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RESUMO

Esta monografia ¢ um estudo critico sobre o sistema de gestdo coletiva no Brasil no que se refere
a contraposicao entre realidade de fato e realidade de direito e as distor¢des que provoca. O
trabalho manter-se-a ligado ao cenario fatico em comparacdo com o que institui a Lei e serd
conduzido sob a perspectiva do Autor — maior interessado no desenvolvimento de uma doutrina
coerente do Direito Autoral. Isto porque, muita voz se tem dado no pais aos empresarios e
representantes de entidades de gestdo acerca do instituto, enquanto ao principal e também mais
fragil personagem pouco se questiona. Este estudo destina-se a estudantes e profissionais do
direito e da musica e visa iluminar questdes muito controvertidas e deturpadas que s6 contribuem
em impedir que o direito autoral brasileiro se consolide de maneira firme e proporcional.
Também sera discutida a questdo da desvalorizagdo da cultura em favor dos aspectos puramente
econdmicos dos bens intelectuais, o que denominamos “cultura do entretenimento”. As obras e 0s
autores, em conflito ao que estabelece a Lei n® 9.610/98, encontram-se reduzidas a unidades
eqiiitativas com vistas a explorar unicamente o seu valor econdomico, prejudicando o social. E
para isto também muito contribui o fendmeno mencionado no ultimo ponto deste estudo — a
compra de execugdes televisivas e radiofonicas das obras autorais, 0 a0 mesmo tempo famoso e
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misterioso “Jabad”. Esta pratica desleal e as margens da moralidade destroi a cultura genuina de
um povo, expondo em seus meios de comunicagdo uma realidade ditatorial comprada por poucos.
Convocamos o leitor a um mundo repleto de insegurangas, mas cuja grandeza nos impulsiona a
uma busca incessante, pelo bem maior de um povo que de nada precisa para ser culto além do

apoio publico a manifestagao de seu singular talento.

Palavras-chave: Direito Autoral. Gestao Coletiva. Jaba.



ABSTRACT

This monograph is a critical study about the intermediary music licensing in Brazil in what
concerns the contraposition between factual reality and legal reality and the distortions it creates.
The work will be linked to the actual scenario compared to what establishes the Law and will be
guided through the perspective of the Author — the most interested in the development of a
coherent Copyright doctrine. That is because, much voice has been given in the country to the
businessmen and intermediary organizations representatives about the institute, while for the
main and also most fragile character little have been inquired. This study is destined to Law and
music students and professionals and intends to elucidate controversial and misleading questions
which only contribute to prevent the firm and proportional consolidation of the Brazilian
copyright. It will also be discussed the issue of culture depreciation in favor of the purely
economic aspects of intellectual assets, for what we call “entertainment culture”. Songs and
authors, in conflict with what establishes the Law n°® 9.610/98, find themselves reduced to equal
units in means to explore uniquely their economic value, in detriment of the social. And also
contributes for that the phenomenon mentioned on the last part of this study — the practice of
payment for the broadcast of music recordings on TV and radio, the simultaneously famous and
mysterious “Payola”. This unfair and immoral practice destroys genuine culture of the people,
imposing on its Mass Media a dictatorial reality purchased by few. We call the reader to join a
world full of uncertainty, but whose grandeur drives us to an incessant search, for the greater
good of a people that needs nothing to be cultured but the State support for the exhibition of their

unique talent.

Key words: Copyright. Intermediary Music Licensing Organizations. Payola.



1 INTRODUCAO

E necessario ressaltar que, qualquer estudo referente a direitos autorais no Brasil é
irresistivelmente problematico. Primeiro por ser um instituto novo, de pouco mais de um século.
Segundo, porque como ¢ novo ¢ ainda pouco difundido, possui exiguas fontes de estudo sobre a
matéria e temos que nos limitar a pesquisar estes poucos titulos. Terceiro porque, particularmente
no Brasil, ndo existe uma cultura sobre direito autoral séria, com vistas a informar
adequadamente a populacdo em todas as suas vertentes e, conseqiientemente, gerar novos debates
que nos permitam enriquecer o tema.

Nao obstante a militdncia de alguns valiosissimos profissionais, a verdade ¢ que o
direito autoral brasileiro ainda ¢ bastante discriminado e esta longe o tempo em que se invertera
essa situacdo. Cabe a nds, estudantes e profissionais juridicos e musicais, a drdua, mas nobre
missdo de buscar a evolu¢ao do pensamento comum a respeito do que tanto nos concerne, porque
afinal, todo grande feito invariavelmente se iniciard por um primeiro passo desconcertado.

Este o cenario fatico em nosso pais:

De um lado toda forma de usudrios que se negam a pagar direitos autorais. Nao
compreendem o motivo que os leva a contribuicdo, muito menos véem justica em seus
parametros. Demonizam a figura das entidades de gestdo e freqlientemente sonegam o
pagamento, com integral consciéncia. Do outro lado, as associacdes de direito autoral,
representadas pela figura central do ECAD, estabelecendo pregos, regras e formas de cobranca,
justificando suas formas de atuacdo pelo interesse maior do autor (do qual ¢ mandatario), sem
qualquer negociagdo com o outro lado. E no meio, no limbo, o autor ¢ os que lhes sdo conexos.
Sem participar nas decisdes das entidades de gestdo, sem poder negociar com 0s usudrios, a
mercé das atitudes de terceiros.

Este trabalho se destina a estudar de forma muito especifica a interse¢ao entre o “ser”
e o “dever ser” no Brasil, no que se refere a gestdo coletiva do direito autoral. No lugar de
estabelecermos discussdes doutrinarias sobre os dispositivos da Nova Lei de Direitos Autorais,
nos manteremos focados na realidade dos fatos, em comparacdo com o que instituiu a Lei. Isto
porque, ndo ha sentido em qualquer discussdo juridica se ndo nos atrelarmos ao principal
interessado — o Autor. Mas de forma diversa, muito no Brasil se discute, em total detrimento do

que este agente pensa, as dificuldades que encontra, a realidade em que vive. Grandes



empresarios e instituicdes de gestdo t€ém muita voz, e os verdadeiros titulares sdo mantidos
silentes.

Este trabalho de monografia ¢ direcionado a todos os autores e os que lhes sdo
conexos, ¢ também a todos os estudantes e profissionais de direito que desejam conhecer a
realidade fatica da gestdo coletiva no instituto do direito autoral e vislumbrar seus mecanismos
por uma visao essencialmente critica. Para isso estudaremos os aspectos historicos do direito
autoral e seus desdobramentos e como ele se introduziu no Brasil. Também daremos breves e
timidas nogdes sobre direitos autorais e conexos, embora essenciais, no que se refere a sua
conceituagdo, tendo em vista que nosso foco encontra-se mais adiante.

Estudaremos, enfim, o instituto da gestao coletiva de direito autoral no Brasil e seus
mecanismos, conceituando, discernindo seus 6rgdos e tragando um comparativo com os que lhes
sdo semelhantes noutros paises. Explicitaremos uma série de distor¢des que o padrdo adotado no
nosso pais evoca, prejudicando artistas, principalmente os independentes (aos quais dedicamos
um longo capitulo) e o sistema como um todo.

Apbs, ingressaremos noutro aspecto polémico e importantissimo — a compra da
execucdo publica de obras musicais em radios e emissoras de televisdo — o simultaneamente
conhecido e misterioso “Jabd”. Buscaremos conhecimento de agentes que viveram o cotidiano
desta realidade e ndo a mera elaboracdao de conjecturas a seu respeito, ja que o Direito ndo pode
estar inadequado a realidade fatica. Como comparagdo, também estudaremos o “Payola”, que
consiste no correspondente estadunidense ao Jaba de nosso pais.

Esperamos com otimismo que nosso humilde trabalho possa colaborar de alguma
forma com a melhoria do sistema, trazendo esclarecimentos, buscando discussoes, incitando o
espirito humano criador a manter acesa a chama da esperanca em tempos autorais justos e
proporcionais, pois se ndo nos empolga e consola o cendrio atual, muito nos incita a luta pelo
bom direito e a expectativa da vitoria.

Trabalhemos!



2 HISTORIA E EVOLUCAO DO DIREITO AUTORAL

Entender e falar sobre direitos autorais ¢ se aprofundar sobre os mecanismos do
espirito humano da criacdo, fator fundamental na evolu¢do social & medida em que ¢ o maior
responsavel pela construgdo da cultura.

Para adentrarmos nesse estudo, necessario se faz uma analise historica geral dos
acontecimentos que ocasionaram a mudancga gradual nos conceitos da autoria, autor e a
protecdo as obras e seus criadores. Isto porque os direitos autorais estdo presentes em quase
todas as atividades do mundo contemporaneo, sejam elas puramente criativas — produgoes

artisticas, manifestacdes culturais, cientificas, publicitarias — ou apenas industriais.

2.1 PERIODOS PRECEDENTES

Nos primordios da vida social humana, a comunicagao era basicamente oral — os
gritos aliados a expressdo corporal, gestos e palavras primitivas. Mais tarde, o0 homem criou a
representacdo grafica — através de hieroglifos, da transposicdo de imagens presentes em seu
cotidiano, de simbolos abstratos e alguns escritos, todos passados hereditariamente. A musica
também se fazia presente, pela manifestacdo ritmica e melddica em instrumentos
rudimentares e pelas vocalizagdes.

Na Grécia Antiga, sociedade cuja cultura fundamentava-se na composi¢ao oral e
ritmica — ou “poética”, como comenta Henrique GANDELMAN' — surge a revolugdo da
palavra escrita. Como observa ERIC A. HAVELOCK, in verbis:

“A introducdo das letras gregas na escrita, em algum momento por volta de 700
a.C., deveria alterar a natureza da cultura humana, criando um abismo entre todas as
sociedades alfabéticas e suas precursoras. Os gregos ndo inventaram um alfabeto: eles
inventaram a cultura letrada e a base letrada do pensamento moderno™.

E foi com base na evolugdo da comunicacdo escrita que o direito autoral obteve
sua estruturagdo, como poderemos perceber mais a frente.

No periodo romano, as manifestagdes artisticas eram extensas, € ja apresentavam
grande complexidade, acompanhando o desenvolvimento das sociedades, cada vez com

maiores sofisticacoes.

! GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg a Internet. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 28.
2 HAVELOCK. Eric. A revolug¢io da escrita na Grécia e suas conseqiiéncias culturais. Trad. Oderp. J. Serra.
Sao Paulo: Paz e Terra/UNESP,1994. Pag 81.
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As obras escritas eram reproduzidas por coOpias manuscritas executadas por
trabalhadores especializados — os copistas — ¢ tdo somente estes eram remunerados pelo seu
trabalho, que se considerava uma verdadeira criagdo artistica. Aos reais autores restavam as
glorias e as honras, o respeito a paternidade e a fidelidade ao texto original®.

Por todos os indicios histéricos, o direito romano realmente ndo possuiu nenhuma
disposicao relativa ao direito dos autores das obras artisticas propriamente dito. Isto se deve,
também, ao fato de que boa parte dos principios basicos desse instituto se fundam no direito
natural, ndo cogitado a época.

Os direitos, nesse periodo, conheceram uma divisdo tripartite, denominada de
sistema classico, em fun¢do dos diferentes niveis de relagdes juridicas mantidas no convivio —
eram os: a) direitos pessoais — da pessoa em si e no meio familiar; b) direitos obrigacionais —
da pessoa com outras pessoas, no circuito negocial; c¢) direitos reais — da pessoa com a
coletividade, em funcdo das diferentes coisas (bens existentes).

Ainda assim, havia uma certa consciéncia de que essas criagdes deveriam ser
conhecidas como bens de seus autores. Como ensina Eduardo J.V. MANSO, foi por isso que,
passados quase 2.500 anos, ainda sabemos, como em sua época também era sabido, que
Antigona, Edipo Rei e Electra sdo obras de SOFOCLES. Que mesmo tendo desaparecido,
afirma-se que a estatua de Zeus Olimpico ¢ de Fidias, como dele ¢ a de Atena, ainda que
tenha vivido h4a mais de 400 anos antes de Cristo. O autor persiste questionando, ainda, o
porqué de ninguém jamais ter ousado, por exemplo, atribuir-se a autoria da Eneida, mesmo
estando ciente de que VIRGILIO nfio mais possuia sucessores que poderiam lhe defender a
qualidade.*

Mesmo sem positivagdo que regrasse o direito dos autores das obras intelectuais,
instituindo puni¢do aqueles que o violassem, existia uma coer¢do moral, um repudio publico
que menosprezava ¢ desonrava os contrafatores nos meios intelectuais. Nao havia efeitos
juridicos pessoais, nem patrimoniais, mas ja se considerava, por juizo de valor, criminoso
aquele que apresentasse como sua a obra de outrem. Neste sentido, hé indicios histéricos da
primeira atribuicdo do conceito de “plagiador” aos que cometiam o abuso. Teria sido

MARCIAL o primeiro a atribuir-lhes oficialmente o epiteto de plagiarus, comparando-os aos

? GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg a Internet. 4* edigdo. Rio de Janeiro: Record, 2001.

4 MANSO, Eduardo J. Vieira. Direito Autoral: exce¢cdes impostas aos direitos autorais. Sdo Paulo: José
Bushatsky, 1980. p. 8-9.
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que cometiam o crime de furto de pessoas livres, definido como plagium por uma lei do
segundo século antes de Cristo, conhecida como Lex Fabia de Plarigriis.’

O direito dos autores seguiu por anos desprotegido, embora eivado daquela nocao
moral anteriormente discutida, mas isto ndo representava verdadeiramente um problema
porque a repercussdo das criagdes costumava estar restrita a pequenos circulos, porque a
reproducao e divulgacao se davam em pequena escala. O uso das obras era restrito, sua
exploragdo era limitada.

Foi entdo que, quando GUTENBERG inventou a impressdo grafica com os tipos

moveis, no século XV, este panorama se alterou drasticamente:

Fixou-se definitivamente a forma escrita, ¢ as idéias e suas diversas expressdes
puderam finalmente ¢ aceleradamente, atingir divulgacdo em escala industrial. Ai,
sim, surge realmente o problema da protecdo juridica do direito autoral,
principalmente no que se refere a remuneracdo dos autores e de seu direito de

. . 6
reproduzir e de qualquer forma utilizar suas obras.

E o problema surge ndo s6 em funcdo da reproducdo cada vez mais numerosa e
acelerada das obras, mas também porque, com o advento da imprensa e a revolugdo que ela
causou, o trabalho dos editores passou a ser supervalorizado, mais que dos criadores.
Remetendo-nos novamente ao periodo romano, os editores passaram a ter status similar ao
dos copistas e lhes eram garantidos, pelos monarcas, privilégio para a exploragdo econdomica
das obras, por prazos determinados (geralmente 10 anos) e de acordo com interesses dos
garantidores. Surge também, entdo, uma forma de censura, ja que os privilégios dependiam de
vontade politica e ndo seriam concedidos se contrarios as inten¢des dos monarcas.

Dava-se um monopélio ao impressor, ao empresario, o que significa que a razao
da tutela ndo foi proteger a criagdo intelectual, mas proteger os investimentos.’

Transcrevemos, in verbis, a titulo de enriquecimento, passagem de obra escrita pelo professor

Eduardo J. V. MANSO:

Consta que um dos primeiros desses privilégios foi concedido pelo Senado de
Veneza do editor Aldo Manucio (que também ¢ o inventor dos caracteres italicos)
para a publicacdo das obras de Aristoteles, em 1495. Juristas como Philipp Allfred
(Del Derecho de Autor y Del Derecho de Inventor, trad. Ernesto Volkeining,

> Ibidem. P. 8-9.
® GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg a Internet. 4° edigdo. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 30.

7 ASCENSAO, Jos¢ de Oliveira. Direito autoral. 2° edigio, fef. E ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 4.
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Bogota, Tomis, 1982, pag.10) admitem que esses privilégios partiam do
pressuposto, em boa fé, de que esses editores ja haviam obtido autoriza¢do dos
autores para a publicacdo da obra, restando apenas a do governante, tal como
dispunha o Codigo de Direito Territorial Prussiano, ainda em 1794. Nada obstante,
dissesse, também, que “a inclusdo de um escrito impresso em uma compila¢do de
textos requer o consentimento, ndo apenas do editor, mas também do autor”, nada
disse sobre o direito exclusivo do autor para reproduzir sua obra, nem sobre os
recursos que teria para proteger-se contra a reproducdo ilicita.®

Na Inglaterra, através do Copyright Act, de 1709, da Rainha Ana, a coroa
concedia uma regalia por 21 anos (e apds registro formal) as copias impressas de determinada
obra — e de 14 nos as ndo impressas. Antes, a partir de 1662, ja existia o Licensing Act que
proibia reproducao de qualquer livro que nao estivesse devidamente licenciado ou registrado.
Era o mencionado controle de censura prévia, em que se licenciavam tdo somente as obras
que ndo ofendessem os interesses dos licenciadores.

O aparecimento do direito de autor, portanto, estd diretamente ligado a existéncia
prévia desse instituto do privilégio do editor, pois s6 a reagao dos autores ao monopolio que
existia em favor dos editores foi capaz de desencadear um processo revoluciondrio de
reivindicagdo que culminou na Inglaterra e na Franc¢a, no século XVIII, com o aparecimento e
reconhecimento do direito de autor.

O Copyright Act, de fato, concedeu um privilégio de reprodugdo, numa visdo
anglo-americana que nunca foi abandonada, baseada na materialidade do exemplar (e ndo da
criagdo em abstrato) e a exclusividade de reproducao.

Por um outro caminho seguiu o pensamento majoritario europeu a partir da
Revolucao Francesa, embora também recorrendo a figura do privilégio, mas centrando-se na
tutela da atividade criadora em si, em abstrato, € ndo na materialidade do exemplar.

Mesmo hoje, subsiste a conjun¢@o entre a obra e a sua materialidade, de muitas
leis e instrumentos internacionais que continuam a se referir a “os livros, folhetos e outros
escritos” como se fossem analogos a obra, a criagdo incorporea. E foi s6 no final do século
XIX que a escola germanica estabeleceu profundamente a idéia da “imaterialidade”, com o
surgimento da denominada concep¢do pura do direito sobre bens incorpdreos, que hoje se
mostra na forma de um doutrina que se baseia na nog¢ao de propriedade espiritual (geistiges

Eigentum) distinguindo-se tanto da materialidade da obra, quanto da atividade empresarial.

¥ MANSO, Eduardo J. Vieira. Direito Autoral: excecdes impostas aos direitos autorais. Sdo Paulo: José
Bushatsky, 1980. p. 13-14.
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O Conselho do Rei, na Francga, foi responsavel pelo assentamento gradativo do
direito do Autor para, em 1777 comegar a lhe garantir a remuneracdo do seu trabalho,
destacando-se, nessa fase, o advogado Héricourt. Logo apds, surgem as leis de 13.07.1793 ¢
19.07.1793 que reconheceram direitos exclusivos de permitir a execucdo de obras dramaticas
e de propriedade do escritor, de composi¢des musicais, pinturas ¢ desenhos.

Nos Estados Unidos, ap6s a criagdo de normas de direito autoral pelos seus
estados-membros, inseriu-se lei propria na Constituicdo de 1783. Mais tarde, veio o Federal
Copyright Act, de 31.05.1790.

Com seus ideais que exacerbavam a prote¢do aos direitos individuais, a
Revolucao Francesa de 1789 veio adicionar novos conceitos a concepgao inglesa do
Copyright. O droit d’auteur visava proteger ndo so os aspectos materiais, mas também morais
dos autores. Os direitos ao ineditismo, a paternidade e a integridade da obra fazem parte deste
grupo de direitos que garantiam a primazia do autor. Uma obra jamais poderia ser modificada
sem o seu expresso consentimento e ainda que ele quisesse ceder por completo os seus
direitos patrimoniais sobre a criagdo, mantinha ainda assim os direitos morais sobre a mesma
pelo resto de sua vida e mesmo apds a morte, transferindo-se os direitos aos seus herdeiros.
Dai surge o conceito que perdura até a atualidade, na maioria dos paises, de que os direitos
patrimoniais sdo transferiveis no todo ou em parte, mas os direitos morais sdo irrenunciaveis €
inalienaveis. O aspecto moral j& havia se manifestado outrora, na concep¢do do delito de
contrafa¢do que teve suas raizes no periodo romano e foi herdado pela doutrina germanica.
Porém, a nocdo foi sedimentada e pacificada pela jurisprudéncia, culminando com as
declaragoes de direitos resultantes da Revolugao Francesa.

A positivacdo do aspecto moral do direito autoral deu-se apds defesa feita por
Hervieu, na Convengdo de Berlim (1908), em que foi cogitado. Muitas leis de hoje citam tais
aspectos por expresso, como a lei francesa (art.1%), a italiana (art.20 e segs.), a tcheca (art.15),
a sueca (art.3°), a austriaca (art.19), a mexicana (art.2°) e a brasileira (arts. 25,28,52, paragrafo
unico), dentre outras.

Quanto a nocdo da unidade e incindibilidade dos direitos autorais, assentou-se em

razdo da defesa de Piola Caselli, na Convengdo de Roma, em 1928.

2.2 OS TRATADOS INTERNACIONAIS E DEMAIS FONTES LEGISLATIVAS



14

O Direito de Autor ¢ disciplinado mundialmente através das constitui¢des e leis
proprias de cada pais, influenciados principalmente por tratados e convengdes internacionais
responsaveis por lhe dar unidade e delinear seus contornos.

Foram esses instrumentos internacionais os grandes responsaveis pela evolucao
do pensamento juridico em matéria de direito de autor na maior parte do mundo. Seus
signatarios comprometeram-se a incorporar seus direcionamentos as leis internas, regulando o
direito autoral conforme os costumes inerentes ao seu povo e tradi¢des juridicas proprias,
porém, obedecendo aos pressupostos estabelecidos internacionalmente, de forma a dar aos
autores titulares a mesma prote¢do legal que cada pais daria a seu autor ou titular nacional. E
o principio da reciprocidade no tratamento juridico da autoria. Como ilustra o professor
GANDELMAN, isso faz com que um autor francés, por exemplo, goze no Brasil da mesma
protecdo que os autores brasileiros e vice-versa, apesar de algumas diferencas nas suas
legislagdes nacionais’.

Foram muitas as Conveng¢des (incluindo-se as realizadas especificamente para
revisar, ou atualizar, uma anterior) das quais resultaram os numerosos tratados internacionais.
Destaca-se, porém, o sistema instituido pela Convencdo de Berna, intitulada “Unido para a
propriedade literaria”, a primeira formalizada, datando de 09.09.1886 a qual aderiram muitos
paises'’, inclusive o Brasil, mais tardiamente, aprovando-a pelo Decreto Legislativo n® 94, de
4 de dezembro de 1974 e promulgando-a pelo Decreto n° 75.699, de 6 de marco de 1975, da
Presidéncia da Republica.

Revisdes foram efetuadas na Convencdo de Berna — em Paris (de 15.04 a
04.04.1896), Berlim (de 14.10 a 14.11.1908), Roma (de 07.05 a 02.06.1928), Bruxelas (de
06.06 a 26.06.1948), Estocolmo (14.07.1967) e Paris (24.07.1971, modificado em
28.09.1979).

Houve ainda a Convencao Universal de Genebra (da UNESCO, de 06.09.1952),
revista em Paris (1971). A Convengao de direitos conexos de Roma (26.10.1961) e a de
Genebra (29.10.1971).

Em meio a estes acontecimentos, como observa BITTAR!!, t¢ém sido formados
principios e orientagdes que influenciam a uma certa uniformizagao da legislacdo interna dos

paises convenentes.

? GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg a Internet. 4 edi¢do. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 35.

" BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 13.
"' BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 13.
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Continuando ainda no relato sucinto acerca das Convengdes, importante se faz
observarmos o continente americano, onde os primeiros esfor¢cos em busca dessa
uniformizagdo se manifestaram através do Congresso de Direito Internacional Privado de
Montevidéu, em 11.01.1889, revisto na mesma cidade aos 04.08.1939. Outras convengdes
foram realizadas no México (27.01.1908), no Rio de Janeiro (23.08.1906), em Buenos Aires
(11.08.1910), Caracas (17.07.1911 — convengao regional), Havana (18.02.1928, para revisar a
de Buenos Aires) e Washington (22.06.1946, que substitui todas as demais).'*

O Brasil aprovou muitos dos textos das convengdes internacionais citadas, quais
sejam as de:

- Berna (aprovada pelo Decreto Legislativo n® 94, de 4 de dezembro de 1974 e
promulgada pelo Decreto n° 75.699, de 6 de marco de 1975, da Presidéncia da Republica);

- Berlim (Decreto n® 15.330, de 21.06.1922);

- Roma, pelo Decreto n°® 23.270 de 24.10.1933;

- Bruxelas (Decreto n°® 34.954, de 18.01.1954);

- Roma (Decreto n°® 57.125, de 19.10.1965, de direitos conexos; para prote¢ao dos
artistas intérpretes, dos produtores de fonogramas e dos organismos de radiodifusio);

- Paris (Decreto n® 79.905, de 24.12.1975);

- Genebra (Decreto n°® 48.458, de 04.07.1960), para protecdo de produtores de
fonogramas;

- A Convencao Universal de Genebra, na revisao de Paris (Aprovada pelo Decreto
n® 76.905, de 24.12.1975, promulgada pelo Decreto n® 76.906, de 24.12.1975, de direitos
CONexos).

E também as interamericanas, quais sejam as:

- do Rio de Janeiro (Decreto n° 9.190, de 06.12.1911);

- de Buenos Aires (Decreto n® 11.588, de 19.05.1915);

- de Washington (Decreto n° 26.675, de 18.05.1949).

Aderiu, ainda, a outras convengdes ¢ acordos, como:

- A Convengao de Paris, de 14.07.1971, que instituiu a Organizagdo Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI) — Decreto n® 75.541, de 31.05.1975.

12 Ibidem.
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- A Convencao sobre sinais emitidos por satélites de comunicagdo, de Bruxelas,
de 21.05.1974 (Decreto n°® 74.130, de 28.05.1974).
- O Acordo Sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados

ao Comércio (TRIPS), transcrevemos acerca do referido, a nota que segue:

O Brasil depositou o Instrumento de Ratificagdo da ata final em que se incorporaram
os resultados da Rodada Uruguay de Negociagdes Comerciais Multilaterais, em
Genebra, em 21 de dezembro de 1994. Esta ata final foi aprovada pelo Decreto
Legislativo n° 30, de 15 de dezembro de 1994, e promulgada pelo Decreto n°® 1.355,
de 30 de dezembro de 1994.

Obsevagdo: Neste diploma legal, existem varios artigos que se referem ao direito
autoral, inclusive & prote¢do de programas de computadores”.

O TODA (WCT) e TOIEF (WPPT) — os novos tratados da OMPI que dissertam
sobre os usos digitais no direito autoral e a normatizagao relativa as interpretagdes, execugao e
fonogramas, foram ratificados pelo Brasil, mas dependem da aprovacdo do Congresso

Nacional e san¢do do poder Executivo para que sejam inseridos a Legisla¢do.'* °

2.3 POSITIVACAO DO DIREITO AUTORAL NO BRASIL

No Brasil, a primeira positivacao relacionada ao direito de autor se deu através do
aspecto moral, pelo delito da contrafacdo do Cdodigo Criminal de 1831, em seu art. 261. Uma
lei anterior, do ano de 1827, que criou os cursos juridicos de Sdo Paulo e de Olinda, concedia
privilégio exclusivo aos lentes (professores universitarios) sobre compéndio de suas ligdes
(art.7°).

Muitos projetos foram criados para regulamentar o direito de autor, mas nenhum
obteve aprovagdo. A criag¢do de lei propria esbarrava na doutrina francesa que entendia que as
idéias gerais ndo eram passiveis de protecdo autoral. Isso gerava contradigdes e confusdes que
tornavam a regulamentagdo por lei especial um ideal utopico.

Foi em 1898, porém, com o advento da Constitui¢do de 1891 — que previa a
protecdo ao direito de autor entre os direitos individuais em seu art. 72, §26 — que surgiu a Lei
n® 496, definindo o Direito Autoral quanto as obras literarias, cientificas e artisticas, baseada

no projeto Medeiros e Albuquerque, influenciado pela lei belga. Foi a primeira positivagao

% GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg a Internet. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 37.
“ BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 13-14.
'S GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg a Internet. 4°* edigdo. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 35-37.
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especifica sobre Direito Autoral e abriu espago para uma extensa série de normatizagdes sobre
a matéria.

As constitui¢des subseqiientes mantiveram o Direito Autoral, com excecao da de
1937, como uma das liberdades publicas (Emenda de 1926, art. 72, §26, Constitui¢ao de
1934, art.113, XX, Constituicdo de 1946, art.150, §25, Constitui¢do de 1967, art.153, §25,
Constituigao de 1988, art.5°, XXVII e XXVIII.)

O Codigo Civil de 1916, consoante orientagdo doutrinaria que entdo prevalecia,
dedicou um capitulo a matéria intitulado “Da Propriedade Literaria, Cientifica e Artistica”
(arts.649 a 673) no Direito de Propriedade.

O Decreto n° 4.790 de 1924 definiu os direitos autorais; o Decreto n° 5.492 de
1928 regulou a organizagdo das empresas de diversdes e a locacdo de servigos teatrais; o
Decreto n° 18.527 de 1928 aprovou o regulamento do n°® 5.492 de 1928; o Decreto n° 20.493
de 1946 aprovou o regulamento do Servigo de Censura de Diversdes Publicas; o Decreto n°
2.415 de 1955 disciplinou a licenga autoral para execugdes publicas e transmissdes pelo radio
e televisdo; o Decreto n® 1.023 de 1962 alterou e revogou disposigdes do Decreto n° 18.627 de
1928; a Lei n°® 4.944 de 1966 disciplinou os direitos conexos e o Decreto n® 61.123 de 1967 a
regulamentou.

Em 14.12.1973, em atencao a demanda da doutrina, foi editada a mais importante
e completa Lei sobre direitos autorais até entdo. A Lei n® 5.988/73 revolucionou o direito de
autor no Brasil e retirou do Coédigo Civil a incumbéncia sobre o tema, pela especificidade e
multiplicidade de aspectos de sua matéria.

Apos a 5.988/73, novos diplomas legais surgiram para regulamentar algumas
questdes, inclusive sobre direitos conexos, € modificar aspectos de sua regéncia. Foram os
seguintes: Lei n® 6.533 de 1978, que regulamentou a profissdo de artista e de técnico em
espetaculos de diversdes; Lei n® 6.615 de 1978, que regulamentou a profissdo de radialista;
Lei n° 6.800 de 1980, que introduziu modifica¢des nos arts. 184 ¢ 186 do Codigo Penal; Lei
n® 7.123 de 1983, que revogou o art. 93 e o inc. [ do art.120 da Lei n°® 5.988/73, extinguindo o
denominado “dominio publico remunerado”.

A nova Lei de Direitos Autorais, n° 9.610, de 19.02.1998, surgiu para sedimentar
e aperfeigoar a série de conquistas adquirida por sua predecessora, a 5.988/73. O carater
pioneiro desta ultima foi mantido, assim como a Nova Lei se encontra em conformidade com
o direcionamento dado pelos principios da Constituicdo de 1988. Alteragdes substanciais
foram inseridas, mormente no que se refere ao carater do avango tecnologico — como no § 1°

do art. 7° - e a controvertida abolicdo normativa do CNDA (Conselho Nacional de Direito
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Autoral) como veremos mais adiante em nosso estudo. A base dos direitos do autor, porém,
nos aspectos patrimoniais € morais, foi mantida.

O texto da Lei 9.610/98 ¢ basicamente o mesmo da Lei anterior, que ele revogou,
com algumas supressdes e outros adicionamentos, mas resumido a sistematizar, unificar e
atualizar a regulamentagao sobre direitos autorais.

Coloquemos, in verbis, o que leciona BITTAR em sua obra “Direito de Autor”'’:

As disposicdes da nova lei abrangem os direitos de autor e os direitos conexos aos
do autor (art.1°), disciplinam o conceito e abrangéncia das obras protegidas (art.
7°), conferem prote¢do ao autor que se identifica como tal por nome, pseudénimo
ou sinal convencional (arts. 12 e 13), relacionam os direitos morais do autor (art.24),
disciplinam a utilizagdo das obras e detalham normas a respeito dos direitos
patrimoniais do autor (arts. 28 a 45), também descrevendo quais condutas nao se
constituem em ofensa a direitos autorais (arts. 46 a 48). Os direitos conexos vém
versados em espécie no Titulo V, bem como o associativismo e a protegdo contra as
violagdes de direito autorais e conexos vém dados nos Titulos VI e VII. Com
previsdo de vigéncia para 120 dias apds sua publicagdo (art.114), revoga, a Lei n°
9.610, de 19.02.98, expressamente, os arts 649 a 673 e 1.346 a 1.362 do Codigo
Civil de 1916, terminando com algumas querelas doutrinarias a respeito do Direito
de Autor como Direito de Propriedade, o que de fato ja vinha dado pelo texto do art.
134, da Lei n° 5.988, de 14.12.73, ¢ as Leis n° 4.944, de 6 de abril de 1966 (que
dispunha sobre protecdo a artistas, produtores de fonogramas e organismos de
radiodifusdo), excetuado o art.17 e seus §§1° e 2°, 6.800, de 25 de junho de 1980
(que dispunha sobre alteracdo da Lei n° 5.988, de 1973, quanto a dados em
fonogramas e a competéncia do CNDA), 7.123, de 12 de setembro de 1983 ( que
dispunha sobre a extingdo do denominado “dominio publico remunerado”, da Lei n®
5.988. de 1973), 9.045, de 18 de maio de 1995 (que dispunha sobre a autorizagdo do
MED e do MC a disciplinarem a obrigatoriedade de reproducio, pelas editoras de
todo o Pais, em regime de proporcionalidade de obras em caracteres braile, ¢ a
permitir a reprodugdo, sem finalidade lucrativa, de obras ja divulgadas, para uso
exclusivo de cegos), e tacitamente, demais disposi¢des em contrario, mantidas em
vigor as Leis n° 6.533, de 24 de maio de 1978 ( que dispdes sobre os direitos dos
artistas) ¢ 6. 615, de 16 de dezembro de 1978 (que dispdes sobre os direitos dos
radialistas).

Fica, no entanto, ressalvada a vigéncia e a aplicacdo das normas subsidiarias e
complementares ao texto da Lei n° 9.610/98, que ndo foram expressa ou tacitamente
revogadas, sendo claro que a legislagdo civil codificada continua a representar o
manancial basico de referéncia em matéria de direitos civis, quando inexistente regra
especifica para a disciplina de determinada questdo de cunho pratico. Neste sentido,
anova lei de direitos autorais exerce o mesmo papel anteriormente delegado a Lei n°
5.988/73, o de regulamentar com carater especial a matéria dos direitos autorais e
CONexos.

' BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 16-17.
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3 DIREITO AUTORAL - BREVE CONCEITO

Como o nosso trabalho tem a missdo objetiva de trazer a lume as questdes
relativas a aplicacdo pratica do direito autoral na realidade da industria musical brasileira, no
que tange primordialmente aos mecanismos de gestdo coletiva e suas dificuldades, ndo nos
aprofundaremos na sua defini¢do tedrica.

Cumpre, porém, analisarmos de uma forma breve e geral, mas essencial, esse

ramo do instituto juridico que tanto nos concerne.

3.1 CONCEITO

O Direito Autoral ¢ o instituto juridico do ramo do Direito Privado que regula as
relagdes juridicas nascidas da atividade da criagdo intelectual e da utilizagao de suas obras que
compreendem as de literatura, das artes em geral e da ciéncia'’. Teve seu reconhecimento
positivado no século XVIII por influéncia da doutrina dos direitos individuais. Possui aspecto
subjetivo e essencialmente privado, mas delimitado por ordens de carater publico em razdo de
sua denominada ‘“funcao social”.

O fato gerador das suas relagdes juridicas € a criacdo da obra intelectual, eis que
surgem dai as protegdes referentes a sua face individual, do criador com a propria obra em
relacdo a terceiros — sdo os direitos morais, que compreendem direitos como a paternidade e a
autoria, a integridade, o ineditismo, entre outros. E da prerrogativa exclusiva do criador em
explorar a sua obra e gozar de seus produtos, através da comunicacdo ao publico, reproducao
e fixacdo em suportes, gerando ou ndo proventos econdmicos de sua utilizagdo — relagdes
juridicas advindas de seus direitos patrimoniais'®. Vejamos que o que ird causar as primeiras
protecdes ao autor ¢, de fato, o ato da criagdo, ja que as idéias ndo sao protegidas pelo direito
autoral .

Desta forma, podemos dizer que este ramo do direito representa
fundamentalmente dois aspectos — o moral e o patrimonial.

O primeiro aspecto tem sua origem no conceito debatido desde os seus primordios

sobre o carater imaterial da criacdo, ja que a forma de expressdo de idéias que resultam nas

17 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edigdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 8.
8 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edicdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 8.
19 AFONSO, Otavio. Direito Autoral: conceitos essenciais. 1* edi¢ao. Barueri, SP: Manole, 2009. p. 12.
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obras intelectuais representam uma verdadeira transposi¢ao da personalidade de seus proprios
criadores®. Este modelo de pensamento adveio de mudangas ocasionadas pela evolugdo do
pensamento juridico, que incluiu, no século XIX, novas categorias de direitos em razdo dos
estudos de doutrina e jurisprudéncia, que detectaram a existéncia e edificaram os contornos
dos chamados direitos intelectuais e direitos da personalidade, ambos fundamentais para o
nascimento da doutrina do direito autoral®'.

Os direitos da personalidade sdo os que fornecem os principios do aspecto moral
do direito autoral, tdo fortemente protegido pelo seu ramo da ciéncia juridica. Definitiva para
esta questdo foi fonte da jurisprudéncia francesa em episodio bastante interessante, de 1865, o
caso Rosa Bonheur, onde a justica reconheceu como legitima a recusa de um pintor em
entregar obra (o retrato de uma dama), encomendada e ja paga. No conflito entre a obrigagao
civil e o direito da personalidade, prevaleceu o segundo, com conversdo da obrigacdo do
artista em perdas e danos para a encomendante, decisdo que logo inspirou outras (casos
Whistler, Camoin Rouault, Bonnar e Picabia)*.

Conforme MIGUEL REALE, podemos dizer que os direitos da personalidade sao
aqueles a ela inerentes, como atributo essencial a sua constitui¢do, tais como o direito de ser
livre ¢ o de ter livre iniciativa. Para ele, ndo sdo fruto da evolugdo historica no convivio
social, j& que ndo foram constituidos, como muitos doutrinadores acreditam — mas sao
originarios — segundo o que também defende a corrente do Direito Natural”®. BITTAR ensina
que os direitos de personalidade sdo os que se referem a relagdo da pessoa consigo mesma no
que diz respeito a caracteristicas extrinsecas do ser e suas qualificagdes psiquicas e morais,
alcancando o ser humano em suas projegdes para o exterior através de, por exemplo, o direito
a vida, a honra, a imagem e outros™.

J& os direitos intelectuais sdo os que se referem a relagdo da pessoa com os bens

intelectuais que cria, sobre os quais detém um monopolio®.

2 GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg a Internet. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 37.

2 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edigdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 2.

22 Ibidem.

2 REALE, Miguel. Estudos. Disponivel em: <http://www.miguelreale.com.br/artigos/dirpers.htm>. Acesso em:
14 nov. 2008.

# BITTAR, Carlos Alberto. Direitos de personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989.

2 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edigdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 2.
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Obras Intelectuais sdo todas aquelas emanagdes do espirito autoral, as quais os
autores deram forma. As obras protegidas pelo instituto do direito autoral (embora nao haja
consenso sobre 0s requisitos exigiveis para que uma obra seja protegida, a ndo ser sobre dever
ser uma criagdo original)®® sdo todas as criagdes intelectuais destinadas a sensibiliza¢do ou
transmissdo de conhecimentos, que compreendem as de carater estético, ¢ as de carater
cientifico. As primeiras sao criagdes literarias (poesias, contos, romances, € outros tipos de
escrito), ou da arte (musica, artes cénicas, fotografia, pintura, entre outros). As segundas
compreendem as teses, relatos, descrigdes de pesquisa, bulas medicinais ¢ semelhantes®’.
Como mencionamos que as idéias ndo sdo protegidas pelo direito autoral, embora o
ordenamento juridico institua a prote¢ao a figura do autor, na pratica o que se protege ¢ a obra
(e os autores irdo conseqiientemente se beneficiar dessa prote¢cdo), porque nao ha que se falar
em direito autoral se destarte nio exista uma obra®.

A qualidade, finalidade e o valor intrinseco das obras sdo elementos subjetivos
que nao influenciam a existéncia ou nao da protecdo pelos direitos autorais. O que faz a obra
ser protegida ¢ o elemento objetivo de que ela seja uma criacdo intelectual inédita, ndo
necessariamente no sentido de ser nova, mas em relagdo a forma de sua expressao, de modo
que tenha caracteristicas proprias suficientes para se distinguir de uma outra do mesmo género
sem configurar copia, mesmo que parcial, ou mera interpretacdo das id€ias alheias sem um
veio pessoal.”

O Autor ¢ a figura do criador, aquele que deu origem a obra intelectual como fruto
de seu espirito. E aquele que elaborou e escreveu a obra literaria, o que imaginou e compds
uma can¢ao, o que vislumbrou uma perspectiva e capturou a fotografia, etc. Sdo as figuras
essenciais a cultura humana por serem a sua fonte, contribuindo para dar formas e tendéncias
ao carater social do homem, rumando no seu processo evolutivo. S3o os agentes sem os quais
as obras ndo existem.

No sistema do direito autoral europeu ou francés, o dtroit d’auteur, chamado de
sistema individual e adotado pela Convencdo de Berna e pelo Brasil, impera o carater

subjetivo, dirigido a prote¢do da figura do autor, outorgando-lhe total exclusividade e

26 AFONSO, Otavio. Direito Autoral: conceitos essenciais. 1* edicao. Barueri, SP: Manole, 2009. p. 12.
27 AFONSO, Otavio. Direito Autoral: conceitos essenciais. 1* edicao. Barueri, SP: Manole, 2009. p. 8-9.
28 AFONSO, Otévio. Direito Autoral: conceitos essenciais. 1* edigdo. Barueri, SP: Manole, 2009. p. 12.

2 AFONSO, Otavio. Direito Autoral: conceitos essenciais. 1* edi¢ao. Barueri, SP: Manole, 2009. p. 12-13, 15.
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garantindo a participacdo em todos os meios de utilizacdo econdmica de suas obras. As leis e
contratos sao interpretados de forma estrita, sempre em defesa do autor. A protegdo as obras ¢
conferida independentemente de registro. Protege-se a criagdo intelectual como um bem
imaterial, independentemente da sua forma fisica (ou seja, a prote¢do nao ¢ sobre o exemplar,
mas sobre a obra®.

O sistema de paises anglo-saxdes como EUA, Inglaterra e outros de mesma
origem, € o copyright, ou sistema empresarial, que prima essencialmente pela prote¢do a
cultura como prevaléncia sobre o interesse individual do criador e, por esse raciocinio, volta
sua prote¢do a obra, e ndo ao autor. Impera o carater objetivo e o copyright ¢ conferido ao
titular com limitagcdes que resguardem o interesse publico maior. A obra € protegida mediante
registro, o que significa dizer que a autoria ¢ definida por meio dessa formalidade — nunca ¢
presumida. Protege-se a criagdo intelectual por meio de sua expressdo fisica, ou seja, o
exemplar®',

A Raussia e os paises influenciados pelo socialismo utilizam o denominado sistema
coletivo, em que a protecdo aos direitos autorais ¢ considerada elemento essencial para a
expansdo da cultura nacional. O direito ¢ reconhecido com fins de alcangar o progresso do
regime socialista ¢ o regime juridico esta sujeito a esquematizacdo baseada nos preceitos da

Convengio de Berna.*

3.2 TERMINOLOGIA

O instituto recebeu variadas denominagdes ao longo de sua evolugdo, em fungao
de posicdes doutrindrias. Expressdes como “propriedade literaria, artistica e cientifica” (com a
qual ingressou no cenario juridico), “propriedade imaterial”, “direitos intelectuais sobre as
obras literarias e artisticas”, direitos imateriais”, “direitos sobre bens imateriais”, “direitos de
criagdo”, até os mais recentes “Direito Autoral”, “direitos de autor e “Direito de Autor”. Ha
ainda quem utilize o termo “autoralismo”.*

Mormente em virtude do pouco tempo de existéncia da doutrina e sua pequena

difusdo em territorio nacional (o que se reflete na auséncia de escolas com cadeira especifica

39 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 9.

3 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edigdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 9.

32 Ibidem.
3 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 9.
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sobre o instituto), os termos Direito de Autor, Direitos Autorais e Direito Autoral sdo
atualmente os mais utilizados, com divergéncias doutrindrias.

BITTAR defende que o termo Direito de Autor encontra preferéncia na doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo, por ser o exato correspondente aos termos utilizados
mundialmente, como droit d’auteur, diritto di autore, Autorrecht, derecho de autor e seus
equivalentes e que a expressdo Direito Autoral é eivada de impropriedade técnica®* ja que
resulta de neologismo criado por Tobias Barreto para corresponder a palavra alema
Urhberrecht — que significa, por sinal, “Direito de Autor”.*

J4 ASCENSAO defende que o termo “Direito Autoral” é o mais adequado, por
abranger ndo s6 os direitos relacionados exclusivamente ao Autor, mas também os direitos
que lhes sdo conexos. A propria Lei brasileira sobre direitos autorais impde essa distin¢ao
entre Direito de Autor e Direito Autoral, como dispde seu Art. 1°. O primeiro seria o ramo da
ordem juridica a disciplinar a atribuicdo de direitos relativos a criacdo de obras literarias,
artisticas e cientificas, enquanto que o segundo engloba também os direitos conexos aos do
direito do autor, como os dos artistas intérpretes ou executantes, produtores de fonogramas,
musicos acompanhantes, operadores de radiodifusdo, etc.’® Ou seja, Direito de Autor seria
uma “espécie” do “género” Direito Autoral.

Entendemos como mais adequada a posi¢do do professor ASCENSAO, como
assim também pensam AFONSO’’, NEHEMIAS GUEIROS™, entre outros. Adotando ainda o
mesmo termo, mas utilizado no plural, qual seja, “Direitos Autorais”, os autores
GANDELMAN?¥ ¢ PIMENTA®.

E de se ressaltar que o Brasil ¢ um dos poucos paises do mundo cuja legislago
reconhece os direitos conexos e por isso mesmo ndo hé porque se utilizar termos iguais aos de

paises que adotam posturas diferentes.

3.3 NATUREZA JURIDICA E AUTONOMIA

3 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 10.

35 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito autoral. 2 edicio, fef. E ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 16.

36 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2* edicdo, fef. E ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 15-
16.

37 AFONSO, Otévio. Direito Autoral: conceitos essenciais. 1* edi¢do. Barueri, SP: Manole, 2009.

¥ NEHEMIAS GUEIROS, Jr. O direito autoral no show business: tudo o que vocé precisa saber: volume 1:
a musica. 3* edicdo. Rio de Janeiro: Gryphus, 2005.

3 GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg a Internet: direitos autorais na era digital. 4* edicao. Rio de
Janeiro: Record, 2001.

4 PIMENTA, Eduardo Salles. Direitos autorais: estudos em homenagem a Otavio Afonso dos Santos. 1*
edicdo. Sao Paulo: RT, 2008.
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Muitas teorias se fizeram presentes com o intuito de delinear a natureza juridica
do Direito Autoral, tanto em razdo da evolu¢gdo do pensamento quanto por distingdes
doutrindrias, o que resultou em definicdes como a de privilégio para incremento das letras e
das artes, Direito de Propriedade, direito da personalidade e muitas variantes, combinagdes e
posicdes unicas.

Ocorre que, em virtude de sua especificidade e carater proprio, vem-se
considerando ja ha algum tempo o Direito Autoral como ramo auténomo da ciéncia juridica,
sujeito a disciplinagdo propria. Sdo particularidades que distinguem o instituto de quaisquer

outros, como nos ensina BITTAR*:

a) dualidade de aspectos em sua cunhagem [os aspectos moral e patrimonial], que,
embora separaveis, para efeito de circulagdo juridica, sdo incindiveis por natureza e
por definigdo; b) perenidade e inalienabilidade dos direitos decorrentes do vinculo
pessoal do autor com a obra, de que decorre a impossibilidade de transferéncia plena
a terceiros, mesmo que o queira o criador; c¢) limitagdo dos direitos de cunho
patrimonial; d) exclusividade do autor, pelo prazo definido em lei, para a exploragdo
econdmica da obra; e) integragdo, a seu contexto, de cada processo autdnomo de
comunicagdo da obra, correspondendo cada qual a um Direito Patrimonial; f)
limitabilidade dos negodcios juridicos celebrados para a utilizagdo economica da
obra; g) interpretacdo estrita das convengdes firmadas pelo autor.

Isto o que levou o citado autor, como representante de uma das duas principais
correntes atuais acerca da natureza juridica do Direito Autoral, a classificar o instituto como
um Direito especial, sui generis, porque nao se insere propriamente no contexto de nenhuma
das divisdes dos ramos juridicos e requer sua consideragdo como um Direito auténomo™*.

Ja ASCENSAO, com o entendimento da segunda corrente, com a qual fazemos
coro, o coloca como direito autbnomo, mas com natureza distinta. Ensina que o Direito
Autoral ¢ um Direito Privado, comum e que integra um sexto ramo especializado dentro do
Direito Civil. Nao ¢ um Direito Privado especial, como ocorre com o Direito Comercial, o
Direito do Trabalho e outros, pois ndo consiste num instituto que especializa os principios de
direito comum para as situacdes especiais que contempla. Ele ndo adapta uma estruturagdo ja
existente, mas sim, cria uma nova®.

Ha aparente confusdo entre as conceituagdes dos dois supramencionados autores.
Enquanto ASCENSAO defende que o Direito Autoral consiste em Direito Privado, comum,

como ramo especializado do Direito Civil, BITTAR o define como Direito especial sui

‘' BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 11-12.
“ BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 10-11.

BASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2* edigdo, fef. E ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. 19-20.
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generis, mas eventualmente acaba por dizer que: “... pudemos defender a autonomia cientifica
deste ramo do Direito Civil...”, expressao da qual nao se utilizara em momento algum de suas
anteriores exposi¢des.” Parece ndo ficar clara a defini¢do dada por este autor ao final do
capitulo em que discorre sobre a autonomia do instituto. Permanece, porém, a definicao
diferenciada cedida pelos dois, ndo obstante a aparente contradi¢do no trecho mencionado.

O direito contemporaneo, por doutrina e jurisprudéncia, entende que a doutrina
autoral ¢ autonoma e possui instrumentos e caracteristicas proprias, que ndo poderiam lhe
conferir mero carater acessorio de nenhum ramo juridico especifico. Em razdo disto, seus
conflitos sdo dirimidos mediante a utilizacdo do instrumento legal proprio (qual seja, Lei n°
9.610/98 e acessorias) e apenas subsidiariamente pelas demais codificacdes que se lhe
apliquem, quando haja lacuna na Lei especifica.

Sua natureza juridica, porém, permanece sob divergéncias doutrindrias, até porque
a Lei optou por ndo lhe conferir esta classificacdo, cedendo a interpretagdo aos estudos de

doutrina.

3.4 DIREITOS CONEXOS

Os direitos conexos (conhecidos como, em inglés, neighbouring rights, em
francés, droits voisins ou connexes, em alemao, Verwandte ou Nachbarrechte e em italiano,
diritti conessi)® sdo o conjunto de protegdes que recaem sobre artistas intérpretes e
executantes, musicos, cantores, produtores musicais, fonograficos e videofonograficos e
empresas de radioteledifusdo, em virtude da comunicacdo da obra autoral por meio de
qualquer tipo de execucdo publica. Nao estd relacionado a autoria da obra em si, mas a sua
utilizacdo em locais de freqii€ncia coletiva, seja por meio de interpretagdes que configurem a
ela uma outra roupagem dada pelo intérprete ou executante, seja mantendo fidedigno o seu
aspecto, mas de qualquer forma explorando-se a sua utilizagio ptblica®.

A execuc¢do publica se constitui no uso da obra em locais de freqiiéncia coletiva,
considerados pela Lei n° 9.610/98 os “teatros, cinemas, saldes de baile ou concertos, boates,
bares, clubes ou associacdes de qualquer natureza, lojas, estabelecimentos comerciais e

industriais, estadios, circos, feiras, restaurantes, hotéis, motéis, clinicas, hospitais, o6rgaos

#“ BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 18.
45 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2* edigdo, fef. E ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 468.
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a musica. 3% edi¢do. Rio de Janeiro: Gryphus, 2005. p. 51.
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publicos da administragdo direta ou indireta, fundacionais e estatais, meios de transporte de
passageiros terrestre, maritimo, fluvial ou aéreo, ou onde quer que se representem, executem
ou transmitam obras literarias, artisticas ou cientificas.”

A consolidagdo dos direitos conexos s se iniciou com o advento da tecnologia,
permitindo-se comunicar as obras artisticas, e principalmente a musical, pelos mais variados
meios, através de diversos suportes fisicos, por meio de diferentes midias e veiculos. Tal nao
seria possivel antes do surgimento desses mecanismos, 0 que permitiria a presenga dos
direitos conexos somente nos shows e eventos que nao dependessem da gravacao da obra num
suporte fisico. Por isso mesmo, a primeira convengao sobre direitos conexos (ou vizinhos), s6
ocorreu quase 80 anos depois da Convencao de Berna (1886), no ano de 1961, em Roma.
Hoje, o Brasil ¢ um dos poucos paises do mundo que prevéem o pagamento do direito conexo.

O titular de direitos conexos possui direitos quase idénticos aos de autor, em todos
os seus desdobramentos, mas por ndo ter participagdo na criagdo, ndo possui protecao
especifica de autoria. A diferenciagdo pratica € pequena, € o que muda ¢ mais uma questao de
precisdo terminoldgica em fun¢do da natureza distinta, até porque o titular de direitos conexos
também tem exclusividade sobre esses direitos que lhe dizem respeito, e podem ingressar em
juizo contra os proprios autores, reivindicando direitos exclusivos relacionados a execugao
sobre obras que estes mesmos criaram®’.

O cenario do direito conexo € de total importancia na questdo da gestdo coletiva
de direitos autorais, justamente porque a arrecadacdo dos direitos econdomicos ¢ efetuada junto

a usudrios que utilizam a execugao publica e, portanto, geram direitos conexos.

4 A GESTAO COLETIVA DO DIREITO AUTORAL

“" NEHEMIAS GUEIROS, Jr. O direito autoral no show business: tudo o que vocé precisa saber: volume 1:
a musica. 3% edi¢do. Rio de Janeiro: Gryphus, 2005. p. 54.
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O mundo contemporaneo vive a Era da Informagdo. O conhecimento é o fator
crucial na evolugdo e ¢ transmitido a velocidades surpreendentes. Barreiras outrora
intransponiveis tornam-se meros obstaculos de percurso, superados pela tecnologia. Tudo que
¢ novo passa potencialmente a ser obsoleto em poucos meses, dias, ou mesmo segundos. O
fenomeno da globalizagdo ¢ consolidado pelos avangos digitais e a distancia de um ponto a
outro do planeta passa a ser absorvida e extinta por um simples clique.

Neste cendrio cibernético, onde talvez a mais significativa evolugdo tenha se dado
em razdo da internet, a troca de todo tipo de informacgdes foi massificada a niveis
astrondmicos. E se hd uma oferta titdnica de conhecimento, da mesma forma existe uma
demanda crescente e incomensuravel. Pois ¢ natural que o consumidor desse contetido torne-
se cada vem mais exigente e tenha mais facilidade de adquirir contetidos diversificados.
Podemos raciocinar, exemplificativamente, sobre o consumo do jornal. Ha alguns anos talvez
fosse fato comum que um leitor comprasse diariamente o circular X, de sua preferéncia, ou de
repente, até, os circulares X e Y, como forma de ter acesso a duas fontes distintas. Mas
dificilmente um leitor compraria cinco ou mais marcas diferentes de jornal. Com a evolugado
da Internet e as edigdes online da grande maioria deles, hoje um leitor de qualquer lugar do
mundo pode ter acesso gratuito e imediato a milhares de periddicos de todas as partes do
globo e fazer a sua propria intercessao de opinides entre uma mesma noticia.

E dessa mesma forma ocorre com a maioria dos tipos de textos, fotografias,
estudos, musicas, videos, programas de computador e tantos outros.

A massificacdo ¢ um fenomeno real e sem retorno. E a0 mesmo tempo em que,
por causa dela o mundo nunca foi tdo democratico, a cultura também se torna sua prisioneira.
O consumidor se torna mais exigente quanto a quantidade e variedade de informagdes que
consome, mas deixa diluir a questdo qualitativa daquilo que usufrui, pois se um homem vive
na escuriddo por falta de informacgao, também pode viver perdido pelo seu excesso. Ele nao
possui mais tempo de mergulhar a fundo naquilo que descobre, se limita a pincelar suas
superficies, como aquele que 1€ diariamente s6 a capa do jornal.

Nesse contexto, a criagdo ¢ um fendmeno que se multiplica e seu produto passa a
ser disponibilizado de forma incontrolavel a um sem ntimero de usudrios. Obras de arte
outrora disponiveis aos olhos dos que comprassem ingressos a exposigdes, hoje se amontoam
a gratuidade em intimeras fotografias de paginas virtuais. Da mesma forma ocorre com os
filmes, os livros, tantas outras criagdes, € com a musica.

Com tantas formas de divulgacao por meios fisicos e principalmente os virtuais, o

surgimento de sites especializados em hospedagem de cangdes para download ou adigdo por
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streaming, sites de relacionamento como Orkut, MySpace, Facebook e tantos outros, € com o
barateamento das tecnologias e conseqlientes precos menores para a realizacao de gravagdes
profissionais de artistas, houve uma erupcdo criativa musical no pais e no mundo. Cada vez
mais grupos ou autores solo nunca antes falados surgem no mercado e, ainda que o sistema
ndo acompanhe o crescimento — e ndo o faz — eles sdo uma realidade e representam um
numero muito maior do que a soma de todos os artistas conhecidos do planeta.

Autores nada ou muito famosos t€ém suas obras musicais executadas diariamente
em locais de freqiiéncia coletiva, ou transmitidas por radiodifusdo. Hospitais, clinicas, casas
noturnas, feiras, hotéis, escritorios, lojas de departamento, todos os dias s3o incontaveis
usudrios que se beneficiam da musica como parte integrante de seu negocio, seja como
entretenimento direto, seja como simples musica ambiente. Sdo milhares de autores que tém a
expectativa justa de remuneracdo por seus direitos autorais em virtude da execucdo publica. A
musica ¢ utilizada como produto direto ou indireto em todos os lugares.

Como ¢ possivel, entdo, administrar tamanho contingente, garantindo que cada
autor receba o que lhe ¢ devido de forma justa?

E antiga a historia de luta do Autor pela retribuigo em virtude do uso publico de
sua obra por diversos entes.

Quando falamos em Gestdo Coletiva nos direitos autorais, nos referimos
diretamente a atividade exercida pelas organizacdes de gestdo coletiva, que se constituem em
varios tipos de coletividades de autores, de natureza diversa, reunidas para o exercicio comum
de seus direitos. Elas aparecem sob a forma de sociedades de autores, de associacdes, de
agéncias, de bureaus (escritdérios centrais) e se estruturam como entidades privadas ou
publicas, como monopolio “de direito ou de fato”, ou superpostas, em alguns poucos paises.

Existem diferentes modelos, segundo uma série de circunstancias nacionais de
cada pais — podem tratar de uma Unica expressdo artistica (ex.: musica) dentro de uma
determinada forma de exploragdo (ex.: comunicacdo); de todos ou de varios aspectos da
exploragdo de uma mesma expressdo artistica; ou ser multidisciplinares (musica, teatro,
danga, cinema), caso em que podem ser classificadas como “sociedades gerais”.*

Dessa forma, essas entidades buscam trazer o fortalecimento do artista que,
sozinho, ¢ na maioria das vezes fragil para buscar valer os seus direitos perante a massa social

e seus organismos complexos. Quando esse individuo se alia a outros cujos interesses lhe

% SANTIAGO, Vanisa. Gestdo coletiva: quem ganha, quem perde e qual o papel do Estado. In: SEMINARIO
DE LANCAMENTO DO FORUM NACIONAL DE DIREITO AUTORAL, 1, 2007, Rio de Janeiro, Palestra.
Disponivel em: <www.cultura.gov.br/blogs/direito_autoral/wp-content/uploads/2007/12/apresenta-vanisa-
santiago.ppt.> Acesso em: 14 nov. 2008.
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sejam coincidentes, eles se tornam uma figura mais forte, com conseqiiente poder maior de
alcancgar suas finalidades.

E antiga a luta do Autor pelos direitos decorrentes de suas criagdes artisticas. Com
efeito, a historia das associagdes de titulares como parte fundamental dessa busca se coincide
com a do préprio Direito Autoral.

Surgida na Franga, a época em que comecava a fermentar a luta pelo
reconhecimento dos direitos de autores, essas entidades contribuiram decisivamente para a
sua implantacdo pratica (com destaque as atuagdes de Richelieu e Beaumarchais, que
procuraram reunir os intelectuais que pugnavam por seus direitos, tendo o movimento se
iniciado com os autores dramaticos em 1829, na sociedade conhecida pela sigla SACD e
continuado, com os de musica, na sociedade de sigla SACEM, em 1851.

As sociedades nasceram por influéncia do espirito associativo — que mais tarde
tornou-se um legado aproveitado pelos trabalhadores manuais na Revolu¢do Social. Com a
unido de forcas das categorias interessadas, conseguiram fazer valer os direitos de seus
associados, através dos mecanismos juridicos possiveis. Inicialmente eram reunidas por
classes de titulares, em consondncia com o espirito classista — em uma, s6 musicos, noutras,
sO autores, etc., € depois comegaram a surgir instituicdes hibridas, com titulares de categorias
distintas, em funcao da necessidade de maior aglutinacdo de forgas, desde que, como ensina
BITTAR, “sempre se manifestou, em oposicdo ao pagamento, o complexo empresarial
usuario, em fun¢do da eterna contraposi¢do entre capital e trabalho, que marca, alids, a crise
do mundo moderno.”*

Por esses elementos, as associagOes instituiram-se diferenciadamente entre os
varios paises, obedecendo ou ndo critério das categorias. Em alguns, existem diversas
associacdes do mesmo género (como ¢ o caso do Brasil) e, noutros, hd apenas uma que
representa todos os intelectuais como obras de uma mesma categoria.”

Vejamos alguns exemplos:

Alemanha — GEMA (exclusiva para musica), GVL (fonografia e execucdo
artistica) e a VG WORT (literatura);

Argentina — SADAIC (exclusiva em musica), ARGENTORES (obras dramaticas)
e a SADE (literatura);

Espanha — SGAE (exclusiva);

4 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 119.
0 Ibidem.



30

Estados Unidos — Ha pluralidade, mesmo setorial, mas destaca-se, entre outras, a
ASCAP, de Nova lorque;

Franga — SACEM (musica) e a SACD (obras dramadticas);

[talia — SIAE (com exclusividade, para direitos autorais e conexos);

Russia — VAAP (global e exclusiva);

Uruguai — AGADU (exclusiva em musica) e assim por diante.”’

Quanto ao regime juridico, em alguns paises as associagdes tém liberdade de
constituicdo e funcionamento, enquanto que noutros dependem de autorizagdo estatal para
tanto. Mas ainda que de livre criag@o, essas instituicdes sempre irdo sofrer a fiscalizagdo de
seus governos.”

Ressalte-se aqui que, quanto ao regime juridico, o Brasil ¢ um caso singular que

estudaremos adiante.

4.1 AS ASSOCIACOES DE GESTAO COLETIVA NO BRASIL

Embora j& houvesse lei sobre direitos autorais no fim do século XIX, foi a partir
da edi¢do do Codigo Civil brasileiro de 1916 que a sociedade comegou a se conscientizar de
sua existéncia, momento no qual surgiu o movimento de formagao de associagoes.

O movimento teve inicio em 1917 por iniciativa de uma congregacdo de autores
de teatro que fundou uma associa¢do com a sigla SBAT (Sociedade Brasileira de Autores
Teatrais). Inicialmente formada somente por autores dramaticos, ela depois se expandiu com a
entrada de compositores musicais. O movimento tomou forma e se expandiu com o
surgimento, ao longo dos tempos, de novas entidades que muitas vezes se originavam de
desdobramentos de outras, em virtude de dissensdes internas. Foi desta forma que, em 1938,
os compositores musicais se desligaram da SBAT para formar a ABCA (Associacio
Brasileira de Compositores e Autores), enquanto aquela voltava as origens, mas mantendo um
departamento musical. Os componentes deste departamento, no entanto, se separaram da
SBAT em 1942, fundindo-se a ABCA para constituir a UBC (Unido Brasileira de
Compositores). Em 1946, divergéncia na UBC entre autores e editores ocasionaram um outro
desligamento, cujos dissidentes formaram a SADEMBRA (Sociedade Arrecadadora De
Direitos de Execug¢des Musicais no Brasil). Logo apds, constituiu-se uma coligagdo

denominada “Coligacao das Sociedades de Autores, Compositores e Editores” em virtude dos

S BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 119.
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problemas que existiam para arrecadagdo. Em 1960, em razdo do descontentamento de
compositores de Sdao Paulo com o sistema operante, surgiu a SICAM (Sociedade
Independente de Compositores e Autores Musicais).

A partir dai, cinco sociedades passaram a atuar na cobranga e distribuicdo de
direitos autorais. Ocorre que como nao existia qualquer regulamentacao e/ ou fiscalizagdo do
Estado a respeito, as condutas de cada uma delas geravam oObices e disputas pelo poder de
receber os recursos, com prejuizo enorme para todo o sistema. Os utentes (usuarios das obras
intelectuais e fonogramas em execucdo publica), justificadamente, ndo respeitavam as
entidades e muitas vezes ndo realizavam o pagamento de forma espontanea.

As sociedades SBAT, UBC, SADEMBRA e¢ SBACEM tomaram a iniciativa de
formar um escritério central (ou bureau) de arrecadacao, controlado por elas, com o nome de
SDDA (Servico de Defesa do Direito Autoral). Deste projeto, no entanto, ndo participou a
SICAM e os problemas de arrecadagdo persistiam ¢ aumentavam gradativamente. No meio
termo, apds a regulamentacdo dos direitos conexos surgiu, em 1967, a SOCIMPRO
(Sociedade Independente de Intérpretes e Produtores de Fonogramas).

Os problemas relativos a arrecadag@o e respectiva distribui¢do eram enormes € as
reclamagdes cada vez mais freqiientes. Como ja mencionado, o usudrio era resistente ao
pagamento e via a desorganizacao do sistema com desconfianga, ao passo que os titulares
estavam abandonados a incerteza em razdo da falta de uma regulamentagdo que estabelecesse
critérios nitidos. Foi entdo que comegaram a surgir defensores da edicdo de um “Codigo de
Direitos de Autor e Direitos Conexos” em que se inserisse toda a legislagdo e ainda fossem
previstos instrumentos de controle do Estado como fiscal na atuagdo das sociedades, bem
como a unifica¢dao da cobranca.

Ap6s estudos e debates a respeito do tema, foi editada a Lei n® 5.988/73 que criou,
como 6rgdo maximo para regéncia do setor, o Conselho Nacional de Direito Autoral (CNDA),
em seu art. 116 e, como ente centralizador da arrecadagdo, o Escritério Central de
Arrecadacdo e Distribuicdo, em seu art. 115, os quais foram efetivamente constituidos
somente no inicio de 1976 e 1977. As sociedades foram obrigadas a adaptar suas estruturas as
prescrigdes legais, em 120 dias, a partir da instalagdo do 6rgao de controle (art. 133).

Por determinagdo legal, as sociedades passaram a denominagao e¢ forma de
“associacdes”, receberam uma minuciosa regulamentagdo, conforme os arts. 103 a 114, e a
incumbéncia de organizar o ECAD, mas sujeita a autorizagdo para funcionamento de acordo
com regras emitidas pelo CNDA. Este orgdo chegou a tentar impor ao ECAD, em sua

composic¢do, integrantes do Poder Publico (Resolugdo CNDA n°l1, de 06.04.76), porém, as
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associagdes obtiveram por via judicial, o direito de compor o bureau, que passou a reunir
titulares da area musical.

A SBAT continuou, por via de convénio, a recolher os direitos do setor teatral.

Pela Lei, entdo, entende-se que o ECAD nada mais ¢ do que uma extensdo
organizada, em forma centralizada, de todas as associagdes de direitos autorais de musica. As
associagdes constituem e organizam o ECAD, que age de acordo com as suas determinagdes e
as da Lei.

Outras associagdes surgiram, ainda obtendo autorizacdo para o funcionamento.
Elas retinem intelectuais de variados campos, mas com prevaléncia na area musical. Sao
algumas delas: a) ASA (Associagcdo de Atores) — intérpretes ndo musicais, artistas em geral e
dubladores); SABEM (Associagdo de Autores Brasileiros e Escritores de Musica); AMAR
(Associacdo de Arranjadores e Musicos); ASSIM (Associacdo de Intérpretes e Musicos);
ANACIM (Associagdo Nacional de Compositores, Intérpretes e Musicos); ABRAMUS
(Associagao Brasileira de Regentes, Arranjadores e Musicos); ABDA (Associagdo Brasileira
de Direito de Arena).

Na atualidade, as associagdes que integram o ECAD sdo 10, quais sejam (dados

de 06.11.2008):

Associacdes Efetivas **

- ABRAMUS (Associacao Brasileira de Musica e Artes)

- AMAR (Associacao de Musicos, Arranjadores e Regentes)

- SBACEM (Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e Escritores de
Musica)

- SICAM (Sociedade Independente de Compositores ¢ Autores Musicais)

- SOCINPRO (Sociedade Brasileira de Administracdo e Prote¢do de Direitos
Intelectuais)

33 De acordo com o Estatuto do ECAD (disponivel no site do ECAD na Internet), as associagdes que integram a
sua estrutura se dividem em EFETIVAS ¢ ADMINISTRADAS. Estas se constituem das instituigdes que nédo
possuam titularidade sobre bens intelectuais publicadas em quantidade equivalente ou superior a 20% da média
administrada por sociedades componentes do ECAD (possuem percentual igual ou superior a 10% e inferior a
20%) e/ou ndo tenham ainda permanecido como Administradas por periodo igual a 1 (um) ano - Estatuto do
ECAD, art.8°, c; art.9°,a. Associagdes EFETIVAS sdo as que possuem o mencionado percentual igual ou
superior a 20%, tenham representagdo permanente em pelo menos dois Estados além de sua sede (ou seja, no
minimo trés), tenham quadro social igual ou superior a 20% da média das associagdes efetivas e tenham
permanecido como administradas pelo mencionado periodo e obtido a aprovagdo da Assembléia Geral - Estatuto
do ECAD, art.9° a,b,c,d. As Administradas ndo tém direito a voto, ou participagdo na Assembléia Geral, nem
acesso aos documentos e dependéncias sociais do ECAD, nem qualquer prerrogativa similar no intuito de
fiscalizagdo - Estatuto do ECAD, art.10°, § tnico, LIL
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- UBC (Uniao Brasileira de Compositores)

Associacoes Administradas

- ABRAC (Associagdo Brasileira de Autores, Compositores, Intérpretes e

Musicos)

- ANACIM (Associagdo Nacional de Autores, Compositores, Intérpretes e
Musicos)

- ASSIM (Associacao de Intérpretes € Musicos)

- SADEMBRA (Sociedade Administradora de Direitos de Execugdao Musical do
Brasil)

4.2 REGIME LEGAL DAS ASSOCIACOES

A Lei n° 9.610/98, atual lei de direitos autorais, surgiu para atualizar, alterar e
consolidar a sua precedente, Lei n® 5.988/73. Em muitos aspectos a lei antiga satisfazia a
necessidade do setor, porém algumas inovagdes se mostraram indispensaveis. No que diz
respeito as associagdes de gestdo coletiva, ja havia uma grande disciplinagdo que criava os
orgdos de administracdo e os estruturava e a nova lei foi editada para reelaborar algumas
minucias a respeito dos entes privados (as associagdes € o0 ECAD), mas no que diz respeito
aos orgdos publicos (CNDA, Fundo de Direito Autoral, Centro Brasileiro de Informagdes
Sobre Direitos Autorais ¢ Museu do CNDA), nao houve qualquer mengao legal. A Lei optou
por permanecer silente a esse respeito. Nos aprofundaremos nessa questao tdo logo tenhamos
discorrido sobre a disciplinagao legal.

No Titulo VI, “Das Associagdes de Titulares de Direitos de Autor e dos que lhes
sao Conexos”, a Lei adota, no seu art. 97, o principio da liberdade de associagdo sem intuito
de lucro. Ou seja, associa-se aquele que o desejar, ndo ¢ uma exigéncia sine qua non. Veda,
porém, a possibilidade de se fazer parte de mais de uma associagdo da mesma categoria. O
titular ainda pode se transferir, quando queira, para uma outra associa¢do, s6 devendo
comunicar o fato, por escrito, a associacdo de origem. Dispde o diploma, ainda, que as
associacdes autorais com sede no exterior poderdo se fazer representar no Brasil por
associacdes nacionais constituidas conforme a Lei. (Art.97, caput, §1°,§2°,§3°).

Com o ato de filiagdo as associa¢Oes tornam-se mandatarias de seus associados

para a pratica de todos os atos necessarios a defesa judicial ou extrajudicial de seus direitos
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autorais, bem como para sua cobranca (Art. 98). A jurisprudéncia € pacifica no entendimento
de que tais associagdes estdo legitimadas a propor, em nome proprio, as agdes cabiveis.
Ressalta a Lei, porém, no paragrafo unico, que o titular do direito pode praticar pessoalmente
(sem serem representados pelas associagdes) os atos referidos no artigo, mediante uma
comunicacdo prévia a sua instituicdo. Novamente, realcemos, o titular do direito ndo ¢
obrigado pela Lei a agir mediante atuacdo de uma associagao.

Em seu Art. 99, diz a Lei atual que as associagdes manterdo um Unico escritorio
central para a arrecadacgdo e distribuicdo, em comum, dos direitos relativos a execugao publica
das obras musicais e litero-musicais e de fonogramas, inclusive por meio da radiodifusdo e
transmissao por qualquer modalidade, e da exibi¢do de obras audiovisuais. Segue dizendo
que: o escritdrio central ndo terd finalidade de lucro e que serd dirigido e administrado pelas
associacdes que o integrem (§1°); que este e as associagdes a que a Lei se refere atuardo em
juizo e fora dele em seus proprios nomes como substitutos processuais dos titulares a eles
vinculados (§2°); que o recolhimento de quaisquer valores pelo escritorio central s6 podera ser
feito por deposito bancario, e nunca em espécie (§3°); que o escritdrio central poderd manter
fiscais, aos quais ¢ terminantemente proibido receber numerario a qualquer titulo (§4°); que o
descumprimento da ordem legal de ndo receber pagamento que nao seja por depdsito bancario
torna o fiscal inabilitado a fungado, sem prejuizo das sangdes civis e penais cabiveis (§5°).

O Titulo sobre associagdes de titulares termina no Art. 100, que estabelece um
poder de fiscalizagdo, condicionado, para associagdes e sindicatos. As referidas instituigcdes
que congreguem nao menos de um tergo dos filiados de uma associagdo autoral poderdao, uma
vez por ano, apos notificagdo com oito dias de antecedéncia, fiscalizar, por intermédio de
auditor, a exatiddo das contas prestadas a seus representados.

Podemos observar de antemdo que a Lei 9.610/98 reduziu a matéria a respeito de
gestdo coletiva da Lei anterior de 18 (dezoito) para 4 (quatro) artigos e suprimiu a
disciplinacao do Conselho Nacional de Direito Autoral e seus outros 6rgaos publicos. A Lei
diminuiu os limites impostos aos organismos privados e, pelo contrario, aumentou seus
poderes e importancia transferindo-lhes a incumbéncia de administrar os direitos autorais no
Brasil com total independéncia, sem qualquer regramento ou fiscalizagdo externa.

Organizadas no Brasil sob a forma de associagdes civis privadas sem fins
lucrativos, essas entidades de gestdo coletiva tiveram suas atividades regulamentadas pela
primeira vez através da Lei n° 5.988/73, e de forma bastante rigorosa, em atencdo aos
clamores dos representantes de certos setores artisticos. Por outro lado, a Lei 9.610/98

mostrou-se eficiente em alguns aspectos, mas bastante timida no que diz respeito a essas
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organizagdes, inclusive quando se encontram em posicdo privilegiada e administram
importante patrimonio de terceiros, nacionais ou estrangeiros, isentas de qualquer supervisao
ou acompanhamento por parte do poder publico. Em relacdo a esses aspectos, muito foi
debatido em seminario do Forum Nacional de Direito Autoral, realizado no Rio de Janeiro no

més de Julho de 2008.*

4.3 O ECAD

Criado por forca da Lei n° 5.988/73, o Escritério Central de Arrecadagdo e
Distribui¢do veio com a funcao de atender os clamores de grande parte da classe autoral em
virtude da falta de regulamentag@o do sistema de cobrangas e pagamentos que, desorganizado,
prejudicava em muito a consolidacdo dos direitos autorais no Brasil e deixava autores e
usuarios insatisfeitos. Assim, com a sistematica estabelecida pela lei, ocorreu a centralizagdo
da arrecadacao de direitos de execucdao musical, ja tentada anteriormente, mas sem sucesso,
por iniciativa das associacdes interessadas, através do SDDA (Servigo de Defesa do Direito
Autoral) composto por SBAT, UBC, SADEMBRA ¢ SBACEM.

Apesar de criado pela lei de 1973, o ECAD s6 entrou em funcionamento no
primeiro dia do ano de 1977 e a partir de entdo, as associagdes passaram a desempenhar o
papel de repassadoras das verbas de arrecadagdo aos seus titulares™, recebendo, assim como o
Escritorio Central, um percentual de cada recolhimento para fins de custeamento de seus
gastos de administracdo. O Escritdrio realizava a cobranca junto aos usuarios, recolhia um
percentual para o seu proprio custeio e transferia o restante as associagdes. Estas faziam
também uma deducdo e repassavam o valor final aos seus associados, de acordo com suas
regras de distribuicao.

O Art. 115 da Lei n°® 5.988/73 dispunha da seguinte forma:

Art. 115 — As associagdes organizardo, dentro do prazo e consoante as normas
estabelecidas pelo Conselho Nacional de Direito Autoral, um Escritorio Central de
Arrecadagdo e Distribuicdo dos direitos relativos a execugdo publica, inclusive
através da radiodifusdo e da exibigdo cinematografica, das composi¢cdes musicais ou
litero-musicais e de fonogramas.

§1° O Escritério Central de Arrecadagdo e Distribuicdo que nio tem finalidade de
lucro, rege-se por estatuto aprovado pelo Conselho Nacional de Direito Autoral.

5 FORUM NACIONAL DE DIREITO AUTORAL, 2008, Rio de Janeiro. Seminario: a defesa do direito
autoral: gestio coletiva e papel do estado.

5 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4° edigdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 123.
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§2° Bimensalmente o Escritorio Central de Arrecadagdo e Distribuigdo encaminhara
ao Conselho Nacional de Direito Autoral relatério de suas atividades e balancete,
observadas as normas que este fixar.

§3° Aplicam-se ao Escritério Central de Arrecadagdo e Distribui¢do, no que couber,
os artigos 113 e 114.

Estabeleciam, ainda, os Arts. 113 e 114 da mesma lei:

Art.113 — A escrituragdo das associa¢des obedecera as normas da contabilidade
comercial, autenticados seus livros pelo Conselho Nacional de Direito Autoral.
Art.114 — As associagOes estdo obrigadas, em relagdo ao Conselho Nacional de
Dirito Autoral, a:

I — Informa-lo, de imediato, de qualquer alteragdo no estatuto, na dire¢do e nos
orgdos de representacdo e fiscalizagdo, bem como na relagdo de associados ou
representados, e suas obras;

II — Encaminhar-lhe copia dos convénios celebrados com associa¢des estrangeiras,
informando-o das alteragdes realizadas;

II — Apresentar-lhe, até trinta de marco de cada ano, com relagao ao ano anterior:

a) relatorio de suas atividades;

b) copia auténtica do balango;

c¢) relagdo das quantias distribuidas a seus associados ou representantes, e das
despesas efetuadas;

IV — Prestar-lhe as informacgdes que solicitar, bem como exibir-lhe seus livros e
documentos.

Como podemos observar, a referida Lei que instituiu a criagdo ndo s6 do ECAD
(como 6rgdo privado), mas também do Conselho Nacional de Direito Autoral (como 6rgio
publico), estabelecia limites bastante rigorosos € bem definidos para a atuagdo do primeiro,
limites estes exercidos por meio da fiscalizagdo e regulacdo exercida sobre ele pelo CNDA.
Este 6rgdo, instituicdo maxima em matéria de direito autoral no Brasil, era o tnico organismo
que permitia o acompanhamento e, se necessario, ajustamento das associagdes de direitos
autorais e do ECAD pelo poder publico, exercendo o seu poder-dever de Estado fiscal. A Lei
n° 9.610/98, no entanto, exclui por completo o Estado da atuagao sobre a matéria, optando por
ceder integralmente a iniciativa privada as rédeas da implementacao pratica do instituto. Com
relagdo ao ECAD e a possibilidade de fiscalizar o seu funcionamento, a nova Lei substituiu a

anterior por meio dos Arts. 99 e 100, como seguem:

Art. 99 - As associagdes manterdo um unico escritorio central para a arrecadacao e
distribui¢do, em comum, dos direitos relativos a execugdo publica das obras
musicais ¢ litero-musicais ¢ de fonogramas, inclusive por meio da radiodifusdo e
transmissao por qualquer modalidade, e da exibi¢do de obras audiovisuais.

§1° - O escritorio central organizado na forma prevista neste artigo ndo tera
finalidade de lucro e sera dirigido e administrado pelas associagdes que o integrem.
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§2° - O escritorio central e as associagdes a que se refere este Titulo atuardo em
juizo e fora dele em seus proprios nomes como substitutos processuais dos titulares
a eles vinculados.

§ 3° - O recolhimento de quaisquer valores pelo escritorio central somente se fara
por depdsito bancario.

§4° - O escritorio central podera manter fiscais, aos quais ¢ vedado receber do
empresario numerario a qualquer titulo.

§5° - A inobservancia da norma do paragrafo anterior tornara o faltoso inabilitado a
fun¢do de fiscal, sem prejuizo das sangdes civis ¢ penais cabiveis.

Art.100 — O sindicato ou associag@o profissional que congregue ndo menos de um
terco dos filiados de uma associagdo autoral poderd, uma vez por ano, apos
notificagdo, com oito dias de antecedéncia, fiscalizar, por intermédio de auditor, a
exatiddo das contas prestadas a seus representados.

Podemos perceber, apos a leitura e comparacdo entre os textos legais, que o
legislador adotou a conduta de eximir o Estado da responsabilidade ndo s6 do regramento do
sistema autoral, mas também de sua fiscalizacdo, que atualmente limita ao setor privado a
possibilidade de fazé-lo, representado por um sindicato ou associacdo profissional que deve
obrigatoriamente congregar em seu quadro um minimo de um ter¢co dos filiados de alguma
associacdo integrante do ECAD. E essa prestagdo, ainda, se limita tdo somente as contas de
seus representados. Nao ha, portanto, a possibilidade de se empreender uma fiscaliza¢ao geral
as contas do Escritorio Central.

Cabe ressaltar, oportunamente, que o ECAD se constitui de uma emanacdo ou
extensdo das associagdes de autores. Os institutos obviamente ndo se confundem, tendo
personalidades juridicas distintas, mas conforme observado na Lei atual em seu Art. 99,
caput, e §s 1° e 2°, o bureau ¢ dirigido e administrado pelas associagdes de titulares e reveste-

se da forma juridica de associagdo de associagdes™

4.3.1 ESTRUTURA E FUNCIONAMENTO DA DISTRIBUICAO

As informagdes de que nos utilizaremos neste topico foram fornecidas pelo
proprio ECAD através de sua pagina virtual”’. Com excec¢do do seu Estatuto, ndo podemos
ratificar a verossimilhanga dos dados, posto que se constituem de afirmagdes inevitavelmente
parciais ja que tiveram como unica fonte a institui¢@o interessada.

O Escritério Central de Arrecadagao e Distribuicdo € uma institui¢ao altamente
avancada que investe continuamente em tecnologia e qualificagdo de pessoal, visando

otimizar os processos de arrecadacao e distribuicdo de direitos autorais, o que ¢ feito através

36 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edi¢cdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 123.

ST ECAD. A Institui¢fio. Disponivel em: <http://www.ecad.org.br/ViewController/publico/conteudo.aspx?
codigo=16>. Acesso em 18 nov. 2008.
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do avango na qualidade da informagdo através de procedimentos eletronicos de captacio e
identificacdo das execucdes musicais ¢ constante atualizagdo do banco de dados do bureau,
que, atualmente, segundo o ECAD, reune cerca de 1.150.000 (um milhdo, cento e cinqlienta
mil) obras musicais, 581.000 (quinhentos e oitenta ¢ um mil) fonogramas e 262.000 (duzentos
e sessenta e¢ dois mil) titulares de musica cadastrados, considerado um dos maiores
contingentes autorais da América Latina.

O o6rgao tem estrutura preparada para distribuir os valores relativos aos direitos
patrimoniais mensalmente ou trimestralmente, dependendo da situacdo, enquanto, argumenta
o bureau, os paises estrangeiros o fazem através de periodos de intervalo maiores.

Tao logo arrecadados, os valores sdo distribuidos segundo critérios definidos
pelas associacdes efetivas que o compdem, tomando como modelo os critérios adotados em
paises do exterior.

A divisdo dos valores relativos a distribui¢do se da como segue™:

- 100% - E o montante total arrecadado pelo ECAD junto aos usuarios.

- 18% - E o percentual recolhido pelo ECAD para administragio de suas despesas
operacionais.

- 7% - E o percentual recolhido pelas associagdes para administragio de suas
despesas operacionais.

- 75% - E o percentual restante repassado aos titulares filiados. A partir de entio,
essa quantia sera dividida de acordo com varios fatores, como o segmento onde a musica foi
executada, a existéncia de co-autoria e de direitos conexos, etc. O titular recebe um
demonstrativo de pagamento de sua associagao, caso sua musica tenha sido executada, com a
discriminacdo dos valores distribuidos por cada segmento.

A verba a ser distribuida a cada setor ¢ definida através do seguinte critério:

- Musicas Mecanicas — 2/3 de parte autoral e 1/3 de parte conexa.

- Musica ao Vivo — 3/3 (ou 100%) de parte autoral.

A partilha da distribuicdo ¢ diferenciada de acordo com a forma de utiliza¢do. Na
execucdo de musicas mecanicas, quando ha emprego de algum suporte fisico (CD’s, DVD’s,
etc.) original ou nao (o que conta € a gravacao que o originou, que gera o fonograma), tanto os
titulares de direito de autor quanto os de direitos conexos recebem nas devidas propor¢des. E

o caso da execucdo de musica por DJ, por exemplo. J& na musica ao vivo, somente os titulares

¥ ECAD. Distribuicao. Disponivel em: < http://www.ecad.org.br/ViewController/publico/conteudo.aspx?
codigo=25>. Acesso em 11 nov. 2008.
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do direito de autor recebem a retribui¢do, em virtude de ndo haver utilizagao de fonograma e,
portanto, ndo gerar direito conexo.

No caso de instrumento particular entre o titular do direito de autor e uma editora,
a distribui¢do dessa parte autoral ficard ainda submetida a reparticdo definida no contrato de
edi¢do. Tais percentuais sdo ajustados entre as partes e podem variar em cada contrato, mas
normalmente seguem a ordem de 75% para o autor e 25% para a editora.

Quanto a parte conexa, seus percentuais de divisdo sdo fixos, definidos pela
Assembléia Geral do ECAD. A partilha se dd como segue:

- Parte Conexa — 41,70% aos Intérpretes; 16,6% aos Musicos Acompanhantes;
41,70% aos Produtores Fonograficos.

Poucos paises no mundo realizam o pagamento dos direitos conexos e o Brasil
estd entre eles. Intérpretes, musicos acompanhantes e produtores fonograficos (muitas das
vezes os produtores fonograficos sdo as gravadoras) recebem seu percentual de direitos

(13

conexos ¢ isso, declara o bureau: ... mostra a exceléncia da distribui¢ao realizada pelo

ECAD, sob a gestao das associagdes musicais.”

Tipos De Distribuicio

Ha trés tipos de distribui¢do - a Direta, a Indireta e a Indireta Especial.

Para a sua realiza¢dao, o ECAD se utiliza de uma referéncia, chamada “ponto”, que
¢ o valor de cada execucao musical em qualquer tipo de distribui¢do. Ele pode ser um Ponto
Autoral ou Conexo, o que confere um valor diferente em cada segmento.

O Ponto ¢ calculado da seguinte forma:

O Valor do Ponto ¢ igual a:

- Verba arrecadada liquida (75% que se refere a parte dos titulares, deduzidos os
percentuais para administracao do ECAD e associagdes) dividida por:

- Numero de execugdes captadas e identificadas.

O sistema informatizado do ECAD torna possivel o cadastramento de obras
musicais, obras audiovisuais, titulares e fonogramas, obedecendo as peculiaridades de cada
um e seguindo métodos de codificacdo unificada internacional, como por exemplo pelo
sistema do ISRC, que consiste numa codificagdo que fornece todas as informagdes sobre uma
obra, em qualquer parte do mundo, de forma a poder se identificar de forma eficiente e rapida

a sua execug¢ao em variados meios.
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Distribuicdo Direta

Consiste na distribui¢ao dos valores arrecadados de:
- Shows
- Circo
- Micaretas / Festejos Populares
- Cinema

- Televisao (Redes Globo, Record e audiovisual da rede SBT)

Todos os valores arrecadados nas esferas de Carnaval, Reveillon, shows e
eventos, espetaculo circenses, TV aberta e cinema sdo distribuidos diretamente aos titulares
com base em planilhas de gravacdo elaboradas pelo ECAD e/ou roteiros musicais enviados
pelos promotores ou produtores dos eventos.

O valor pago pelo usuario para cada show, por exemplo, ¢ distribuido aos autores
das musicas executadas nele, com base no roteiro musical ou gravagdo efetuada pelo ECAD,
como supramencionado. No caso dos shows, somente os autores recebem os direitos autorais
em virtude do pressuposto de que os musicos acompanhantes receberam caché para tocar,
diferentemente do caso da musica mecanica, onde os mesmos recebem a justa retribuicao a
titulo de direitos conexos em virtude da reprodugdo de suas performances, sem que eles
tenham recebido qualquer quantia prévia. Nos casos mencionados, excetuando-se o ultimo
comentario sobre direitos conexos dos musicos acompanhantes, ndo ha amostragem — a

distribui¢ao ¢ feita diretamente.

Distribuicdo Indireta

Consiste na distribuicao dos valores arrecadados de:
- Direitos Gerais (usuarios de sonoriza¢cdo ambiental e musica ao vivo)
- Radio

- Televisdo (TV Planilha da rede SBT, demais emissoras desvinculadas de redes)

A distribuigdo ¢ Indireta, feita apds a realizacdo de amostragem de gravagdes das
musicas tocadas em radios, direitos gerais (sonorizacdo ambiental e musica ao vivo) e TV

Planilha (consideram-se programas de audirdrio).
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Esse critério de amostragem leva em consideracdo a relagdo entre os valores
pagos pelos usuarios em cada Estado e o nimero de amostras definidas para a coleta.

De acordo com o ECAD, alguns critérios sao levados em consideragdo, como:

a) Distribuicdo de radio — Feita por amostragem, de acordo com critérios
mundialmente seguidos. A arrecadagdo ¢ regionalizada — dessa forma, os valores arrecadados
numa regido sao distribuidos tdo-somente aos titulares cujas obras tenham sido executadas e
captadas por meio da gravacao ou envio de planilha com o roteiro musical das radios daquela
regido. Essa divisdo regional segue o critério geografico do pais — regides Norte, Nordeste,
Centro-Oeste, Sudeste e Sul e sdo realizadas as gravagodes e recolhimentos de planilhas apenas
das radios que pagam direito autoral ao ECAD.

Esse critério por regides tem a intencdo de garantir uma distribui¢do mais
condizente com as caracteristicas culturais de cada lugar, o que tem maior coeréncia.

A amostragem ¢ composta de 200.000 (duzentas mil) musicas, e dela constardo
todas as radios (adimplentes) gravadas pelo ECAD em seus poélos autorizados e pelas
empresas terceirizadas para efetuar o servico de gravacgdo e identificacdo das musicas, além
das radios que tenham enviado a planilha de programacdo didria, corretamente preenchida e
enviada dentro do padrdo estipulado pelo Escritorio Central.

A partir dessas planilhas e gravagdes, o ECAD distribui a verba autoral a todos os
titulares, proporcionalmente ao nimero de exibi¢des captadas na amostragem.

Os pontos autoral e conexo também sdo regionalizados, dependendo da verba
arrecadada por regido e do tipo de utilizacdo musical, ao vivo ou mecanica, para que se
chegue ao valor de cada execucgao.

b) Distribui¢do de Direitos Gerais — Entende-se que certos estabelecimentos,
como bares, restaurantes, casas de diversdes, hotéis, motéis, lojas comerciais, etc, utilizam-se
da sintonizagdo de aparelhos de radio e televisdo como meio de sonorizacao, e dessa forma os
valores pagos sdo distribuidos de acordo com as amostras de radios e televisdo, através do

seguinte procedimento™:

Amostragem de sonorizagdo ambiental :
Valor a ser distribuido (composta por)
95%

100% amostragem de radio

5%

100% amostragem televisao

¥ ECAD. Distribui¢fo. Disponivel em: < http://www.ecad.org.br/ViewController/publico/conteudo.aspx?
codigo=25>. Acesso em 11 nov. 2008.
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Também sao considerados usuarios de direitos gerais as casa noturnas, pianos-bar,
etc, onde sdo executadas musicas ao vivo. Nestes casos, funciondrios especializados (fiscais
do ECAD) visitam os estabelecimentos e gravam o repertdrio executado para compor a
amostragem especifica de musica ao vivo. Os valores arrecadados sdo distribuidos com base
nas amostras coletadas.

¢) Distribui¢do de Televisao — Os valores arrecadados das emissoras de televisdo
de sinal aberto sdo distribuidos da seguinte forma:

- 50% do valor, com base em planilhas recebidas das emissoras, contendo
programa de auditério, shows, etc;

- 50% do valor, com base nas fichas técnicas dos filmes nacionais e estrangeiros
exibidos e, ainda, nas gravagdes de novelas e seriados nacionais realizados pelo ECAD
(Distribuicao Direta — com base na minutagem).

A distribuigdo de televisao € basicamente direta, apesar de nao listar formalmente
do Regulamento de Distribuicdo do ECAD como tal. O que ocorre ¢ que as principais
emissoras televisiva do Brasil (TV Globo, SBT e Record) tém a distribuicao de forma direta
apos a arrecadacdo. A distribuicdo ¢ feita com base nas informagdes de suas respectivas
planilhas de programacao. J4 as das demais emissoras existentes no pais, ainda ¢ realizada
com base num montante composto por todas as informagdes provenientes delas, que servirdo
de amostra para embasar essa distribuicdo especifica.

O ECAD sustenta que quando as planilhas de programagdo seguem padrdes
mundiais (como os adotados pela TV Globo e Record), o total da renda arrecadada ¢ dividida
pela totalidade do tempo das execugdes musicais, procedendo-se a distribuicdo daquelas obras
ou fonogramas que foram executados e no montante proporcional ao seu tempo.

As mesmas informagdes enviadas por meio de planilhas pelas emissoras de
televisao sdo também utilizadas como base no pagamento dos direitos gerais (de distribuigao
indireta), tendo em vista que os estabelecimentos usudrios desta categoria muitas vezes
sintonizam programas musicais das referidas emissoras para sonorizagao.

Ja as regras adotadas para distribui¢do em virtude de execug¢do musical nas TVs
por assinatura sao diferentes. Em razao do grande nimero de canais existentes, foram criados
grupos de canais, levando em conta a caracteristica preponderante da programacao exibida.
Eles se dividem em: Variedade, Audiovisual, Esporte, Jornalismo, Alternativo e Musica.

Apos a classificacdo dos canais, os valores sdo distribuidos mais uma vez com base nas
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planilhas enviadas pelas emissoras, e/ou nas revistas de programagdo e nas informagdes

enviadas pelas associagoes.

Distribuicao Indireta Especial

Consiste na distribuicao dos valores arrecadados de:
- Carnaval
- Festas Juninas

- Musico Acompanhante

Pensando em remunerar de forma mais justa os titulares que t€ém suas musicas
regionalizadas e executadas exclusivamente em eventos especificos, criaram-se formas de
distribuicdo propria para festas como o Carnaval e Festa Junina. O montante arrecadado
nestes eventos ¢ distribuido com base em gravagdes destes. Por ser uma amostragem especial,
baseada em rol especifico, ¢ chamada de Distribuicao Indireta Especial.

Outra forma desta distribui¢do ¢ aquela destinada aos musicos acompanhantes. A
distribuicdo considera os titulares dos 650 (seiscentos e cinqiienta) fonogramas mais
executados no trimestre, obtido pelas amostras de radio e dos 300 (trezentos) fonogramas
mais executados no trimestre, provenientes da amostragem de TV Planilha.®

Aconselhamos visita ao sife do ECAD com vistas a conhecer seu muitissimo

extenso Estatuto®'.

4.4 O CONSELHO NACIONAL DE DIREITO AUTORAL (CNDA)

A lei n® 5.988/73 disciplinou o sistema de direitos autorais no Brasil de forma
bastante rigorosa e, com o cuidado de promover o bom funcionamento de sues mecanismos,
cedeu parte da competéncia a iniciativa privada e a outra ao controle publico, sendo que a
primeira se subordinava ao segundo.

Estabelecia a Lei que o 6rgdo fundamental de gestdo dos direitos autorais era o
Conselho Nacional de Direito Autoral (CNDA), com as fungdes de fiscalizagdo, consulta e

assisténcia no que a eles se relacionasse (Art.116). Com isto se consumava a intervencao

8 ECAD. Distribuicdo. Disponivel em: < http://www.ecad.org.br/ViewController/publico/conteudo.aspx?
codigo=25>. Acesso em 11 nov. 2008.

8! ECAD. Estatuto. Disponivel em: < http://www.ecad.org.br/ViewController/publico/conteudo.aspx?
codigo=138>. Acesso em 18 nov. 2008.
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publica no dominio autoral.®

Art.117 estabelecia que cabia ao CNDA determinar, orientar e
fiscalizar as providéncias necessarias a exata aplicacdo das leis, tratados e convengdes
internacionais ratificados pelo Brasil, sobre direitos do autor e os que lhe sdo conexos. O
Conselho era organizado pelo Poder Executivo, conforme o Art.132.

O CNDA tinha sede em Brasilia ¢ vinculava-se ao Ministério da Educacdo ¢
Cultura (que representa hoje o Ministério da Cultura) e sofreu trés principais formulagdes de
estrutura: I- em sua instalagdo (Decreto n® 76.275/75) e Regimento Interno (Portaria
Ministerial n® 248/75); II- a que lhe conferiu a composi¢ao basica final (Decreto n°® 84.252/79)
e I — com a recepgdo de novas atribui¢des (Decreto n® 91.873/85, aprovado pela Portaria n°
128/85).

Ao CNDA cabia autorizar no pais o funcionamento de associa¢des de direitos
autorais, quando cumpridas as exigéncias legais e por ele impostas, e cassar-lhes a
autorizag¢do, apds um minimo de trés intervengdes (Art.117, II); fiscalizar essas referidas
associagdes € o ECAD, podendo intervir no 6rgao quando descumprissem ao leis autorais ou
suas determinagdes, ou lesassem, de qualquer modo, os interesses dos titulares (art.117,I1I);
fixar normas para a unifica¢do de precos e sistemas de arrecadacdo e distribui¢do dos direitos
autorais (Art. 117, IV); agir como arbitro em questdes que versassem sobre direitos autorais,
entre autores, intérpretes, ou executantes, e sua associagdes, tanto entre si, quanto entre uns e
outras (Art.117, V); proceder a gestdo do Fundo de Direito Autoral, aplicando-lhe os recursos
segundo as normas que estabelecesse, sendo que, desse montante seria deduzido um maximo
de 20% (vinte por cento) para a manutengao do proprio Conselho (Art.117,VI); manifestar-se
sobre a conveniéncia da alteragdo de normas dos direitos autorais, nacional ou
internacionalmente, bem como sobre problemas concernentes ao instituto (Art.117, VII);
manifestar-se sobre os pedidos de licencas compulsoérias previstas em Tratados e Convengdes
Internacionais (Art. 117, VIII); fiscalizar o exato e fiel cumprimento das obrigagdes de
produtores de videofonogramas ou fonogramas, editores e associagcdes de gestdo coletiva de
direitos autorais para com os titulares, procedendo, quando requerido por estes, a todas as
verificagcdes necessdria, incluindo auditorias e exames contabeis (Art; 117, IX — incluido pela
Lei n° 8.800 de 1980); impor normas de contabilidade as pessoas juridicas mencionadas no
inciso anterior, de forma que se pudesse proceder a adequada verificacdo da quantidade de
exemplares reproduzidos e vendidos (Art.117, X — incluido pela Lei n® 8.800 de 1980); tornar
obrigatorio que as etiquetas distintivas de copia de videofonogramas fossem autenticadas pelo

CNDA, na forma de instrugdes que baixou (Art.117, XI — incluido pela Lei n° 8.800 de 1980).

62 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2° edicdo, fef. E ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 625.
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O Conselho deveria ainda organizar ¢ manter um Centro Brasileiro de Informagdes Sobre
Direitos Autorais (Art. 117, § Gnico).
Como previa o Art.117, o Poder Executivo poderia , mediante decreto, conferir

outras atribui¢des ao Conselho Nacional de Direito Autoral.®

O mesmo foi realizado por
repetidas vezes, como no Decreto n® 91.873 de 1985 que, em seu Art. 1°, incumbia ainda ao
CNDA: I- impedir ou interditar, por solicitacdo do titular ou de sua associacdo a
representacdo, execugdo, transmissdo, retransmissdo, ou utilizagdo ao publico por qualquer
meio, de obra que ndo tenha sido devidamente autorizada, bem como executar a apreensdo da
receita bruta para garantia dos direitos patrimoniais, podendo requerer a atuagdo da autoridade
policial para tanto; II- impedir a destruicao, danifica¢ao, ou deturpagdo de obras intelectuais, a
fim de evitar prejuizos culturais, morais ou patrimoniais, coletivos ou individuais, mediante as
medidas legais cabiveis. Paragrafo tinico — A autoridade policial cabia executar, por
solicitagdes, essas determinagdes.** Outro Decreto do Executivo, n° 78.965 de 1976,
estabelecia em seu Art.1° que cometia ao Conselho a fungdo de organizar e manter registro
proprio das obras musicais que, com fins comerciais, fossem gravadas ou fixadas em qualquer
tipo de suporte material.

O Conselho tinha atribui¢cdes vastas, como pudemos perceber ¢ , na pratica,
adotava a postura de ser o 6rgado para o qual a Lei atribuiu o poder de concretizar os principios
legais do direito autoral, o que fazia por meio de resolugdes que eram publicadas no Diario
Oficial da Unido. Esses documentos funcionam hoje como importantes fontes do direito
autoral.”®

Dentre suas resolugdes, ressaltamos algumas de maior importancia, como — as que
estabeleceram toda a estruturacdo e funcionamento do Fundo de Direito Autoral (n°s 4, de
17.08.76; 34, de 11.07.84; e 48, de 25.02.87); as sobre registros de obras intelectuais (n° 5, de
08.09.76; n° 18, de 16.10.79; e n° 47, de 25.02.87); as sobre a constitui¢do, o funcionamento e
a administragdo do ECAD, que sofreu muitas reformulagdes ao longo do tempo (n° 1, de
06.04.76; n° 19, de 14.05.80; n°® 26, de 07.09.80; n° 21, de 02.12.80; n° 30, de 14.09.83; n° 31,
de 26.10.83; n° 32, de 11.04.84; n° 46, de 25.02.87); as sobre autorizacdo para as associagdes
(° 26, de 15.04.81, e n® 44, de 25.02.87); as sobre precos e unificagdo de cobranca da
execu¢do musical (n® 7, de 15.12.76; n° 24, de 11.03.81; n°® 25, de 11.03.81; n° 40, de
08.07.86; n° 42, de 24.02.87; n® 43, de 25.02.87; ¢ n° 51, de 07.05.87); sobre a

% ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito autoral. 2° edi¢io, fef. E ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 625.
% BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 126.
6 ASCENSAQ, José de Oliveira. Direito autoral. 2* edigdo, fef. E ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 625.
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regulamentacdo do direito de seqiiéncia (n° 22, de 22.01.81; e n® 27, de 09.12.81); sobre
modelo de contrato para direitos referentes a interpretacao nao-musical (n° 36, de 14.08.85);
sobre fiscalizacdo nas associagdes de titulares e no ECAD (n° 35, de 26.09.84); sobre registro
de obras cinematograficas e televisivas (n° 38, de 16.06.86); sobre cadastramento de
fonogramas industrializados no Pais (n° 39, de 18.06.86; ¢ n° 50, de 25.02.87).%

O CNDA atuou amplamente com sua funcao fiscalizadora junto as associagdes de
titulares e ao ECAD, avaliando suas atuagdes, conferindo-lhes os atos, auditando contas e ja
interveio em varias situagdes, sanando irregularidades e tragando o direcionamento para que
essas instituicdes funcionassem dentro dos padrdes estabelecidos e ndo ocasionassem
comprometimento a devida protecao dos direitos dos titulares.

O Conselho ainda atuou como 6rgdo julgador, decidindo inumeros litigios na
esfera administrativa, fosse como arbitro necessario, nos casos de contenda quanto a obra de
colaboragdo, fosse no desempenho da arbitragem facultativa (Art. 117, V), nos demais casos
de divergéncia, bem como respondeu a diversas consultas em matéria de direitos autorais
requisitadas por autores, entidades publicas ou privadas, usudrios, ou quaisquer interessados,
firmando-se o CNDA com importante papel também nessa meteria de aconselhamento,
inclusive no que tange a elaboracdo de projetos de lei sobre o instituto®’.

O Conselho Nacional de Direito Autoral era composto por especialistas na matéria
e, na sua organiza¢do estrutural, dividia-se em Camaras em sua fun¢do do objeto e atuava
como 6rgao colegiado em grau de recurso e na analise de questdes de maior importancia,
inclusive na fun¢do normatizadora. Integravam-lhe 12 membros titulares com notoério
conhecimento do Direito Autoral, dentre os quais: 1 Presidente (representante do Ministério
da Educagdo e Cultura), 1 Vice-Presidente (designado pelo primeiro), 1 representante do
Ministério da Justica, 1 representante do Ministério do Trabalho, 5 conselheiros escolhidos
por indicagdo das associagdes de titulares, através de sua Assembléia Geral ¢ 2 de livre
nomeagao. Dispunha, ainda, de seis conselheiros suplentes, todos nomeados pelo Presidente e
com mandato de dois anos, prorrogavel por uma recondugao.

Das trés Camaras, a Primeira julgava questdes sobre obras intelectuais ndo-
especificas das demais — obras protegidas num geral; a Segunda julgava questdes relativas aos
direitos de musica e suas vertentes; a Terceira julgava matérias de direitos conexos, desde que

ndo compreendidas pelo que ja fosse da anterior. O Colegiado decidia sobre matérias de

% BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 127.
S BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 127.
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carater geral e assuntos que estdo dispostos nas regulamentagdes como de sua competéncia,
tal qual fiscalizagdo, normatizacao, expedi¢dao de autorizacao para associagdes € outros.
As reunides eram Ordindrias, em intervalos mensais por pauta e prévia
convocacao, ¢ Extraordinarias por convocagdo do Presidente, conforme a Portaria n°® 128/85.
Constituia o quadro do CNDA, ainda, a Diretoria Executiva, dividida em diversos
setores, dos quais se destacam os — administrativo, juridico, financeiro, de fiscaliza¢dao e de
execugdo orcamentaria. Neste ambito também se encontravam o CBI (Centro Brasileiro de

Informacdes sobre Direitos Autorais) € o Museu do Direito Autoral.

4.4.1 O CENTRO BRASILEIRO DE INFORMACAO SOBRE DIREITO AUTORAL E O
MUSEU DO DIREITO AUTORAL

Entre os orgdos publicos instituidos pela Lei n°® 5.988/73, mantidos e
administrados pelo CNDA, também foram criados o CBI ¢ o Museu do Direito Autoral. O
primeiro foi uma importante entidade com a funcdo de divulgar as atividades do Conselho, do
arquivo de legislacdo e da jurisprudéncia, de forma a instruir a sociedade e dar unidade e
conscientiza¢do sobre o direito autoral. Promovia ainda encontros, estudos e levantamentos
sobre o instituto.

O segundo, Museu do Conselho Nacional de Direito Autoral, constante da Lei n°
5.988/73 em seu art. 119, V e regulamentado pela Portaria n° 248, foi instituicdo destinada a
formagdo e guarda de acervo de criagdes e de pecas de interesse para a cultura do pais. Como
constante de sua referida Portaria, o Museu serviria “como memoria de atividades intelectuais
no pais e sua protecdo” (art. 10, § 1°). O jurista ASCENSAO critica uma certa impropriedade

na técnica para tratar do tema, tendo em vista que a matéria ¢ regulada em paragrafos do

artigo dedicado ao Centro de Informagao®.

4.4.2 O FUNDO DE DIREITO AUTORAL

Uma inovagdo importante da Lei n® 5.988/73 foi a criagdo do Fundo de Direito
Autoral, entidade com relevantes fun¢des no dominio autoral, no estimulo da criagao cultural
e no apoio a orgdos de assisténcia social das associagdes de titulares, além de ser o

responsavel pelo custeio no funcionamento do museu.

8% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2 edi¢do, fef. E ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 629.
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A Lei, em seu art. 117, VI, estabelece que o Fundo serd gerido pelo CNDA,
aplicando-lhe recursos segundo suas proprias normas ¢ deduzindo-lhe, no maximo vinte por
cento, anualmente, para o custeio do proprio Conselho. O art. 119 dispdes em seus incisos
sobre as finalidades do Fundo, quais eram: I — a de estimular a criagdo de obras intelectuais,
inclusive pela instituicdo de prémios e bolsas de estudo e pesquisa; Il — auxiliar os 6rgios de
assisténcia social das associacdes de titulares e sindicatos de autores, intérpretes ou
executantes; III — publicar obras de novos autores por meio de convénios com 6rgdos publicos
ou editoras privadas; IV — custear as despesas do CNDA; V — custear o funcionamento do
Museu do CNDA. Pelo art. 120, em seu inciso I, seria parte da renda do Fundo de Direito
Autoral o produto da autorizagdo para a utilizacdo de obras pertencentes ao dominio publico,
mas a Lei n° 7.123, de 1983, revogou essa disposi¢do em fun¢do de ter findado com o
dominio publico remunerado, exaurindo uma importante fonte de recursos de que se valia o
Fundo. Percorrendo os outros incisos, integravam ainda a arrecadacdo da entidade: II — as
doagdes de pessoas fisicas ou juridicas nacionais ou estrangeiras; III — o produto das multas
importas pelo CNDA; IV — as quantias distribuidas pelo ECAD as associacdes que se
tornassem ociosas, ou seja, ndo fossem reclamadas por seus associados apos o decurso do
prazo de 5 (cinco) anos; V — recursos oriundos de outras fontes.

Conforme narra o autor Carlos Alberto BITTAR, o Fundo cumpriu, durante a sua
existéncia, importante missdo de apoio a programas culturais, instituindo concursos,
premiacgdes, lancamentos de obras literarias, artisticas e cientificas, tendo suas verbas sido
aplicadas de acordo com a disciplinacdo do Conselho. Mas a Nova Lei de Direito Autorais
deixou de disciplinar a matéria e esta lacuna implicou em sua desativagdao até porque, sua
previsdo se encontrava na Lei n® 5.988/73, no Titulo VII, que versava sobre o CNDA e este ja

fora desativado em virtude da Lei n® 9.610/98, que revogou a anterior®.
4.5 PROBLEMATICA DO SISTEMA DE GESTAO COLETIVA BRASILEIRO
4.5.1 A QUESTAO DO ENTRETENIMENTO
Como narra Deborah SZTAJNBERG, a idé¢ia da sociedade do espetaculo, no

sentido de critica social, foi desenvolvida por Guy DEBORD e esta presente na afirmagao:

“...a raiz do espetaculo esta no terreno da economia que se tornou abundante, ¢ dai vém os

% BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 128.
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frutos que tendem afinal a dominar o mercado espetacular.”” E o entretenimento tomou
proporg¢des industriais € dominou o mercado, a partir do momento em que, para o bem ou para
o mal, o espetaculo se instaurou profundamente na vida hodierna em seus meios e costumes.

Foi também por grande influéncia da midia o estabelecimento desta nova era, que
vive uma politica-espetaculo em que suas pessoas publicas malfeitoras tornam-se heroinas da
noite para o dia, com suas obscuras facanhas fadadas ao esquecimento, uma justica —
espetaculo onde os casos penais ocasionam comog¢do publica estratosférica, e seus
personagens viram espécies de participantes de reality shows, de uma sociedade-consumista-
de-espetaculo que constrdi e aniquila seus idolos na velocidade de um SMS.

O entretenimento, segue Luiz G.G. TRIGO, “¢ algo novo que surge em novas
formagdes sociais. Tem a ver com prazer, com a valoriza¢gdo do hedonismo, do 6cio, e do
tempo enquanto valor cada vez mais significativo para as pessoas”.”! E quanto mais
evoluimos nessa era de informagao e entretenimento, mais percebemos que ele se faz presente
na vida do homem, com todas as suas atividades, de uma forma essencial e necessaria. E
talvez porque o homem tenha cada vez menos tempo de viver, de aproveitar, de gozar do que
¢ simples, talvez por isso esse espirito instintivo alimente e lhe suplique fontes cada vez
maiores dessa forma de desfrute, num meio dindmico de viver fantasias, amortecer as
angustias, vivificar o corpo, esquecer as tribulacoes.

Esse fenomeno da massificagdo do entretenimento pode se confundir, mas ¢
diverso da massificagdo da cultura e, na verdade, ¢ resultante dele. A globaliza¢ao da cultura,
pela absoluta facilidade da informacdo em virtude primordialmente da revolugdo tecnoldgica
das redes mundiais (Internet e novas tecnologias de comunicagdo) ¢ extremamente importante
e um fator crucial para o desenvolvimento social. E a massificagdo do entretenimento ¢ a
globalizacdo cultual levada a0 maximo aproveitamento econdmico.

A cultura foi transformada num produto pelo mercado e tanto ndo seria se nao
existisse uma astrondmica demanda nesse sentido. Vejamos bem que nao se trata de critica,
mas tdo somente constatacdo. A cultura ¢ um bem e um direito garantido constitucionalmente
e hoje também podemos dizer, sem equivocos, que o entretenimento se constitui de um direito
de igual valia. O lazer, assim como a cultura, sdo direitos humanos, mas também pertencem a

esfera dos direitos sociais, incorporados a Carta Magna em seu art. 6°. E o entretenimento,

" DEBORD, Guy apud SZTAINBERG, Deborah. O show nido pode parar: direito do entretenimento no
Brasil. 2° edig@o. rev. at. e ampl. Rio de Janeiro: Espago Juridico, 2005.
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estando diretamente ligado a lazer e cultura e devido ao atual impacto econdmico, vem
gradualmente sendo inserido no rol dos denominados “direitos humanos econdmicos, sociais
e culturais™.”

E ¢ em virtude desse clamor do homem do século XXI pelo entretenimento, da
mudanga nas relagdes de consumo de produtos e servigos, da evolugdo notoria nos meios de
comunicacdo , de uma massificagdo sem fronteiras de todo tipo de informagdo, da
multiplicagdo das formas de exploragdo econdmica dos bens culturais (CD’s e DVD’s,
radios, shows e eventos, televisdo aberta e por assinatura, venda de produtos tematicos, MP3,
IPod, Youtube, ringtones e etc.), que as criagdes intelectuais se tornaram ainda mais
importantes em virtude de serem utilizadas a todo tempo de forma a beneficiar direta ou
indiretamente os negécios de qualquer mercado. E o que demanda a sociedade. E aliados a
funcdo social dos bens artisticos, € necessario atentar a protecdo de seus criadores para que o
ciclo produtivo ndo seja entravado e possamos buscar uma justica proporcional tanto a classe

que cria, quanto a classe que utiliza.

4.5.2 GESTAO COLETIVA NECESSARIA

A Lei n° 9.610/98, no Titulo VI sobre Associacdes de titulares de autor € os que
lhes sdao conexos, estabeleceu a liberdade de associacao sem intuito de lucro, como consta de
seu art. 97 e seguindo o diploma constitucional pelo que determina seu art. 5°, XVII, que
confere plena liberdade de associacdo para fins licitos e proibe as de carater paramilitar e XX,
dispondo que ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado.
Continua o dispositivo a instituir, em seus paragrafos, que: § 1° - E vedado pertencer a mais
de uma associacdo para a gestdo coletiva de direitos da mesma natureza; § 2° - Pode o titular
transferir-se a qualquer momento para uma outra associacdo, s6 devendo comunicar o fato por
escrito a sua associagdo de origem; § 3° - As associagdes com sede no exterior far-se-ao
representar, no Pais, por associagdes nacionais constituidas na forma da Lei n® 9.610/98. O
art. 98 estabelecia que as associagdes se constituiriam mandatarias dos titulares no ato da
filiacdo, para representa-los judicial ou extrajudicialmente na defesa dos direitos autorais que
lhes eram ou seriam devidos. O pardgrafo Gnico deste artigo deixa expresso que os titulares

poderdo praticar, pessoalmente, os atos relativos a cobranga de seus direitos, mediante

comunicacdo prévia a associag¢do a que estiverem filiados.

> SZTAINBERG, Deborah. O show nio pode parar: direito do entretenimento no Brasil. 2? edi¢do. rev. at.
e ampl. Rio de Janeiro: Espaco Juridico, 2005. p. 39-40.
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Pelo que explicita a referida Lei e numa interpretacdo sistematica de todo o seu
diploma, podemos auferir que procurou o legislador garantir a maxima prote¢ao dos autores e
titulares de direitos conexos por meio de uma série de prerrogativas de exclusividade, onde
tém total controle sobre o destino e forma de utilizacdo de suas obras e ainda a prerrogativa,
de forma consoante a Constituicdo, de ter ou ndo seus direitos patrimoniais geridos por um
ente coletivo. A LDA confere super prote¢ao ao criador da obra intelectual e lhe da uma
configuragdo bastante individualizada dentro de seus dispositivos. E esta a influéncia, por
sinal, do sistema do droit d’auteur, adotado pelos paises europeus e também pelo Brasil.”

A Lei, portanto, consoante interpretacdo de suas demais normas, continua no
mesmo direcionamento e confere ao titular de direitos, quanto a gestdo coletiva, plena
liberdade de escolha, sem prejuizo de seus direitos basicos (morais e patrimoniais), ndo estd
correto? Certamente que ndo. Esta ¢ a primeira grande distor¢do ocasionada pela gestdo
coletiva no Brasil™, e esclareceremos a seguir.

No ano de 1997, os negoécios do mercado do entretenimento mundial (musica,
cinema, televisdo, teatro, shows, espetaculos, multimidia, etc.) atingiu a soma de 35 (trinta e
cinco) bilhdes de dolares. Praticamente metade deste montante foi de responsabilidade da
industria de show business dos EUA, e o Brasil ja se mostrava uma grande poténcia entre o
restante, atingindo a 7* colocacao no ranking fonografico mundial. O pais se aproximava dos
80 milhoes de unidade totais, entre CD’s, cassetes e LP’s, encostando na receita de 1 bilhao
de dolares (fonte da ABPI, 1997).”

Com o advento das novas tecnologias ¢ a domina¢ao da ja mencionada industria
do entretenimento, estes niameros totais se diluiram na implementacdo de novas e variadas
formas de exploracdo, no caso, a musical, e hoje voltam a crescer em ritmo acelerado.

Pos ultimos dados constantes do site da Associagdo Brasileira dos Produtores de
Discos, de responsabilidade da IFPI — Federacao Internacional da Industria Fonografica, do
ano de 2007, revelam que o ranking do nosso pais no mercado fonografico caiu, assim como a
receita derivada de venda de fonogramas também baixou vertiginosamente. Ainda assim, ele
ainda se encontra no ranking dos 20 maiores mercados desse género especifico. O Brasil
passou do 7° (em 1997) para o 12° lugar dez anos depois reduzindo sua receita de venda de

quase 1 bilhdo de dolares para pouco menos de 200 milhdes (193 milhdes de dolares). E a

3 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4* edigdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 9.

™ ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2 edicio, ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 621.
 NEHEMIAS GUEIROS, Jr. O direito autoral no show business: tudo o que vocé precisa saber: volume 1:
a musica. 3% edi¢do. Rio de Janeiro: Gryphus, 2005. p. 20.
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reducdo nas vendas entre o ano de 2006 e o de 2007 foi de assustadores 25% . Isto se deu em
virtude, primordialmente, das praticas de pirataria, que movimentam milhdes de dolares no
mercado ilegal, anualmente, aliado a, como inicialmente mencionado, pratica de novas e
rentaveis exploragdes comerciais da musica, como a venda digital via sifes especializados
(hoje o Brasil possui varios portais do tipo), e via celular, que movimentam somas
consideraveis e aumentaram exponencialmente o uso da musica no pais.

Os dados mundiais da agéncia internacional IFPI mostram que o uso digital da
musica vem crescendo rapidamente. Estima-se que, em 2007, houve uma renda global de 2,9
bilhdes de dolares somente com vendas digitais de musica, que representam aproximadamente
uma fatia de 15% do mercado de musica geral mundial. O nimero de servigos legais da
Internet para vendas deste género ¢ de mais de 500 e hd mais de 6 milhdes de faixas musicais
licenciadas. O mercado do disco se transformou num verdadeiro mercado do entretenimento,
onde as opcdes aos consumidores sdo infindaveis e impera o conceito de portabilidade de
dispositivos que realizam multifungdes, como o Ipod, os celulares e, recentemente, o
IPhone.”

Outra pesquisa realizada pela agéncia retrata a importancia da musica no
entretenimento da maior poténcia mundial, os EUA, que exerce total influéncia nas tendéncia
de mercados globais. Em entrevista realizada no més de Abril de 2007, 88% dos
estadunidenses disseram ser importante ou muito importante — Ir ao cinema (10%); Assistir
TV (27%); Ouvir musica (51%). Nao resta mesmo duvidas quanto a dominagdo absoluta do
produto musical no mercado de entretenimento.”

Para complementar, ainda a mesma agéncia informa que o site MySpace, hoje o
principal veiculo de divulgagdo de musica no meio virtual, possui a soma aproximada de
1.200.000 (um milhdo e duzentos mil) artistas cadastrados somente do género rock, 1.700.000
(um milhdo e setecentos mil) do género rythm & blues (R&B), e milhdes de outros de
variados estilos.

Temos a abrangéncia assustadora do mercado musical, suas infinitas
possibilidades e podemos deduzir a importancia direta que isto tem com os direitos autorais, a
partir do momento em que estes novos usos através de novas tecnologias, também geram,

como nao poderia deixar de ser, pagamento de direitos patrimoniais e isso tem gerado

® ABPD. Estatisticas e dados de mercado: mercado fonografico mundial: apresentagio. Disponivel em: <
http://www.abpd.org.br/estatisticas_mercado_mundial.asp>. Acesso em 11 nov. 2008.

"7 1FPI. Satistics: music market statistics. Disponivel em: <
http://www.ifpi.org/content/section_statistics/index.html>. Acesso em 14 nov. 2008.

8 IFPL. Satistics: music market statistics. Disponivel em: <
http://www.ifpi.org/content/section_statistics/index.html>. Acesso em 14 nov. 2008.
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diversos encontros, estudos ¢ debates mundialmente para a consolidagdo de medidas sobre a
matéria.

Mas vejamos alguns numeros de um mercado mais familiar — e também titanico,
restrito ao nosso pais.

S6 no Brasil o IBOPE informa haver 41,5 milhdes de usuarios de Internet,
enquanto o Datafolha defende se tratar de 59 milhdes — e ambos consideram, em sua pesquisa,
apenas os internautas maiores de 16 anos. Constataram que, nas areas urbanas, 44% da
populacdo estd conectada a rede mundial, enquanto entre as empresas brasileiras este nimero
¢ de 97%. Quanto aos grupos de midia ndo necessariamente digitais (bem mais familiares aos
orgaos de cobranga de direitos autorais), temos também os seguintes dados:

O Brasil possui um total de 34 redes de TV, liderados pelas 5 maiores redes
privadas, quais sejam, TV Globo, Band, SBT, Record e RedeTV! que controlam, direta e
indiretamente, os principais veiculos de comunicacdo no pais embora isso ndo se dé
totalmente de forma explicita ou ilegal”. Ha ainda 1.553 veiculos, sendo que a maioria é
vinculada as redes nacionais, como os 340 veiculos (emissoras de TV geradoras ou
retransmissoras do sinal cabeca-de-rede) ligados a TV Globo.

O Brasil possui uma quantidade de 35 grupos nacionais de midia, que sdo os
conjuntos de empresas, funda¢des ou oOrgaos publicos que controlam mais de um veiculo,
independentemente de seu suporte, em mais de dois estados. 516 ¢ o niimero total de veiculos
controlados por esses grupos. Destacam-se os grupos: Abril — ligado a MTV (74 veiculos);
Globo — ligado a TV Globo (69 veiculos); Band — ligado a Band (47 veiculos) e Record —
ligado a Record (34 veiculos).

Nosso pais possui um conglomerado de 2.538 radios adimplentes, ou seja, que
pagam direitos autorais (relatério do ECAD requisitado através da ABRAMUS em
14.11.2008), através das quais ocorrem mais de 13 milhdes de execugdes musicais mensais.

Sao ainda centenas de complexos de cinema e milhares de casas noturnas, bares e
restaurantes.

Os numeros do ECAD informados pela superintendente GLORIA BRAGA®,
contabilizam 228 mil titulares de direito autoral cadastrados ao 6rgdo e mais de 1 milhdo de
obras artisticas, o que gera um numero aproximado de 50 mil boletos bancéarios mensais. Isso

tudo em virtude do nimero de usudrios de musica cadastrados (ou seja, os que se utilizam da

" DONOS DA MIDIA. Pessoas. Disponivel em: http://donosdamidia.com.br/pessoas. Acesso em 14 nov. 2008.

% CONJUR. Gléria Braga. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/static/text/60564,1>. Acesso em 14 nov.
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execucdo musical publica), que é de mais de 300 mil e daqui ndo constam os numerosissimos
inadimplentes, que nao tém cadastro, ainda que se utilizem da execugao.

Agora que analisamos alguns poucos indicadores do que compde a vastiddo e
complexidade do mercado, reflitamos sobre a questdo inicialmente apresentada da liberdade
associativa instituida na Lei Autoral e a independéncia dada ao titular para efetuar
pessoalmente a cobranca de seus direitos. Embora o autor ¢ os demais personagens que lhe
sd0 conexos possam, querendo, confiar a gestdo dos direitos a um mandatario de gestdo
coletiva, ele ¢ flagrantemente forcado a recorrer a ele, por uma razao ou situacao de fato, que
estd em desarmonia com a situagdo de direito, porque nao possui outro meio de gerir os seus
direitos. Sera que o autor teria a possibilidade fisica de negociar todas as autorizacdes e
remuneragdes que lhe caibam, individualmente? Como exemplifica ASCENSAO: “..as 10h
paraa TV X, as 21h para o clube Y, depois para a revista Z. Nem pode [0 autor] passar o dia a
ouvir radios para saber se a sua musica foi tocada ou ndo e quantas vezes. Nem pode ter

9 81

servicos que assegurem a cobranga das remuneragdes que lhe sao devidas™.

Como ensina o professor OTAVIO AFONSO®:

A motivagdo pela qual se busca o sistema de gestdo coletiva de direitos ¢ que, na
maioria das vezes, o direito de autor e os direitos conexos ndo podem ser exercidos
individualmente, visto que as obras de que se tratam sdo utilizadas por um nimero
muito grande de usudrios. Os autores, em geral, ndo tém meios para fiscalizar todas
essas utilizagdes, negociar com os usudrios e arrecadar as remuneragdes devidas,
uma vez que essas utilizagdes se ddo em locais distintos e simultaneamente, 0 que

torna impraticivel um acompanhamento pessoal destes atos (grifo nosso).

A especialista VANISA SANTIAGO também ensina®: “...ainda que em teoria a
legislagdo reserve aos titulares o direito ao exercicio pessoal de suas prerrogativas, na pratica

essa possibilidade nio se mostrava [mostra] uma alternativa valida (grifo nosso)...”

O que queremos explicitar, como primeira critica, ¢ que ndao ha duvidas,
unanimamente, da importancia e necessidade da gestdo coletiva nos direitos autorais, mas a
Lei n® 9.610/98 nado tratou da realidade ao ndo reconhecer que o sistema inteiro de

entretenimento atual ¢ necessariamente de gestdo coletiva, e isso significa que tudo o que diz

81 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito autoral. 2° edicio, fef. E ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 620.
82 AFONSO, Otavio. Direito Autoral: conceitos essenciais. 1° edi¢do. Barueri, SP: Manole, 2009. p. 90.

8 SANTIAGO, Vanisa. Gestdo coletiva: quem ganha, quem perde e qual o papel do Estado. In: SEMINARIO
DE LANCAMENTO DO FORUM NACIONAL DE DIREITO AUTORAL, 1, 2007, Rio de Janeiro, Palestra.
Disponivel em: <www.cultura.gov.br/blogs/direito_autoral/wp-content/uploads/2007/12/apresenta-vanisa-
santiago.ppt.> Acesso em: 14 nov. 2008.
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a Lei sobre a necessidade de o autor autorizar previamente o uso de suas obras ¢ ficcdo — e o
que ele pode fazer, tdo-somente, ¢ decidir que ela seja ou ndo utilizada™, ou ainda, decidir ou
ndo receber remuneragdo pelo uso dela, e isto se condiciona de forma absoluta ao seu ingresso
na gestdo coletiva. Isto significa que ao dispor como Direitos Autorais fundamentais, no art.
22, o moral e o patrimonial e a exclusividade do titular na forma de utilizar o segundo, criou-
se uma ilusdo, que na realidade se configura da seguinte forma — se o autor quer ser
remunerado pelo uso de sua obra, ele precisa se associar, do contrario, ndo havera o direito
patrimonial a receber. E vejamos que nods falamos de artistas, criadores, cuja atividade da
criagdo € a vocagdo maior, seu meio de vida, e, portanto, a vontade de receber por suas
criacdes € de se presumir.

O direito de escolha do autor, que se resultava de sua individualizacdo na Lei, ¢ na
pratica um verdadeiro direito de representagdo obrigatdria. Ainda como bem nos ensina

ASCENSAO, “o_autor é a pessoa de quem se fala, mas niio é a pessoa que fala (grifo

n0ss0)”®,

Na pratica, isso ainda sim ndo seria um problema, ndo fosse utilizado por diversos
agentes para deturpar a realidade e confundir (ndo so) os leigos. As associacdes e o ECAD,
com muita freqiiéncia, defendem com veeméncia a nova Lei, em resposta as inumeras criticas
sobre monopdlio que recebem, com o argumento de que a associagdo nao ¢ obrigatoria, ¢ uma
faculdade do titular e a Lei confere a ele a prerrogativa de realizar as cobrangas pessoalmente.
Recorrem, muitas das vezes, a sofismas, e caem em contradi¢des, tendo em vista que a Lei
conferiu uma protecdo enorme aos titulares de direito e a exclusividade de decidir sobre
precos e formas de utilizagao, mas como na pratica os criadores ndo tém meios de realizar isso
de per se, toda essa protetividade foi diretamente transferida as associagdes e ao ECAD. Os
titulares ndo tém opinido sobre a forma de instituicdo de precos, cobrangas, distribui¢do, ou
qualquer ingeréncia sobre a administra¢do do funcionamento dos oOrgdos de gestdo. Na
realidade, ficam dependentes do que elas instituem unilateralmente, sem qualquer consulta
aos legitimos interessados, quais sejam, uma legido de mais de 200 mil verdadeiros titulares
dos direitos. Nao se pode nem dizer que h4 uma representatividade legitima, apesar de legal,
tendo em vista que os autores e os que lhe sdo conexos ndo podem votar, seja para decidir
quem os representard (o que s6 pode ser minimamente decidido pela escolha da associagdo a
que se filiard o que, convenhamos, resulta no mesmo, j4 que as associagdes passaram a ser

meras repassadoras das verbas arrecadadas pelo ECAD e que como quase tudo ¢ decidido por

% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2 edigdo, fef. E ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 621.
8 Ibidem.
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Assembléia Geral, no fim as opinides de todas as outras associagdes continuam se fazendo
valer, muitas vezes ndo importando se a institui¢do ao qual o titular se filiou pensa diferente),
seja para decidir sobre o que serd feito. E ainda que pseudo-representantes dos artistas, atuam
junto aos usuarios como se artistas fossem, impondo precos e condi¢cdes unilateralmente, na
maioria das vezes sem qualquer possibilidade de acordo. Dizem que s3o a voz do titular, mas

na verdade este permanece amordagado a mercé do que decidem.

4.5.3 A MASSIFICACAO DA OBRA E DO AUTOR

Como defende a Lei n® 9.610/98, o autor tem total exclusividade sobre o uso de
sua obra, nos diversos meios de exploracdo (direitos patrimoniais) e a ele protegem direitos
morais irrenuncidveis e inaliendveis que conferem garantias de : autoria, paternidade,
ineditismo, integridade, modificagdo, suspensdao da circulagdo ou utilizagdo, ainda que ja
autorizada, e ao acesso a exemplar Unico e raro, todas estas garantias relacionadas a sua obra.
Ao titular sd3o conferidos realmente super-poderes no resguardo de suas criagdes intelectuais.
Isto porque, na fung¢do de essencial personagem para a cultura da humanidade e, a0 mesmo
tempo, com a figura da fragilidade destes artistas diante da maquina mundial, era necessario
que o direito autoral fornecesse suficiente seguranca juridica para estimular mais a criacao
sem que isso ocasionasse injusticas (e conseqiiente desestimulacdo) a nenhum dos dois lados
— autores e sociedade num geral.

Pois bem, pensando na questdo da criagdo como bem cultural, valor essencial da
humanidade e o quanto cada tipo de criagdo influencia de forma diferenciada as sociedades,
estamos dando um escopo moral as obras intelectuais, pensando no seu carater intrinseco —
justamente o que ditou e mais influenciou as bases da legislacao autoral.

Toda musica, assim como toda arte, tem seu valor instrinseco. E aliado a isto,
temos o valor subjetivo que ¢ aquela interpretacdo que o proprio artista da a sua obra,
medindo a importancia para ele mesmo. Isto ¢ importantissimo e, na verdade, o proprio
sentido transcendental da criagdo. Se todo autor ignorasse qualquer valor subjetivo ao que faz,
ndo faria nada com alma e, portanto, nao criaria. Ou simplesmente viveria de engenhos vazios
que fariam da cultura o nada improdutivo.

O valor intrinseco da obra ¢ o valor que ela tem para a cultura, o que s6 pode ser
percebido observando-se suas contribui¢des praticas para a sociedade. Ou seja, toda obra tem

um valor intrinseco que causa um fendémeno social, por menor que seja.
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O resultante disto no aspecto econdomico € que, principalmente por possuirem seu
valor intrinseco, que causam fendmenos sociais (e enriquecem a cultura), € justo que o autor
receba uma retribuicao pelo uso de suas obras. E o valor subjetivo que o autor dé a ela (que ¢
o seu julgamento sobre o valor intrinseco que tem) ¢ exatamente o que ird determinar o valor
dela. Quanto mais um autor tenha apreco por determinada obra, em qualquer sentido que seja,
mais ird querer cobrar por ela e isso ¢ absolutamente justo a partir do momento em que foi
exclusivamente dele o esfor¢o da criacgao.

Num modelo ideal, e basicamente o que tentou defender a Lei, cada obra (assim
como cada autor) ¢ uma singularidade na cultura e tem sua importancia propria e, por isso, o
autor vai decidir como utilizar cada uma delas da forma que achar adequada e cobrando
diferenciadamente (se assim o deseja) pelas suas utilizagdes publicas. Cada caso € um caso.

Aos primeiros exames do diploma legal, a impressao a qualquer leigo (deixando-o
por demais confuso) é que os autores (ou as entidades de gestdo) negociam cada utilizagdo
individual de suas obras, cada uma na sua particularidade. E o que faz entender a Lei pela sua
insisténcia cerrada na necessaria autorizagdo individual e prévia do autor para cada uso®.

Nao ¢ o que acontece. Como vimos anteriormente, ¢ 0 ECAD que dialoga com os
usuarios e exerce discricionariamente o poder de protecdo aos direitos autorais, pelo que
nomeamos anteriormente de gestdo coletiva necessaria. E ao invés de negociarem prévia e
individualmente o uso de cada obra, concedem autorizagdes genéricas. E uma outorga para a
utilizacdo global das obras intelectuais constantes do banco de titulares da institui¢ao, o que
significa que cada usuario, desde que pague devidamente os direitos autorais, estd autorizado
a utilizar a musica (ou audiovisual) de quaisquer titulares associados e, conseqiientemente,
vinculados a0 ECAD. Ou seja, ndo ha negociagdo de obras singulares ou artistas
diferenciados, mas de toda carteira de autores e obras protegidas pelo Escritorio Central.
Todas as obras de um determinado autor ficam dissolvidas num conjunto, assim como todos
os titulares.

Ainda assim, a remuneracdo poderia ser diferenciada, obedecendo ao critério
estabelecido pelos autores para cada obra, por exemplo, no momento do cadastramento de
repertorio junto as suas associagdes. Mas também ndo € o que acontece. Pela autorizacao
global de utilizagdo, também se estabelece uma remuneracao geral, calculada de acordo com
critérios estritamente objetivos, como, por exemplo, na forma de percentagem sobre as

receitas de publicidade. Como coloca mais uma vez o professor ASCENSAO: “A negociagdo

% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2° edicdo, fef. E ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 622.
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¢ feita a granel.” E o carater individual ndo existe, pois a obra é um elemento de massa, um
produto, ndo havendo nada que a especifique no todo® *,

E quanto aos caracteres subjetivos e intrinsecos de cada obra e autor, poderiam
ainda surgir, no momento da remuneragdo, a individualizagcdo com as diferencas na divisdo do
montante. Mas ainda ai o que interessa ¢ a quantidade da utilizagdo. Cada obra cadastrada no
ECAD, para efeitos de cobranga, é reduzida a uma unidade eqiiitativa. E como se realiza
numa venda comum a peso, onde ndo ha valor pela unidade, mas s6 pelo somatorio do todo.
Nao importa a obra, nem o artista, mas quantas vezes aquele produto foi utilizado. Uma
musica do Cazuza e outra do MC Leozinho (relevancia social a parte) t€ém exatamente o
mesmo valor. Ou ¢ como colocar, por analogia, um quadro do “Fulaninho-de-Talento-
Duvidoso” e a mais importante obra de Leonardo Da Vinci em pé de igualdade, pois ndo
importa o que a arte causa, mas somente o numero de quadros que se vendeu. Vejamos que na
execucdo radiofonica, por exemplo, o que se leva em conta € o tempo da emissdo que coube a
cada um como critério de reparticao®.

E certo que ¢ muito mais pratico o sistema realmente utilizado e que, apesar da
banalizagdo da importancia da cultura pelo império do simples entretenimento e toda a
desvalorizagdo de aspectos subjetivos e morais da arte em funcdo do fenomeno da
massificacao, ainda assim podemos tolerar tais praticas em busca de uma remuneracao viavel
ao artista pela sua criagdo, posto que seria utopia acreditarmos em alguma espécie de justica
absoluta e os ideais existem para ser seguidos, mas nao necessariamente precisam ser
integralmente atingidos. O que importa ¢ a constante busca pela renovagao e o crescimento.

O que devemos deixar explicitado, porém, ¢ a falta de acuidade da Lei n® 9.610/98
no aspecto de gestdo coletiva com relagdo aos demais dispositivos, ou vice-versa. O diploma
legal contribui em muito para a crenga numa falsa realidade e a conseqiiente confusdo no que
diz respeito aos direitos autorais. A Lei ndo mostra adequagdo ao fendmeno em que vivemos
em aspectos fundamentais, o que mostra-se fatal no entendimento entre as diferentes classes,
ocasionando criticas e acusa¢des muitas das vezes alimentadas pelas diferencas de

interpreta¢do no que concerne a relagdo situagao de direito — situacgao de fato.

4.5.4 GESTAO COLETIVA DE MONOPOLIO E A AUSENCIA DE CONTROLE
EXTERNO

7 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito autoral. 2° edi¢do, fef. E ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 622.
% ALEMANHA ULMER apud ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2° edicio, fef. E ampl. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997. p. 622.

% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2° edicdo, fef. E ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 623.
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Como estudamos anteriormente, a gestao coletiva no Brasil , disposta no diploma
legal como facultativa, ¢ na realidade uma condicdo que se impde ante a impossibilidade
fatica de os titulares de direitos autorais receberem pessoalmente a justa retribuicdo pela
execucao publica de suas obras.

Vimos ainda que o padrdo estabelecido pelos entes de gestdo nos critérios de
arrecadagdo e distribuicdo, resume todos os titulares e suas respectivas obras a unidades
eqiiitativas, onde a musica se transforma num fator de massa e ndo hé qualquer diferenciagao
relativa ao valor subjetivo que o autor dé a sua cria¢do, pois o valor econdomico da arte ¢é
contabilizado de acordo com elementos meramente objetivos dentro do todo.

Por essas mesmas questdes, pudemos comecar a entender que a Lei n® 9.610/98,
apesar de elaborada no intuito de dar maior protecdo aos autores e titulares conexos e tentar se
adequar aos avangos tecnologicos, além de dar maior unidade ao direito autoral, também
causou grandes distor¢des — principalmente no concernente a relacao da gestao coletiva com o
restante dos dispositivos — por nao refletir a realidade fatica.

Como parte de uma destas distor¢des, mencionamos anteriormente que toda essa
protecdo legal conferida ao titular de direito autoral acabou sendo transferida — em parte por
razoes de direito e mais por razdes de fato — as entidades de gestdo, que se beneficiaram
destas prerrogativas e se revestiram indiretamente de poderes de autoridade®™.  Nio ¢
mesmo 0 autor que negocia com os usudrios, mas sim o Escritorio Central que impde (e
impde mesmo) precos, formas de cobrancga e critérios de arrecadacdo e distribuicdo de forma
unilateral, sem a participacdo dos maiores interessados (os titulares de direitos autorais),
usando-se freqiientemente do argumento de que a participacdo efetiva deste advém da figura
das associagdes, que exercem a administracdo do bureau como se autores fossem, ou como se
falassem legitimamente por eles. Mas a mesma arbitrariedade demonstrada pelo ECAD ¢
realizada por essas institui¢des, que nada tém de representantes dos titulares sendo um
mandato que ¢ imposto. Afinal, os titulares cujos direitos patrimoniais de autor e conexos sao
integralmente regidos por aqueles, ndo tém direito a qualquer voto, a escolher seus
representantes, a se fazerem diretamente presentes nas escolhas que lhes influenciam
diretamente.

O grande problema para o titular passa a ser o da defesa de seus direitos perante a

entidade de gestdo, inica com quem contata, e ndo perante os usudrios. E esse monopdlio
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atinge seu apice quando ha uma unica entidade de gestdo a quem recorrer — o ECAD, formado
pelas associagoes.

De acordo com VANISA SANTIAGO, os especialistas em direito autoral
constataram que as “...organiza¢des que administram um ‘repertdrio mundial’, especialmente
o musical, se encontravam em situagdo de monopolio de direito — ou de fato, frente aos
titulares dos direitos e frente aos usuarios.” E “...conclui-se que se a organizagdo nao
funcionar de maneira adequada ela podera prejudicar os interesses dos criadores e também
dos usudrios, ao obter no mercado uma posi¢ao forte, eventualmente ‘dominante’, no sentido
da legislacdo relativa a cartéis, situando-se em perigosa vizinhan¢a com as medidas adotadas
pelos Estados para o controle dos monopolios € que se seria portanto adequada uma
supervisdo estatal”™'.

O professor OTAVIO AFONSO ensina que:

“A natureza, o carater e a abrangéncia de atuacdo das sociedades que
atuam na area de gestdo coletiva de direitos autorais, dependendo de
alguns elementos, podem se apresentar com as seguintes
caracteristicas:

4) Serem monopolicas de direito ou de fato, ou concorrerem com
outras no mesmo campo de atuagdo.”

De fato, o Art. 99 da Lei n° 9.610/98 estabelece que as associagdes de direito
autoral manterdo um tUnico Escritorio Central para arrecadacdo e distribui¢do e, embora
disponha ainda que a entidade ndo terd intuito de lucro, ¢ evidente o seu carater economico
em virtude da sua atividade exclusiva de licenciamento, recebimento e cobranga, que exerce
como meio de atingir suas finalidades. Essas entidades se negam a aceitar a pecha de
sociedades de monopdlio, seja porque a Lei dd uma timida e impraticavel possibilidade de
atuagdo unipessoal do titular, seja porque ndo tem fins de lucro.

ASCENSAO ensina que ¢ evidente o abuso de posi¢do apresentado por essas
institui¢des, e que ele esta caracterizado no art. 82 do Tratado de Amsterda, do qual o Brasil ¢
signatario e cuja Comissdao ja reconheceu expressamente que as entidades de gestdo sdo

empresas, para efeito dos artigos 81 e 82 do diploma, pois desempenham uma atividade
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econdomica que nio pode deixar de se submeter aos principios gerais da concorréncia. E

neste aspecto, falamos tanto no que se refere a relacao entidades-titulares dos direitos quanto a

de entidades-usuarios. Como coloca o professor:

Em qualquer caso, a entidade de gestdo ndao podera impor condi¢des ndo eqiiitativas,
gracas a sua posi¢do dominante (art. 82a);

Nao podera restringir as condi¢des de utilizagdo, em prejuizo do publico (al. b);

Nao podera impor condigdes desiguais em caso de prestagdo equivalente (al. c).

Nao podera subordinar a celebragdo de contrato a prestagdes suplementares (al. d).”

Nao héd motivo para se ignorar a regra de concorréncia. A entidade de gestdo tem
uma posicao dominante em relagdo a um produto ou servi¢o e ndo pode abusar desta posi¢ao.
Nao se entende porque em matéria de direito de propriedade intelectual se permita aumentar
os lucros (ou seja, a arrecadacgdo) a custa de posi¢gdes concorrenciais abusivas.

No que se refere também ao monopolio, o Partido Social Trabalhista — PST
propds, apos a edicao da Lei n® 9.610/98, a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade do diploma
em seu art. 99 e paragrafos, que instituiam o Escritorio Central e uma das argiiicoes se referia
a existéncia de monopdlio, o que afronta o art. 173, § 4° da CF/88, que dispde que a Lei
reprimird o abuso do poder econdomico que vive a dominacdo dos mercados a eliminacdo da
concorréncia e no aumento arbitrario dos lucros (ADI 2054-4 — STF).

Embora critiquemos a decisdo®, o STJ julgou improcedente a ADIN 2054-4, por
maioria, com votos vencidos do Presidente Marco Aurélio Mello e do Relator, Ilmar Galvao
(ACORDAO DA ADI 2054-4 — STF) ¢ o art. 99 foi declarado integralmente constitucional.

O ECAD tem sido alvo de intimeras criticas ¢ uma das argumentagdes mais
freqlientes de que se utiliza em auto-defesa ¢ de que a instituigdo segue modelos
internacionalmente aceitos, adotados nos principais paises membros dos acordos
internacionais sobre o direito autoral.”

Ocorre que, em todos os paises da América do Sul (exceto no Brasil) e em quase
todos os paises do mundo (incluindo os EUA e toda a Europa), o sistema de gestdo coletiva

embora varie entre monopolios de fato ou direito, ou oligopdlios e muitos se submetam as
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regras da concorréncia (devemos ressaltar o acordo TRIPS, do qual o Brasil é signatario, que
busca trazer um maior controle dos governos sobre a atuagdo da industria da propriedade
intelectual, tendo em vista sua crescente importdncia para o comércio internacional e,
conseqiientemente, a economia), apesar destas distingdes, todos estes tém um controle externo
exercido por 6rgdo determinado pelo governo. O Brasil é o Uinico que ndo exerce qualquer
fiscalizagdo sobre a atuacao da gestao coletiva de direitos autorais, embora ela funcione sob o
regime de monopdlio (de fato ou de direito).

O poder de que se revestem os 6rgdos de direitos autorais, tendo em vista serem
os mandatarios aos quais se transfere toda a prote¢do comedida aos titulares, aliado ao fato de
exercerem atividade de monopdlio, deveria ter como contrapartida uma supervisao externa, e
disponibilizada ao publico, onde se proporcionasse a maxima justiga e transparéncia. Ocorre
que o Brasil recaiu numa situag¢do de vazio legal.

Hé de certa forma um consenso sobre a atuagdo do Estado na fungdo de 6rgio de
supervisao ou fiscalizagdo das associagdes de gestdo coletiva de direitos autorais e do
Escritorio Central. Uma das principais razdes apontadas para isso ¢ a existéncia de uma
atividade de monopolio, de fato ou de direito, que de outra forma poderia abrir possibilidades
a abusos e submeter os envolvidos a litigios judiciais (em razao, inclusive, da auséncia de uma
instancia administrativa organizada pelo 6rgdo de fiscalizagdo como forma de dirimir
previamente os conflitos).

ULRICH UCHTENHAGEN defende o termo ‘“supervisdo estatal” como mais

%, ¢ entende que algumas bases que tornam de suma importancia o

adequado que “controle
apoio desempenhado por oOrgdo administrativo sdao — o fato de que as atividades
desempenhadas por essas associagdes também compreendem responsabilidades do Estado; a
relacdo existente entre a atividade de arrecadagdo e os usudrios TV e Rédio, tendo em vista
que sdo de concessdao publica; as leis de controle ao monopoélio. Segue ainda o especialista
suico ensinando que a supervisao estatal pode ser obtida se os direitos dos titulares forem
administrados corretamente, com imparcialidade e economia.

A gestdo coletiva ¢ um sistema imprescindivel para a realidade massificada do
mercado dos dias atuais e tem o intuito de facilitar aos autores e outros titulares de direito o
exercicio da prerrogativa que a Lei lhes assegura com relagdo a suas criagdes, bem como

defender e incentivar os interesses morais e materiais de seus associados’. Nao é possivel

absorver o maximo que a Lei Autoral confere, se ndo por meio da gestdo. E como ela esta
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diretamente relacionada ao incentivo a cultura, tendo em vista que para fomentar a criagdo ¢
necessario encorajar seus criadores com retribui¢des adequadas e justas e a responsabilidade
pela cultura ¢ funcdo precipua do Estado, torna-se dever deste primar pelo bom
funcionamento dos seus mecanismos. E o que encontramos no Brasil hoje €, na realidade,
uma total abstencao de responsabilidade social publica depositada nas maos de uma iniciativa
privada detentora de super-privilégios e praticamente nenhuma limitacao.

Vejamos alguns modelos de gestdo coletiva em outros paises como, por exemplo,
os outros integrantes da América do Sul:

Os paises do Pacto Andino (Bolivia, Colombia, Equador, Peru ¢ Venezuela), no
que se denominou Acordo de Cartagena, em 1993, estabeleceram varias normas em comum
para a regéncia da gestdo coletiva de direitos autorais. As entidades de gestdo necessitam de
autorizac¢do para funcionar e sdo inspecionadas e vigiadas pelo Estado. Essa autorizagdo so
sera concedida se presentes as condigdes de representatividade e idoneidade para uma
administragao eficaz, além das normas relativas a participagao dos autores nas decisdes
societarias e as que se referem a distribuicdo, arrecadagdo e transparéncia de seus
procedimentos. O Estado se faz presente através das Oficinas Nacionais de Direitos Autorais,
que exercem varias fungdes de regulacao, supervisdo e controle.

No Chile, a Lei n° 17.336/70 e posteriores modificagdes criaram um
Departamento de Direitos Intelectuais com fungdes de registro e diversas normas que devem
ser obedecidas pelas “corporagdes de autores”. O funcionamento de cada uma das entidades
depende de autorizagdo prévia do Ministério da Educagdo e dentre os requisitos iniciais estao
os relacionados a representatividade minima de titulares chilenos e estrangeiros domiciliados
no Chile, além da comprova¢do de idoneidade. As autorizagcdes podem ser revogadas pelo
Ministério da Educacao.

Os paises do Mercosul, com exce¢do do Brasil — Argentina, Paraguai e Uruguai —
adotam o regime do Dominio Publico pagante. Constitui-se de uma licenga em forma de
remuneracdo, em geral arrecadada através das sociedades de gestdo e levada a um fundo de
fomento e difusdo das artes, gerido pelo Estado.

Na Argentina, as sociedades de autores SADAIC, de musica e ARGENTORES,
de obras dramadticas, sdo associagdes civis sem fins lucrativos, aprovadas pelo Poder

Executivo e controladas pela Inspecdo Geral de Justica e pelo Instituto de Associativismo e
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Economia Social (INAES). Ambas sdo monopolios de direito, instituidos pelas Leis 17.648 e
20.115, respectivamente. A Diretoria das sociedades, ¢ composta s6 por autores. Os titulares
ou seus representantes que tenham direitos patrimoniais a receber sdo obrigados a atuar
através destas entidades®.

No Paraguai, a Lei n° 1328/88 instituiu que as entidades de gestdo terdo a forma
de associacdes civis sem fins lucrativos e necessitam de autorizagdo para funcionar, a ser
concedida pela Direcdo Nacional de Direito de Autor, que devera fiscalizar suas atividades e
funcionar como arbitro quando houver solicitagdo. A Lei prevé requisitos como
representatividade, idoneidade, publicidade para as tabelas de precos e regras de distribuigdo
eqiitativas, que excluam arbitrariedades. As autorizagdes podem ser suspensas, conforme as
sancdes impostas pela Lei.

No Uruguai, a Lei n° 9739/37, atualizada pela Lei n® 17.616/2003, estabelece que
a gestao coletiva sera realizada por uma associacdo civil sem fins lucrativos, com objetivos
definidos, pregos eqiiitativos e regras de distribuicdo que ndo permitam arbitrariedades.
Necessita de autorizacdo do Poder Executivo. Deve manter comunicagdo periodica com os
socios e as sociedades estrangeiras sobre suas atividades e publicar seus balangos com o
parecer de auditores externos. Mantém o denominado “Conselho de Direito de Autor”, 6rgio
colegiado subordinado ao Ministério da Educacao e Cultura que tem fungdes inspecionais e
fiscalizatérias da aplicacdo das leis autorais e também de custodiar os bens caidos em
Dominio Publico, além de emitir pareceres e atuar como arbitro, se solicitado®.

Os EUA, maior e mais eficiente mercado musical do mundo e conseqlientemente
o melhor exemplo em arrecadagado e distribuigdo, possui trés entidades que formam a espinha
dorsal na gestdo coletiva dos direitos autorais de execugdo publica. Sdo as sociedades centrais
ASCAP, BMI e SESAC, as quais as demais sociedades tém que se afiliar. As duas primeiras
centralizam o esquema de arrecadacdo, que funciona desde 1897 no pais, enquanto a terceira,
de natureza privada, arrecada consideravelmente menos do que elas, mas se beneficia de
fontes alternativas de coleta, como das jukeboxes (méquinas de execucdo musical) e as trilhas
sonoras das televisdes a cabo. A ASCAP ¢ uma entidade que realiza a arrecadagdo através de

uma licenga unica geral concedida as emissoras de radio e TV para o uso da totalidade do
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catalogo de artistas e obras. A base de célculo desta licenga resulta da receita bruta de cada
emissora e tem o valor aproximado de 2% desta. A BMI, sua concorrente, ¢ de propriedade de
300 radios dos EUA e foi criada em 1940 para incentivar e aumentar o poder de negociagao
com a ASCAP e como alternativa aos que ndo queriam se afiliar a esta. Também baseia sua
arrecadacdo nas receitas brutas das radios com o mesmo percentual aproximado de 2%. A
SESAC ¢ a menor das trés e a Unica instituicdo privada. Diferentemente das outras, ela
remunera seu numero limitado de titulares com 50% dos lucros liquidos de sua operacao,
além de efetuar a base de célculo de cada pagamento com base nas chart positions, ou
posi¢des nas paradas de sucesso'”.

Nao ha uma férmula pronta que possa definir o melhor modelo a ser utilizado por
um pais — se de monopdlio de fato, de direito, oligopolio (como nos EUA), com entidades
publicas, privadas, mistas e etc. O necessario ¢ que seja assegurado aos autores e todos os
demais titulares a possibilidade de influirem no processo de administragdo dos seus direitos'".
Hé que se fazer sopesamentos para equilibrar as situagdes de acordo com os modelos. Se ha a
possibilidade de concorréncia, a necessidade de fiscaliza¢do por parte do Estado ¢ menor. Se
ndo h4, ela se torna necessaria, tendo em vista que a nenhum ente privado pode se dar poderes
de autoridade sem limitagao.

Foi com a edicdo da CF/88 que o CNDA (6rgdo instituido pela Lei n® 5.988/73
como autoridade nacional de direitos autorais, mas ainda assim mantendo o carater privado da
atividade de gestdo pelas associagdes € o ECAD) foi desativado. Fruto do momento de
dirigismo econdmico, onde o Estado-controlador promoveu cerceamento de muitos direitos
que apds a nova Constituigdo se tornaram fundamentais, o Conselho tinha a fungdo de
fiscalizar, regular e controlar os entes de gestdo buscando coibir quaisquer atitudes que
pudessem lesar os titulares de direito e ainda agindo como 6rgdo de consulta (que em muito
contribuiu para a Consolidagdo do Direito Autoral no Brasil, posto que era integrado por
autoridades no assunto) e arbitro nos conflitos entre titulares e usuarios ou entre so titulares.

Enxugam-se a maquina administrativa e a ingeréncia do Estado nos negocios civis
pelo espirito libertador de que estava imbuida a CF/88, retornando-se a um Estado
Democratico de Direito. As associacOes de titulares de direito autoral se fizeram bastante

presentes na pressao sobre a elaboragao de seu texto, de forma que o instituto de prote¢ao ao
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autor foi resguardado pela Carta Magna e o art. 5°, XVIII, instituiu que as associagdes
independem de autorizagdo para serem criadas e que ficava vedada a interferéncia estatal no
seu funcionamento, o que se utiliza a todo momento como defesa contra a fiscalizacdo dos
entes autorais pelo Estado.

Defende OTAVIO AFONSO que a Lei n° 9.610/98 ¢ timida na instituicdo da
gestao coletiva e silente no que concerne a sua supervisao pela administracao, ou seja, pelo
Poder Executivo, e o ¢ porque foi elaborada pelo Legislativo e a responsabilidade
administrativa do Executivo ¢ uma prerrogativa do Presidente da Reptblica, como dispde a
Carta Magna'”. Concordamos veementemente com o ator quando ele obtempera ser
realmente dificil entendermos que ainda que com a existéncia de um monopdlio legal (art. 99
da Lei n® 9.610/98) o Estado ndo tenha se feito presente no efetivo acompanhamento de
questdes que sdo de sua responsabilidade.

E n3o ha que se justificar a auséncia da ingeréncia publica em razdo do carater
privado das institui¢des. Se assim o fosse, o que diriamos dos consorcios (que também sado de
cunho privado), e nem por isso 0 BACEN se abstém de realizar a fiscalizagdo? E as empresas
de telefonia (privadas), reguladas pela ANATEL? E as empresas de Onibus, as
concessionarias de METRO e todas as demais institui¢des privadas que exploram o transporte
publico? E a garantia e fomento a cultura, ndo sdo obrigagdes do Estado, dispostas na
Constituicdo? Haverd alguma duvida de que as instituicdes de gestdo coletiva sdo entidades
privadas no cumprimento de func¢do publica e, por isso, ¢ absurdo que ndo possuam um
orgdo de supervisao?

Outra questdo lacunosa no sistema autoral em virtude da auséncia de
regulamentacdo a respeito do que ja comentamos ¢ a inexisténcia de uma instancia
administrativa especial de conciliagdo, um juizo arbitral, que existia no antigo CNDA e
dirimia conflitos diversos, contribuindo para desafogar um judicidrio que hoje ¢
sobrecarregado de litigios protagonizados pelo ECAD. O Conselho resolvia dissidios entre
titulares, associagdes e usuarios e suas inter-relacdes, estabelecendo solucdes para
divergéncias entre a defini¢do de precos das cobrancas e muitos outros, e fornecia laudos que
muitas das vezes instruiam os juizes da instincia judicial (caso ndo se resolvesse naquele
juizo arbitral), colaborando para a celeridade e elucidagao das demandas.

Isto sem mencionar o Fundo de Direito Autoral que, a época em que vigorava,

muito contribuiu para o fomento da cultura e incentivo a novos artistas, cedendo bolsas de

102 AFONSO, Otavio. O  estado e as associacdes autorais. Disponivel em:
<http://ocmasr.blogspot.com/2007_10_01 archive.html>



67

estudos, promovendo cursos, realizando consoércios com a iniciativa privada e ainda
auxiliando institui¢des sociais ligadas as associagdes de gestao.

Nao ¢ porque sdo entidades privadas que o Estado ndo deve fiscalizar, pois como
j& vimos, ha variados exemplos que se aplicam a situagdo sem que isto configure qualquer
afronta a Constituicao, pois a hermenéutica deve ser utilizada conforme a Carta Magna e seus
principios norteadores. E no caso, muito mais importante se faz a prote¢do ao instituto do
direito autoral cada vez mais presente neste mundo tecnologico, mas ainda carente de
divulgacdo, que ndo pode ser abandonado a arbitrariedade como se deu em razdo da nova
LDA, que evoluiu em alguns aspectos importantes, mas permitiu-se um grande retrocesso
numa questdo que prejudica o funcionamento de todo o sistema. Afinal, o direito autoral no

mundo de hoje ¢ inevitavelmente um sistema de gestdo coletiva.

4.5.5 0 FENOMENO DOS ARTISTAS INDEPENDENTES

A proximidade com o novo milénio foi caracterizada por uma série de
modificagdes na industria musical. As novas tecnologias tornaram obsoletas antigas formas de
uso da musica. O computador com seus programas profissionais de gravacao e edicdo de
audio cada vez mais acessiveis e a Internet com a sua infinidade de compartilhamento de
qualquer conteudo de dados, entre outros, causaram uma revolu¢do no meio, com grandes
conseqiiéncias. As vendas de fonogramas cairam vertiginosamente, por dois motivos basicos
— a pirataria ¢ a hiper-democratizacdo nas redes virtuais de computadores. Resistentes a
adaptagdo com a nova realidade, demorando muito a tomar providéncias, as grandes
gravadoras comecaram a quebrar. Inicialmente baseando a maior parte de seus lucros na
venda de CD’s, cassetes, LP’s e DVD’s, essas empresas foram obrigadas a modificar suas
estratégias sob pena de falir por completo.

Adequando-se a realidade do mercado, as gravadoras comecaram a adotar formas
de auferir lucros através de, primeiro, redugdo de gastos, o que ocasionou uma diminui¢ao na
contratacdo de novos artistas e no corte de verbas para muitos ja presentes em seu cast, €
segundo, explorar os meios digitais de uso musical, tanto pela Internet quanto através de
download de musicas pelo celular e, por tltimo, estabelecer participagdao nos direitos autorais
através de contratos de edicdo (muitas gravadoras ja possuiam suas proprias editoras ou
criaram, com vistas a aumentar os ganhos) e participacao nos percentuais de vendas de shows,

coisa anteriormente restrita ao empresario que na maioria das vezes ndo possuia relacido
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prévia com a instituicdo — e com isto a gravadora também iniciou um processo de otimizagao
de gastos e ganhos, impondo aos novos contratados um empresario da propria companhia.

Nesse meio de revolucdo tecnoldgica e quebra das gravadoras, um fendmeno
impressionante e avassalador comegou a tomar forma no cenario — o surgimento massificado
dos chamados “artistas independentes”.

Verdade seja dita, o musico independente (aquele ndo-contratado por alguma
gravadora ou instituicdo que nele invista dinheiro e promova seu nome de maneira eficiente)
sempre existiu, afinal sempre foi muito maior o nimero de andnimos que os famosos. Ocorre
que ndo ha grau de comparagdo em funcdo da magnitude que tomou nos dias atuais. O
barateamento de equipamentos e softwares de gravacao (em virtude da globalizagdo), aliado
ao surgimento acelerado de sifes de relacionamento e divulgacdo gratuita, como MySpace,
Tramavirtual, Orkut, entre tantos outros, tornou extremamente facil o contato do artista com
uma audiéncia (mundial) que, outrora, jamais ousaria atingir. A gravagdo (em qualidade
profissional) de musicas a precos que anteriormente s6 poderiam ser pagos por gravadoras ou
artistas com muito dinheiro passou a ser acessivel a praticamente qualquer classe econdmica.
Para termos uma idéia, um fonograma que custaria 100 mil doélares no inicio dos anos 90, hoje
nao demandaria gasto maior que 10 mil reais.

A questdo ¢ que houve uma facilitagdo enorme a todo tipo de artista musical (e ao
ndo musical também) para ser visto por alguém. Se hoje ndo existem mais aqueles conhecidos
até o inicio dos anos 90 como “caga-talentos”, que compareciam com freqiiéncia aos saraus
universitarios ¢ fechavam contratos milionarios com artistas recém-conhecidos, ao menos
restou um espago muito mais democratico a todos aqueles artistas menos ou mais talentosos,
que de outra forma estariam fadados a se apresentar para os seus proprios condominios.

Mas isto também ocasionou um sério problema, a partir do momento em que, por
lei de mercado, todo produto cuja oferta ¢ demasiada, acaba sobrando, ou desvalorizado — ou
os dois. Sdao dezenas de milhdes de artistas independentes em todo o mundo que
disponibilizam suas obras na Internet. O excesso de informacdo alimenta a impaciéncia do
ouvinte, que acaba por colocar os artistas todos num mesmo patamar — o de “an6nimos da
Internet”. Sobre isso um menino de 15 anos, estudante dos EUA, respondeu a uma pesquisa
de foco da agéncia internacional IFPI, em julho de 2007: “A tnica coisa ruim sobre o

MySpace ¢ que existem 100.000 bandas e nenhuma filtragem. Eu tento encontrar as bandas
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que eu possa gostar, mas com freqiiéncia eu simplesmente me canso de procurar. (tradugdo
nossa)”'®.

De fato, ha mais de 10 milhdes de artistas cadastrados somente no MySpace. A
conclusdo a que chegamos ¢ que hoje, gravar e mostrar musicas ¢ muito mais facil para um
artista, mas ¢ muito mais dificil atingir o mercado. O percentual dos que iniciam carreira e
atingem o sucesso ¢ infinitamente menor do que outrora (até porque, por um lado havia
menos oferta de artistas e por outro, mais contratacdes por parte das gravadoras).

Dificuldades de se alcancar o estrelato a parte, da mesma forma que entre esses
milhdes de musicos ha uma soma enorme de artistas “sem potencial para o mercado”, uma
outra parcela muito menor, mas consideravel (e avassaladora, se comparada ao numero de
artistas que ocupam posi¢des de sucesso), ¢ composta de verdadeiros fendmenos que,
certamente, poder-se-iam constituir em novos “Jodos Boscos”, “Renatos Russos” e
“Djavans”. Musicos que tém absoluta dificuldade em conseguir seu espaco no mercado por
motivos que vao desde o ceticismo do publico, até as compras imorais de espago radiofonico
e televisivo, sobre a qual falaremos mais tarde. Da mesma forma que alguns artistas
consagrados e, certamente, muito mais do que muitas outras “estrelas”, esses criadores tém a
arte como vocagao maior, vivem e respiram musica ¢ tecem enorme valor subjetivo ao que
fazem, que sem duvida estd cheio de intrinseco valor. Mais especificamente no que diz
respeito ao Brasil, sdo muitos milhares de representantes de uma cultura rica e pulsante,
legitimos canalizadores de uma arte tdo grandiosa que, diferentemente do que muitos dizem,
ndo estd decadente — muito pelo contrario. Ocorre que, devido a muitos fatores que se
relacionam a uma capacidade mesquinha do homem de materialismo, esta pérola se esconde,
a cada dia, atras dos nossos ouvidos.

Artistas independentes que vivem de musica, e sdo obrigados a se submeterem as
regras de mercado para permanecer de pé.

Neste ponto, comegamos uma avaliagao critica de como este fendmeno do artista
independente se relaciona com o direito autoral.

O musico independente profissional utiliza muito a Internet como veiculo de
divulgagdo (e um dos tUnicos, pois normalmente ndo tem recursos para fazer a distribuicao
nacional de seu disco, pagar outdoors, lambe-lambe, jaba, etc.) principalmente em fun¢do do

baixo custo, mas ndo se limita a ela. Antes de mais nada, ele faz shows — e eles sdo muitos.

Nao ha muita diferenga entre a carga de apresentacdes de um artista famoso e um musico

193 IFPI. Satistics: music market statistics. Disponivel em: <
http://www.ifpi.org/content/section_statistics/index.html>. Acesso em 14 nov. 2008.



70

independente muito ativo. Ocorre que, como anteriormente mencionado, e principalmente
quando se trata de um artista-compositor, que expoe suas proprias musicas (desconhecidas do
mainstream), a dificuldade no mercado ¢ muito grande e ndo ¢ diferente na questdo de lugares
para se apresentar. Em muitas cidades do Brasil, que ndo incentivam sua producdo autoral
independente (como, por exemplo, a cidade do Rio de Janeiro) o musico ¢ obrigado a se
sujeitar a situagdes vexatorias e desrespeitosas por parte de pseudo-produtores culturais e
donos de casas noturnas, havendo uma inversao de valores — o musico, cujo trabalho ¢ a arte,
e a expde beneficiando o estabelecimento onde se apresenta, ¢ muitas vezes levado a garantir
rendas minimas de bilheteria para a casa contratante (que deveria ser a maior responsavel por
trazer publico), cobrindo o prejuizo do seu proprio bolso quando o minimo ndo for atingido.
Muitos ndo sabem, mas a maioria das casas noturnas do Brasil assim procede — ndo pagam
caché e estipulam uma renda de risco, ou, nas melhores hipéteses, cede um percentual de cada
ingresso vendido (na maioria das vezes, a preco irrisério) ao artista, em dias de pouquissimo
(ou nenhum) movimento. Esta ¢ a situagdo do mercado de shows do musico independente que
toca musicas autorais. Aqueles donos de casas noturnas e pseudo-produtores se aproveitam do
fendmeno de massificacdo dos artistas independentes (na maioria das vezes uma mao-de-obra
barata que, por falta de experiéncia, cede em troca de migalhas) para reverterem o 6nus que
teriam em noites de “prejuizo provavel”, para um “lucro possivel”, as custas desses artistas.

E por que ¢ tdo importante avaliarmos a situag¢do fatica exposta? Porque o direito
autoral, quando se refere ao direito patrimonial que possuem os titulares de receberem pela
execucdo publica de suas obras artisticas, surge como um punho forte regrador de algumas
das desigualdades expostas anteriormente. Porque a Lei Autoral ndo estabelece qualquer
distingdo entre o artista revestido de aparatos institucionais que o possibilitem a exploracao
econdmica vidvel de sua profissdo e aquele menos favorecido, tdo grandioso em sua criacao
quanto o outro, mas desguarnecido dos fatores materiais que fazem diferenca no mercado. A
Lei estabelece que tanto um quanto o outro t€ém os mesmos direitos de receber pela utilizagao,
porque o que ela busca proteger ¢ o aspecto mais intimo da atividade da criacdo e, na Lei, a
arte ndo tem medida.

A Lei serve de um certo consolo para aqueles autores-compositores que se
aventuram, corajosos, em mostrar suas proprias obras e nao receber um caché ou pior, pagar
para tocar. E serve de consolo porque, bem ou mal, muito ou pouco, o artista associado a uma
entidade de gestdo coletiva ira ver a retribuicao de direitos autorais ser arrecadada pelo ECAD
justo a institui¢do e, apos, distribuida de forma justa a ele pelos shows que realizou. Nao

pagam ao artista para tocar, mas o direito autoral ¢ um agente silencioso que lhe garantird ao
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menos um minimo, protegendo este autor, legitimo integrante da forca da cultura e do proprio
sentido que busca a Lei, das arbitrariedades causadas pelos que desmerecem os artistas.

Mas tal expectativa se configura em amarga ilusdo mais uma vez demonstrada
pela cruel e injusta distor¢ao causada pela realidade do inadequado sistema de gestdo coletiva
do direito autoral brasileiro.

Como aqui dissemos, esses artistas fazem muitos shows, e na maioria das vezes
em casas noturnas (com alguma estrutura de palco e disposicdo montada para a realizacdo de
um show), em dias que ndo possuam tanto movimento (tercas, quartas, quintas ¢ domingos —
e as vezes, até segundas, mas quase nunca sextas ou sabados). Essas institui¢des quase sempre
sdo estabelecimentos adimplentes, ou seja, que realizam o pagamento de direitos autorais
junto a0 ECAD. Ocorre que de acordo com as regras do proprio Escritorio Central, estas casas
sdo consideradas “usudrios de musica ao vivo” e pagam um valor mensal fixo, o que quer
dizer que qualquer utilizagdo musical efetuada pela casa ¢ considerada muisica ambiente, tanto
faz se for um CD executado, um DJ tocando um ser de musicas de boate, ou uma banda
fazendo um “show”, de musicas autorais, com publico proprio presente para assisti-lo. A
utilizagdo cai num lugar comum e, o pior, a distribuicao ¢ feita a titulo de amostragem...

Pois vejamos bem, esse musico-autor de que tanto falamos esta realizando um
show proprio, a toda apresentacdo, e ndo executando musicas como um DJ — que recebe,

SEMPRE, caché para tocar — ou um fonograma que ¢ executado fria e

computadorizadamente para preencher o espaco sonoro e “quebrar o gelo”. Nao, a situagdo se

mostra totalmente diferente a partir do momento em que o foco nao esta no ambiente, no

estabelecimento, mas sim no artista, no show. E esta ¢ uma realidade de todo o pais. O

musico independente, por ndo ser revestido da estrutura material daqueles contratados por
gravadoras, QUASE NUNCA faz os seus shows nos estabelecimentos considerados pelo
ECAD como locais de eventos e shows. E facil raciocinarmos que o artista em questio nio se
apresentara a todo momento em “Pragas da Apoteose”, “Canecdes” ou “Circos Voadores”, e
ainda assim, ele tem tanto direito de receber a remuneracdo pela sua interpretagdo quanto o
famoso, obviamente adequando-se o montante de acordo com a renda do evento, mas o direito
¢ 0 mesmo, porque a Lei ndo o diferenciou — MAS O ECAD SIM.

E resta, ainda, a pior questdo quanto a esta distribuicdo por amostragem de
arrecadacdo efetuada em casa noturna. O ECAD elabora (¢ o que diz) planilha de
planejamento de gravagdo de repertdrio destes estabelecimentos, de forma similar ao que faz
nas radios. SO que, apos contatos telefonicos com a instituicdo, descobrimos que o bureau

elabora o planejamento e ndo divulga a ninguém, nem mesmo as associagcdes, que sao
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teoricamente as fiéis representantes dos titulares e integram o Escritorio. E o pior, efetuam
uma unica visitagdo mensal as casas nas quais realizam gravagdo do repertdrio executado e,
feito isto, promovem a distribuicdo dos 75% do montante (deduzidos os 25% do ECAD e
associacdes) arrecadado (do més inteiro, j4 que o valor ¢ mensal e fixo) aos artistas
executados SOMENTE NAQUELA NOITE!

O que isto quer dizer? Vamos supor que a casa noturna pague o valor de RS
3.000,00 (trés mil reais) mensais ao ECAD, a titulo de direitos autorais, na posicao de casa
usuaria de musica ao vivo. Agora imaginemos que uma banda autoral independente realizou 5
shows nesta casa, durante um més inteiro, em quatro domingos e numa terga-feira. Num outro
dia do mesmo més, sdbado, um DJ foi contratado para tocar musicas de boate (s6 de artistas
famosos). O ECAD decidiu visitar a casa noturna naquele sabado do DJ, gravou um repertorio
de 10 musicas (porque eles ndo gravam todas) e constatou que foram executadas cangdes de 5
artistas (duas de cada). Pela amostragem do ECAD, 20% das musicas tocadas NO MES
INTEIRO naquela casa pertenciam a cada um dos 5 artistas que ele gravou, o que significa
que cada um deles recebera 450 reais, enquanto que todos os outros executados nos outros 29
dias ndo receberdo NADA, inclusive a banda que tocou mais de uma vez por semana musicas
suas, mas “nio deu sorte”.

Caso interessante teve evento com o grupo de musica autoral “Menino Prodigio”,
banda de rock atuante no cendrio independente como tantas outras e j4 acostumada a triste
realidade da gestdo coletiva como se da no pais, o que s6 contribui com o desestimulo as
novas produgdes culturais. Tendo realizado 56 shows no periodo de 14 meses (uma boa média
para o cendrio carioca), sendo que a contagem desse tempo se iniciou a partir do ingresso de
seus integrantes a associagdo de direitos autorais ABRAMUS, eles contabilizam a
arrecadacdo resultante do recolhimento de direitos autorais: R$ 201,92 (duzentos e um reais ¢
noventa e dois centavos), ou R$ 50,48 (cinqiienta reais ¢ quarenta e oito centavos) na conta-
corrente de cada um dos quatro. Mas que nao se interprete equivocadamente, pois o valor,
ainda que baixo, foi fruto de um unico show — justo o primeiro, desde 0 momento em que se
associaram. Nenhum dos outros 55 shows, isso sem contar a participacdo também sem retorno
econdomico em radios adimplentes e um programa da TV Brasil (antiga TVE), trouxe qualquer
remuneracdo. De acordo com um dos integrantes, a casa que propiciou o unico recolhimento
ndo era mensalista (¢ nem adimplente) e o show foi realizado numa sexta-feira, dia de

movimento'%*:

14 PRODIGIO, Menino. Entrevista realizada no més de Julho de 2008. Rio de Janeiro.
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O fiscal do ECAD bateu la e perguntou sobre o repertorio. Eram trés bandas, mas s
a nossa era associada. Ele disse que a casa ndo tinha feito recolhimento de direito
autoral e que o responsavel pelo local teria que pagar uma multa. Como o produtor
de fato do lugar era um caloteiro e ainda chegou a dizer anteriormente que nos ¢ que
teriamos que pagar ao ECAD pra liberar a execugdo — de nossas proprias musicas —
acabou que ele nem estava por 14 na hora do show. O produtor de uma das outras
duas bandas se apresentou como responsavel e pagou em dinheiro (GRIFO
NOSSO) pro fiscal algo em torno de 400 reais. Ou seja, acabou que quem tinha que
receber terminou pagando. E como a gente ndo sabia direito o que estava
acontecendo, nem teve como intervir. O cara gravou umas 4 musicas nossas e foi
embora. Quinze dias depois tinha 50 reais na conta de cada um. A gente até pensou
na época — ‘pd [sic], se for assim da até pra ganhar um dinheirinho justo por direito
autoral!” Um ano e meio depois ¢ ndo vimos mais nenhum centavo, e olha que
sempre mandamos agenda de shows pra ABRAMUS. Néo dava pra entender, até
saber dessa historia da amostragem. Alguma coisa tinha que estar errada, né? E olha
s6 — estava mesmo. Essa historia de direito autoral pra artista independente, banda
de rock, meu amigo, ndo funciona nao.

Este ¢ um relato importante de informagdes valiosas (e desanimadoras) a respeito
da forma de atuagdo do ECAD no sistema de gestdo brasileiro. Situacdes semelhantes
ocorrem corriqueiramente e fica evidente que tanto o Estado, quanto os organismos privados
de gestdo ndo tém consciéncia da verdadeira situagdo musical brasileira, que ¢ esta dos
bastidores de artistas sem apoio e explorados a todo tempo por supostos profissionais da
cultura sem escrupulos. A realidade do mundo de sucesso ¢ falsa, tendo em vista que, embora
movimente milhdes, fala de uma parcela infima dos personagens que sobrevivem da musica,
que fala muito mais de um mercado empresario do que verdadeiramente musical.

E de ressaltar o comentario citado sobre o recebimento de quantia em dinheiro
pelo fiscal do ECAD, atitude flagrantemente ilegal (conforme o art. 99 da LDA em seus §s 3°,
4° e 5°), mas bastante relatada nos também ja citados bastidores da musica.

Como se ndo bastasse, a Sra. Superintendente do ECAD, Dra. GLORIA BRAGA,
tem, reiteradas vezes, em defesa as criticas relativas ao critério de amostragem, assegurado
que o tal sistema seguido pelo ECAD ¢ adequado e segue os padrdes internacionalmente

105

estabelecidos, além de respeitar as regras de estatistica . Com a devida venia, sabemos que o

critério utilizado é deficiente, assim como concordam muitos autores'®® 7 % e ja
demonstramos alguns numeros que o comprovam, como ainda exporemos outros. Ainda que

teoricamente padrao internacional, o0 acompanhamento por amostragem feito pelo ECAD nao

1% CONJUR. Gléria Braga. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/static/text/60564,1>. Acesso em 14
nov.

1% NEHEMIAS GUEIROS, Jr. O direito autoral no show business: tudo o que vocé precisa saber: volume 1: a
musica. 3* edi¢do. Rio de Janeiro: Gryphus, 2005. p. 435-437.

197 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2 ediciio, fef. E ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.

108 AFONSO, Otavio. O  estado e as associacdes autorais. Disponivel em:
<http://ocmasr.blogspot.com/2007_10_01 archive.html>
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funciona como deveria no Brasil por alguns motivos os quais, I — o Escritdrio ndo possui a
devida tecnologia para um acompanhamento satisfatorio das execugdes'”, II — Nio realiza
uma amostragem com valores minimos razoaveis. Quanto a esta Ultima facamos um teste
simplificado, por conta matematica:

O Brasil possui hoje, exatamente, 2.538 radios adimplentes que realizam mais de
13 milhdes de execucdes mensais, ¢ 0 ECAD realiza uma gravagao total de 200 mil execugdes
por més. Agora dividamos o nimero de execucdes pelo de radios. Arredondando, sdo em
média 5 mil execugdes por radio, mensais. Agora dividamos o nlimero de gravagdes por essa
média, ¢ temos 40 gravagdes por radio mensais, o que significa aproximadamente 1,5 (uma
gravacao e meia diaria por radio).

Embora seja uma conta bastante simplificada, ela traz a realidade da ineficiéncia
dessa amostragem realizada no Brasil, principalmente porque, ainda se considerarmos que
estes nimeros ndo podem ser reduzidos a uma média, tendo em vista que hd radios que
executam mais do que as outras, podemos levar entdo a um limite — imagine-se que algumas
das radios tenham 40 musicas gravadas por dia. Imaginemos quanto teria de se diminuir nas
gravacdes as outras radios para ndo alterarmos o ntimero de 200 mil (lembremos que a média
aritmética, que representa uma divisdo perfeita entre todas elas, foi de 1,5 por radio).
Teriamos radios com varias gravagdes ao dia, mas muitas outras com gravagdoes de uma
musica por quinzena, ou mesmo por més. E de fato ¢ isto mesmo o que acontece, pelo que se
pode auferir de rapidas contas matematicas sem o risco de equivoco. E continuemos, ainda,
imaginando que uma radio tivesse uma quantidade relativamente grande de 48 gravagdes por
dia — i1sso corresponderia a captacao de 2 (duas) musicas POR HORA. Se pensarmos que
uma musica radiofonica tem em média 4 (quatro) minutos, deduzamos a quantidade de
musicas que ficardo sem gravacdo... Sdo pilhas de obras musicais sem o devido
acompanhamento e portanto, sem a possibilidade de fornecer os devidos direitos patrimoniais
aos seus titulares legitimos.

Ainda em defesa dos padrdes de amostragem, a superintendente do bureau
argumenta que, se o modelo ndo fosse valido, ndo poderiam se sustentar quaisquer pesquisas
por amostragem como as de op¢do de candidato para elei¢des politicas no Brasil. Ocorre que
o argumento nao ¢ valido porque, primeiro — ja se comprovou que este tipo de pesquisa tem
possibilidades de falha a um nivel consideravelmente maior do que a sua margem de erro de

dois pontos percentuais como, por exemplo, pudemos observar no primeiro turno das eleigdes

1% NEHEMIAS GUEIROS, Jr. O direito autoral no show business: tudo o que vocé precisa saber: volume
1: a misica. 3% edicdo. Rio de Janeiro: Gryphus, 2005. p. 436.
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municipais de 2008 no Rio de Janeiro, onde o entdo candidato Marcelo Crivella encontrava-se
um pouco a frente do entdo candidato Fernando Gabeira de acordo com as pesquisas de
opinido e, apoOs as eleicdes de 1° turno, contabilizou-se uma vantagem consideravel do
segundo sobre o primeiro, contrariando bastante as estatisticas; e segundo — a “pesquisa” em
questdo ¢ completamente diferente porque ndo se trata da andlise de um grupo de pessoas
consideradas unidades comuns com a faculdade de optar entre uns pouco candidatos distintos.
Trata-se de uma investigagdo sobre um contingente de quase 1 milhdo de obras totalmente
diferentes entre si e mais de 228 mil titulares se fazendo presentes numa possibilidade de
2.538 radios. A pesquisa ndo deveria buscar descobrir os artistas estatisticamente mais
tocados do Brasil de forma que estes tomem posse das quantias de distribui¢do em niveis
quase integrais, mas sim buscar descobrir quantos e quais artistas efetivamente sdo executados
e em qual percentual em relacdo ao todo. Ai sim seria possivel uma distribui¢do justa. Oras, se
¢ possivel considerar que o método seja adequado, se admitiria entdo como justa a
distribuicao de direitos autorais de execugao radiofonica a uma parcela infima da totalidade de
artistas, composta por algumas dezenas de titulares que ocupam, muitas vezes em virtude da
criagdo de cartéis formados pelo pagamento do jaba, as primeiras posi¢cdes das paradas de
sucesso do pais, enquanto o restante pouco ou nada recebe porque, é tdo exigua a quantidade
de gravacgdes feita pelo ECAD, que somente aqueles que tocam muito, repetidas vezes ao dia,
serdo captados na filtragem. E uma questdo de légica. E que ndo se critique como elaboragao
de meras conjecturas a nossa atitude, ja que a logica torna-se a Unica aliada a partir do
momento em que o ECAD se nega a disponibilizar suas planilhas de gravacdo. Ou seja,
diferentemente do que sustenta o 60rgdo, nmdo atua com transparéncia numa quantidade
razodvel de tramites de sua gestdo e age arbitrariamente, podendo adequar suas agendas de
captacdo de execugdes ao que melhor lhes atenda o interesse.

O método de afericdo por amostragem, portanto, ¢ injusto, insuficiente e
desproporcional, a partir do momento em que beneficia os que ja muito tém e torna
efetivamente inatingiveis os direitos dos que quase ndo possuem, tendo em vista que, por
exemplo, um artista que toque uma s6 vez por semana numa radio de grande audiéncia nao
tera praticamente chance alguma de receber direitos autorais de execucdo, e se fizéssemos a
divisdo proporcional desta sua participacdo com relagao ao montante arrecadado da emissora,
teriamos um valor que ndo se mostra muito grande, mas que na maioria das vezes faz muita
diferenga para esse autor. Algumas poucas centenas de reais ndo influenciam os montantes
dos que ganham mensalmente dezenas de milhares, mas pratica total relevancia para os que

quase nada (ou nada) auferem. S6 que essas “migalhas” nao contabilizadas pelo ECAD em
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seu sistema ineficiente vao as poucos se aglutinando as ja generosas contas dos titulares mais
arrecadadores, que acabam realmente por receber valores estratosféricos.

Iremos expor agora mais um caso de desproporcao causado pelo sistema, a titulo
de ilustracao.

Como informa o Escritorio Central, os usudrios de TV que estdo entre as
principais emissoras do pais (no caso em questdao, a TV Globo) sdo classificados na categoria
de usudrios que permitem proporcionar uma distribui¢do direta, j4 que possuem padrdes
mundiais de tecnologia, enviam planilhas prontas e padronizadas, com a minutagem
(contagem de tempo em segundos) de todas as obras executadas em sua programacdo. Ou
seja, pelo que informa o bureau, ndo importa o horario de execugdo, a data, ou o programa
exibido, mas tdo-somente a sua extensdo temporal. A distribuicdo ¢ direta, ndo ha
amostragem.

Pois bem, o baixista e musico profissional Raphael Piquet, coincidentemente hoje
um dos integrantes do artista “Menino Prodigio”, era um dos artistas-compositores de banda
de reggae relativamente famosa nos anos 80. Esta mesma teve uma de suas musicas
executadas no reality show “Big Brother Brasil”, exibido pela TV Globo, no ano de 2005,
pelo tempo de 7 segundos. Os integrantes receberam a distribui¢do dos direitos autorais € o
citado musica auferiu, na ocasido, a quantia de R$ 76,00 (setenta e seis reais) depositado em
conta por sua associagao.

O ator da TV Globo Thiago Fragoso, que ha poucos anos também atuou como
artista-compositor e cantor de banda de pop rock autoral independente que teve uma atividade
curta, mas consideravel no mercado musical, executou com os entdo integrantes uma musica
autoral na novela das 20h, “O Clone”, pelo periodo de 5 segundos. Os integrantes receberam a
distribui¢do dos direitos autorais e o citado ator auferiu, na ocasido, a quantia de R$ 0,45
(quarenta e cinco centavos).

A banda de reggae possuia contrato com editora vinculada a uma grande
gravadora, e a banda de pop rock era independente''* ',

E pelo apresentado que temos convicta a existéncia de desrespeito a0 maximo
preceito constitucional, qual seja, o Principio da Igualdade. O Estado, no dever de promover o
fomento e o direito de acesso a cultura (arts. 215 e 216 da CF/88) € o responsavel por proteger
os seus agentes fundamentais, de forma a incentivar a criacdo do espirito humano, que ¢

esséncia da evolu¢ao da humanidade. A Lei n® 9.610/98 ndo diferenciou os titulares de

10 PRODIGIO, Menino. Entrevista: raphael piquet. Rio de Janeiro, 2008.
""" GAIA, Poesia de. Entrevista: thiago fragoso. Rio de Janeiro, 2008.
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direitos autorais musicais, estabelecendo as mesmas prerrogativas independentemente de suas
situagdes econdmico-institucionais. Ocorre que ¢ funcao do Estado, por atengdo ao preceito
constitucional, estabelecer a igualdade formal (ou de direito) e buscar a igualdade material (ou
de fato) oferecendo tratamento desigual nos casos que se configuram desiguais em func¢do da
situagdo social distinta''>. Tendo em vista que as liberdades materiais objetivam a igualdade
de condigdes sociais, meta a ser alcancada, “ndo s6 por meio de leis, mas também pela

aplicagdo de politicas ou programas de agdo estatal”'"?

, ndo pode o poder publico abster-se de
atuacdo, pois configura-se flagrante a situacdo desfavorecedora do conjunto desses citados e
muito numerosos musicos independentes, eivados de enorme talento e representantes
legitimos da cultura nacional. Nao tém formas de concorrer contra a industria musical imposta
pelo poder econdmico de cartéis de empresarios, que dia e noite esvaziam qualquer valor da
arte e verdadeira expressdao de um povo em troca de somas astrondmicas pela massificagao de
produtos forjados e com apoio de uma midia ditatorial — “ditada” pelos que pagam mais.

O Estado deve estabelecer medidas que transformem a industria musical num
mercado justo, proporcional e por isso percebemos a necessidade e urgéncia no
estabelecimento de um 6rgdo fiscalizador do direito autoral no pais, instituido por esse poder
publico que, ele sim, embora eivado de muitas contradigdes e erros, ¢ o legitimo representante
dos titulares de direitos autorais, possui verdadeiro interesse no estabelecimento de um
sistema que fomente atividade criativa, contribuindo para a evolucdo da sociedade num
Estado Democratico de Direito em que as liberdades sdo garantidas, mas as arbitrariedades
sdo abominadas. No que tange o sistema de gestao coletiva de direitos autorais brasileiro, sao
muitos os que se beneficiam das prerrogativas concedidas por praticas escorreitas de
imposicdo de cultura vazia, inescrupulosamente comprada e vendida, contribuindo no
afastamento irrefredvel entre os que ndo t€ém apoio e os que sdo intocaveis. Porque ¢ como em
cang¢do imortal ja anunciava (o também artista) Chico Science: “A cidade ndo para, a cidade

so cresce, o de cima sobe e o debaixo desce...”

"2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 11? edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 64.
'3 COMPARATO, Fabio Konder. Direito Piblico: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 59.
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5 COMENTARIOS SOBRE O JABA

Quanto a este tema nos desculpamos, desde logo, ante a necessidade de
utilizarmos um termo que, embora muito conhecido no linguajar popular, ndo ¢ certamente
uma expressao técnica. Ocorre que, em virtude da falta de estudos sérios a seu respeito, nao
ha correspondente adequado que seria de melhor utilizacdo na terminologia juridica.

Muitas lendas e mitos sdo contados, freqlientemente, pelo publico leigo (ou quase)
a respeito de uma pratica polémica, imoral e perturbadora, bem conhecida por todos pelo
nome de “Jaba” (ou “Jabaculé€”). Muito se fala e, na verdade, pouco se sabe, porque na teoria
essa atividade ndo existe — esconde-se a sete chaves nas redes das grandes empresas
fonograficas e sua meng¢ao € proibida e pode ocasionar sérias conseqiiéncias.

O jaba consiste numa atividade absolutamente imoral, desleal e totalmente
desfavoravel as leis de livre competicdo no mercado. Constitui-se de um suborno, em que
representantes de gravadoras pagam aos agentes divulgadores das emissoras de radio e TV,
seja em espécie, mercadorias, servicos, favores ou até contratos de trabalho, para que
executem as musicas de seus artistas nesses veiculos. Efetuam pagamentos acordados
previamente, normalmente somas absurdas impostas pelos diretores, presidentes ou
apresentadores das midias de divulgacdo, com vistas a promover a massificacdo de seus
“produtos” e, com isto, atingir ambito nacional em curto espagco de tempo e acarretar lucros
(ap6s a recuperagdo do investimento inicial) pela conseqiiente venda de discos e itens

promocionais do artista, além de shows.
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O jaba é um truque facil, rapido e inescrupuloso, pelo qual um divulgador
(instruido pela diretoria da gravadora a fazé-lo) do artista insere produto musical de, na
maioria das vezes, baixa qualidade, dentro do mercado e efetua repeticdo de execucdes a
nimeros massacrantes, sem cessar, impondo de maneira artificial a familiarizacdo e
memorizagdo da musica pelos ouvintes. Nao raras sdo as vezes em que nos flagramos
cantarolando um trecho de musica de que ndo necessariamente gostamos, mas que de tanto
tocar nas emissoras “ndo sai de nossa cabega”. Este ¢ um exemplo classico de jaba''*.

A questdo ¢ que este fendmeno, presente no mercado musical brasileiro desde
sempre, comecou a se institucionalizar por volta dos anos 70, tornando-se fruto de uma
chantagem promovida por um cartel de disc-jockeys que se julgam merecedores de uma justa
retribui¢do “por fora” em fun¢do da importincia de seus papéis como divulgadores. Ocorre
que as emissoras de radio sdo concessiondrias de servico publico (assim como as de TV), em
funcdo de sua importancia no papel da comunicac¢do social e cultura, responsabilidades do
Estado. Estes agentes, personagens do cenario “jabazeiro” do Brasil, contribuem imoralmente
para uma completa distor¢io na promogdo do bem cultural musical brasileiro. E porque a
cultura, apés o inicio das compras de grandes gravadoras por grandes acionistas de Wall
Street, nos anos 80, foi completamente sobrepujada a elementos de massa, de lucro, de
exploracdo econdmica. As pressdes sobre a necessidade de lucro imediato surgiram, se
multiplicaram e deram o pressuposto necessario para que a industria do jaba tomasse a
propor¢do que hoje assume, transformando irresistivelmente o mercado num ser neurdtico e
superficial, onde a unica preocupagao ¢ com o lucro.

A verdadeira cultura brasileira, entdo, ficou prejudicada. Nao ¢ raro ouvirmos
hoje, das mais variadas vertentes, que a musica brasileira estd em decadéncia. Isto ndo se
configura verdade. A criatividade do pais talvez nunca tenha sido de tanta riqueza, variedade
e multiplicidade quanto agora. Inumeros artistas com dificuldades enormes de se estabelecer
no mercado (pela impossibilidade de concorrerem com a realidade que o jaba criou)
produzem, a todo momento, novas obras-primas da cultura nacional, inspiradas pela
infinidade de informagdes culturais a que tém acesso, no mundo todo.

Mas estes artistas ndo t€ém como se estabelecer. Nao tém espago no mercado, ou
dinheiro para estarem aptos a concorrer com a industria musical formada de cartéis. A musica
que esta decadente, na realidade, que ndo representa o legitimo clamor cultural de um povo e

que marginaliza o verdadeiro criador musical de qualidade, hoje representado na figura do

¥ NEHEMIAS GUEIROS, Jr. O direito autoral no show business: tudo o que vocé precisa saber: volume

1: a misica. 3% edicdo. Rio de Janeiro: Gryphus, 2005. p. 357.
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artista independente, essa musica que nao presta ¢ aquela insistentemente tocada em radios,
TVs, bares, boates, restaurantes e etc. E essa musica da industria do lucro sobre o produto
musical forjado, amparada no jaba.

E esta distor¢ao que, de antemao ja promove a destrui¢cdo da identidade cultural de
um povo (pelo constante desestimulo as criacdes espontaneas, ante a deslealdade da
concorréncia), fica tdo pior quanto essa institucionalizagdo da imoralidade recai sobre o
sistema de gestdo coletiva dos direitos autorais. Pois bem, hoje ¢ obrigatorio nesse criticavel
mercado que todo artista tenha que pagar para ter sua obra executada nas emissoras de radio
de forma satisfatoria e se firmar, com rarissimas e¢ honrosas exce¢oes. Como as emissoras de
radiodifusdo impodem a retribuicdo e as empresas fonograficas ndo possuem o interesse ou
mesmo a organizacdo institucional suficiente para se unirem e acabarem com a pratica, o
modelo segue s6 ganhando forca. E ja que as radios impdem o pagamento a precos que so as
gravadoras podem pagar, os artistas vinculados a elas acabam por serem o0s unicos com
potencial para adentrar nas posi¢des de sucesso (devido a compra das execugdes) e, por isso,
conseguir arrecadar os frutos de seus direitos patrimoniais, muitas vezes em grandes somas. O
artista beneficiado pelo aparato institucional de sua gravadora tem seu direito de receber a
retribuicdo porque, na pratica, esse direito foi comprado. E os independentes, mais uma vez,
ficam integralmente desprotegidos.

Consideragdes importantes a esse respeito que relacionam o jaba a gestdo coletiva
serdo aqui expostas por meio de um valiosissimo relato divulgado em seminario do Férum

115

Nacional de Direito Autoral, pelo compositor Tim Rescala'’”, que segue na integra:

A Pritica do Jaba e Critérios de Distribuicio: O Autores e Artistas estio
Satisfeitos?

NAO!!!
O jaba “ lato sensu”

Segundo o dicionario Aurélio, a palavra jaba tem origem tupi e quer dizer
carne, charque. E a palavra jabaculé, cuja forma simplificada ¢ jaba, quer dizer
gorjeta, dinheiro.

Transformado quase que numa institui¢do, mas que de fato ¢ uma forma
ilicita e , no minimo, moralmente reprovavel de se divulgar musica no radio, o jaba
ndo tem neste veiculo seu Unico habitat. O habito de se fazer, digamos, um agrado

"> RESCALA, Tim. In: FORUM NACIONAL DE DIREITO AUTORAL, 2008, Rio de Janeiro. Seminario: a
defesa do direito autoral: gestio coletiva e papel do estado: a pratica do jaba e critérios de distribuicdo: o
autores e artistas estio satisfeitos?
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financeiro no intuito de se obter vantagens, parace [sic] ser moeda corrente no
mercado da musica.

Poderiamos discorrer aqui sobre as inumeras formas que o jaba adquire no
meio musical, mas preferimos nos ater aos critérios, ou a falta dos mesmos, de
distribuicdo dos direitos autorais, onde o jaba, lato semsu, também impera. Mas,
como tivemos provas de que falar o que se pensa, principalmente em matéria de
direito autoral e gestdo coletiva no Brasil, pode nos tornar alvo de um processo por
parte do ECAD, vamos adotar uma estratégia diferente e peculiar na mesa de hoje.

O que faremos a seguir ¢ tdo somente ler, em voz alta e em bom som, alguns
textos escritos e ditos por outrem que ndo este compositor que vos fala, sobre as
variantes do jaba, ou seja, a comissdo, o percentual ou a “cervejinha”. Sem emitir
opinido, mostraremos aquilo que ndo poderia ser comum num meio que se pretende
sério, responsavel e transparente.

Comegamos, para revigorar a memoria de todos nds, ja que tanto se diz que o
Brasil é um pais sem memoria, com algumas declaragdes extraidas do relatério final
daquela que foi chamada CPI do ECAD, realizada em 1995/96. Como sabemos, a
CPI apurou muita coisa, mas acabou em jaba, quer dizer, em pizza.

Palavras do Sr. José Roberto do Amaral, primeiro depoente da CPIL, ex
coordenador juridico do ECAD:

“O Sr DEPUTADO WIGBERTO TARTUFE- Sendo o senhor do ECAD,
conhecendo bem de direitos autorais, por que nos direitos autorais conexos os treze
maiores recolhimentos, em primeiro lugar, pela ordem, sdo feitos para os editores e
ndo para os autores independentes?

O Sr JOSE ROBERTO DO AMARAL- Exatamente por uma questio de
escuta e na distribui¢do. Entdo, a pontuagdo, o percentual dos editores de 33%, ou
25%, que era, depende dos contratos de edigdo, da esse total na soma.

O Sr DEPUTADO WIGBERTO TARTUFE- O senhor sabe me informar por
que o critério de votagdo dos onze associados do ECAD, que formam o ECAD, das
associagoes, passaram a fazé-lo em fung¢do do peso financeiro das arrecadagées,
em vez de fazé-lo conforme anteriormente eram feitos, através da
representatividade de cada um ?

O Sr JOSE ROBERTO DO AMARAL- Sim, eu posso lhe explicar. Isso foi
uma altera¢do no estatuto do ECAD, alias, a ultima alteracdo no estatuto do
ECAD. E, ai, no meu ponto de vista-certo?- estou dizendo como no meu
entendimento, para favorecer as sociedades que tinham maior arrecadag¢do em
detrimento das outras.

O Sr DEPUTADO WIGBERTO TARTUFE- O senhor esta dizendo bem- eu
entendi, todos nos entendemos-, o senhor esta dizendo para nos, Deputados, que um
grupo de duas associagdes controlam as demais outras associagdes e estas sdo
ligadas a... sdo multinacionais. E isso o que o senhor estd dizendo ?

O Sr JOSE ROBERTO DO AMARAL- Sim.”

Disse também o Sr. José Roberto do Amaral

“Essas radios, essa pontuac¢do das radios de escuta das radios, é o que vai
para as planilhas. Certo? E dai, essas emissoras que tiveram escuta sdo
determinadas pela comissao do ECAD, cujo controle é da SOCIMPRO e da UBC,
que detém 52% dos votos, ou 50% dos votos, que é dirigida por multinacionais. E
interessa que aumenta a arrecadagdo exatamente das obras cujos direitos sdo
remetidos a elas. Essas planilhas servem de amostragem. O que que eles fazem ?
Eles colecionam essas planilhas que ndo sdo todas as emissoras de radio, é uma
minoria que manda, ai eles escolhem meia duzia la e tiram, sorteiam essa meia
duzia.”

E agora vamos saber o que disse o compositor Luiz Ayréo :

“O Sr DEPUTADO ANTONIO JOAQUIM- E hoje eu tenho a convicgdo de
que ndo adianta esta CPI so ouvir superintendente do ECAD, porque na verdade o
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ECAD faz parte, me parece, de um grande complé, de uma grande quadrilha. E o
ECAD é um instrumento.

O Sr. LUIS GONZAGA KEDI AYRAO- E um instrumento.

O Sr DEPUTADO ANTONIO JOAQUIM- E um instrumento. Eu acho que
nos ndo podemos valorizar tanto so essa estrutura do ECAD. Precisamos pegar os
satélites, as coisas que estdo ai fortalecendo para que o ECAD tenha inclusive a
oportunidade de fazer essa série de arbitrariedades que ele comete. E de uma forma
completamente impune esses anos todos. Estd-se dizendo isso ha uns cingiienta [sic]
anos. Ha uma cumplicidade ai muito séria e a CPI vai ter a obriga¢io de se
estender muito mais do que na estrutura do ECAD. Tem que se estender a essas
empresas e uma série de outras coisas. E a minha convicgdo hoje.

O Sr. LUIS GONZAGA KEDI AYRAO- E verdade. Eu também acho isso.
Concordo plenamente.”

Em outro momento ele diz:

“ Na SOCIMPRO se resolvia quem ia ser o presidente do ECAD. Deram a
ele carta branca e ele ndo quis. Ele ndo quis porque, como eu disse ainda ha pouco,
o ECAD estd bichado, esta acabado, esta incompatibilizado com o usudrio.
Ninguém mais respeita o ECAD. Foi até sugerido que se mudasse o nome do ECAD
para outro nome. Al alguém disse: ndo adianta, tem que mudar as pessoas, mudar a
legislagdo, mexer em tudo isso, fazer novos critérios para poder funcionar.”

Ougamos agora trés deputados que atuaram na CPI:

“O Sr. DEPUTADO UBALDINO JUNIOR- Hé uma unanimidade neste pais
de que o ECAD ndo funciona bem. Alguns dizem que ndo funciona mal, outros
dizem que é corrupto.”

O Sr. DEPUTADO PAULO ROCHA~(...) meu caro Luis Ayrdo, pelo que a
gente estd sentindo, e isso porque so estamos levantando com relagdo ao ECAD, é a
ponta de um iceberg que envolve toda uma estrutura que acaba sendo desvendada a
medida que estdo vindo os depoimentos de vocés. Sem duvida nenhuma, pelo que se
estd percebendo, as gravadoras, que vocés chamam de fonogrdficas, se eu posso
afirmar isso, parece-me é que comandam toda essas estrutura viciada”

O Sr. DEPUTADO CARLOS ALBERTO-(...) O Sr. Waldick Soriano recebe
dois reais e vinte centavos. E a coisa mais esdrixula que pode acontecer neste pais.
Este homem ¢ tocado diariamente, de manhd, de tarde e de noite em todas as
emissoras de radio AM, FM, em todo o Norte e Nordeste, principalmente no
interior.”

E agora o compositor Paulo Massadas

“(...) Agora, acho que o ECAD, no momento, é um mal necessario. E é um
mal necessario vou explicar por qué. Porque ele é composto pelas sociedades,
acontece que as sociedades, ao envés [sic] de se aglutinarem para compor o ECAD,
brigam entre si pelo poder: eu tenho tantos por cento, vocé tem tantos por cento, eu
quero mais isso, mais aquilo... E no meio dessa briga toda, dessa confusdo, entre o
mar e o rochedo, fica o compositor, que é o marisco da historia.”

“(...) Eu acho que o problema maior é a... Veja bem, se tudo forma um
orgdo so, se todas as sociedades formam uma coisa so, era para que elas estivessem
extremamente unidas. Mas elas ndo estdo. O maior problema na fragmentagdo do
ECAD é este. Elas ndo estao unidas. Elas disputam o poder. Entdo, ai é que estd
toda a razdo do problema. Porque, na hora de uma votagdo que seja boa para uma
determinada sociedade, para outra ndo é.”

Estes depoimentos foram dados ha mais de dez anos atras. Vejamos o que
aconteceu depois, a partir da leitura de trechos das ATAS das assembléias do
ECAD. Sao documentos registrados em cartorio que dao conta do que realmente se
passa 14, mas que a maioria de nos desconhece.
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Das 341 ATAS registradas até agora, ndo ¢ facil selecionar trechos
alarmantes, ndo por ser dificil encontrd-los, mas porque sdo tantos que torna-se
trabalhoso escolher dentre eles. Vejamos o que relata a assembléia do ECAD
ocorrida em 21/11/2002.

“A SOCINPRO impugnou todo o Or¢amento e demonstrou que o0 ECAD, valendo-se
de uma dedugdo contabil, tentou demonstrar que durante o ano de 2003 iria reduzir
despesas no valor de quase trés milhdes de reais, o que proporcionaria a redugdo
do déficit or¢amentario de 11 milhées de reais para 8 milhées de reais, baixando a
taxa de administragdo de 18,75% para 17%. Mas, na verdade, a redugdo de trés
milhdes estava representada, ndo por reducgdo de despesas, mas por uma baixa
contabil de contingéncia (reserva contabil de um valor relativo a um débito fiscal
que ndo se consumou). Além disso, a SOCINPRO questionou a proje¢do da
arrecadagdo para 2003, apresentada pelo ECAD, no valor de 190 milhées de reais,
sugerindo que esse valor fosse elevado para 220 milhdes de reais, uma vez que ha
trés anos a SOCINPRO vem alertando para as proje¢oes minimas de arrecadagdo e
sempre que encerrava o ano os valores arrecadados se aproximavam dos
apresentados pela SOCINPRO. Isso tem duas conseqiiéncias: a primeira porque o
ECAD tem um sistema de premiagdo quando se alcanga o or¢amento aprovado. A
Superintendente, os Gerentes e os funcionarios recebem uma premiagdo; a segunda
porque no ano de 2002 a premiagdo foi no total de 500 mil reais, por ter alcancado
um or¢amento subestimado e apresentado um resultado positivo porque houve
ingresso de arrecadagdo extra, decorrente do recebimento, por acordo amigavel, de
valores atrasados devidos pelas emissoras de TV (SBT/RECORD), além da que
havia sido estimada. Ndo é justo que os funciondrios do ECAD recebam premiagdo
enquanto os titulares de direitos recebem muito menos do que deveriam. (...)

A SOCINPRO mencionou, também, que o ECAD fornecia gratificagoes a
Superintendéncia, aos Gerentes, e a varios outros funcionarios graduados em face
do Acordo Coletivo aprovado pela Assembléia Geral, quando o ECAD alcangava o
or¢amento. O Sr. Ney Tude, da ABRAMUS mencionou que no ano passado o ECAD
distribuiu, a titulo de prémios, 500 mil reais para a Superintendente, Gerentes e
Chefes de Sucursais, apesar de o ECAD continuar sendo deficitario e uma grande
parte das filais apresentarem prejuizo. A AMAR disse que o resultado positivo
somente decorreu de recebimentos de valores atrasados e acordos realizados com
as emissoras de TV. Ndo se tratou de crescimento de mercado e nem de reducdo de
despesas.”

Como vemos, os proprios dirigentes das sociedades denunciam e discordam do
pagamento de prémios para os funcionarios do ECAD. Como se pode ser tdo
generoso com funcionarios se a maioria dos autores recebe mal ou simplesmente
nada ? E mesmo havendo sérias evidéncias de que o balango de 2003 ndo refletia a
realidade do caixa do ECAD, o mesmo foi aprovado.

Ao consultarmos a ATA n° 240, de dois anos antes, vemos que esta ¢ uma questdo
antiga a dividir as opinides dos presentes a assembléia.

“(...) ¢) Pagamento de honorarios advocaticios referentes ao acordo com a
TV GLOBO LTDA. Discutida a questdo apresentada pela Sra. Superintendente, na
ultima reunido, bem como apresentadas as razoes para o pagamento dos
mencionados honorarios. A representante da AMAR manteve seu posicionamento ja
exposto na reunido passada, no sentido de entender indevido o pagamento,
considerando que os advogados do ECAD ja recebem saldrios mensais, destinados
ao cumprimento de seus deveres funcionais que incluem a representa¢do do
Escritorio nas agoes designadas pela Superintendéncia, enfatizando que o acordo
ndo foi realizado pelo Departamento Juridico do ECAD, motivo pelo qual ndo ha
de se falar em honordrios. A Sra. Superintendente contra-argumentou, esclarecendo
que ja houve pagamentos a esse titulo, justamente com o intuito de incentivar a
equipe. As demais sociedades presentes se posicionaram sobre a matéria, sendo
decidido que o valor a ser rateado pelos advogados contratados que compoe a
Supervisdo Juridica deverd ser de R$ 100.000,00 (cem mil reais). A ABRAMUS
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sugeriu a minora¢do do valor, mas a Assembléia majoritariamente decidiu pelo
pagamento do referido montante.”

Ja em 2005, na ATA n° 307, a premiagdo foi um consenso na assembléia, desde que

ndo fosse contabilizada no balanco patrimonial. O que mais ndo terd sido
contabilizado?

“ A Sra. Superintendente apresentou proposta de premiagdo para os funciondrios,
tendo a Assembléia Geral aprovado, por liberalidade e em reconhecimento ao
esfor¢o dos empregados, uma premiacdo de 0,8 dos salarios vigentes, sem contudo
vincular o resultado dessa premiacdo ao balancgo patrimonial.”

Mas, de volta a ATA n° 271, vemos, porém, que os critérios de distribui¢do nio
precisam ser revistos apenas no que diz respeito ao pagamento dos autores, mas
também com relag¢@o ao que se gasta com o departamento juridico.

“O Departamento Juridico do ECAD consome a espantosa soma de quase 5
milhoes de reais por ano com a administragdo de 6.400 agoes judiciais atraveés de
80 escritorios de advocacia. Ao invés de renegociar as dividas e fazer campanha de
recuperagdo de créditos e clientes, ajuiza agdo judicial. So contabiliza custos,
tempo e ineficiéncia de procedimentos. As agoes judiciais representam mais de 230
milhdes de reais. E um arrematado absurdo vivermos essa situacdo — finaliza a
SOCINPRO.”

Falemos agora de créditos retidos. Segundo procedimento indicado e adotado
internacionalmente, apds cinco anos sem se identificar os titulares de direito
relativos a alguma execu¢do publica de determinada obra, cujos direitos ja foram
pagos ao ECAD, estes devem ser redistribuidos aos titulares da mesma rubrica em
que foram arrecadados. Mas ndo ¢ isso, contudo, o que o ECAD faz. Vejamos o que
diz a ATA n° 294, de abril de 2004.

“a.6) Considerando a existéncia de valores de créditos retidos e de pardmetro ndo
identificados ha mais de cinco anos, cuja distribui¢do até a presente data ndo foi
possivel ser realizada, apesar dos esforcos conjuntos das associagées e do ECAD
para a identificagdo e conseqiiente distribuicdo, e considerando ainda que a
redistribuicdo desses valores em seus respectivos rois ¢ inviavel tecnicamente, o
grupo de trabalho sugeriu que tais valores deverdo ser redistribuidos da seguinte
forma: a.6.1) os valores relativos a shows, retido antigo, musica mecdnica,
proporcional de obras coletadas, MTV, audiovisual de TV, audiovisual de cinema
que totalizam R$1.201.763,53 (hum milhdo duzentos e um mil setecentos e sessenta
e trés reais e cingiienta e trés centavos) deverdo ser utilizados para abater o déficit
operacional do ECAD. As areas de TI e distribui¢do deverdo validar esses valores e
fornecer a drea financeira, para proceder ao ajuste contabil;”

Quer dizer entdo que o dinheiro dos autores foi usado para cobrir déficits no
lugar de ser redistribuido e sem que os mesmos fossem consultados? E o que quer
dizer validar valores ? E tornar vélido o que ndo é ? Como classificar esse tipo de
procedimento ?

Vejamos como o assunto ¢ tratado na ATA seguinte, n® 295:

“Lido e-mail da SOCINPRO solicitando revisdo da decisdo da 294" reunido da
Assembléia Geral, que determinou a reversdo de valores retidos e sem identifica¢do
ha mais de cinco anos para abater o déficit do ECAD, :- Prezada Dra. Gloria -
Conforme posi¢do contraria da Socinpro lancada no dia da apresenta¢io da
proposta de transformar o valor do retido de aproximadamente R$1.600.000,00 em
receita do ECAD para amortizar o déficit operacional do ECAD, a nossa Diretoria
hoje reunida vem ratificar aquela nossa posi¢do e dizer que a Socinpro quer
receber a parcela que corresponde ao crédito retido de seus associados, bem como
a parcela do percentual societdrio. A Socinpro ndo se curva a decisdo daquela
Assembléia, por corresponder um ilicito civil e criminal, notificando, desde ja, que
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recorrera aos meios legais, seja para anular aquela decisdo, seja receber os
valores que se destinam a distribuicdo aos titulares de direitos autorais e a propria
associagdo tudo de acordo com a norma prevista no § 6° do art. 32do
Regulamento de Distribui¢do, Caso o ECAD e as demais associagdes insistam na
adogdo da pratica irregular, divulgaremos nos meios de comunicagdo que estdo
utilizando o crédito do compositor, do artista, do musico e dos demais titulares para
pagar déficit operacional do ECAD. Isso ¢ um verdadeiro absurdo. *

Foi admiravel a veeméncia da SOCIMPRO na defesa dos interesses
dos autores. Porém, ndo ha nas atas seguintes qualquer referéncia a solugdo deste
impasse, um fato desagradavel e altamente reprovavel. O que terd acontecido? Por
que a solugdo, se é que houve, ndo foi mencionada em ATA?

Mas, se 0 nosso tema ¢ “critérios de distribuigdo”, falemos também
de “critérios de distribuicdo de verbas”, em particular uma verba para divulgagédo de
1% da arrecadagdo do ECAD, antes de se fazer o repasse aos autores, como consta
na ATA 219, de abril de 1999.

“«

Aprovada a realizagdo de campanha institucional do ECAD,
apos os posicionamentos expressados pela AMAR e pela UBC. Decidiu-se que o
ECAD devera encaminhar todo o processo, consideras todas as colaboragoes dos
compositores que se interessem pelo assunto. A verba alocada a campanha serd
retirada antes das dedugdes de percentual societario e da taxa de administragdo do
ECAD, devendo ser igual a 1% (um por cento) do valor bruto arrecadado
mensalmente durante os proximos 12 meses, a partir de abril, criando-se no passivo
circulante a conta “ Campanha Institucional.”

Dois anos depois, porém, na ATA 252, de julho de 2001, temos a
seguinte informacao:

“ A SOCINPRO questionou a Sra. Superintendente sobre a verba de
marketing que permanence [sic] sendo descontada da arrecadagdo total do ECAD,
sem estar sendo desenvolvida nenhuma campanha publicitaria.”

Mas, em agosto de 2005, durante a reunido da Camara Setorial da
Musica, na sede do Ministério da Cultura no Rio de Janeiro, a Superintendente
Gloria Braga negou a existéncia dessa verba. No entanto, ndo apresentou qualquer
indicio de que tenha, de fato, sido extinta, nem foi encontrada qualquer referéncia a
sua extingdo nas atas seguintes, entre 1999 ¢ a Ata da 3107 reunifo, realizada em
julho de 2005.

Continuando a falar de critérios, vejamos como estes sdo utilizados
de forma conflitante e muito discutivel também na elaboracdo dos balancos da
empresa, conforme relata a ATA n° 248, de abril de 2001:

“ O representante da SOCINPRO, Dr. Jorge Costa, informou que a sua
diretoria decidiu, apos andlise do Balango e do relatorio da diretoria , ndo aprovar
o Balango, uma vez que foram adotados dois regimes contabeis;, um de “caixa” e o
outro de “competéncia”, o que no entender da Diretoria da SOCINPRO implicou
em distor¢do do resultado, pois o prejuizo apresentado de R$ 107.104,95 , seria, na
verdade, de R$ 519.320,40 (quinhentos e dezenove mil, trezentos e vinte reais e
quarenta centavos). O relatorio da auditoria, por outro lado, destacava a situagdo
critica do ECAD, ndo autorizando a assinatura do Balanco. A SOCINPRO também
se opoe ao desconto de 1% (um por cento) do valor que deveria ter sido aplicado
em publicidade e a consegiiente [sic] redug¢do ndo autorizada do percentual
societario de 5% (cinco por cento) para 4,95% (quarto virgula noventa e cinco por
cento).”

Este procedimento, no entanto, tornou-se corrente na empresa, embora as auditorias
independentes contratadas pelo 6rgdo também o desaprovem,conforme estd nesta
conclusdo publicada, por incrivel que pareca, no site da empresa:
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PARECER DOS AUDITORES INDEPENDENTES
24 de fevereiro de 2005

limos. Srs.

ASSOCIADOS EADMINISTRADORES DO ECAD -

ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E DISTRIBUIGAD
Rio de Janeiro - R

1) Examinames o balange patimonial do ECAD - ESCRITORIO CENTRAL DE
.»\RREGRDACAO E DISTRIBUICAQ, levantadeo em 31 de dezembro de 2004, &
as do do . do déficit acumulado &

4} Conforme mencmnadnnanow 2 IeLra c a ermdsde somente reconhece a
recelta de
Essa procedimento eslé em desacordo com os principios de contabilidade,
gue determinam o reconhecimento das receitas no resultado pelo regime de
competéncia, Os efelios sobre as uemonatraoées contabeis em 31 de

5) Em nossa opiniao, exceto pelos efeitos dos assunlus mencionados nos
paragrafos 3" e "4", as no paragrafo "1°
representam, ad»equadamente. em todos oz aspectos relevantes, a posiciio
patrimonial e finaneeira do ECAD - ESCRITORIO CENTRAL DE
ARRECADAGCAD E DISTRIBUICAD, em 31 de dezembro de 2004, o

das origens e aplicag de a0 findo

it de suas o e as origens e aplicaglies de seus recursos,

i sob a resp

data, e de sua cAo. Nossa

& ade uma opinido sobre essas demor

ao findo naguela data, de acorde com as priticas
lotadas no Brasil.

contabeis.

2) Nossos exames foram conduzidos de acordo com as normas de auditoria
aplicaveis no Brasil @ compreenderam: (a) o plangjamento dos trabalhos,
considerando a relevancia dos saldos, o volume de transagfes e o sistema
contabil e de internos da le; (b) a ¢fio, com base em
testes, das evidéncias & dos registros que suportam os valores e as informacies
contabeis dwulgadns @ (c)a avaliagio das préhcas e das estimativas contabais
mais rep pela i agdo da entidade, bem como da

Sodas ntabeis tomadas em conjunto.

6) Em fungéo das caracter(sticas dos d néo ép
assegurar que todos os valores GSVMOS relativos a O|I‘8ﬁ03 au{orais l‘oram
arrecadados pelo ECAD Conser . 0B wvalores rep (=3
dos direitos a ibuir e das de taxas de arrecadacao,
registrados durante o exarcicio de 2004, cormespondem as importdncias
identificadas, sobre as quais a entidade pode exercer efetivo controla.
TiAentidade, apesar de ter apurado em 31 de dezambrode 2004 superavit da
R$ 444 mil, ainda passivo a d de R§ 1.070
mile uma insuficiéncia de capital de giro da ordem da R$ 8.914 mil, que denata
a de aporis de recursos financeiros. Dessa forma, os referidos

3] Conforme mencionado na nota 2, letra "b", a entidade ndo rec 1, até 31
de dezembro de 1995, a correglo mcnetarla sobre o ativo permanents & o
patriménio liquido, bem como ndo registra a depreciaciio dos bens do ativo
imobilizado, Os efeitos sobre as demonstragbes contabels em 31 de

fatores devermn ser id numa liagio de continuidade das
atividades da entidade.

GES |

de 2004 nao foram guantificados.

8) As i aon findo em 31 de
derembro de 2004 foram por nds examinadas, conforme parecer emitido em

“4) Conforme mencionado na nota 2, letra “c”, a entidade somente
reconhece a receita de arrecadagdo por ocasido do efetivo recebimento. Esse
procedimento esta em desacordo com os principios de contabilidade, que
determinam o reconhecimento das receitas no resultado pelo regime de
competéncia. Os efeitos sobre as demonstragoes contdbeis em 31 de dezembro de
2004 nao foram quantificados.”

Esta questdo gerou, inclusive, mais uma briga interna entre UBC ¢
AMAR, que chegou a parar na justica. Vejamos qual foi a resposta da AMAR a
interpelagdo feita pela UBC, pois esta ndo se conformou por ndo ver aprovado o
balango do ECAD no ano de 1999, no processo n° 2000.001.133324-7.

“ Assim como em qualquer organizagdo democratica em que o interesse de
uma coletividade deve prevalecer, o voto das associagoes, dentro do modelo criado
no Brasil para a gestdo coletiva, corresponde a uma manifestagdo livre e soberana
de cada uma delas. Nenhuma disposi¢do estatutdria as obriga, e nem poderia fazé-
lo, a votar de tal ou qual maneira. No exercicio de um direito inatacavel, a
Interpelada houve por bem ndo aprovar as contas que foram submetidas a
Assembléia Geral, em uma reunido na qual fatos lamentaveis e constrangedores
ocorreram, ndo refletidos na ata da referida reunido, apesar de sua gravidade.”

“A bem da verdade, é preciso que se esclareca, ainda, que a interpelada
ndo foi a unica voz contrdaria a aprovagdo do Balango de 1999; também a
SOCINPRO, uma das demais integrantes do ECAD, manifestou seu voto contrario a
aprovagdo do Balango. Mesmo assim, em conseqiiéncia [sic] dos critérios adotados
pelo artigo 17 do estatuto do ECAD, o Balango foi aprovado, com todas as
conseqiiéncias [sic] que desse ato decorrem, sem que a Interpelada haja
desrespeitado a decisdo majoritaria.”

* Somente na Assembléia do dia 29 de margo de 2000 pode a Interpelada
verificar a realidade dos numeors [sic] do Balan¢o e concluir que, no caso
especifico, o ECAD, havendo sempre adotado como procedimento contabil para
seus atos e fatos o “ Regime de caixa”, no ano base de 1999, diferentemente,
adotou uma forma hibrida, contabilizando parte de sua receita pelo regime de
caixa, e parte pelo regime de competéncia (TV GLOBO e SBT).

Ao adotar este procedimento, e reconhecer uma receita ** ndo recebida”- e
apenas uma, quando existem varios casos semelhantes- foi alterado o resultado
final das demonstracoes contdbeis, transformando-se um possivel déficit em
superavit. Os efeitos deste procedimento poderiam [sic] ter sido minimizados, caso
constassem das * Notas explicativas” do Balanco os valores envolvidos nessa
operagdo. Tampouco o fazem as atas, tanto a da reunido anterior a da aprovagdo
do Balango, realizada em 19/01/2000, como a ata que aprovou o Balango por
maioria de votos, que mencionam a ado¢do do procedimento, mas ndo o
quantificam, tornando impossivel, com apenas uma andlise do balan¢o publicado
concluir quais os efeitos provocados pela mudanga dos critérios contdbeis.”

* Tecnicamente, ndo seria portanto o mais correto adotar o “Regime de
caixa” nas operagoes contabeis, mesmo em se tratando de instituicoes sem fins
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lucrativos, porque a contabilidade deve refletir a situagdo econémica, financeira e
patrimonial de uma empresa, em um determinado momento, demonstrando o grau
de endividamento, e os recursos disponiveis que solidificam o retrato da entidade.
Mas essa ndo é a questdo.

Por tudo o que foi explanado, e sem entrar no mérito de qualquer outro
procedimento, o reconhecimento da receita oriunda das TVs Globo e SBT
representou a quebra do Principio da Continuidade, ao considerar as receitas, em
um mesmo exercicio, parte pelo regime de caixa e parte pelo regime de
competéncia, sem reparar seus efeitos, e principalmente por ndo constarem das *
notas explicativas” os valores envolvidos. Dessa forma, conclui-se que a
apreciacdo do Balango encerrado no dia 31 de dezembro de 1999 ficou
prejudicada.”

Apos esta resposta da AMAR, a UBC nao prosseguiu com a agao.

Enfim, lemos aqui apenas alguns trechos de algumas das 341 ATAS
do ECAD ¢ apenas um dos documentos que dispomos que decunciam [sic]
problemas internos serissimos. O pouco que lemos hoje, por falta de tempo, aponta
para o muito que se passa dentro deste 6rgdo e que nds, autores, desconhecemos.

Por isso defendemos veementemente a volta do CNDA, bem como
uma revisdo profunda da lei do direiro {sic] autoral. S6 assim se podera exercer,
como na maioria absoluta das entidades arrecadadoras de direito autoral no mundo
que praticam a gestdo coletiva, uma fiscalizagdo estatal, assistida por toda a
sociedade. Notem bem, ndo se trata de controle, mas de fiscalizagdo. Sem ela, ndo s
0 jaba continuara a imperar, como serdo cada vez mais injustos , obscuros e ilicitos,
os critérios, ou a falta deles, de distribuigdo, seja de direitos, de verbas, de votos ou
de beneficios.

E estarrecedor que se admita uma situacdo de balburdia juridica amparada pelo
abandono da gestdo de direitos autorais a uma iniciativa privada ndo-supervisionada e com
poderes de autoridade. Nossa opinido ¢ que o legislador se excedeu na adogdo das
liberalidades civis que a CF/88 trouxe como revolugdao diante de um predecessor Estado
Ditatorial, reproduzindo por meio da Lei n® 9.610/98 o entendimento de que os entes privados
seriam guardides bem mais fiéis dos direitos de autor e conexos, saltando-se de um extremo
de dirigismo econdmico para uma quase anarquia legalizada.

E se admitirmos que ¢ realmente possivel, como consta da exposicdo do
compositor baseada em documentos oficiais registrados em cartorio, que alguns integrantes
das associagdes de direitos autorais sejam soOcios de multinacionais (como editoras e
gravadoras, que recebem direitos autorais e conexos, respectivamente), ai sim se estabelece a
total aberracao juridica pelas arbitrariedades e desvio funcional. Pois nestas condigdes eles
teriam motivos objetivos para designar a gravacdo de determinadas radios, em horarios
especificos, e de visitas a estabelecimentos de usudrios de musica ao vivo em datas
estrategicamente marcadas, tudo calculado na medida certa para que se favorecesse o
recolhimento de direitos autorais aos artistas das empresas as quais estdo vinculados — ou seja,

para que eles mesmos recebessem dinheiro com isso. Nao temos, de fato, provas materiais
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para poder afirmar que isto realmente estd ocorrendo, mas os indicios nos mobilizardo a
investigar a fundo, sem duvida, a possibilidade do abuso que constituiria sério caso de
corrup¢ao, entre outros tantos que ja testemunhou e testemunha, infelizmente, o nosso pais.

O projeto de Lei n° 1048/2003 elaborado pelo deputado FERNANDO (PT-PE)
FERRO em conjunto com e a pedido do miisico LOBAO, intenta criminalizar no pais a
pratica do Jaba. Esta iniciativa providencial teve influéncia no Movimento Anti-Jaba, que
retine muitos artistas, politicos e estudiosos a luta contra essa atividade lamentavel. Muitos
defendem, porém, inclusive o compositor e ex-ministro da Cultura GILBERTO GIL, que a
Lei de nada adiantara para o saneamento do mercado cultural brasileiro''’, até porque sera
muito dificil comprovar a sua pratica, mas nés discordamos. E certo que somente a lei penal
contra o jabd ndo sera suficiente para coibir o mecanismo, pois ¢ necessaria a instituicdo de
mecanismos e politicas que possibilitem o seu controle sistematico. Porém, como obtempera
especialista na area musical, o empresario ANDRE MIDANI, o diploma legal seria “o sofa no
qual poderemos nos apoiar” para iniciar profundas mudangas tdo emergenciais. No momento,
sem haver nem mesmo o escopo legal, s6 nos resta o vazio frio do chio.

O Projeto de Lei n° 1048/2003 foi elaborado da seguinte forma''’:

PROJETO DE LEI N° 1048/03, DE 2003

(Do Sr. Fernando Ferro)

Acrescenta dispositivo a Lei n® 4.117, de 27 de agosto de 1962, que “Institui o
Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes”.

O Congresso Nacional decreta:

1. Esta lei visa proibir as pessoas juridicas autorizadas, concessionarias ou
permissionarias de servigos de radiodifusdo e televisdo, de receber dinheiro, ou
qualquer outra vantagem, direta ou indireta, de gravadora, artista ou seu empresario,
promotor de concertos, ou afins, para executar ou privilegiar a execugdo de
determinada musica.

2. A Lei n® 4.117, de 27 de agosto de 1962, passa a vigorar acrescida do
seguinte art. 53A:

“Art. 53A.Constitui crime, punivel com a pena de detencdo,de 1 (um) a 2 (dois)
anos, sem prejuizo das sangdes de multa, suspensdo ou cassagdo, previstas nesta lei,
receber, na qualidade de proprietario, gerente,responsavel, radialista ou apresentador
de pessoa juridica autorizada, concessionaria ou permissionaria de servico de
radiodifusdo, dinheiro, ou qualquer outra vantagem, direta ou indireta, de gravadora,
artista ou seu empresario, promotor de concertos, ou afins, para executar ou
privilegiar a execugdo de determinada musica.”

Art. 3° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagao.

16 GIL, Gilberto. Entrevista: movimento pelo fim do jaba. Disponivel em:
<http://movimentopelofimdojaba.blogspot.com/>. Acesso em 15 nov. 2008.

" CHORO, Samba ¢. Debates. Disponivel em: <http://www.samba-choro.com.br/debates/1053616947>.
Acesso em 15 nov. 2008.
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Resta-nos saber se o instrumento legal serd aprovado, ja que aguarda desde o ano
de sua criagao (2003), para ndo mencionar a existéncia de interesses particulares conflitantes a
sua possivel aprovacdo. Isto porque, conforme relata o site Donos da Midia, ha 271 politicos
socios ou diretores de empresas de radiodifusdo no pais. E 19.466 que sdo socios ou dirigentes
de veiculos de comunica¢io, grupos de midia ou redes nacionais de televisdo''®.

Como a melhor forma de nos familiarizarmos com a atividade oculta do jaba ¢
ouvindo aqueles que viveram de perto essa realidade, julgamos também imprescindivel a
leitura de entrevista surpreendente concedida para o jornal Folha de S. Paulo, com um dos
maiores personagens que atuaram no mercado brasileiro, responsavel pelo langamento

nacional de artistas como CHICO BUARQUE, CAETANO VELOSO ¢ RAUL SEIXAS, o

1119.

ex-empresario de empresas fonograficas ANDRE MIDAN

Folha - Na indistria fonografica, é uninime a afirmacfo de que nio existe jaba
no Brasil. E verdade?

André Midani - Nao, o jaba existe. Acho que o jaba sempre existiu. Nao ¢ uma
coisa nova, nem particular da industria fonografica. E uma coisa universal, acho que
desde que o homem comecgou a existir. Sempre se ouve falar "vamos acabar com a
prostitui¢do", "vamos acabar com as drogas", "vamos acabar com o jaba" que ¢
uma corrup¢do, ndo ¢? O mundo nasceu corrupto ¢ acabard um belo dia na miséria
da sua corrupgao.

Tendo dito isso e indo ao mercado musical, o jaba, porquanto eu saiba, ja existe
desde o século 19, quando o grande astro da musica era a opera. Havia um grande
terreno de ensaio dos novos tenores ¢ sopranos que estavam para ser descobertos,
em Marselha, na Franca. La, os empresarios de novos talentos da época compravam
50, 80, cem lugares dos teatros ¢ davam de graga para as pessoas aplaudirem muito.
Era uma forma de jaba. Isso ¢ inerente ao negdcio, existe desde o inicio da musica
como setor lucrativo.

Quando cheguei no Brasil, em 55, o jaba ndo existia do jeito que possa ser pensado
hoje. Mas havia meios de pressdo, desde aquela época. Tal como ele é hoje, e em
quantidades talvez menores do que agora, o jaba comegou, creio, em 70, 71 ou 72.

Eu tinha uma parte grande dos artistas importantes daquela época, entdo nao tinha
tanta preocupacgdo. Fazia sucesso no radio porque os artistas genuinamente faziam
sucesso.

Mas num belo dia um colaborador meu chegou dizendo que estava havendo um
movimento segundo o qual o pessoal do radio gostaria que se reconhecessem seus
méritos. Ele foi conversar com eles e voltou me dizendo que tinhamos que tomar
certo cuidado, porque se havia formado uma rede entre varios programadores
importantes de Rio e S&o Paulo. Eu disse: "O que me importa?".

Tive a precaucdo de telefonar para alguns artistas e explicar o que estava

'S DONOS DA MIDIA. Pessoas. Disponivel em: http://donosdamidia.com.br/pessoas. Acesso em 14 nov. 2008.
19 S. PAULO, Folha de. Entrevista com andré midani. Disponivel em:
<http://www]1.folha.uol.com.br/folha/ilustrada/ult90u33266.shtml>. Acesso em 14 nov. 2008.
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acontecendo, que eu ndo estava a fim de entrar naquilo e que estava dando a
instrucdo de ndo participarmos. Os artistas apoiaram, aplaudiram. Para minha
surpresa, uns  dias depois a  gente saiu de  programacao.

Folha - Saiu literalmente, por completo?

Midani - Ndo me lembro direito mais, mas a imagem que tenho ¢ de que os nossos
discos de sucessos naquele momento havia um de Chico Buarque, por exemplo
sairam de programacdo. Aguentei uma semana, duas semanas. Na terceira ndo deu
mais para aguentar, porque os proprios artistas chegaram dizendo: "Pelo amor de
Deus, como vai ficar essa histdria?, a gente estd fora do ar". Era uma preocupagdo
legitima deles.

Entdo foi, creio, a primeira vez que isso aconteceu. Dali por diante houve altos e
baixos, e 0 jaba estava instalado. Tomei uma atitude bastante pragmatica, dizendo:
se esta é a regra do jogo, la vou eu com a regra do jogo.

Folha - Quais eram as regras do jogo?

Midani - As regras eram lamentaveis, porque, como em muitas coisas aqui no
Brasil, ndo eram profissionais. Eu tinha vindo em 55 do México, onde o jaba rolava
com grande despudor. Mas 14, um dia, estava cu na sala de um diretor de companhia,
competidor meu, e tocou o telefone. Era um jabazeiro, e meu colega disse, com o
palavreado mais vulgar: "Dei meu compromisso com vocé de tocar X vezes por dia
e vocé ndo esta tocando. Ou vocé toca ou vocé sai do radio, porque eu vou lhe
colocar para fora".

No Meéxico, pelo menos, havia uma regra (ri): toco cinco vezes por dia, lhe pago
tanto e agora vocé tem que tocar. No Brasil se tentou varias vezes negociar isso, de
as radios tocarem o que as gravadoras queriam, o que seria justo dentro desse
esquema injusto. Mas ai sempre se deu um jeitinho aqui, outro 14, e o fato é que a
inddstria perdeu muito rapidamente o controle sobre o que se tocava. Pagava e ndo
sabia se ia tocar.
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Folha - E 0 que acontece até hoje?

Midani - Nao, piorou. Hoje ndo estou muito a par, mas piorou. Nao me lembro
direito, mas devo ter tido varias interferéncias dentro da industria, no sentido de
dizer "'vamos parar com esse negocio".

Minha proxima interferéncia formal ja foi mais tarde, acho que em 78 ou 79, ja na
Warner. Estava lancando Baby Consuelo e Pepeu Gomes, que como integrantes dos
Novos Baianos haviam sido os protegidos e queridos do Chacrinha. De repente
recebo a noticia de que o Chacrinha disse que, se ndo pagassemos, Baby e Pepeu
ndo apareceriam em seu programa. A coisa mais inteligente que achei por bem fazer
foi denunciar isso nos jornais. Em termos de companhia, isso me custou caro.

Fui aos jornais, dizendo factualmente que Chacrinha queria cobrar dinheiro para
passar os artistas no programa _jabaculé. Isso me custou a adesfio a causa do
Chacrinha de outros meios de comunicacdao. Radios e outros programas de TV
passaram a cobrar também.

Agora, como ¢ que a indUstria se manifesta nessa historia? Vamos dizer que existem
cinco importantes companhias na industria. Varias vezes os presidentes das
companhias de discos foram se reunir para tentar chegar a um acordo. Essas coisas
acontecem em momentos de crise do mercado ou de crise financeira, quando vocé
v€ que o orcamento para o jaba é tdo grande que realmente desestabiliza um pouco
sua economia interna.

Folha - Vocé pode quantificar o peso dos orcamentos das gravadoras
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destinados ao jaba?

Midani - Gostaria de dar uma porcentagem, mas o conceito de publicidade mudou
muito no decorrer dos anos. Na época em que isso comegou, a verba publicitaria era
5% das vendas, em geral. Na época do Chacrinha, com certeza era alguma coisa
como 10%. Até o momento em que eu estava militando, ou seja, até dois anos atras,
os orgamentos publicitarios variavam entre 12% ¢ 16%. E na tltima vez que vi ou
ouvi falar de ntimeros, entre o jaba que vocé dava e alguma regalia, podia chegar a
representar 70% das verbas de publicidade.

Folha - O jaba entdo ¢é a principal fatia da publicidade?

Midani - E, e asfixia a industria. Na minha época brasileira nio chegava a asfixiar,
era mais uma questdo moral: o que ¢ isso, o cara ja ganha seu dinheiro ¢ ainda quer
ganhar para tocar disco meu? Se ndo houvesse meu disco ele ndo teria uma estagdo
de radio, 0 ponto de partida é esse, 0 absurdo.
Pensava que se as cinco companhias se levantassem juntas, em um ano, sem grandes
prejuizos, botavam as radios que praticavam jaba fora do mercado.

Folha - Isso ndo acontecia por falta de capacidade de articulacdo da industria
fonografica?

Midani - Pode-se dizer exatamente isso. No sentido do jaba e das pressdes, a
inddstria fonografica, mais no Brasil que em outros lugares, ¢ uma industria muito
fragil.
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Folha - E refém das radios?
Midani - E refém de muitas coisas, mas, nesse sentido, ¢ refém do jaba.

Folha - O esquema montado pelos programadores no inicio nio tinha a
participagao dos donos das emissoras?

Midani - Nao. O que aconteceu ¢ que os funcionarios de radio ndo ganhavam e ndo
ganham muito dinheiro. Sdo saldrios modestos. Entdo no inicio o disc-joquei
encontrou nessa manobra um meio de ganhar um pouco mais. Isso foi cegamente
apadrinhado pelos donos das radios. Eles ficavam contentes, pois ndo tinham que
aumentar os salarios. Comegaram a fechar os olhos, porque era conveniente para
eles. Mas, na medida em que a soma de dinheiro foi ficando maior, os donos
comegaram a pensar: "Mas e eu nessa historia?".

Entdo houve decisdes, por certos donos de radio, de dizer: "Tudo bem, mas o
dinheiro ¢ meu". Entraram em contato com as companhias de disco e disseram: "A
partir de agora quem manda na programagdo da radio ndo ¢ meu programador ou
meu disc-joquei. Sou eu". Passaram acordos que, no inicio pelo menos, foram
acordos comerciais. Al sim, era uma relagdo profissional.

Tutinha, da Jovem Pan, por exemplo, gostava do disco ou ndo. Se ele ndo gostasse
do disco ndo pegava acordo financeiro com a companhia, ndo havia jeito. Ja ndo se
pode chamar isso de jaba, ¢ uma relagdo comercial como outra. Tutinha, pelo
menos, era um grande profissional. Nao sei como estd hoje, mas era. Se ndo gostava
do disco dizia: "Nao toco". Se gostava, entdo se sentava 1 para uma negociagdo. E
ele fazia isso de uma forma profissional: "Vou tocar tantas vezes por dia, vou fazer
um especial". Armava-se quase que uma operacdo de marketing genuina.

Folha - Entio vocé tinha que agradar e também pagar?
Midani - Mas a regra desta vida tem sido essa. Evidentemente h4d um lado obscuro

nessa historia, do porqué da fragilidade das companhias de disco. O 6bvio ¢ o
resultado comercial, o resultado promocional. Mas, se pelo lado dos presidentes e
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diretores havia grandes ressalvas sobre a pratica, o jaba representava para muitas
pessoas dos departamentos de promog¢do com radio uma possibilidade de dizer:
"Toma dez, mas eu fico com dez". Vocé se reencontra com um cancer estabelecido
dentro da companhia. Isso lutava contra qualquer politica encontrada por qualquer
companhia para eliminar 0 jaba.

Folha - Entio havia gente dentro das gravadoras fazendo acordos clandestinos
com gente das radios?

Midani - Até um momento houve o pagamento em espécie. Nao havia recibo, nada.
Entdo certos divulgadores na segunda-feira pegavam uma bolada de dinheiro 14 e
iam distribuir. E guardavam uma parte para eles. Se estabelecia uma cumplicidade
entre representante da gravadora e representante da  radio.

Af veio um outro elemento. Até os anos 80 vamos colocar 85 como uma data
hipotética , a lucratividade de uma companhia de discos era uma coisa desejada,
como em qualquer negdocio. Mas me refiro agora as relagdes entre os presidentes das
companhias e as matrizes das multinacionais. Nos anos em que trabalhei na Philips,
uma vez por ano ia & Holanda e dizia: "O ano foi assim". Quando muito a cada trés
meses a gente mandava um relatorio. As companhias naquela época eram uma
brincadeira gostosa do dono de cada conglomerado.

Folha - Por que isso se modificou nos anos 80?

Midani - A coisa comegou a degringolar quando as companhias de discos e seus
conglomerados foram comprados por megainvestidores que tinham suas agdes no
mercado de Wall Street. Paulatinamente a industria fonografica, que era talvez uma
industria de relagdes publicas, de imagem, passou a ser um centro de lucro
completo.

Na medida em que o mercado de Wall Street comegou a encurtar os prazos, os
investidores comegaram a ficar mais sedentos. Isso impossibilitou aos presidentes
dos conglomerados de terem politicas de compaixdo com seus negocios. Cada vez
Wall Street foi mais nervosa quanto aos resultados semestrais, depois trimestrais,
depois mensais. Se deu uma variagdo, por pequena que fosse, as acdes j& ficavam
nervosas. Dali entdo foi: "Da lucro! E ja!". Na medida que isso foi penetrando na
industria fonografica se instalou uma pressdo sobre os dirigentes locais, daqui e do
resto do mundo, cada vez mais feroz.

O cara que esta sentado aqui recebe telefonemas a cada trés dias: "Como ¢é que esta
esta semana?". Ele pira daqui. E "ndo quero saber, eu quero os nimeros". Eu estive
do outro lado, sei bem como ¢é esse negocio (ri).

Folha - Ou seja, a industria foi sendo cada vez mais pressionada, por um lado
por Wall Street e por outro pelas radios locais?

Midani - A situag@o ¢ hoje tdo incompreensivel como era entdo. Como € possivel
que cinco companhias poderosas ndo possam se sentar ¢ dizer: "Acabou", ¢ acabou?
Varias vezes tentei isso, e sempre me dei mal. Eu ia 14, propunha o acordo. Uma
semana depois, tal pessoa furava o acordo. Ai outros todos furavam também, eu
continuava e me dava mal a cada vez. Houve uma vez, por exemplo em que nao fui
eu que liderei o movimento. Quando a corda roeu, todo mundo disse: "Foi o
Midani". Paguei pelo pecado que fiz e outras vezes paguei pelo pecado que nio fiz.
Um dia vi que ndo tinha nenhum talento para ser um crucificado, entdo fui tentar
organizar isso dentro da companhia para que pelo menos fosse uma coisa mais
objetiva e profissional.

Folha - Por que esses acordos nunca deram certo?

Midani - S6 posso entender que em determinado momento uma determinada
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companhia estd numa situagdo de fragilidade or¢amentaria, e entdo a tentacdo do
diabo ¢ muito grande. Sempre ha um nessa situacdo. Ha, por exemplo, o caso
recente da Abril Music. Essa companhia entra no mercado, paga o que tiver que
pagar para poder tocar e desestabiliza as outras companhias. O prejuizo da Abril foi
de milhdes e milhdes de reais em cinco anos. Evidentemente, esse dinheiro foi para
a contratacdo de artistas em demasia, para formar um catalogo, o que ¢
compreensivel. Mas a sede de ter sucesso imediatamente fez com que a companhia
fosse uma grande catalisadora da tormenta jabazeira.

Mas uma vez ¢ a Abril, outra vez ¢ outra empresa que esta em situagdo complicada,
outra ¢ uma mudanca de geréncia... Sempre hd um acidente que impossibilita a
tranquilidade do trabalho.

Folha - Também por pressio do esquema organizado, dos divulgadores?

Midani - Nao, porque se as cinco companhias se entendessem e aguentassem um
tempo eu suponho que a situagdo se tranquilizaria. Se ndo toda, porque toda
corrupgdo ¢ impossivel, pelo menos parcialmente, que ndo seja um cancer como o
de que todo mundo se queixa hoje.

Folha - Marcos Maynard sempre negou que fizesse jaba na Abril.

Midani - Essas pessoas sempre dizem que ndo ¢é jaba, mas ¢ simplesmente um jogo
de palavras.

Folha - O sucesso ficou necessariamente condicionado a esse esquema?

Midani - Temo dizer que sim. A gente ndo sabe se ¢ a galinha ou se s@o os ovos,
mas isso veio a ser agravado pelo que poderia se dizer uma falta de novos talentos
genuinos. Ndo sei se ¢ verdade ou ndao, mas se poderia dizer que, na visdo da
inddstria, isso foi agravado por uma certa falta de talentos novos, pouco preparados
ainda. Entdo veio um novo tipo de executivo, o cara que faz o artista, escolhe as
musicas, bota dentro do estudio. E musica pré-fabricada para o sucesso. Nos anos
80, os produtores passaram a dizer: "No6s fazemos o artista".

E uma coisa completamente antipoda da minha atitude quanto ao artista. Ndo vou
dizer que tenho razdo, mas sdo estilos absolutamente opostos. Telvez, dentro das
minhas loucuras, eu tivesse gostado de dizer: "Vou fazer um artista". Mas eu néo
tinha capacidade nenhuma de fazer, entdo nunca me meti nisso. Se ha uma pessoa
que nem canta muito bem nem canta muito mal, nem tem muita personalidade nem
tem pouca personalidade, o que eu vou fazer com ela? Nao sei trabalhar assim,
nunca foi meu estilo.

A partir do momento em que um artista ¢ fabricado, necessariamente o investimento
em publicidade e marketing comeca a tomar uma importancia desmedida.

Folha - Profissionais de radio afirmam que ndo se toca uma musica s6 por
causa de jaba. Dizem que é preciso haver um respaldo de audiéncia. Com
dinheiro, qualquer coisa toca no radio?

Midani -Quando surgiu o rock dos anos 80, o radio estava absolutamente fechado a
esse tipo de musica. O radio é um sistema eminentemente conservador. Quando
langamos a bossa nova, o radio achou que era um absurdo, 0 mesmo aconteceu com
a tropicalia. O homem do radio ndo vé a musica pelo que ela é, vé o anunciante, que
vai tirar sua publicidade se a radio baixar de  audiéncia.

No rock dos 80, existiram algumas musicas de Paralamas do Sucesso, Kid Abelha,
Titas e Ultraje a Rigor que furaram o bloqueio natural. Foi uma surpresa. Ficamos
com a musica "Inutil", do Ultraje, quatro, cinco ou seis meses sem tocar. Um belo
dia, comegou a tocar. Acho que o rock ndo sofreu efeitos de jaba para impedi-lo de
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penetrar. Os programadores devem ter achado que era um sopro novo nas suas
programacoes.

Folha - Ai o jaba entrou como elemento para fortalecé-lo?

Midani - Com certeza. Se me perguntar quais lembrangas eu possa ter do meu jaba,
posso dizer: paguei por toda aquela linha de frente que eu tinha.

Folha - A geracdo dos anos 80 contou muito com o programa do Chacrinha
para  fazer sucesso. Como terminou sua briga com ele?

Midani - A gente coloca o Chacrinha, mas ele também foi uma pessoa que fechou
os olhos para seu filho, Leleco Barbosa. Leleco era quem fazia a programagio do
Chacrinha, ¢ foi uma das pessoas mais militantes, se se pode dizer isso, desse caso.

Nao me lembro direito de como acabou, levou um tempo. Certamente houve a turma
do deixa-disso, amigos comuns, artistas dos quais Chacrinha gostava muito e
estavam trabalhando na Warner. Um dia, recebi um recado de que ele gostaria de se
reconciliar. Creio que a gente almogou, ele fingiu que ndo houve nada, eu também
fingi que ndo havia nada. Ficou aquela mutua hipocrisia. Chacrinha me convidou ao
programa dele para receber um prémio, as pazes foram feitas e ndo tinha mais
problema, sempre nos amamos muito.

Folha - Os grandes nomes de sucesso pagam jaba?

Midani - Até hoje. Hoje estou realmente afastado, mas até um ano atras era assim.
Havia nimeros, que eram estupendos. Nos anos do milagre brasileiro do inicio do
governo FHC, se nos Estados Unidos o custo de langar uma musica no radio com
esse tipo de ajuda promocional era de US$ 300 mil por uma cangdo, no radio
brasileiro era de R$ 80 mil a R$ 100 mil, na época em que um dolar era um real. Ou
recebi informagoes erradas, ou esses nimeros sd0 reais.

Folha - Para uma radio nio seria vantajoso tocar a nova musica de artista de
grande sucesso?

Midani - Nao hesito em dizer que, a ndo ser honrosas e poucas exce¢des, como
Roberto Carlos, ndo importa o tamanho dos artistas. Tem que pagar. A honra e o
prazer sdo coisas que nao existem mais.

Folha - Mesmo a radio correndo o risco de prejudicar sua propria audiéncia?

Midani - E, mas a partir do momento em que o sistema funciona dessa maneira, nio
tem como. Uma toca porque alguém deu dinheiro, outra também toca o mesmo cara,
entdo todo mundo vai. Hoje, a industria fonografica vive um momento de crise
estrutural (por causa da mudanga de tecnologia), criativa (porque raramente se pega
um artista que ja estd pronto no primeiro disco) e econdmica (por recessio).

Folha - O que vocé acha de uma lei de criminalizacdo do jaba?

Midani - Acho que ¢ indispensével, porque se vocé paga jaba e ndo tem recibo vocé
nao pode deduzir essa despesa do seu Imposto de Renda. Nao pode entrar como
despesa operacional. Hoje o meio radiofonico e o meio fonografico estdo cheios de
subterfigios para isso. Se vocé comprovar que esse dinheiro ndo foi usado para isso,
mas para jaba, ndo acontece nada, porque no existe uma lei que diga que subornar é
conta a lei e dia cana. Ndo se tem nem esse elemento.

Quando comecei a trabalhar nos Estados Unidos, a primeira coisa que recebi em
minha mesa foi o chamado livro branco. Eram diretrizes de como se deve comportar
com ¢ética, e eu tinha que assinar que na minha geréncia nenhum pais que estava
ligado a mim em nenhum momento ia fazer praticas de suborno. L& ¢ lei.
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Folha - E 14 jaba ¢é considerado uma forma de suborno?

Midani - Entdo, o que ¢? Aqui ndo ¢ considerado dessa maneira, mas ¢ claro que €.
E uma questio vernacular: eu lhe pago para vocé falar bem de mim no seu jornal ou
na sua radio, mesmo que vocé ndo goste da minha cara, eu aumento o preco € vocé
acaba falando bem de mim. Isso é suborno. Se chama jaba, suborno ou campanha
promocional (r1), moralmente é um suborno.

Folha - Quais outros prejuizos a pratica de jaba pode trazer ao mercado
musical?

Midani - Hoje em dia eu diria que ndo tenho nada contra o jaba. Tudo depende do
que se faz com esse jaba. E um pouco como a Rifle Association nos Estados Unidos.
Eles dizem que o fuzil no mata, que quem mata é quem puxa o gatilho. E um
raciocinio incrivel, né? Vamos supor que nos idos de 70 a situagdo fosse como ¢
hoje. Eu teria botado jaba em cima de Caetano, Gil, Chico, desse pessoal todo. E
todo mundo teria aplaudido, porque valia a pena. Comega a ficar pior quando vocé
faz uma outra viagem: pega um artista que ndo tenha nenhuma qualidade que nao
seja a de ser bonitinho, empurra uma meia dizia de cangdes feitas por quilo, e
depois coloca dinheiro por cima.

Tudo depende do que vocé faz com o jaba. Se for colocar o famoso jaba em cima do
que poderiamos chamar uma causa nobre, gracas a Deus poder convencer essas
pessoas de tocar uma coisa que ¢ boa. Se era para botar jabd em cima de Raul
Seixas, por exemplo, ndo me lembro, mas botei com muito prazer, porque estava
convicto que esse menino era fantastico. Ha cores nessa historia, ndo no lado ético,
mas do lado empresarial, objetivo.

Folha - Se emplacasse, a lei anti-jaba seria boa para qué?

Midani - E bom que exista a lei, ndo s6 do jaba do disco, mas no geral. Este pais
estd permeado de jaba, ndo s6 do fonografico. E uma sociedade cancerosa com o
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jaba. o pais ¢ jabazeiro.
Folha - Além de dinheiro vivo, o jaba também incluia '"mercadorias"?

Midani - O que for. Dinheiro, drogas, prostitutas que eram levadas até o cara no
fim-de-semana. Isso ja ndo creio que exista hoje em dia na industria.

Folha - H4 quem defenda nio a criminalizacido do jab4, mas sim sua legalizacao
e regulamentacio. o que vocé acha disso?

Midani - Mas ai se esta violando o que se chama de as forgas do mercado. Como se
vai fazer isso? Determinar quanto se paga para um artista novo, quanto se paga para
um veterano?

Folha - Seria mais dificil do que coibir?

Midani - E claro. Dali a pouco ia precisar de uma Ecad [6rgdo responsavel pela
cobranca de direitos autorais] para controlar isso, uma Ecad do jaba. Sdo coisas
ingénuas.

Folha - Também nio seria ingénuo acreditar numa lei de criminalizacdo?

Midani - Mas ¢ assim que se faz. A lei sempre ¢ um suporte, um sofa sobre o qual
vocé pode se sentar quando necessario. Ha 10 ou 15 anos, os politicos roubavam
muito, mas nem se sabia disso. Ai veio um ciclo em que comecou a se saber,
estamos entrando num ciclo em que comega a custar caro. Acho que ainda vai ser
um grande negdcio ser um politico honesto. O que a gente pode desejar é que se
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minimize essas coisas. Acabar com isso nao da.

Folha - Gravadoras e radios em geral sdo vistas como as vilas desse esquema
todo, enquanto os artistas as vezes aparecem até como vitimas. Mas eles nio sio
coniventes?

Midani - Posso dizer que, uma vez que se faga um acordo, muito artista deve saber.
No passado, quem pagava o jaba era o empresario do artista. De onde ele recebia a
grana? Da gravadora, obviamente. E o artista estava ciente. O artista sempre sabe. O
que ele diz é que ndo quer se meter em briga de gente grande, "ndo estou aqui para
pagar pelas brigas de vocés". E objetivo assim.

5.1 O JABA DOS EUA — PAYOLA

Com a mesma légica do método utilizado no Brasil, o Jaba nos EUA tem outro
nome — “Payola”.

No auge do escandalo de Payola que se abateu no pais na década de 50, a revista
especializada em paradas de sucesso, “Billboard Magazine”, relatou que variadas formas
daquela pratica infame ja eram comuns no periodo das big bands, nos anos 30 e 40 e no
chamado “vaudeville business” nos anos 20. Porém, a atividade comegou a se tornar aparente
nos anos 50, produto de conjun¢do de algumas circunstancias como — a emergéncia do rock
n’ roll, a introducdao no mercado do disco single de 45 RPMs, a prosperidade do pos-2* guerra
e o surgimento dos adolescentes como nova for¢ca econdmica. Nessa época, as gravagoes
comecaram a tomar o lugar dos shows ao vivo como principal forma de se escutar — e vender
— musica. A industria estava ciente de que o publico adolescente tinha dinheiro, adorava o
rock n’ roll, ouvia radio e era facilmente convencida a comprar discos de sucesso tocados por
DJs famosos.

A questdao residia em como explorar da melhor forma o mercado instavel de
musica. A forma mais facil para um artista conseguir exposi¢cdo e conseqiiente venda de
discos era através da execucdo radiofonica. Ocorre que, a esta €poca, as gravadoras majors
chegavam a lancar 100 singles por semana, dos quais, pelo menos 10% alcangavam sucesso
ou algum lucro para a empresa. Neste cendrio, os selos (gravadoras menores) buscaram uma
forma de poderem se distinguir de seus competidores — e o suborno parecia a melhor opgao.
Assim, contrataram divulgadores independentes que pagavam a DJ’s para favorecer a
execucao da musica de seus artistas nas radios.

Em novembro de 1959, o Congresso anunciou que abriria audiéncia sobre a
Payola, apés o estouro do escandalo de quiz-shows cujos resultados eram previamente

comprados. Antes do inicio das investigagdes, o0 DJ PHIL LIND da emissora de radio WAIT
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de Chicago assumiu que havia recebido US$ 22.000,00 (vinte dois mil dolares) para tocar
uma cangao. Ele recebeu ameagas de morte e precisou de protegao policial. Outro DJ lendario,
ALAN FREED'™, o homem que popularizou o termo rock n’ roll, assistiu sua carreira
desmoronar depois de depor nas audiéncias que ele também havia aceitado o suborno da
Payola. Alan acabou sendo preso e considerado culpado de aceitar os pagamentos. Foi
excluido da radiodifusdo e morreu falido e amargurado , em 1965.

A Payola se transformou num grande escandalo quando a sociedade ASCAP
acusou a BMI de utiliza-la para favorecer a execugdo radiofonica de seus artistas associados.

As radios estadunidenses necessitavam realmente de medidas saneadoras, pois
DJ’s recebiam milhares de dolares de Payola em troca de execugdo musical e as decisdes
sobre o0 que tocar ndo se baseavam na qualidade das obras musicais, mas na quantidade de
dinheiro que pagavam para tocé-las.

Em 1960, como resultado das audiéncias realizadas pelo Congesso Norte-
Americano introduziu modificagdes na Lei Federal que tornaram a Payola uma pratica
criminosa em todo pais, punivel com penas de até 1 ano de prisdo, ou multas de até USS$
10.000,00 (dez mil doélares). O Congresso Emendou o “Federal Communications Act” em
suas secdes 317 e 507, tornando obrigatéria a comunicacdo publica formal de quaisquer
pagamentos, permutas ou presentes cedidos a agentes das emissoras radiofonicas ou
televisivas que visem favorecer a execucdo publica de certas obras musicais, operagao
anteriormente camuflada sob o titulo de “honorarios de consulta”.

O pais busca seguir com rigor o dispositivo legal e multou, no ano de 2000, uma
emissora de radio do Texas em US$ 4.000,00 (quatro mil dolares) por aceitar dinheiro para
tocar uma musica do artista BRYAN ADAMS sem divulgar ao publico.

O chamado “pay-for-play” legal, ou pagamento por execu¢do no qual se compra
uma parcela do tempo de execugdo publica ainda ¢ utilizado nos EUA, com a comunicagio ao
publico sobre o pagamento feita logo antes da execucdo. Caso interessante sobre o seu
funcionamento ¢ o da banda hoje mundialmente conhecida LIMP BIZKIT, cuja gravadora
pagou, em Janeiro de 1998, US$ 5.000,00 (cinco mil délares) para que uma emissora de radio
do Oregon tocasse uma musica sua por 50 vezes num periodo de 5 semanas. Isto gerou uma
demanda espontanea dos ouvintes da radio, o que causou interesse suficiente para lhes gerar
um show por 14, que gerou ainda interesse de outras radios por sua musica e acabou colocando

o artista no grande mercado musical dos EUA.

120 FRIEDLANDER, Paul — traducdo de A. Costa. Rock and roll: uma histéria social. 2* edi¢do. Rio de
Janeiro: Record, 2003.
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Ainda assim, a pratica da Payola (o pay-for-play ilegal) continuou nos EUA,
embora por meios ocultos, e isso desencadeou uma série de reacdes que chegaram ao
Governo, quando o entdo senador AL GORE criticou duramente a pratica e divulgou estarem
envolvidos até drogas e favores sexuais em meio aos pagamentos do ilicito, o que
movimentava a quantia aproximada de 80 milhdes de dolares, no ano de 1986. A industria
fonografica se utilizava de divulgadores independentes, sem vinculo empregaticio com as
empresas, como forma de despistar a pratica do crime. Uma das formas que o Governo
encontrou para grampear estes agentes foi a realizagdo de uma grande operacdo pelo Fisco,
buscando a origem dos bens, dinheiro ¢ mudanca subita de habitos econdmicos dos
beneficiados com a Payola. O custo de uma promocao individual para que um disco atingisse
o sucesso estava compreendido entre 150 mil dolares e 200 mil dolares. O resultado da
investigacdo aos divulgadores independentes gerou a descontinuidade de suas contrata¢des
por parte das gravadoras, mas o ilicito continuou a ocorrer, como ocorre em todas as partes do
mundo, distorcendo as paradas de sucesso e sufocando o nascimento de sucessos genuinos'?'.

Ao menos o pais de maior mercado musical do mundo possui dispositivos
estaduais de crime de suborno que vigem também noutros diversos estados norte-americanos,
exercendo um controle geral quando a Lei sobre Payola por algum motivo ndo se aplique.
Importante conhecer o trabalho sério realizado nos EUA no esforco de coibir os fraudadores
das paradas de sucesso e sanear o mercado musical, tendo em vista que ha muitos exemplos a
serem seguidos na incansavel luta pelo nosso pais de fazer as pazes com sua cultura, que nao

precisa, de forma alguma de jaba para atender a demanda do mercado.

2l NEHEMIAS GUEIROS, Jr. O direito autoral no show business: tudo o que vocé precisa saber: volume

1: a misica. 3% edicdo. Rio de Janeiro: Gryphus, 2005. p. 360.
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6 CONCLUSAO

O direito autoral tem um papel histérico e fundamental na existéncia do homem
porque € o agente a permitir a continua e incentivada producdo da cultura. Até porque, ndo ha
que se falar em cultura sem criagdo. E ndo hd que se falar em criagdo sem seus agentes
responsaveis. Um criador que ndo possua incentivos a manter o ciclo de construgdo das idéias
constantes em seu espirito, se vera subjugado a um sistema injusto onde a arte ndo possui
dominio. E conseqilientemente, prejudica-se a garantia a sua fung¢do social, objetivo maximo
da protegdo aos autores e suas obras.

Neste sentido, a gestdo coletiva desempenha fung¢do primordial pois busca
viabilizar uma situacao que ¢ de direito, mas ndo fatica. O titular, sem o auxilio institucional
adequado promovido pelas entidades de gestdo e o seu 6rgdo central arrecadador, se depara
com a cruel realidade que se lhe impde. E o duplo aspecto do Direito Autoral torna-se orfao
na medida em que de pouco adianta ao Autor, no mundo real, o total respeito e integridade as
obras que produz, se ndo lhe ¢ concedido o reconhecimento da criagdo como legitima
atividade profissional, que gera justa remuneragao.

Acreditamos veementemente que seja possivel, no Brasil, o estabelecimento de
um sistema de direito autoral (que também ¢ necessariamente de gestdo coletiva) justo — por
meio do assentamento de proporcionalidades e da instituicdo de mecanismos publicos que
exercam uma fiscalizacdo adequada. Defendemos o retorno de um o6rgdo publico de
supervisdo dos entes gestores e isto ¢ medida totalmente coerente a uma interpretacao
sistematica da Carta Magna ¢ medida da mais evidente justiga. Tais 6rgdos também devem

exercer fungdo arbitral, desafogando o litigioso e promovendo os principios da celeridade e
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economia processual, além de colaborar, por meio de seus despachos e aconselhamentos, na
elucida¢dao das causas por demais especificas para a Justica Comum, ja que nao ha foros
especializados em Direito Autoral. O ente estatal ainda exerceria primordial fun¢io educativa
na consolidagdo e difusdo do Direito Autoral no pais, opinando ainda sobre a altera¢do dos
dispositivos legais, como muito bem exerceu o desativado CNDA. Dentre as medidas
publicas, dever-se-iam também estabelecer medidas que promovam a proporcionalidade entre
todos os setores do meio dos titulares, mormente no que diz respeito a coibir métodos de
arrecadagdo e distribuicdo que, na pratica, trazem enorme prejuizo aos artistas menos
favorecidos.

Defendemos, ainda, ¢ com muita contumacia, a definitiva criminaliza¢ao da
pratica destorcida, anti-€tica e perniciosa do “Jaba’. Sabemos bem que isto ndo resultara na
extingdo da atividade, mas ao menos consistird em importante instrumento de apoio e
embasamento, inclusive por retirar de uma vez por todas essa pratica real e absolutamente
relevante para a nossa cultura da pecha de mera discussao politica e desprovida de tecnicismo,
porque ao seu combate sera finalmente dada a devida importancia. Mas além disso, ¢
necessaria a institui¢do de instrumentos publicos de controle das desigualdades, ainda que
talvez pela instituicdo de cotas, como defende o ex-ministro da cultura Gilberto Gil, as
execugdes das radios. E preciso analisar as possibilidades e estudar seriamente o assunto.

Os casos narrados e ainda muitos outros que redundariam sobre o tema e
poderiam cansar o nosso estudo sdo provas fiéis e suficientes para que se perceba que o
sistema adotado pelo ECAD e suas entidades é falho. Também porque, sdo administrados por
seres humanos e estes sao faliveis em sua esséncia.

A experiéncia e exemplo oferecidos pelos paises mais desenvolvidos na luta pelo
direito autoral s3o imprescindiveis, e dever-se-iam utilizar atividades de estdgio por meio de
convénios de nossas proprias associagdes de gestdo coletiva com as dessas localidades. Mas
antes de tudo, nao pode o Estado abster-se de realizar o efetivo acompanhamento do sistema
autoral no Brasil, posto que ¢ sua fun¢do como agente garantidor dos preceitos constitucionais
relacionados ao acesso e fomento aos bens culturais. Ajamos, pois, com ética € incansaveis,
pois se mostra estritamente necessario num pais (e num mundo) que a cada dia precisa mais
de coragem para se manter digno. Porque sem isto, mais € mais nos depararemos com uma
cultura que parece vazia e comprada do lado de fora, e rica e cansada do lado de dentro. Até

que um dia ndo haja mais forcas para lutar contra o que ¢ inabalével.
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