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RESUMO

A mdasica desenvolve um papel central para o crescimento da TV por
assinatura no Brasil. Dessa forma, considerando a sua relevancia para o
setor, 0 objetivo deste trabalho € apresentar uma proposta para o0
pagamento de direito autoral pela execucgdo publica de musica nas TV’s por

assinatura.

Sendo assim, este trabalho objetiva entender como a sociedade pode tornar
a obra musical para o maior publico possivel, a pre¢cos acessiveis e, ao
mesmo tempo, assegurando uma coexisténcia justa das partes envolvidas,
assegurando um formato adequado de contraprestacdo aos autores e

intérpretes de tais muasicas.

PALAVRAS-CHAVE

Execucao Publica de Musica - Direito Autoral - Obra Musical
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ABSTRACT

Unquestionably, no person will present doubts on the importance of music for
the growth of Paid TV in Brazil. Thus far, considering its relevance for this
market, the purpose of this Paper is to present a suggestion for the payment

of Copyright Fee for the public performance of music in Paid TV.

Consequently, this study aims to understand how it is possible to provide
musical pieces for widest audience possible, in an affordable way and at the
same time ensuring a fair co-existence of all parties involved, as well as the
providing the proper payment for the authors and performers such musical

pieces.

KEYWORDS
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INTRODUCAO

Em 18 de setembro de 1950, na TV Tupi, em Sdo Paulo e através do
empreendedorismo de Assis Chateaubriand, a TV chega ao Brasil. Por
curiosidade histérica, o primeiro espetaculo chamou-se Show na Taba e teve

momentos de humorismo, danca, dramaturgia e, por 6bvio, musica’.

Desde o lancamento comercial da TV em 1950, desde o primeiro
show transmitido com extrema dificuldade, por duas cameras exclusivas,
musica e televisdo unem-se de forma inseparavel. A TV Aberta, que no inicio
despertou davidas de criticos sobre sua viabilidade e se esta se manteria
como uma midia viavel, desbancando o “radio”, hoje se faz presente na

imensa maioria dos lares brasileiros.

Se a TV aberta cresceu cercada de davidas, a TV por assinatura

demorou quase 15 anos para iniciar sua rota de crescimento no Brasil e

! Berno, Giovanni. Televisdo, Educacdo e Sociedddma visdo Critica. Disponivel em
http://www.bocc.uff.br/pag/berno-geovani-televissasiedade.pdf Acesso em 10 de fevereiro de
2011.




INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL )
ACADEMIA DE PROPRIEDADE INTELECTUAL E INOVACAO TECKLOGICA

Mestrado em Propriedade Intelectual e Inovacgéo
Aluno: RENATO CIRNE OLIVEIRA NASCIMENTO
Matricula: 200.821

somente no primeiro governo Lula alcangou numeros mais favoraveis para a

sua sustentacdo no mercado?.

A TV Brasileira, durante seus mais de 60 anos de presenca no Brasil,
cumpre seu papel de informar e entreter, muitas vezes sendo a Unica opgao
nas familias brasileiras. O terceiro papel possivel para a TV, o de educar,
ainda carece de desenvolvimento, mesmo nos dias atuais. No entanto,
considerando que a educacéo depende de constante interacdo das partes
envolvidas, na sociedade atual, conectada e midiatica, esse

desenvolvimento pode ser alcangado.

Em todos os papeis desempenhados pela TV, a masica desempenha
funcdo primordial. Por isso, TV e musica sdo entrelagcadas e ndo podem ser
dissociadas. Nesse sentido, € possivel concluir que os autores e intérpretes
de musica também desempenham um papel importante no desenvolvimento

da TV e das mais diversas midias.

2 A TV por assinatura teve seu inicio comercialfate, no Brasil, em 1990 e apesar do crescimento
apresentado até 1997, somente apdés 2004 alcangoaragl mais favoraveis para a industria,
alcancando presenca de 18% nos lares brasileitBsn{Phdes de assinantes), conforme nimeros

divulgados pela Associacao Brasileira de TV poridessira — ABTA (vww.abta.org.by.
2
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Considerando o0 exposto e a importancia da musica nho
desenvolvimento das midias, o objetivo deste trabalho é analisar as relacdes
entre musica, sua execucao publica aos espectadores de TV e qual (e como)
deve ser realizada a compensacao financeira aos autores e intérpretes de
musica. Pela sua diversidade de programacdo e crescente importancia no

cenario brasileiro, a TV por assinatura sera o foco principal deste estudo.

No primeiro capitulo desse trabalho, pretende-se apresentar
principalmente o conceito de execucdo publica de musica, a Gestao Coletiva
desses direitos e analisar as funcdes e objetivos de seu Gestor exclusivo —

por for¢a de lei — o ECAD (Escritério Central de Arrecadacao e Distribui¢&o).

No segundo capitulo, busca-se analisar o crescimento da TV no
Brasil, com foco especial no crescimento da TV por Assinatura, que desde
2004 alcanca numeros cada vez mais impactantes e relevantes para a

inddstria no Brasil.

No capitulo terceiro serdo apresentados casos praticos e a
conveniéncia e oportunidade e conveniéncia da reflexdo do objeto desta

dissertacdo para o mercado de TV por Assinatura.
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A andlise proposta no capitulo terceiro tera como base o modelo de
negocio brasileiro para a TV por Assinatura, comparacdo com o0 mercado

internacional, para sugerir uma proposta razoavel, factivel e realizavel.

Ao final, a conclusdo tem o objetivo de sintetizar todas as
ponderacdes realizadas nos capitulos anteriores, bem como sedimentar a
proposta realizada no presente estudo, que objetiva encontrar uma solucao

para entraves econémicos, mercadologicos e juridicos.



INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL )
ACADEMIA DE PROPRIEDADE INTELECTUAL E INOVACAO TECKLOGICA

Mestrado em Propriedade Intelectual e Inovacgéo
Aluno: RENATO CIRNE OLIVEIRA NASCIMENTO
Matricula: 200.821

CAPITULO PRIMEIRO — EXECUCAO PUBLICA DE MUSICA

| - DIREITO AUTORAL

Direito Autoral é um conjunto de prerrogativas conferidas por lei a
pessoa fisica ou juridica criadora de obra intelectual, para que ela possa
gozar dos beneficios morais e patrimoniais resultantes de suas criacoes.
Trata-se de ramo da ordem juridica que disciplina a atribuicdo de direitos
relativos a obras literarias e artisticas (Direito do Autor), bem como os
chamados Direitos Conexos do Direito do Autor, que sdo os direitos dos

artistas intérpretes, executantes ou produtores de musica.

O Direito Autoral, espécie da Propriedade Intelectual ou imaterial
passivel de protecdo juridica, € reputado como um direito individual de
ordem pessoal (Direito Autoral Moral) e patrimonial (Direito Autoral
Patrimonial), haja vista sua fruicdo econ6mica exemplificada pela
reproducéo, distribuicdo, execucdo publica ou qualquer outra modalidade de

uso das obras legalmente protegidas.



INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL )
ACADEMIA DE PROPRIEDADE INTELECTUAL E INOVACAO TECKLOGICA

Mestrado em Propriedade Intelectual e Inovacgéo
Aluno: RENATO CIRNE OLIVEIRA NASCIMENTO
Matricula: 200.821

Sobre o Direito do Autor, importante esclarecer que ha dois sistemas:
o droit d’auteur, ou sistema francés e o copyright ou sistema anglo-

americano.

O Brasil, nessa linha, se filia ao sistema francés de direitos autorais,
que se diferencia do sistema anglo-americano porque este foi constituido a
partir da possibilidade de reproducéo (e da protecdo) da copia, sendo este o
principal direito a ser protegido. Por outro lado, o sistema francés se
preocupa com outras questdes, além do direito patrimonial, como a

criatividade da obra a ser protegida e seus direitos morais.

Se por um lado os direitos autorais sdo inalienaveis e irrenunciaveis, a
sua parcela econémica (Direito Autoral Patrimonial), além de disponivel para
fruicdo do autor, se torna também suscetivel de limitacdo temporal diante do
interesse publico de que a obra seja amparada por lapso de tempo
delimitado (de forma geral, tal lapso temporal é de 70 anos apds o primeiro

de janeiro subsequiente a morte do autor)®.

3 Art. 41 da Lei 9.610/98 (Lei de Direitos Autoraid. DA)
6
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Dentre os direitos patrimoniais do autor inscreve-se o direito de
execucao publica, o qual se traduz na prerrogativa que tem o criador da obra
intelectual musical de autorizar a comunicacdo de sua criagdo ao publico,
por meio de vozes, instrumentos, ou aparelhos mecéanicos ou eletronicos,

recebendo, em consequéncia, 0s proventos econdmicos correspondentes.

A seguir neste capitulo estudaremos o conceito de Execuc¢édo Publica
de Musica, que tem no Escritorio Central de Arrecadacao e Distribuicdo o
seu gestor exclusivo, por forca legal. A importancia do presente estudo
reside principalmente no fato de que a musica é um dos principais

propulsores da Economia Criativa, um dos setores econdmicos mais

crescentes na economia mundial.

Além da musica, cinema, teatro, obras audiovisuais também integram
a Economia Criativa, conceito econdmico que trata a cultura ndo apenas
pelos direitos de acesso por parte do cidaddo/consumidor, mas
principalmente pela capacidade de ampliar as oportunidades de geracéo de

renda e empregos, proporcionadas pela producgéo cultural.
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Um dos setores de maior expansdao no cenario mundial (com um
crescimento de 6,3% ao ano), a Economia Criativa hoje responde por 7,9%

da receita liquida do Brasil e pelo quarto item em consumo das familias®.

No Brasil, em 2011, a Economia Criativa da sinais de ter sua
importancia ainda mais reforcada, sendo algcada ao patamar de politica
publica, através da criacdo da Secretaria da Economia Criativa, na estrutura
do Ministério da Cultura. Com isso, o Ministério reconhece que, entre as
véarias dimensfes que a cultura tem, gerar valor para o pais € extremamente
relevante, modernizando o setor e focando a cultura como um processo

industrial.

A seguir, considerando a importancia da Musica na Economia Criativa
e da Execucdo Publica de Musica na arrecadacdo de Direitos Autorais
relacionados a area, passamos estudar o conceito de Execucdo Publica, sua
importancia na arrecadacao de Direitos e seu tratamento no anteprojeto da

nova lei que regulamentara os direitos autorais no Brasil.

* Dados do Banco Mundial. Disponivel éuttp://www.dfcriativa.com.br/

8
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Il — DA EXECUGCAO PUBLICA

Execucéo publica significa o ato de transmitir ou de comunicar uma

5

obra ao publico >, em locais de freqiéncia coletiva, através de qualquer

meio ou processo.

A arrecadacdo de direitos autorais em razdo da execucdo publica de
musica € realizada pelo ECAD — Escritorio Central de Arrecadacdo e
Distribuicdo, gestor coletivo exclusivo da arrecadacao e distribuicdo de

direitos autorais pela execucao publica de musica no Brasil.

No cenério atual da Economia Criativa a musica representa um papel
relevante. A arrecadacéo do ultimo ano de execucao publica pelo ECAD por
si jA demonstra a importancia do setor, considerando que o0 mesmo atingiu a
ciffa de 432 milhdes de reais em 2010°. O destaque e aumento da
arrecadacao coletiva desse direito, de responsabilidade do ECAD, foram
relevantes na Ultima década e ndo somente para a Economia Criativa, mas

como para a economia brasileira.

° Art. 68 da LDA
® Dado apresentado pelo Gerente Executivo do ECADertrevista realizada no dia 03 de marco de
2011.

9
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A Gestdo Coletiva desse direito requer a adequada analise pelos
diversos setores da industria criativa, mas sem deixar de considerar o papel
qgue o ECAD, como oOrgdo centralizador desse direito desenvolve para o

setor.

lll - GESTAO COLETIVA DE DIREITOS AUTORAIS

Como ja apresentado neste Capitulo, o ECAD € o Gestor Coletivo de

direito autoral em razéo da execucao publica de musica.

O ECAD, para arrecadacao e definicdo de suas regras, possui como
principal critério a definicdo de que quanto mais importante a musica para o
desenvolvimento do negdcio, maior deve ser o percentual de retribuicéo.
Além de tal amarracdo, o ECAD — antes de instituir um percentual para
arrecadacdo, faz pesquisas internacionais e propfe um percentual de
pagamento baseado em mercado e nos impostos ja pagos por cada pessoa

responsavel’.

" Conforme entrevista realizada com o Gerente Ekexdb ECAD em 03 de margo de 2011.

10
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Nas definicbes de preco e de percentual de retribuicdo, o ECAD néo
considera a questdo juridica como preponderante, mas sim as questdes
mercadoldgicas nacionais e suas pesquisas internacionais®. A base desse
estudo também serd a pesquisa no mercado internacional, conforme

analisaremos mais adiante.

Considerando que o ECAD possui como principal referéncia na
definicdo de seus precos a pesquisa internacional, a proposta que sera
apresentada neste trabalho procurou seguir a experiéncia internacional, em
especial a norte-americana, que possui semelhancas comerciais com o0

mercado brasileiro de TV por Assinatura.

Além da definicdo de precos e de retribuicdo pela execucdo publica
de musica, ha outras questdes importantes para esse estudo. Entre elas, a
analise de uma proposta de fiscalizacao estatal para as atividades do ECAD.
A entidade é atualmente gerida por suas 9 associacbes de autores e
intérpretes e alegacdes de falta de fiscalizacdo e de transparéncia sao

guestionamentos usualmente feitos contra a atuagdo do ECAD.

8 ldem.

11
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A definicdo do ECAD, apos a edicdo da lei 9.610/98 como escritorio
central de arrecadagcdo de direitos autorais ligados a execucdo de obras
musicais ndo obteve o voto unanime das nove associacdes de titulares de
direitos de autor. O documento constitutivo do referido escritorio, levado a
registro no RCPJ - Registro Civil das Pessoas Juridicas - do Rio de Janeiro,
teve apenas as assinaturas dos representantes das Associacoes
ABRAMUS, AMAR, SOCIMPRO e UBC. As associa¢des SICAM e SBACEM

se omitiram inicialmente.

As demais associacdes (ANACIM, ASSIM, SABEM e SADEMBRA)
pretenderam organizar outro escritorio de arrecadagéo, denominado Central
Nacional de Direitos de Execucdo (CNDE). Sem sucesso, as Associacdes
ASSIM, SABEM e SADEMBRA foram reintegradas ao ECAD, mas na

condicdo de Associacdes Administradas, sem direito a voto.®

No que se refere a existéncia de estruturas administrativas para

supervisionar gestao coletiva, no mercado da América Latina e no grupo de

9 Fonte:http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.phpimk=revista_artigos_leitura&artigo id=3848

12
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paises com os 20 maiores mercados de musica do mundo, o Brasil € o Unico

pais que nado possui tais estruturas administrativas.*®

A referida supervisdo estatal, ao atestar a idoneidade do gestor
coletivo, se torna um grande inibidor da inadimpléncia e de eventual falta de

transparéncia em suas acoes.

Nesse sentido, vale também ressaltar que Tratados e Convencgdes
Internacionais, como a Convencgéo de Berna, atribuem aos seus signatarios
a responsabilidade pela garantia do cumprimento das normas relativas aos

direitos dos autores.

O anteprojeto da lei de direitos autorais, que em 2010 foi objeto de
uma consulta publica e que foi entregue a Casa Civil em 23 de dezembro de
2010™, além da supervisdo estatal sobre as entidades de gestdo coletiva,
prevé outras competéncias ao Estado, como o oferecimento de servigos de

mediagao e arbitragem e o registro das obras autorais. A fiscalizagdo sobre

19 Fonte:http://www.cultura.gov.br/consultadireitoautorali®?06/21/brasil-e-caso-raro-no-mundo/
" Em declaragéo publicada 08 de marco de 2011, disponivel em www.oglobo.com.br, a
Ministra da Cultura, Ana de Holanda, informou que encaminhara nova proposta de
regulamentacdo dos Direitos Autorais ao Congresso Nacional. A Ministra, empossada em
janeiro de 2011 e que, portanto, ndo foi a responsavel pela Consulta Publica realizada no
ano de 2010, disse que “ndo endossard um Projeto de Lei que ndo possui um minimo de
consenso”. Apesar do exposto, este trabalho se baseia na atual lei de direitos autorais, bem
como na atual proposta de nova regulamentacédo do setor.

13
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a gestao coletiva, mesmo apdés o término da Consulta Publica, ainda € um

dos pontos centrais do anteprojeto.

Sobre esse tema, em 2011, mesmo apoés a Consulta Publica realizada
em 2010, a Ministra Ana de Holanda pretende ainda consultar juristas,

revisando discussdo democratica que foi realizada em 2010.

Passaremos agora a analisar o atual gestor coletivo de direitos
autorais no Brasil, o Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo -

ECAD, sua importancia econdmica, social e juridica.

IV - O ECAD — ESTRUTURAGCAO E OBJETIVOS

O ECAD entrou em funcionamento em 1° de janeiro de 1977, desde
entdo € o Orgao centralizador das arrecadacdes e distribuicdes dos direitos

autorais de execucao publica musical.

O Escritorio Central ndo possui finalidade de lucro e € dirigido e
administrado pelas nove associacbes que o integram, sendo que somente
seis sdo associacOes efetivas, conforme ja destacado. Sao estas seis
associagcfes que, em assembléia geral, decidem as atividades e os rumos

adotados pela instituicdo. Vale ressaltar que destas seis associagdes, duas
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delas: ABRAMUS - Associacao Brasileira de Musica e Arte e UBC - Unido
Brasileira de Compositores possuem cerca de 80% (oitenta por cento) do

poder de voto® nas decisdes do ECAD.

A proposta de nova lei de Direitos Autorais teve forte participacéao e
discussdo de todos os setores interessados na industria criativa: artistas,
empresas, ECAD™, pesquisadores, todos democraticamente puderam se
manifestar no Férum Nacional de Direitos Autorais, bem como na Consulta
Publica entregue a casa civil em 23 de dezembro de 2010. Entre os pontos
mais impactantes do novo projeto, certamente a gestdo coletiva

desempenha um papel principal.

A nova proposta de lei tem por objetivo harmonizar os setores
envolvidos e tende a proporcionar maior transparéncia e maior fiscalizagédo
as atividades do ECAD. Se é certo que cabe ao autor utilizar e usufruir
economicamente de sua obra, por outro lado também a supervisdo de um
orgdo federal poderd trazer ndo somente a adequacdo aos tratados
internacionais dos quais o Brasil faz parte, mas também transparéncia na

arrecadacao e distribuicdo de tais valores.

12 Fonte:http://www.vermelho.org.br/noticia.php?id_notici®7®5&id_secao=11

130 ECAD redigiu publicou no Estaddo documento @ntProjeto de Lei entregue a Casa Civil em 23 de
dezembro de 2010. O artigo foi publica 30 de jule®010 e esté disponivel em
http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20100780mMp587909,0.php
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As questdes atuais e praticas acerca da revisdo da lei de direitos
autorais, bem como a sugestdo de proposta para arrecadacdo de direito
autoral por execucdo publica de musica serdo ponderadas e estudadas ao

longo do terceiro capitulo.

V — DA FUNGCAO SOCIAL DO DIREITO AUTORAL

Importante para esse estudo também é apresentar o conceito de

funcéo social do direito autoral.

A funcéo social do direito autoral € o desenvolvimento econdémico,
cultural e tecnoldgico, mediante a concessdo aos autores de um direito
exclusivo para a utilizacio e exploragcédo de determinadas obras intelectuais,
durante prazo pré-determinado, apos o qual a obra cai em dominio publico e
passa a ser liviemente utilizada liviemente na sociedade'. A Gestéo
Coletiva do Direito do Autor cumpre parte da funcdo social descrita acima,
garantindo a arrecadagdo de direito exclusivo dos autores, bem como a

exploracdo econdmica deste direito.

14 CARBONI, GuilhermeA Funcéo Social do Direito de Autalurué Editora. S&o Paulo - 2006.
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Vale ressaltar, no entanto, que o desenvolvimento econdémico e
cultural da sociedade também perfazem os objetivos do direito autoral.
Sendo assim, importante estabelecer que o Direito Autoral ndo possui fim
em si mesmo, precisando ser ponderado com os demais direitos, tais como

o direito a informacao e educacao. Ou seja, ha limitacdes ao direito autoral.

As referidas limitagbes ao direito de autor s&o estabelecidas pelos
tratados internacionais e pela legislacao nacional, atualmente a Lei 9.610/98.
No entanto, tais limitagbes usualmente ndo sdo suficientes para resolver os
conflitos entre o interesse individual do autor e o interesse publico pela livre
utilizacdo de obras intelectuais e pelo acesso ao conhecimento, a

informacéo e a cultura.

Ao tratamos a regulamentacdo da funcdo social do Direito Autoral,
conforme definido por Guilherme Carboni®®, esta deve ter como base uma
forma de interpretacdo e regulamentacdo que permita aplicar ao direito de
autor restricbes relativas a extensdo da protecdo autoral (“restricoes
intrinsecas”) — notadamente no que diz respeito ao objeto e a duracdo da
protecao autoral, bem como, as limitacdes estabelecidas em lei — além de

restricbes quanto ao seu exercicio (“restricdes extrinsecas”) — como a funcao

15 CARBONI, GuilhermeA Fungéo Social do Direito de Autalurué Editora. S&o Paulo - 2006.
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social da propriedade e dos contratos, a teoria do abuso de direito e as
regras sobre desapropriacdo para divulgacdo ou reedicdo de obras

intelectuais protegidas.

A teoria do abuso de direito pode ser definida como a regra juridica
gue objetiva coibir o uso de um direito que ndo é exercido de acordo com a
finalidade para a qual foi conferido, sem obedecer, portanto, a seu fim

econdmico ou social, boa fé ou bons costumes®®.

A funcdo social do direito de autor deve ser entendida como
importante contribuicdo aos direitos de propriedade intelectual, objetivando
gue esses direitos sejam constantemente aprimorados e que tais direitos

tenham seu uso abusivo coibido.

Na doutrina juridica, o direito de propriedade (entre eles, o direito
autoral patrimonial) ndo € absoluto. Ao contrario, de acordo com a melhor
doutrina constitucional, o direito de propriedade intelectual (como o direito
autoral patrimonial) deve ser interpretado de forma integrada com os outros
direitos assegurados, como o direito a educacao e a informacéo, sendo esta

a forma mais adequada de garantir-lhes o exercicio pleno.

6 Sobre 0 abuso de direito, importante transcrever o artigo 187 do cédigo civil brasileiro: Art. 187.
Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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Dessa forma, o direito de propriedade do autor deve cumprir sua
funcdo social e, entre outras regras, deve ter seu abuso de direito coibido

pelas partes interessadas.
Neste estudo, pretendemos apresentar sugestbes para que o direito
de execucado publica de musica seja exercido de forma plena, alcancando

seu objetivo legal, social e econdémico.

No segundo capitulo, estudaremos o mercado de TV por Assinatura,

suas bases histoéricas e suas estratégias de negocios.
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CAPITULO SEGUNDO — O MERCADO BRASILEIRO DE TV POR

ASSINATURA

| — BREVE HISTORICO DA TV NO BRASIL

Considerando que o objetivo de estudo desse trabalho é analisar a
execugdo e arrecadagdo publica de muasica no mercado de TV por
Assinatura, este capitulo sera dedicado a estudar suas bases histéricas, sua
estratégia de negdcios, bem como as semelhancas e diferencas para a TV

aberta.

Hoje onipresente, a televisdo era uma incégnita quando de sua
primeira transmissao no Brasil, em 1950. No entanto, ao longo dos mais de
60 (sessenta) anos de existéncia, foi se firmando como a midia de maior
impacto na sociedade brasileira. A TV € a principal, muitas vezes a Unica
opcao de entretenimento e informacdo em muitos lares no Brasil. Dessa
forma, a TV faz parte da vida nacional, estando presente na estruturacéo da

politica, da economia e da cultura brasileiras.
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De modo retrospectivo, entende-se como fases da Televisdo
Brasileira: a elitista, de 1950 a 1964, a populista, de 1964 a 1975; a do
desenvolvimento tecnoldgico, de 1975 a 1984, a da transicéo internacional,
1985 a 1990, a da globalizac&o e da TV por assinatura, de 1990 aos dias de
hoje’’. Essa Ultima fase, que atualmente coincide com a fase da qualidade
digital e do lancamento comercial da TV por assinatura, sera o objeto deste

estudo.

Il - BREVE HISTORICO DA TV POR ASSINATURA

Em pequenas comunidades no interior dos Estados Unidos surgiram
as primeiras manifestagbes de TV por assinatura no mundo. Esse inicio
remonta aos anos 40 e teve objetivo inicial de corrigir as dificuldades de
recepcdo do sinal de TV aberta. Tais comunidades se uniram e instalaram
antenas de alta sensibilidade, nos pontos mais elevados. Dessa foram, os
sinais de TV aberta eram distribuidos até as residéncias por meio de cabos

condutores usados para transmitir sinais, chamados cabos coaxiais.

" Mattos, Sergio. O Contexto midiatico, Institutod@gifico e Histérico da Bahia, 2009.
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Essa forma de transmissdo ficou conhecida como CATV, sigla da
expressao, em inglés, Community Antenna Television (TV via antena

comunitaria), termo que até hoje identifica as operacdes de TV a cabo®®.

A Historia da TV por assinatura brasileira teve inicio semelhante no
Brasil: a necessidade de se resolver problemas de recep¢do. Na década de
60, na regido serrana carioca, o sinal das emissoras de televisédo localizadas
na cidade do Rio de Janeiro era deficiente. Instaladas no alto da serra,
antenas captavam o0s sinais e 0s retransmitiam por uma rede de cabos
coaxiais até as residéncias. As cidades de Petropolis, Teresopolis e Friburgo
passaram, entdo, a ser cobertas por este servico e 0S usuarios que 0
desejassem pagavam um valor mensal, a exemplo do que ocorre hoje com o

moderno servigo de TV por assinatura.

Nos anos 80, surgiram no Brasil as primeiras transmissoes efetivas de
TV por assinatura, com as transmissées da CNN, com noticias 24 horas por
dia, e da MTV, com videoclipes musicais. Funcionavam num processo
normal de radiodifusdo, transmitindo em UHF, com canal fechado e

codificado.

18 Fonte ABTA —www.abta.com.hrDisponivel em
http://tvporassinatura.org.br/index.php?option=coantent&view=article&id=17&ltemid=34acesso em 23
de fevereiro de 2011.
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Tais servicos foram o embrido para a implantacdo do servico de TV
por assinatura, que foi inicialmente regulado no Brasil pelo Decreto n°
95.744/88, o servigo de TV por assinatura foi iniciado, de fato, sob o nome
de Servico de Distribuicdo de Sinais de TV por Meios Fisicos (DISTV), com o
amparo da Portaria n° 250, de 13 de dezembro de 1989, do Ministério das
Comunicacdes. Essa portaria permitiu, em 1990, a emissdo de 96
autorizacdes para instalagdo de redes de cabos em 62 cidades do Pais e
hoje possui regramento complexo, envolvendo normas, decretos e leis

federais®®.

II— O MERCADO DE TV POR ASSINATURA NO BRASIL

Conforme apresentado no item anterior, a TV por assinatura no Brasil
teve seu inicio comercial na década de 1990. Nessa década, a sociedade
brasileira passou por profundas transformacdes. A transicdo dos anos 80
para os anos 90 foi um momento histérico em que se passou de uma
economia abalada, vindo de uma seqiéncia de planos em que a moeda se
desvalorizava rapidamente e com uma inflacdo gigante, para um momento

de maior equilibrio. No periodo de 8 anos, o Brasil conviveu com o Cruzado

19 Disponivel emhttp://revistahometheater.uol.com.br/hotsites/t@pagage_id=12acesso em 19 de
fevereiro de 2011.
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(1986), Cruzado Novo (1989), Cruzeiro Real (1993) e com o Real (1994) o

Brasil reencontrou o periodo de estabilidade.

O efeito de estabilizacdo da moeda e da economia gerou uma onda
de otimismo no Brasil. O aquecimento do mercado foi uma consequéncia
econbmica logica e gerou uma ampliacdo dos interessados na ampliacdo de
suas marcas, tanto na comunicacao de massa (TV Aberta), como em nichos
segmentados (como a TV por assinatura). O Brasil, que vivia uma euforia de
consumo nessa época, teve — no periodo de 1994 a 1997, inseridos no

mercado televisivo, via publicidade, R$ 2 bilhdes.*

Em 1997 e em 1998, o otimismo do Plano Real deu lugar a diversas
preocupacfes. Com a queda brusca da demanda, o mercado teve uma
estagnacdo que foi rapidamente sentida nas midias. Com a queda do
faturamento das empresas, igualmente diminuiram o0s investimentos em

comunicacao.

O periodo de retracdo de 1997 teve como suas principais razbes a
Crise financeira asiética, que foi um periodo de grave crise financeira e que

atingiu grande parte da Asia. O que parecia ser uma crise regional com o

% Ribeiro, Ana Paula Goulart, Igor Sacramento, MafRoxo. Histdria da Televisdo no Brasil. S&o Paulo.
Editora Contexto, 2010.
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tempo se converteu no que se denominou "a primeira grande crise dos

mercados globalizados"

Com a primeira grande crise dos mercados globalizados, o mercado
de TV também precisava buscar novos focos. No Brasil, na TV Aberta, a
regionalizagdo dos investimentos foi uma das tendéncias do final dos anos
90 e as TVs por assinatura aumentaram seu enfoque em publicos
segmentados, criando programacdes distintas por canal, de forma

fragmentada.

A segmentacgdo atingiu diretamente o consumo das midias e se, por
um lado seguiu-se o foco no publico de massa (TV Aberta), do outro
evidenciou-se os enfoques em grupos fragmentados e gostos distintos. As
TV’s abertas continuam tentado atingir a todos os publicos, mas é cada vez
menos provavel que atinjam a todos os integrantes de uma familia com uma
programacdo que engloba varios publicos. Se isso ja foi possivel no
passado, quando ndo havia os canais segmentados pagos, hoje trata-se de

uma tarefa cada vez mais dificil de ser executada.
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Assim, a alternativa da TV Aberta foi popularizar a programagédo como
contraponto a diferenciacdo e segmentacdo, com o objetivo de atingir — de
forma mais contundente — o0 maior publico com menos condi¢cbes
econbmicas de consumir outros meios. Com isso, a TV Aberta consegue

largas audiéncias e maiores valores gastos pelas empresas em Publicidade.

A segmentacdo criou uma desvinculagdo a publicidade nacional e
uma desterritorializacdo dos produtos de TV por assinatura, que muitas
vezes transmitem seus programas mundialmente (ou s&o replicados

mundialmente).

O servico de TV por assinatura busca atender nichos desassistidos
pela TV aberta e gerando, por consequéncia, novos habitos de consumo. As
programacodes, das mais diversas, incluem opg¢des para quem gosta de: a)
Filmes — HBO, Telecone, Cinemax; b) Séries — Warner, Sony, Fox; c)
Desenhos — Cartoon, Fox, Kids; d) Esporte — Sportv e ESPN; e)
Documentério — Discovery, GNT, f) Viagem — Travel and Living; g) Musica —
MTV, VH1; h) Jornalismo — CNN, Globonews, Band News, Record News, i)
Variedades — TLC, Discovery Home and Health, entre muitas outras

possibilidades.
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Nesse momento, novamente refletimos sobre o conceito de cobrancas
diferenciadas por tipo de programacdo de canal. Como ja apresentado,
apesar do Brasil se filiar ao sistema francés de Direito do Autor, a americana
ASCAP (Sociedade Americana de Autores, Compositores e Editores), filiada
ao Direito Anglo-Americano, encontrou uma forma clara de cobranca para a
execucado publica de musica para as TV's por assinatura: segmentacao por
canais e com percentual incidindo somente sobre o custo de programacao.
O conceito é que o pagamento de direito autoral por execucao publica de
musica seja baseado na musicalidade de cada canal, sendo que o canal de
musica deve aglomerar o maior percentual de pagamento, convergindo para
0 menor pagamento em canais de jornalismo. Essa proposta e suas
conclusdes, no entanto, serdo apresentados, de forma conclusiva, somente

no préximo Capitulo deste estudo.

IV — TV POR ASSINATURA E A SOCIEDADE DA INFORMACAO
Neste capitulo segundo, no qual contextualizamos a TV por
Assinatura no Brasil, sua historia perspectivas de futuro, sera importante

contextualizar o conceito de Sociedade do Conhecimento.
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Os conhecimentos produzidos pela sociedade sdo considerados como
um “bem comum?”, algo a que todos podem e devem ter acesso a fim de que
cada individuo possa atingir seu pleno desenvolvimento pessoal e a
humanidade, como um todo, possa atingir padrdes aceitaveis de convivéncia
e solidariedade, fortalecendo o respeito pelos direitos humanos e pelas

liberdades fundamentais.

Apesar disso, o conhecimento como “bem comum” foi, durante muito
tempo, apenas uma concepcéo tedrica, ideoldgica, sem resvalar de fato na
pratica cotidiana. Uma dindmica que se viu, no entanto, alterada pelo
surgimento de novas tecnologias voltadas para a informacdo e para a

comunicacao.

A televisdo, em razdo de seu baixo custo das informagbes, da
linguagem atrativa e de facil acesso, tornou-se no Brasil a principal — e
muitas vezes Unica — fonte de informagéo das familias. A TV por Assinatura,
apos o crescimento dos ultimos anos, entrada de novos players, também
teve seu custo reduzido e aumenta sistematicamente sua importancia para o

conhecimento e disseminacgdo de informacao na sociedade brasileira.
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Valendo-nos da expectativa positiva que existe em relacéo a televisao
— e, por extensdo, a TV por assinatura — podemos utilizd-la para uma
variedade de propositos: a) para introduzir um assunto novo; b) como

disseminacado de conhecimento; c) entretenimento; etc*.

No inicio da historia da televisdo, esta carregou consigo trés funcdes
bésicas: informar, entreter e educar. Até o presente momento, apenas a

funcéo de educar fracassou.

Quando se pensou que a televisdo poderia exercer a atividade/fungao
de educacdo, pensou-se na propria capacidade técnica do meio, mas 0 uso
social a levou para o entretenimento, quase com exclusividade, mas a

informacé&o também é largamente difundida pela televiséo.

Entre os educadores, um dos principais motivos para que a funcao
educar ndo tenha se firmado para a televisédo foi que o sujeito/telespectador
gue se firmou/sentou em frente a tela foi desde sempre apenas um

espectador, ndo tendo a interacdo tao necessaria a educacao.

Schiavoni, Jaqueline Esther. O papel das novas tecnologias na sociedade do conhecimento. Disponivel em
http://www.bocc.uff.br/pag/schiavoni-jaqueline-midia-papel-das-novas-tecnologias.pdf. Acesso em 05 de mar¢o de 2011.
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Apesar da criacdo da Internet, que pode eliminar o problema da falta
de intervencdo, mesmo para a televisdo, a preocupacdo relativa ao
desenvolvimento comercial do meio se mantém. Como manter uma televisao
educativa, sem os impetos publicitarios torna-se cada vé uma tarefa mais

ardua.

Apesar do exposto, desde 2004, a TV por assinatura — com sua
funcdo de informar e entreter — cresce bastante no Brasil, o que sera

demonstrado a partir do proximo item.

V — O CRESCIMENTO DA TV POR ASSINATURA NO BRASIL

O crescimento da TV por assinatura ocorreu de forma mais acelerada
a partir de 1993, quando o numero de assinantes passou de 250 mil, para
2.586.983 em 1997, com 7% de “penetracdo”®?. Na linguagem técnica de TV
por assinatura, percentual de “penetracdo” significa a quantidade de lares

com a assinatura de uma TV paga.

Apés a crise de 1997 até 2004, o mercado manteve-se relativamente

desacelerado, coincidindo a crise do periodo pés-real, segundo governo de

22 Fonte: www.abta.com.br
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Fernando Henrique Cardoso e inicio do primeiro Governo Lula. A partir de
2004, esse numero aumentou de modo vertiginoso, tendo a TV por
assinatura alcancado a quantidade de 6,3 milhdes de residéncias em 2008 e
em 2010 este numero alcancou 9,8 milhdes de domicilios, uma crescimento
de 30,7% em 2010%. Em termos de “penetracdo”, a TV por Assinatura no
Brasil atinge cerca de 17% dos domicilios com televisdo no pais**, enquanto
nos Estados Unidos, por exemplo, a TV por assinatura esta presente em 97
% dos domicilios®. O Brasil esta abaixo da média da América Latina, que -
em meédia — dispde de TV por assinatura em 25% por cento de seus

domicilios?.

Com o crescimento da TV por assinatura do Brasil, identificamos uma
profusdo de canais e de programadoras de contetdo nacionais. O Brasil,
assim como no cinema, entra cada vez mais no mercado de Programacao e
Operacéao de TV por assinatura, fazendo desse um mercado cada vez mais

atraente para todas as partes envolvidas.

“Disponivel emhttp://oglobo.globo.com/economia/mat/2011/01/2@v-assinatura-teve-crescimento-de-
30-7-em-2010-923611597.ashcesso em 25 de fevereiro de 2011.

% Fonte:www.teletime.com.hrDisponivel em http://www.teletime.com.br/09/03120directv-espera-que-
setor-na-america-latina-tenha-60-milhoes-de-astisaem-2014/tt/216857/news.aspx

Disponivel emhttp://www.supercanaltv.xpg.com.br/historia-da-tyagua.htm Fonte:
www.cablecenter.orgAcesso em 21 de fevereiro de 2011.

*Fonte:www.teletime.com.hrDisponivel enhttp://www.teletime.com.br/09/03/2011/directv-espeue-
setor-na-america-latina-tenha-60-milhoes-de-astsagm-2014/tt/216857/news.aspx
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Esse crescimento vertiginoso dos ultimos anos faz o objeto desse
estudo cada vez mais importante. Com programacfes segmentadas,
estratégia de negocio e com musicalidade tdo distinta em cada canal,
comparando com as TV's abertas, uma forma diferenciada de arrecadacao
de direito autoral por execucdo publica de musica parece ser a proposta
mais adequada e razoavel, tanto por questdes mercadolégicas como por

uma estrutura de mercado tao distinta.

Apébs os dois primeiros capitulos, nos quais foram apresentados a
Execucdo Publica da Musica e TV por assinatura no Brasil, no proximo
Capitulo esses dois temas serdo apresentados em conjunto, sugerindo um

novo formato de cobranca de direito autoral por execucao publica de musica.

Neste Terceiro Capitulo, através de entrevistas com interlocutores das
instituicbes acima apontadas (ECAD e de Operadora de TV por Assinatura)
e de estudo doutrinario e jurisprudencial, objetivamos trazer as questdes
atuais relevantes, sugerir uma proposta de pagamento de direito autoral por
execucgao publica de musica, bem como sugerir o papel de tais instituicoes,

evitando desgastes e eventuais disputas e batalhas judiciais.
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CAPITULO TERCEIRO - COBRANCA PELA EXECUCAO PUBLICA DE

MUSICA NA TV POR ASSINATURA

| - PROPOSTA PARA O SETOR

Neste capitulo, o objetivo sera apresentar questdes praticas
relacionadas ao pagamento de direitos autorais por execucdo publica de
musica, apresentando proposta capaz de permitir o desempenho Direito

Autoral no mercado de TV's por assinatura.

Como j& foi abordado neste estudo, a atuacdo do ECAD esta inserida
na legislacdo patria e no anteprojeto de lei, tendo por objetivo primordial
garantir aos titulares de direitos autorais e conexos a justa retribuicdo por

seu trabalho.

No entanto, o atual formato de cobranca, imposta unilateralmente e
sem conciliar interesses das demais partes envolvidas, gera forte
contencioso e pode acarretar entraves a difusdo da cultura e ao continuo

crescimento da TV por assinatura no Brasil.
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O interesse social (difusdo da cultura) deve ser sempre harmonizado
com os direitos dos integrantes da industria criativa. A promocgao e acesso a
cultura, a transparéncia na arrecadacao, na distribuicdo e na cobranca dos

valores devem coexistir.

Para garantir tais objetivos, o anteprojeto de revisdo da atual lei de
direitos autorais sugere uma fiscalizacdo de orgdo federal. Apesar de
controversa, tal medida pode trazer beneficios e coibir eventuais abusos no

direito de cobranca de execucéo publica de musica.

Independentemente de fiscalizag&o estatal e sobre esse tema, Marcos
Alberto Santanna Bitelli, advogado especialista em Direitos Autorais,
entende que o sistema imposto pelo ECAD traz um descontentamento tanto
para o lado dos que tem a receber — os titulares e os que tém a pagar — 0s
usuarios. Seu entendimento é que uma arrecadagcao que “levasse em conta
critérios de maior razoabilidade, proporcionalidade e ponderagéo evitaria o

surgimento de um enorme contencioso nacional”?’.

7 Bitelli, Marcos Alberto Sant Anna. Palestra irféttia a “GESTAO COLETIVA E CRITERIOS DE
ARRECADACAOQO: O PONTO DE VISTA DOS USUARIOS” profel@ no Férum Nacional de Direito
Autoral — Ministério da Cultura. “A Defesa do Di@iAutoral: Gestdo Coletiva e Papel do Estado’hdule
2008.
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Nesse sentido, apesar de ser essencial assegurar a justa retribuicdo
dos detentores de direitos autorais, faz-se necessario destacar também o
ponto de vista dos usuarios e dos comunicadores de obras audiovisuais, ndo

plenamente atendidos pelo atual sistema de arrecadagéao e distribuicéao.

No que se refere ao mercado de TV por assinatura, o principal
guestionamento ndo € o “dever de pagar”, mas sim os critérios de cobranca
e arrecadacdo. Se ndo ha duvidas sobre o “dever de pagar”, fica o
guestionamento sobre qual o percentual aplicavel, se os mesmos devem ser
aplicados de forma distinta em cada canal, em raz&o de sua especificidade,

bem como sobre qual valor o critério deve ser estabelecido.

O conceito exposto acima tem por principio diferenciar o nivel de
musicalidade de cada canal programado . Ha facil percepcdo de que
canais jornalisticos pouco utilizam de obras litero-musicais, ao passo que
canais de musica possuem foco quase exclusivo na difusdo de tais obras.
Novamente, por oportuno, apresentamos trecho da entrevista realizada com
0 Gerente Executivo do ECAD: “...Quanto maior a importancia da musica

para o mercado, maior deve o retorno para o autor. Nesse sentido, quanto
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mais essencial a muasica para o setor, para 0 seu desenvolvimento, maior

deve ser o valor de restituicdo e do percentual cobrado pelo ECAD.”

Pelo exposto, entende-se que a esséncia do formato de cobranca do
ECAD deve ser segmentado, baseado principalmente na importancia da
musica para o desenvolvimento do setor. Ou seja, € factivel compreender
gue para o desenvolvimento de um canal de musica, a obra musical é
essencial. Por outro lado, para o desenvolvimento e operagcdo de um canal

jornalistico, a importancia é inversamente proporcional.

Dessa forma, diferenciar a cobranga por tipo de programagao, com
percentuais diferenciados parece representar uma aproximacao ao principio
da razoabilidade®®. Da mesma forma, a segunda proposta é que o valor,
baseado em percentuais distintos seja baseado somente nos custos de
programacdo, conforme sera sugerido ainda nesse capitulo, excluindo as

despesas operacionais.

2 5egundo Antonio Bandeira de Mello, o principiarazoabilidade é um norte para o exercicio ndo
excessivo da lei e de atos e assim expressa; tim ato que excede ao necessario para benfazatiso
escopo legal ndo é razoaveronte:http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista aoiggleitura&artigo id=2428
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I — DA COBRANCA BASEADA NA MUSICALIDADE DE CADA CA NAL E

NOS CUSTOS DE EXCLUSIVOS DE PROGRAMAGCAO

Como ja apresentado anteriormente, o Brasil se filia ao sistema
francés de direito autoral. No entanto, a sociedade americana ASCAP
(Sociedade Americana de Autores, Compositores e Editores — equivalente
ao ECAD no Brasil), filiada ao direito anglo-americano de direito autoral
encontrou uma forma razoavel e clara de cobranca para a execuc¢do publica
de musica para as TV’'s por assinatura: segmentacdo por canais e

percentual de cobranca incidindo somente sobre o custo de programagcao.

Os atuais percentuais de cobranca da ASCAP sdo apresentados na

tabela abaixo?®:

Género % praticado
Esportes/Jornalismo 0,1375%
Esportes 0,1500%
PPV Filmes/Entretenimento 0,2400%
Filmes/Entretenimento 0,3750%
Music Video 0,8500%

® Tabela criada a partir de apresentacéo dispoefuel
http://www.senado.gov.br/sf/comissoes/ce/ap/AP28@B80DIREITOAUTORAL MarcosAlberto.pdf
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Audio 1,7500%

Ao analisar a tabela, percebe-se prontamente que o valor é
excessivamente menoor que o cobrado no mercado brasileiro (2,55% do
faturamento bruto das operadoras). Nesse sentido, a primeira sugestdo é

aproximar os valores cobrados aos descritos na tabela acima.

A segunda linha argumentativa da proposta foca exclusivamente
sobre qual base de calculo deve incidir o percentual cobrado pelo ECAD
como contraprestacdo pela utilizacdo do direito de execucao publica das

obras musicais (seja qual for o percentual).

Nesse sentido, a sugestdo deste estudo € que tal pe rcentual

incida exclusivamente nos custos de programacao 30,

Em entrevista realizada com Iuri Mendongca em julho de 2009, na

época Gerente Executivo da Oi TV, o mesmo detalhou que o custo de

30 No mercado de TV por assinatura, as operadoraassémpresas responsaveis pela comercializagdo
do Produto ao Consumidor, ao passo que as Progeaasagroduzem e comercializam para as
operadoras a programac&o. A titulo exemplificats@p Operadoras de TV por assinatura: Oi TV,
NET, SKY, etc. A GLOBOSAT, por outro lado, respoveapela criagdo e programacao dos canais
SPORTYV, GNT, Multishow, entre outros, é a maiorgeamnadora brasileira.
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programacdo para as operadoras no Brasil, em nenhuma hipotese,
ultrapassa 33% (trinta e trés por cento) do faturamento bruto das empresas.
Esse valor refere-se ao pagamento do licenciamento de programacgdo as
empresas chamadas de programadoras de conteudo. Os demais custos sao
diversos, mas principalmente sdo custos com tecnologia — (satélite,
cabeamento de fibra Otica, etc.), pagamento de impostos e despesas

operacionais das companhias.

Nesse momento, oportuno apresentar as definicbes de operadoras e
programadoras. Sao operadoras de TV por Assinatura as empresas
habilitadas a comercializar este servico aos consumidores finais. No Brasil,
as principais operadoras sado as empresas SKY e NET, mas ha novos
players, tais como: Oi TV, Via Embratel e Telefonica TV Digital. Nesse
cenario, o pagamento de direito autoral por execucdo publica de musica é

realizado pelas operadoras e néo pelas programadoras.

Por outro lado, as programadoras sdo empresas criadoras de

conteudo. No mercado brasileiro, a Globosat € a maior empresa

programadora de contelddo e no mercado internacional ha diversas
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companhias mundialmente conhecidas, tais como: Warner, Sony, Discovery,

etc.

Em entrevista realizada com Marcio Fernandes do ECAD, o mesmo
informou que a proposta apresentada neste Capitulo ja foi apresentada ao

ECAD, mas foi declinada porque na visdo do ECAD faticamente era inviavel.

Dessa forma, resta a duvida: Como garantir que os valores serdo pagos
corretamente ao ECAD, principalmente considerando que o ECAD nao tem
acesso aos valores pagos pelas operadoras as programadoras de TV por

assinatura?

Para garantir o fortalecimento da proposta/sugestdo apresentada
neste trabalho, hd duas consideracbes complementares: 1 — Que as
operadoras firmem convénio com o ECAD, através de sua Associacgdo, a
Associacado Brasileira de TV por Assinatura. O convénio devera, na forma,
ser semelhante ao firmado pela ABERT (Associagéo Brasileira de Emissoras
de Radio e Televisdo). 2 — Através do Convénio, as operadoras deverdo
indicar os valores pagos as programadoras, por tipo de canal e os valores
lancados devem permanecer disponiveis, durante o prazo do convénio, para

analise e auditoria do ECAD.
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A falta de acordo do ECAD com as operadoras de TV's por
assinatura, historicamente, ocasiona uma disputa judicial. Sobre esse ponto,
é forcoso inferir que nas disputas envolvendo tais instituicdes, o argumento
principal nas demandas sédo que este 6rgao, que possui um direito exclusivo
gue Ihe é assegurado em lei se mantém isolado para impor suas regras, sem

oportunidade de negociagdo com qualquer das partes envolvidas.

A falta de clareza nas negociacbes pode gerar disputas judiciais,
muitas vezes longas e custosas. Neste sentido, para ilustrar tais
guestionamentos, merece analise o acérdao proferido no julgamento da
apelacao civel n°® 2006.001.69991 pela 112 Camara Civel do TJ-RJ (Tribunal

de Justica do Rio de Janeiro).

Neste acorddo, o Tribunal, apesar de reconhecer a legitimidade do
ECAD como orgéo de cobranga, discordou de seus critérios sugeridos de
arrecadacao: "[...] o referido critério de fixacdo do preco, em percentual
sobre a receita bruta da contratante, extrapolou o direito do ECAD, [...]

estando em total infringéncia aos principios da iso nomia, da boa-fé e
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do equilibrio econémico do contrato [...] o Judicia rio declara abusiva tal

previsdo constante do Estatuto do ECAD."

Tal deciséo foi recorrida pelo ECAD e atualmente encontra-se no STJ,

através do Recurso Especial n°1019110, mas ainda néo foi julgada.

De forma ainda inicial e preliminar, esta proposta de cobranca da
ASCAP foi perpassada em recente decisdo do TJ/MG em uma acdo do
ECAD em face da WAY TV Belo Horizonte S/A, atualmente conhecida como
“Oi TV Cabo”. Tal deciséo, apesar de proveniente de uma sentenca isolada
e ainda néo ratificada pelo Tribunal Regional, é importante para analisar a
hipotese da cobranca de direito autoral segmentada por canal de

programacao:

“Resta evidente, todavia, como bem acentuado pela defesa, que, na

hipétese em exame, uma TV por assinatura, nem_todos 0s canais

trabalham com programacédo gue contenha trilha sonora, como é o caso

dos noticiarios e programas esportivos. Este fato, por si so, ja se faz
suficiente para configurar a irregularidade da cobranca efetuada pela
autora. Com efeito, € esta cobranca alicercada em uma tabela

unilateral, genérica e aleatéria, na qual se atribui as televisdes a cabo, a
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titulo de pagamento de direitos autorais na forma supra mencionada, o
percentual de 2,55% sobre a receita de assinaturas e de insercéo de

publicidade.(...)

Forgoso, pois, concluir que o autor imp8e a ré condi¢Bes contratuais
abusivas e desproporcionais (...). Ndo cabe ao Judiciario interferir na
autonomia do autor para arbitrar parametros substitutivos de cobranca.
Deve, assim, o julgador se limitar a coibir abusos e arbitrariedades que
se fizerem presentes na aplicacdo da tabela, como ora detectado. O

autor, assim, devera, ele prépria, modificar o critério atual atinente & TV

por assinatura para que sejam levadas em conta as peculiaridades retro

mencionadas (...)"

Pelo exposto, parece razoavel inferir que o conceito de pagamento
segmentado de direito autoral, em razdo da musicalidade existente em cada

canal, foi bem compreendido em sua primeira analise judicial.

Ainda sobre o conceito de fiscalizacdo do gestor coletivo, descrita no

anteprojeto da nova lei de direitos autorais e conforme também apresentado
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pelo professor Marcos Bitelli, um agente estatal pode aumentar a

transparéncia da ac&o, além de cumprir com Tratados Internacionais>".

Reforgcando a importancia desse estudo, a gestao coletiva de direito
autoral ganhou, em 16 de julho de 2010, contornos concorrenciais quando a
Secretaria de Direito Econémico (SDE)* do Ministério da Justica instaurou,
Processo Administrativo por formagéo de cartel contra o ECAD. O referido

processo ainda néo foi a julgamento.

Como ja apresentado, a Lei 9.610/98 - LDA confere ao ECAD o direito
- que possui as principais caracteristicas de monopdlio - para arrecadacéo e

distribuicdo dos valores relativos a execucdo publica dos direitos autorais.

31 Bitell, Marcos Alberto Sant Anna. Palestra irféttia a “GESTAO COLETIVA E CRITERIOS DE
ARRECADACAOQO: O PONTO DE VISTA DOS USUARIOS” profel@ no Férum Nacional de Direito
Autoral — Ministério da Cultura. “A Defesa do Di@iAutoral: Gestdo Coletiva e Papel do Estado’hdule
2008.

32 A SDE é o 6rgéo responsavel por instruir a anatisecorrencial dos atos de concentracdo
econdmica (fusdes, aquisicdes, etc.), bem comgsiigee infracdes a ordem econdmica. o Cade é
responsavel pela decisao final, na esfera admatiisy dos processos iniciados pela SDE ou Seae.
Assim, apos receber os pareceres da SDE e Seapdqgusfio vinculativos, o CADE tem a tarefa de
julgar tanto os processos administrativos quertrata condutas anticoncorrenciais quanto as analises
de atos de concentragdo econdmica.
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No modelo atual, as associagfes fixam os valores dos direitos em conjunto,

e nao de forma individual

Na visdo da SDE, o que complementa o presente estudo, o modelo de
gestdo coletiva dos direitos autorais conferiu ao ECAD a Gestédo exclusiva

da cobranca do Direito de Execucdo Publica de Mdusica, mas ndo sobre a

atividade de fixacdo desses valores . Ao tracarmos um paralelo com o

mercado de TV por Assinatura, o valor de 2,55% poderia ser diferenciado

entre as diversas Associagdes integrantes do ECAD.

Nesse sentido, a opinido de Mariana Tavares, Secretaria de Direito
Econbmico, é que “[d]eve haver livre concorréncia na formagdo desses
precos. A sociedade brasileira esta pagando muito caro pela execugédo de

musicas e isso prejudica a difusdo da cultura™?,

#Fonte:http://www.mercadocomum.com/index.php?optimms_flexicontent&view=items&cid=123:padrao
&id=538:sde-processa-ecad-pela-definicao-conjunkdlores-de-direitos-autorais.
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O referido Processo Administrativo foi instaurado a partir de dendncia
da Associacdo Brasileira de Televisdo por Assinatura (ABTA) contra o
ECAD. Segundo a denuncia, a fixagdo conjunta de tais valores tem como
resultado a “cobranca de valores indiscriminados e abusivos, o que deixa os

devedores desses direitos, sem opg¢ao.”

Nesse sentido, ainda de acordo com a SDE, a atividade de fixagcéo
dos valores dos direitos autorais € potencialmente competitiva e a
concorréncia entre as associa¢des para a definicdo de precos diferenciados

deve ser estimulada.

Por fim, acerca desse tema, o Ministério da Cultura, em 09 de
dezembro de 2010, ressaltou que a lei estabelece gestdo Unica e exclusiva
do ECAD, mas nédo determina que os valores cobrados por repertorio sejam

0s mesmos. Ou seja, na hipotese de uma associagado desejar cobrar valores
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diferenciados por seu repertério, essa atividade e iniciativa devem ser

estimuladas, pois estariamos estimulando a competicéo por precos>*.

No mercado de TV por Assinatura, especificamente, os valores
cobrados, como ja destacados neste Capitulo, sdo unificados entre as
Associacgoes integrantes do ECAD a 2,55% do faturamento das Operadoras

de TV por Assinatura.

Em 2009, o setor de TV por Assinatura faturou R$ 7 bilhdes e
tomando por base tal valor, a quantia arrecadada pelo ECAD foi de cerca de
R$ 180 milh6es somente nesse setor, quase 50% de todo o valor arrecada

pelo ECAD no ano.

O objetivo desse estudo e das propostas apresentadas é harmonizar
a cobranca dos direitos autorais com os demais direitos e principios, nesse
caso e, em especial, o direito de acesso a cultura e o principio da

razoabilidade.

%Fonte:http://www.mercadocomum.com/index.php?optimms_flexicontent&view=items&cid=123:padrao
&id=538:sde-processa-ecad-pela-definicao-conjuntdilores-de-direitos-autorais
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Através da assinatura de Convénios entre as Partes (ECAD e
operadoras de TV por Assinatura), respeitando 0s principios ja propostos
neste capitulo, existe uma real possibilidade de acordo entre as partes,
garantindo maior acessibilidade a cultura, seguranca juridica, bem como a

garantia da justa restituicdo aos autores de musica por suas criagoes.
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CONCLUSOES

A apresentacdo de musica — ao vivo ou através de instrumentos
tecnologicos diversos, € uma das formas mais usadas para atrair e manter
clientes e consumidores. Se por um lado é inviavel pensar em bares
noturnos sem musica, também é inconcebivel operar uma TV por Assinatura

sem executar muasicas publicamente.

O mercado de TV por Assinatura no Brasil, comercialmente, teve seu
inicio na década de 90. Trata-se de curto periodo, principalmente
considerando que somente a partir de 2004 a TV por Assinatura cresce no
Brasil em nameros relevantes para o setor. Desde 2004, com o crescimento
da arrecadacéo e do faturamento das Operadoras de TV por Assinatura, as
pendéncias e demandas judiciais entre essas empresas e 0 ECAD se

intensificaram.

O ECAD, desde que foi criado h& 38 anos, é alvo de polémicas e de
disputas judiciais. No entanto, desde o ultimo més de julho, apds a dendncia
ocorrida pelo SDE, tal disputa ganhou contorno e status de debate

concorrencial.
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No Brasil, a gestdo exclusiva do Direito de Execucéo Publica tem as
principais caracteristicas de um monopdlio, que ja foi julgado e autorizado,
mas por outro lado ndo h& nada do ponto de vista legal que impecga as
associacdes que integram o ECAD de cobrar valores diferenciados, em
nome de uma maior e concorréncia e de vinculacdo ao principio da

razoabilidade na cobranca.

No que se refere ao anteprojeto de reforma da atual Lei de Direitos
Autorais, cada vez mais esse debate tem sido polarizado por aqueles que
defendem a manutencdo do atual “status quo” e daqueles que buscam
flexibilizar e/ou ponderar as atuais regras do mercado. Uma proposta
conciliadora, principalmente no atual momento, deve preservar valores,
conceito e fundamentos conquistados pelas partes envolvidas na discusséo

de alteracdo da atual LDA.

Para a alteracdo da atual LDA, a grande questdo envolvida, como

propés o Diretor Geral da OMPI (Organizagcdo Mundial da Propriedade

Intelectual), Francis Gurry € “como a sociedade pode tornar obras culturais
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para o maior publico possivel, a precos acessiveis e, a0 mesmo tempo,

assegurar uma existéncia digna aos autores e intérpretes de musicas”*.

Por todo o exposto, este trabalho visa, principalmente, sugerir uma
cobranca segmentada de direito autoral para o mercado de TV por
Assinatura, baseado no nivel de musicalidade de cada canal.
Complementando a proposta, neste trabalho € sugerido que tais valores
sejam pagos pelas operadoras de TV's por assinatura, como de praxe, mas

tendo por base, exclusivamente, os valores pagos por estas empresas as

programadoras de conteudo.

Por fim, a solugdo que buscamos apresentar no presente estudo
somente serd viavel se através de mudanca cultural, colaboragéo
institucional e melhores modelos de negdcio, que vira de um pacto mutuo
com as partes envolvidas, em favor da economia e do acesso democratico a

cultura.

35 Fonte:http://reformadireitoautoral.org.br/lda/?p=509
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