qualquer natureza, lojas, estabelecimentos comerciais
e industriais, estadios, circos feiras, restaurantes, hotéis, motéis,
clinicas, hospitais 6rgdos publicos da administracdo direta ou
indireta, fundacionais e estatais, meios de transporte de passageiros
terrestre, maritimo, fluvial ou aéreo, ou onde quer que s representem,
executem ou transmitam obras literarias, artisticas ou cientificas.”

Verificamos assim que existe execuc¢do publica quando a obra musical é utilizada “em
locais de freqiéncia coletiva, por quaisquer processos, inclusive a radiodifusdo ou
transmissdo, por qualquer modalidade, e a exibicdo cinematografica”.

Insta sublinhar, por oportuno, que a reiterada jurisprudéncia dos tribunais considerou
que, nos casos de hotéis, motéis, e outros estabelecimentos, a simples disponibilidade das

obras musicais através de aparelhos de radio, televisdo, dvds e congéneres é fato gerador da
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cobranca de direitos de execucdo publica pelo ECAD, ndo sendo necessaria a prova de sua
efetiva utilizacdo pelo pablico. Esse entendimento levou alguns anos para sedimentar-se.

Inobstante o entendimento do ilustre corpo juridico do ECAD, de que a utilizacdo de
“ringtones” e truetones” caracterizam uma execucao publica da obra musical, ha uma corrente
de juristas no pais que se opde a referida interpretacdo, baseada, principalmente, na
interpretacdo doutrinaria de José de Oliveira Ascencdo™, que, ao interpretar o inciso VIl do
Art. 29 (Lei 9610/98) anteriormente mencionado, diz textualmente:

“O sentido seria entdo outro. O preceito destina-se a englobar verdadeiras formas
de distribuicdo, mas que ndo consistam numa transmissao fisica de exemplares; ndo
sdo reproduzidos pelo distribuidor nem estdo em poder deste. Estenderia antes o
conceito de distribuicdo a distribuicdo eletronica, em que o exemplar é reproduzido
no terminal do utente por via eletrdnica.” (grifos nossos)

Ainda, o enquadramento de um toque de celular no conceito de execucdo publica do
mencionado artigo 68 e seus paragrafos se choca com a utilizagdo do aparelho que nédo ocorre,
necessariamente, em locais de frequéncia coletiva, sendo de uso privado do usuario do servigo
de telefonia movel e proprietario do aparelho. Estariamos, portanto, diante de um direito de
distribuicdo de obra musical, que deve ser necessariamente autorizada pelo autor no exercicio
de seus direitos patrimoniais. Neste sentido, entramos na area de competéncia do editor
musical, aquele que explora todos os direitos de comercializacdo, fixacdo ou distribuicdo da
obra musical, excetuando-se o de execucdo publica, que é prerrogativa legal do ECAD (Art.
99 da Lei 9610/98).

Incidem portanto, no caso dos “ringtones” os direitos autorais de edigé&o, controlados no
Brasil pelas editoras musicais, reunidos ou ndo nas associacdes (ABEM e ABER) e, no caso
dos “truetones”, além dos editoriais, 0os fonomecanicos de produtor e de intérprete. Em geral,
realiza-se um Unico pagamento ao produtor fonografico, que repassa a parte do intérprete.

Relembramos, novamente, o artigo 29. VII, que deixa claro que depende de autorizacao
prévia e expressa do autor a utilizacdo da obra através de qualquer sistema que permita ao
usuario realizar a selecdo da obra para percebé-la em um tempo e lugar previamente
determinados e nos casos em que 0 acesso as obras ou produgGes se faca por sistema que
importe em pagamento pelo usuario. Neste inciso, notamos claramente a inclusdo da
modalidade de utilizacdo através de demanda feita pelo usuario (on-demand — video on

demand, near video on demand, truetone on demand), que permite a ele selecionar a obra para

10 ASCENCAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da Sociedade da Informac&o. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 10

13



o Forum Nacional de Direito Autoral — Ministério da Cultura

' N [P Seminario “A Defesa do Direito Autoral: Gestéo Coletiva e Papel do Estado”
@J E DIREITC Rio de Janeiro, 30 e 31 de julho de 2008

Mesa 2: Novas Tecnologias e Convergéncia Tecnoldgica

percebé-la e utiliza-la em tempo e lugar previamente desejados, ndo se tratando de execucdo
publica.

Uma outra modalidade de utilizacdo praticada atualmente pelas operadoras de telefonia
¢ a disponibilizacdo dos toques “ringtones” e “truetones” na Internet para fins de
“degustacdo” dos seus usudrios. Trata-se, na realidade, de demonstracdo do produto a
clientela e em nossa opinido isenta do pagamento de direito autoral de execugdo publica pela
prépria Lei 9610/98, nos artigos que tratam das limitac6es do direito de autor.

Assim entendemos que ndo geram direitos de execucdo publica nem o momento do
toque do telefone, nem a disponibilizacdo na forma de menu de degustacdo de toques na
Internet. O toque do celular representa o uso privado do assinante do telefone, que ja
remunerou o autor do fazer o download da obra musical para o seu aparelho, para seu préprio
desfrute. A disponibilizagcdo de obras musicais no menu de degustacédo de toque na Internet se
enguadra em um dos dispositivos que limitam os direitos do autor (o chamado uso honrado ou
fair use), como dito anteriormente, presentes no direito brasileiro, por analogia perfeita, a
saber, citando novamente a Lei 9610/98, artigo 46, V:

“Art. 46. N&o constitui ofensa aos direitos autorais:

V- a utilizacdo de obras literarias, artisticas ou cientificas,
fonogramas e transmiss@o de radio e televisdo em estabelecimentos
comerciais, exclusivamente para demonstracdo a clientela, desde que
esses estabelecimentos comercializem os suportes ou equipamentos
que permitam a sua utilizacéo;” (grifos nossos)

Assim, tendo em vista que a loja virtual na Internet é equivalente aos estabelecimentos
comerciais previstos na lei, ndo ha incidéncia de direito autoral sobre demonstragdo ou

degustacdo. Esse entendimento nos parece ser pacifico!

3.2. Avancgos Recentes

Em outubro de 2005, realizou-se na sede da OAB/RJ mesa redonda de debates sobre
“Novas utilizacdes de obras audiovisuais na telefonia celular — Ringtones, True Tones, Video
Tones e contetdo diverso”, promovida pela Comissdo de Direito Autoral e do Entretenimento
da OAB-RJ, CDAE. A discussdo contou com a participacdo dos membros da CDAE, de
diversas entidades representantes dos setores diretamente envolvidos no assunto, como
SOCIMPRO - Sociedade Brasileira de Administracdo e Protecdo de Direitos Intelectuais,

AMAR - Associacdo de Musicos Arranjadores e Regentes, UBC — Unido Brasileira de
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Compositores, ABEM — Associacdo Brasileira dos Editores Musicais, ABER — Associacdo
Brasileira de Editoras Reunidas, ABPD — Associacdo Brasileira dos Produtores de Disco,
ECAD - Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo, bem como a ACEL - Associacéo
Nacional das Operadoras Celulares, a Takenet, Telemar, Claro, Tim, e, ainda, estudiosos da
area.

As discussdes giraram em torno justamente da controvérsia autoral quanto as
modalidades de utilizacdo das obras musicais através de “ringtones” e “truetones” mediante o
download direto da Internet para os aparelhos celulares dos usuarios.

As empresas de telefonia e as associa¢fes dos usuarios do servico movel pessoal
entendem que uma vez que se remuneram as entidades pelos direitos de reproducdo e
distribuicdo das obras, bem como as gravadoras pelo uso do fonograma, ndo ha que se falar
em remunerar pela execucdo publica. Ponderam que a prépria natureza do servi¢o prestado
pelas operadoras, sob a égide da Anatel, denomina-se tecnicamente de Servico Mdvel Pessoal
e tem o carater de utilizacdo eminentemente pessoal.

Do ponto de vista das AssociagOes arrecadadoras de direitos os pontos foram
divergentes na questdo da interpretacdo quanto a modalidade de utilizagdo realizada, ou seja,
se trata-se de execucdo publica ou mera distribuicdo. O ECAD, conforme ja mencionado
sustenta a tese de que o0 que se pratica € uma execucdo publica de mdsica, mesmo porque a
distribuicdo ndo excluiria tal direito e que as operadoras devem recolher os direitos de
execucao publica ao ECAD.

A ABPD, através de seu representante, informou que o que ocorre com a musica, por
meio dos “ringtones” e “truetones” na telefonia mével, € o0 mesmo que ocorre com a sua
venda pela Internet, ou seja, a distribuicdo da musica e ndo execugdo publica. Acrescentou
ainda que sua associacdo orientou a sociedade arrecadadora que representa seus SOCiOS
(ABRAMUS) no sentido de nédo autorizar o ECAD a recolher direitos de execucdo publica
relativos aos truetones.

Alguns argumentaram, em defesa da tese de que a utilizagcdo de obras musicais sob a
forma de “ringtones” ou “truetones” geram remuneracao pela execu¢do publica, em razdo de
se tratar de uma transmissdo por meio de ondas emitidas ao aparelho celular. Foi inclusive
invocada a questdo da televisdo a cabo, que mediante decisdo judicial foi obrigada a recolher

direitos autorais por execucdo publica ao Ecad, quando alegava que tratava-se apenas de uma
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distribuicdo. O judiciario teria entendido que se trata de uma transmissdo e ordenado o
pagamento ao ECAD por execucdo publica.'!

A representante da ACEL observou que os conceitos de transmissdo, emissao de ondas,
de radiofreqiéncia e afins dizem respeito ao uso de tecnologias diversas, distinguindo-se
telecomunicacdo de radiodifusdo ou de radiocomunicacdo e que inclusive sdo objeto de
regulacdo por diferentes 6rgdos. A este respeito tecemos alguns comentérios no item 3.3.
abaixo.

O Vice Presidente da Comisséo de Direito Autoral e do Entretenimento da OAB-RJ, Dr.
Jodo Carlos Muller Chaves, explicou que “a transmissdo é um mero veiculo, um meio de
transporte por que se faz chegar até a obra intelectual.” Prosseguiu no entendimento que “o
artigo 29, VII, da Lei Autoral, trata do direito de distribuicéo, e que para o grande doutrinador
José de Oliveira Ascencdo, no Brasil, o direito de p6r a disposicdo foi definido com um
direito de distribuicdo.”

Os debates se seguiram em alto nivel, mas ndo se chegou a um consenso, uma vez que
por se tratarem de direitos novos, a aplicacdo dos critérios de utilizacdo de “ringtones” e
“truetones” sob a Otica da execucdo publica, com a alegacgdo de que esté disponivel através da

transmissdo de arquivos e € de utilizacdo coletiva esta longe de ser pacifica.

3.3. A Questdo Regulatoria

Tendo em vista 0os pontos levantados na mesa redonda, conforme acima elencados,
entendemos, por oportuno, abrir um paréntesis para esclarecer alguns pontos sobre as
questdes regulatdrias nessa area.

A transformag&o do celular em canal de transmissdo de contetido, sons e imagens, vem
trazendo varias consequiéncias para o direito autoral, gerando impactos também nas questdes
regulatorias, uma vez que as empresas de radiodifusao estdo sujeitas as regras do Ministério
das Comunicacdes, enquanto que as empresas de telefonia estdo sujeitas as regras ditadas pela
Anatel, contidas na Lei Geral de Telecomunicagfes - LGT. Importante mencionar que a

radiocomunicacdo constitui-se em uma das espécies de telecomunicacdo que utiliza

" Importante esclarecer que televis&o a cabo é uma espécie de servico de televisio fechada. A Net, por exemplo
é servico de televisdo a cabo, ja Sky e Directv sdo servico de DTH (direct to home), séo todas espécies de
servigo de televisdo fechada, o que ndo se confunde com pay per view, que é um tipo de servi¢o que pode ser
oferecido tanto pelo cabo quanto pelo DTH, que é a compra de contelido especifico por um valor a mais no preco
pago pelo consumidor. Essas empresas seriam as responsaveis pela execucdo publica das musicas inseridas em
sua programacao e portanto sendo as responsaveis pelos recolhimentos ao ECAD. Todos esses servicos sao
regulados pela Anatel.
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freqliéncias radioelétricas ndo confinadas a fios, cabos ou outros meios fisicos, e como
subespécie da radiocomunicagdo, temos a radiodifuso.’> Todos os demais servigos ditos
correlatos a radiodifusdo, como os de Televisdo a cabo, Televisdo por assinatura, 0S servi¢os
de MMDS, e o Servico de DTH (direct to home), entre outros, sdo sujeitos a regulamentacéo
da Anatel. *

A radiodifusédo consiste na transmissdo de sons, e de sons e imagens, destinadas a serem
direta e livremente recebidas pelo publico em geral, caracterizando-se como uma
comunicacdo de massa. Antigamente, acreditava-se que a televisdo e o radio seriam 0s
principais veiculos de comunicacédo através do qual a populacao adquire informacGes. Ocorre
gue com o advento da Internet e da convergéncia de midias estamos vivenciando uma
mudanca de comportamento do publico em geral. Assim, a difusdo de sinais pelo ar, na forma
de sons (radio), ou na forma de sons e imagens (televisdo), veio revolucionar 0s meios de
comunicacdo de massa que se dirige a um publico amplo, de forma heterogénea, possuindo
caracteristicas proprias, tendo por funcdo precipua, informar, divertir, ensinar, através da
difusdo de conteudo jornalistico, de entretenimento, de publicidade, informativo, etc. O
contetdo difundido pela televisdo aberta esté sujeito a uma série de leis, tais como mas néo se
limitando a Lei de Direitos Autorais, ao Codigo do Consumidor, Estatuto do Menor e do
Adolescente, entre outras, no sentido de que referido conteddo nédo € de livre utilizacdo e nem
pode ser explorado de forma irresponsavel. Além disso as radiodifusoras devem observar uma
série de normas técnicas fixadas pelo Ministério das Comunicagdes para a execugdo dos

12ESCOBAR, J. C. Mariense. O Novo Direito das Telecomunicacdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1999, p. 194

B3 A LGT, no artigo 211 excluiu a outorga dos servicos de radiodifusao da jurisdicdo da Anatel, cabendo a esta
apenas o controle e a fiscalizagdo do espectro de radiofreqiiéncia, devido a sua escassez, ou seja ela fiscaliza o
aspecto técnico das estagdes. Diz o artigo 211 da LGT, “A outorga dos servigos de radiodifusdo sonora e de sons
e imagens fica excluida da jurisdicdo da Agéncia, permanecendo no &mbito de competéncias do Poder
Executivo, devendo a Agéncia elaborar e manter os respectivos planos de distribui¢do de canais, levando em
conta, inclusive, os aspectos concernentes a evolugdo tecnoldgica.” A Constituicdo Federal, no artigo 21, incisos
Xl e XIl, com redacdo dada pela Emenda Constitucional 8/1995, quebrou o monopélio estatal das
telecomunicacdes e estabeleceu claramente a competéncia da Unido para explorar os servicos de
telecomunicacéo e de radiodifuséo, através de terceiros, bem como a necessidade de criagdo de uma lei
especifica e de um o6rgdo regulador dos servicos de telecomunicagdo (Anatel).

O artigo 21 - “Compete a Unido:

Xl - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou permissdo, 0s servigos de telecomunicacGes, nos
termos da lei, que dispora sobre a organizacgdo dos servicos, a criagcdo de um 6rgédo regulador e outros aspectos
institucionais;

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissao:

a) os servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens; ...”
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servigos. Ja os servicos de telecomunicacgdes prestados pelas empresas de telefonia celular ndo
se sujeitam a tais regras. O conteudo difundido pela empresa de telefonia ndo se sujeita a
qualquer controle, dai a grande divergéncia entre as empresas de telefonia e de radiodifuséo.
Tendo em vista as questdes regulatdrias, temos que a mera transmissao ou o0 envio de um
“ringtone” ou “truetone” pela Internet ou pela linha telefénica de um servidor central de uma
operadora de telefonia celular ndo poderiam caracterizar a cobranga por execugdo publica,

pois ndo se equiparam. A comunicagao se d& de um para um e ndo de um para Varios.

4. Posicionamento em outros paises

Ja esta pacificada internacionalmente a posicdo de que os toques telefénicos musicais
geram direitos autorais fonomecanicos e editoriais, que em muitos paises sdo também
cobrados pelas sociedades arrecadadoras, neste caso atuando representando as editoras.

Em alguns paises, a colocacdo de obras musicais a disposi¢cao dos usuarios no site da
operadora, a titulo de degustacdo, é considerada execucdo publica, passivel de cobranca pela
sociedade arrecadadora. No entanto, no Brasil, existe uma excecdo especifica prevista no
artigo 46 da Lei 9610/98 j& mencionada, estabelecendo que tal prética ndo ofende do direitos
de autor. Assim sendo, por se tratar de disposi¢do de lei federal, nenhuma assembléia do
ECAD tem poder de revoga-la. Ndo ha nenhuma noticia de cobrangca no momento em que o
celular toca.

Noticias recentes da Espanha nos informam que a SGAE, Sociedad General de Autores
y Editores, através de seu diretor de reproducdo mecanica firmou convénio com a Associacao
das empresas produtoras de contetdo. Isto significa que as editoras e gravadoras, que cobram
direitos autorais fonomecénicos, através da SGAE estabeleceram tabelas para a cobranga dos
direitos autorais. N&o se trata, obviamente, de execuc¢do publica, porém dos mesmos direitos

que vém sendo pagos, no Brasil as editoras, que na Espanha sdo cobrados pela SGAE.

5. Concluséo

Com base na legislacdo autoral brasileira, bem como na doutrina e na experiéncia ainda
incipiente, concluimos que o ECAD ndo tem direito de cobrar como execucdo publica o
momento do toque do celular, uma vez que como tivemos oportunidade de verificar estamos
diante de uma distribuicdo e ndo uma execucdo publica de obra musical, nem sua

disponibilizacdo no site da operadora para fins de “degustacdo” do usuario, por forca da
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excecdo do art. 46. Na Espanha, onde foi firmado o Convénio entre a SGAE e a Associacdo
das empresas produtoras de contetido, ndo é cobrado o toque telefénico de até trinta segundos,
para fins de degustacdo do usuario, nos mesmos moldes do artigo 46 da nossa lei autoral, ora
mencionado. Deve ser levado em conta que tais direitos, considerados como distribuicéo, ja
vem sendo remunerados aos autores através das editoras que os representam. Se for
convencionado entre as partes que tal pagamento venha a ser gerenciado pelo ECAD, como ja
acontece com sociedades em outros paises, para facilitar a arrecadacdo, tal convénio devera
necessariamente integrar as editoras musicais, titulares dos direitos de distribui¢cdo e/ou as
gravadoras, como produtoras fonograficas.

Na briga de foice que se estabeleceu entre 0 ECAD e os diversos players envolvidos na
discussao ora tratada, s6 o tempo dira se havera algum tipo de acordo entre as partes ou, mais
provavelmente, diante da posicdo firmada pelos doutrinadores, se a solugdo serd o
encaminhamento da discussdo para posicionamento do poder judiciario. S6 nos resta
aguardar, certos de que os vencedores desta luta devem ser 0s autores e suas editoras no caso

dos ringtones e, no caso dos truetones, os intérpretes e o produtor fonogréafico.
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