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PROCESSO ADMINISTRATIVO. GESTAO COLETIVA
DE DIREITOS AUTORAIS RELATIVOS A EXECUCAO
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DA TUTELA CONCORRENCIAL. O MPF OPINA PELO
ARQUIVAMENTO DO PRESENTE FEITO.

1. Lacuna regulatiria, por si s6, nido implica,
indiscriminadamente, a aplicacio irrestrita do direito
concorrencial, quando esse gerar consequéncias deletérias
ao microssistema de direito fundamental do autor.

2. A LDA protege o vinculo exclusivo do autor com sua
obra, garantido pela obrigatoriedade de licenca prévia para
utilizacdo do direito  autoral por terceiro  (sistema
individual). Como a “execu¢do publica musical” enfrentaria
diversas dificuldades (hipossuficiéncia) para observancia
dessa obrigatoriedade e para o respectivo aproveitamento
econontico pelo autor (art. 5°, inc. XXVII, CF), a LDA
centralizou a gestio coletiva dos direitos no mandato das
associacdes integrantes do ECAD (arts. 97 ¢ 99), cujo
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conteudo abrange “todos os atos necessdrios para a
cobranca” (art. 98, parte final, LDA).

3. Dentro desse permissivo legal, a opcio associativa foi
unificar em um repertorio compartilhado todos as obras e
direitos conexos registrados, conferindo aos usudrios uma
licenca unica para a disponibilidade de sua execucio —
modelo este cuja legitimidade decorre de ser ele o mais
efetivo para (i) se controlar a necessidade de licenca prévia
para toda parte integrante da obra musical a ser executada
indivisivelmente (arts. 31, 32, 68, 90, 93, 95, 23, LDA) e, por
conseguinte, (ii) para se garantir a arrecadacdo e
distribuicio pelo ECAD. A fixa¢do de preco uniforme em
conjunto pelas associacées € uma consequéncia imperiosa
para a viabilidade do repertorio compartilhado e sua licenca
tnica, bem como para a viabilidade da funcio legal do
ECAD.

4. O fato de o art. 99 da LDA conferir 0 monopélio legal ao
ECAD tio somente das atividades de arrecadacio e
distribuicdo de direitos autorais (mas nio para a fixacio do
respectivo preco), ndo impede que as suas. associacoes, em
nitida relacdo de colaboracdo decorrente do espirito da
LDA, fixem conjuntamente o preco da licenca, para (i) o
cumprimento do art. 98 da LDA, relativo ao mandato de
gestdo coletiva dos interesses dos titulares e (ii) para o
cumprimento do art. 99, §1°, LDA, relativo ao dever legal de
direcdio e administracio do ECAD.

5. A aplicabilidade da logica concorrencial (em favor da
negociacdo direta e individual do usudrio com cada
associqgdio para execugio da obra musical) sobre esse
modelo: (i) é impossivel juridicamente (por afronta aos arts.
23,32, 15, §2° e 27, LDA), (ii) geraria inseguranca juridica
na fiscalizacdo do cumprimento de todos os requisitos para
a utilizacdo da obra musical e seu respectivo aproveitamento
econdmico, agravando a hipossuficiéncia jd intrinseca ao
exercicio do direito autoral e (iii) partiria do pressuposto
Jfalacioso de que as associacdes concorrem entre si.

6. (i) As disposicoes estatutirias do ECAD relativas a
entrada, saida e classificacio das associacdes; (ii) os “2,5%
sobre o faturamento bruto”, bem como (iii) quaisquer
irregularidades: todos devem ser analisados, no mdximo,
como  irregularidades  prejudiciais aos  interesses
transindividuais dos autores, sob o critério do “abuso do
direito de associacdo”, do “desvio ou excesso de poder” no
exercicio do mandato (art. 98, LDA) ou na administracio do o
escritério (art. 99, §1°, LDA), mas ndo como ilicitos ‘I{g{\\
concorrenciais. \
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Trata-se de Processo Administrativo instaurado a partir de
representacao da Associagio Brasileira de Televisdo por Assinatura (ABTA),
em 09 de abril de 2010, em face do Escritrio Central de Arrecadagio e
Distribuigao (ECAD), da Uniao Brasileira de Compositores (UBC), Sociedade
Brasileira de Administragio e Protecéo de Direitos Intelectuais (SOCIMPRO),
Associacio Brasileira de Misica e Artes (ABRAMUS), Associacio de
Misicos, Arranjadores e Regentes (AMAR), Associacio Brasileira de
Miisicos, Compositores e Escritores de Misica (SBACEM) e Sociedade
Independente de Compositores e Autores Musicais (SICAM).

Em sua representagio (fls. 01/46), a ABTA alegou que as
representadas estariam abusando de suas prerrogativas legais de fiscalizacio,
arrecadacgio e distribuicdo de direitos autorais, ao fixarem, em conjunto,
valores considerados abusivos a serem cobrados dos usudrios desses
direitos. Alegou também que o ECAD impediria a entrada de novas
associagdes, 0 que serviria para garantir a manuten¢ao do suposto cartel.
Assim, requereu a instauragido de Processo Administrativo e a concessdo de
medida preventiva para cessacdo de tais condutas, com a introdu¢io do
regime concorrencial no mercado e a negociacio individual das
associacGes com as operadoras de televisdo por assinatura.

A Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica
(SDE) juntou aos autos copia do Estatuto do ECAD e das tabelas de valores
relativas aos direitos autorais (fls. 514/562), obtidos no site do ECAD, além de
enviar oficios as representadas — para que se manifestassem a respeito da
representagdo da ABTA - e ao Ministério da Cultura — solicitando-lhe
manifesta¢ao acerca dos limites da competéncia do ECAD e sobre a pratica de
fixagdo de precos por parte das associagdes no ambito do escritério (fl. 563).

As manifestagdes das representadas foram juntadas aos autos, da
seguinte forma: SOCIMPRO (fls. 596/602);ECAD (fls. 671/729); SBACEM
(fls. 1578/1592), AMAR (fls. 1651/1663), UBC (fls. 1831/1889); ABRAMUS
(fls. 1890/1900); ¢ SICAM (fls. 1960/1969).

Todas as representadas apresentaram argumentos no sentido de
legitimar a fixagdo dos valores por parte das associagdes ¢ do ECAD como
decorréncia natural e 16gica de seu monopélio da arrecadacio e da distribuigio
de direitos autorais, acrescentando o ECAD que é imperativo para a
funcionalizagao da gestdo coletiva dos direitos autorais. Foi indicada a Acfo
Direta de {nconstitucionalidade n°® 2.054, que reconheceu a validade do
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art. 99 da Lei n° 9.610/1998 e a legitimidade do ECAD para a gestiio
coletiva dos direitos autorais.

O Ministério da Cultura, na gestdo do entao Ministro Jodo Luiz
Silva Ferreira, em nota técnica SPDC-DDI 020, por meio de sua Diretoria de
Direitos Intelectuais da Secretaria de Politicas Piblicas, considerou que o
monopolio legal atribuido a0 ECAD por lei néo abarcaria a fixagio de valores
unificados. Entendeu, ainda, ser possivel a negociagio direta dos usudrios com
as associages e critica a metodologia usada pelo ECAD para a distribuigao
dos direitos, consistente na determinagao dos repert6rios mais executados (fls.
2251/2261).

A SDE, por meio do Despacho n° 512 (fls. 2309/2310), instaurou
o presente Processo Administrativo, acolhendo Nota Técnica (fls. 2262/2308)
do Departamento de Protegdo e Defesa Econdmica, para apurar se as condutas
das representadas consistem em infra¢des 2 ordem econdmica previstas no
- art, 20, incisos I, I, III e IV, c/c art. 21, incisos I, I1, 1V, V e XXIV, da Lei
n° 8.884/1994.

Quanto & medida preventiva postulada pela representante, a SDE
a indeferiu, ao considerar ausente o requisito do periculum in mora.

Em 22 de julho de 2010, a SDE notificou as representadas da
instavragdo do presente Processo Administrativo, abrindo prazo para a
apresentacdo de suas defesas. No mesmo dia, deu ciéncia do processo 2a
Secretaria de Acompanhamento Econdémico do Ministério da Fazenda
(SEAE), que informou, em 05 de agosto de 2010, que se reservava o direito de
nio se manifestar ( f. 2971).

A SDE e a representante juntaram aos autos cOpias de atas de
Assembleias Gerais ¢ de reunides do ECAD, nas quais as associagdes
discutiram questdes relativas a fixacdo dos valores devidos pela utilizacdo de
direitos autorais. Vieram aos autos também o Relatério Final da Comissao
Parlamentar de Inquérito constituida na Assembleia Legislativa do Estado de
Sé&o Paulo, que investigou possiveis irregularidades praticadas pelo ECAD, e
reportagens jornalisticas relacionadas a criticas a atuacio do Escritério.

As representadas juntaram suas defesas aos autos, na seguinte
ordem: SOCIMPRO (fls. 2975/2986); ECAD (fls. 3328/3345); ABRAMUS
(fls. 3775/3789); UBC (fls. 3810/3837); SICAM (3877/3888); AMAR (fls.
3901/3912); SBACEM (fl. 3947).
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Nas defesas, foram levantadas preliminares relativas a
incompeténcia do SBDC para apreciar a questio e a inaplicabilidade da Lei
n° 8.884/1994. As preliminares foram supostamente superadas pela SDE, na
Nota Técnica de Saneamento do DPDE (fls. 4438/4462), acolhida pelo
Despacho n® 156 (fl. 4464) da entdo Secretiria de Direito EconOémico, por
argumento de falta de amparo legal.

No mérito, a SOCIMPRO argumenta em sua defesa que o
sistema de gestdo coletiva é um imperativo, sem o qual a arrecadacio e a
distribui¢ao dos direitos autorais de execuc¢io publica seria impossivel.
Quanto a acusagio de que o ECAD impediria a entrada de novas associacdes,
alega que houve entidades constituidas apés a formagao do Escritério e que
ndo foram impedidas de se filiarem, e que afinal trata-se do direito
constitucional da liberdade de associa¢io.

O ECAD ¢ a ABRAMUS apresentaram defesas idénticas,
reputando a necessidade da fixa¢dio conjunta dos valores devidos pela
utilizac@o de direitos autorais. Aduzem tal necessidade da impossibilidade
de se obter previamente as varias autorizacdes (coautores e titulares de
direitos conexos) que seriam necessirias para a execuciio piiblica de obras
musicais, litero-musicais e de fonogramas.

A UBC, em sua defesa, reproduz praticamente a totalidade da
manifestagao anterior a instauracdo do presente feito; a SBACEM solicitou
que sua peca de manifestagao fosse tomada por sua defesa.

A SICAM alega que a fixagdo conjunta de valores esta embasada
no art. 5°, incisos XXVII ¢ XXVIIL, da Constituicao Federal, no art. 98 da Lei
n® 9.610/1998 e nos estatutos das associagdes. Pondera que o Judicidrio ja
reconhecen o dever dos titulares de direitos, representados pelas
associagdes, de fixar os valores, e que o préprio DPDE também o fez!, dada a
“inexisténcia de mercado relevante” a ser apreciado.

A AMAR acrescentou que ndo haveria infragdes a ordem
econdémica no caso apreciado, pois os valores referentes aos direitos
autorais de execu¢do piblica de obras musicais, litero-musicais e de
fonogramas seriam proporcionais e adequados, além de aprovados pelos
artistas.

Em 13 de outubro de 2010, o DPDE novamente oficiou o
Ministério da Cultura. Em sua resposta (fls. 4015/4017), o Ministério da

Processo Administrative n°® 08000.002511/97-19,

Procurader, Rgional. da. Ropiblin Judy Aol Banlon fima. 5

%



Representacdo do Ministério Piiblico Federal perante 0 CADE
Processo n° 08012.003745/2010-83

Cultura informa néo possuir competéncia legal para supervisionar associages
de gestdo coletiva e, portanto, s6 pode fornecer informagées disponiveis ao
publico em geral.

Em 14 de outubro de 2010, a SDE oficiou a Associacdo Brasileira
de Radiodifusores (ABRA), a Associacio Brasileira de Emissoras de Radio e
Televisao (ABERT) e a Federagdo Nacional das Empresas Exibidoras
Cinematograficas (FENEEC), requisitando informacGes relativas 2
contratagao dos direitos autorais e aos critérios utilizados em sua precificacio.

A FENEEC apresentou sua resposta (fls. 3966/3973) em 05 de
aovembro de 2011, comsiderando os critérios de cobranca adotados pelo
ECAD abusivos, na medida em que nio foram negociados com os exibidores
€ nem s3o objeto de estudo técnico ou qualquer metodologia. Completam que
tais critérios geram discriminacdo entre seus associados, pois ddo tratamento
igual a agentes com situacGes de custo diferentes.

A ABERT explica (fls. 4019/4031) que ha um convénio firmado
entre ela e o ECAD, relativo as emissoras de radio. Atesta que o unico
formato de licenga fornecido pelo ECAD §é o blanket license. Dessa forma, 0s

ritérios de cobranga do Escritério ndo correspondem 2 efetiva utilizacao do
repertério do ECAD. A ABERT também entende ser necessirio que se
estabelecam limites ¢ pardmetros para a definigio dos valores que possibilitem
a Negociagao justa com os uSurios e suas associagoes.

A ABRA esclarece que a cobranga do ECAD se d4 por percentual
da receita bruta do usudrio ou em fungdo de parametro fisico, ndo estando
relacionada 2 efetiva execugido das obras. No dia 28 de dezembro de 2010, a
ABRA acrescentou que o presente feito se difere de outros que j4 tramitaram
pelo SBDC tendo o ECAD como parte, que o fato de o ECAD ser uma
entidade sem fins lucrativos ndo o exime da responsabilizacdo antitruste e
solicita sua admissdo nos autos como correpresentante (fls. 4199/4237).

Por meio do Despacho n® 014 da Coordenadora Geral da CGSI
(ls. 4483), a ABRA foi admitida no Processo Administrativo em epigrafe
na qualidade de terceiro interessado, conforme art. 5°, inc. VI, da Portaria
MJ n® 456/2010.

A representante juntou novas peticdes aos autos (fls. 3990/4014 e
4036/4041), na qual reitera seu entendimento no sentido de ser o SBDC
competente para apreciar a questdo e de que é possivel a negociacio direta
com cada associacio, relativa a seus respectivos repertérios.
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O Secretario de Direito Econdmico proferiu Despacho no dia 23
de maio de 2010 (fls. 4525/4526), no qual acolheu a Nota Técnica do DPDE
(fls. 4497/4525), encerrando a fase instrutéria do presente feito.

As representadas apresentaram tempestivamente suas alegacdes
finais, ratificando seus argumentos anteriores. O ECAD e a ABRAMUS
também mencionaram o art. 3° da revogada Resolugio CNDA n° 24/81, que
instituiu a tabela unica de valores, como argumento que corroboraria a
legitimidade do ECAD para fixar precos, e defenderam que o controle do
namero de associacdes é imperativo para a viabilizacio do sistema de
gestio coletiva.

A SDE, acolhendo Nota Técnica da lavra do DPDE (fls.
4570/4674), encaminhou o presente Processo Administrativo ao CADE, por
meio do Despacho n® 489/11 (fls. 4675/4676) com a recomenda¢do da
condenacio das representadas por infracdes a ordem econémica previstas
no art. 20, ¥ a IV, ¢c/c art. 21, I, 11, IV, V e XXIV.

O Conselheiro-Relator do CADE, em 07 de julho de 2011, abriu
vista dos autos a Procuradoria-Geral do CADE, para emissio de parecer. A
PROCADE ratificou o teor da Nota Técnica da SDE.

Os autos foram encaminhados ao Ministério Piblico Federal, para
emissdo de parecer. Para tanto, foram realizadas audiéncias com todos os
interessados devidamente agendadas, nos termos do acordo MPF/CADE.
Também, ante as mudancas de dirigentes ocorridas, bem como a nota técnica
SPDC-DDI 020, juntada aos autos por iniciativa da SDE, o MPF solicitou a
colaboracdo do Ministério da Cultura, cuja posicio atual em nota técnica
DDE/SPC n°039/2011, de 8 de dezembro iiltimo {(anexada a esse parecer),
diverge da apresentada pela Pasta na manifestagcao acostada as fis. 2251/2261
dos autos, visto que aquela é favoravel a unificacio pelo ECAD do preco
relativo aos direitos autorais oriundos de execugao musical.

Eis o relatorio do essencial.

Preliminarmente, faz-se imperiosa a analise da aplicabilidade da
16gica concorrencial as condutas do ECAD e de suas associagOes no ambito da
gestao coletiva dos direitos autorais e conexos relativos a execugao publica
musical.

Para tanto, frente a coexisténcia legal dos microssistemas (o da
concorréncia — Lei n° 8.884/94, e o da gestdo coletiva de direitos autorais —
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Lei n° 9.610/98), cabe perquirir o objeto finalistico da tutela de cada um deles,
para, em seguida, analisar a viabilidade da aplicagio conjunta de ambos ao
caso em tela.

A. O MICROSSISTEMA DA CONCORRENCIA.

Como principio fundante da ordem econdémica, a “livre
concorréncia” integra o patriménio juridico da coletividade (art. 170, CF). Sob
essa perspectiva, € necessario que sua aplicabilidade seja orientada no sentido
de proteger nao s6 a concorréncia enquanto instituto mercadolégico, mas
também a coletividade contra os excessos da prépria concorréncia enquanto
direito transindividual — ainda que, para tanto, o custo seja a relativizagio da
logica do microssistema concorrencial frente a excepcionalidade de
determinado caso concreto sobre o qual paire outro interesse piblico. Nesse
sentido:

“E bom que se diga logo ao principio, a tutela da
concorréncia niio ¢ um fim em si mesmo e podera ser
excepcionalmente relativizado (v.g., quando, em
determinado caso concreto, outro valor for tido por
superior, ¢ 0 escopo maior perseguido pelo sistema
juridico em sua inteireza assim o exigir)”.2

Pelo motivo exposto, mister se faz um juizo de ponderacio
acerca das consequéncias da aplicac¢io irrestrita da légica antitruste a
circunstincias regidas, essencialmente, por outro microssistema que tutele
direito fundamental (no caso, o de direitos autorais relativos & execucio
puablica musical):

“Em virtude mesmo da mutavel realidade
que disciplina, as normas antitruste nio podem ser
concebidas, interpretadas ou aplicadas de uma forma
rigida, sob pena de comprometimento (ou
inefetividade) do sistema. Hi a necessidade de
mobilidade e flexibilidade. Forgioni utiliza a expressio
'valvulas de escape'™.?

A fim de legitimar esse juizo de ponderacio, cabe, antes de
desenvolvé-lo, afastar o argumento suscitado de que, em caso de lacuna
regulatéria, deve, absolutamente, prevalecer o valor previsto no art. 170, inc.

3 PETTER, LAFAYETE JOSUE. op. cit., p. 173.

Procisader, Rogival da. Repiblon Juiy Auguols Barlos Bivs,
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2 PETTER, LAFAYETE JOSUE. Direito Econémico. Porto Ale gre: Verbo Juridico, 2007, 22 ¢d., p. 161. ¢
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1V da CF, porque a excegao a concorréncia deveria vir expressamente prevista
na Constitui¢ao como tal. Vejamos.

Conforme o art. 170 da CF, a livre concorréncia deve orientar os
mercados, podendo ser excetuada quando o préprio Constituinte, ponderando
outros interesses, assim expressa (ex: hipdteses do art. 177 da CF). Nio
obstante haver restricOes literais a livre concorréncia na Carta Maior, é fato
que a Constitui¢do tutela outros interesses fundamentais, ainda que ndo os
excetue literalmente da concorréncia. Assim sendo, é evidente que tanto os
interesses que o Constituinte excetuou literalmente da concorréncia, quanto
aqueles constitucionalmente protegidos mas sobre os quais nao pajra a
literalidade da excegfio, ambos sdo bens constitucionais tutelados e, quando
fundamentais, devem ter sua aplicabilidade regida pelo principio da maxima
eficicia possivel.

Sendo esses dois tipos de bens (os excetuados expressamente da
concorréncia ¢ 0s ndo excetuados expressamente) direitos fundamentais aos
‘quais’ se deve conferir aplicabilidade imediata (art 5°, §1°, CF), decorre uma
diferenga entre cles: quanto aos primeiros, j4 houve ponderacio prévia de
interesses, em que o préprio Constituinte, em absoluto e abstrato, deu
preferéncia a um em detrimento da concorréncia, inadmitindo sopesamento
posterior em conirdrio pelo julgador; quanto aos outros, o fato de o
Constituinte ndo ter feito o mesmo em abstrato nao exclui a atividade
hermenéutica do julgador de pondera-los no caso concreto. Quer-se dizer que
a auséncia de literalidade de especifica exce¢io a concorréncia na
Constituicio nio implica que um bem constitucionalmente tutelado deva
ser, necessariamente, em caso de lacuna regulatéria, aniquilado em prol
da concorréncia.

E em funcio dessa l6gica que se mostra legitima e necessaria a
ponderacio “regime da livre concorréncia x interesse de um
microssistema constitucionalmente tutelado”, como mecanismo de valvula
de escape, assim definido:

“As  legislagBes  antitrustes (...} contém
instrumentos destinados a evitar que a tutela da
concorréncia venha a desempenhar funcio oposta
aquela desejada, criando, por exemplo, obstaculoes (...)
a distribuiciio dos bens e servicos.

(...)
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Assim, percebemos que a aplicagéo literal do texto
normativo , sem qualquer flexibilizacdo, pode gerar
efeitos opostos aqueles desejados. E necessario, entio,
que a Lei Antitruste contenha meios técnicos que
permitam 4 realidade permear o processo de
interpretagio/aplicagio das normas nela contidas. A
estes meio técnicos denominamos 'vélvulas de escape™™.

Entre as vélvulas de escape propostas, além da elementar regra
da razdo, destaca-se, no caso em tela, 0 “jogo do interesse protegido”:

“A essa 'valvula de escape’ das normas antitruste,
consubstanciada na possibilidade de decisdo conforme
interesse digno de tutela juridica, no caso concreto
que se esta analisando, damos o nome de fjogo do
interesse protegido'.”

O “jogo do interesse protegido” fundamenta-se na especialidade
de microssistemas protetivos de direitos fundamentais cuja sobrevivéncia
aparta-se da légica concorrencial:

“(...) a Lei Antitruste ¢ uma lei geral (...), em
principio, (...), regula a concorréncia de uma forma geral
cnitre 0s agentes econdmicos. Ela serd geral quando
comparada a diplomas que lhe fazem escapar
determinados setores ou priticas do regramento
antitruste, submetendo-os a légica diversa da
concorrencial plena (leis especificas)”®

No mesmo sentido, colaciona-se a jurisprudéncia do Colendo
Superior Tribunal de Justiga, inclusive ja utilizada como fundamentacdo do
parecer da PROCADE no Ato de Concentragio n® 08012.007520/2009-62:

* FORGIONL, PAULA. OS FUNDAMENTOS DO ANTITRUSTE. Sio Paulo: RT, 2010, 42 ed. | pp. 188/189. l\
/
5 Idem, pp. 240/242.

¢ Ibidem, pp. 207/206.
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“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
(...). COMERCIO DE ARMAS DE USO RESTRITO
(...). LIVRE CONCORRENCIA E SEGURANCA
PUBLICA. PONDERACAO DE VALORES,
(...)
10. A ponderacio dos interesses em jogo, técnica de
solugio dos conflitos quando em tensdo valores
constitucionais, in casu, revela irrespondivel a
indagacido lancada sobre a utilidade do mandamus.
(...)
14. A ponderacio entre os interesses em jogo, in casu,
a Seguranca Piblica e a Livre Concorréncia, impde a
prevaléncia do primeiro, conferindo legitimidade e
razoabilidade aos atos inquinados de ilegais.

()

16. (...) Por sua vez, o art. 170, paragrafo tinico, embora
reafirme a norma constitucional garantidora da livre
iniciativa, coloca exce¢dés - "salvo nos casos previstos
em lei". (...). A referida "autorizacio", prevista na
Constituicao Federal, evidentemente nido concerne aos
aspectos econdmicos da atividade, mas a consonancia do
empreendimento com o bem juridico que a lei se propoe
a resguardar, na espécie a seguranca social e militar do
Pais. Dessa forma, (...) deduz-se que a vedacio de
importacdo de armas de uso restrito por particular
nio ofende aos principios da isonomia e livre
concorréncia, pois tais principios siao sopesados diante
do interesse piiblico envelvido e as normas vigorantes
(...)” (Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAOQ,
julgado em 22/11/2006, DJ 11/06/2007, p. 256, g.n.)

Na hipdtese dos autos, partindo do pressuposto de que o direito
do autor € tutelado como fundamental no art. 5°, inc. VIII, CF, ao qual a Lei de
Direitos Autorais confere eficacia imediata, tem-se que — devido ao fato de
que a aplicacio da logica concorrencial a fixacio de precos para a
execu¢do de obras musicais implicaria a aniquilacio da base do proprio
sistema protetivo vigente e do espirito da LDA (como sera cabalment

demonstrado adiante) —, mister se faz o uso, pela ponderacdo no caso em¥.

concreto versado, do MECANISMO DA VALVULA DE ESCAPE, para -
excetuar o regime da livre concorréncia em prol da sobrevivéncia do
microssistema protetivo do direito fundamental do autor.

Poocunaos, Boional,dos Bopiblia Juiy Agunip Banlos a1
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Para a demonstragdo cabal de que a 6tica concorrencial, se
aplicada irrestritamente ao caso em tela, aniquilaria a higidez do sistema da
LDA ¢ a viabilidade protetiva do direito transindividual em comento, (i)
primeiro, descrever-se-do os principios fundantes do microssistema dos
direitos autorais relativos a execugdo de obras musicais (ii) para, depois, trazer
a evidéncia a incompatibilidade da tutela desses direitos com a I6gica da
concorréncia.

B. O MICROSSISTEMA PROTETIVO DOS DIREITOS
AUTORAIS

Duas correntes, com origens diversas, embasam, cada qual,
diferente sistema legislativo com organizacio estrutural e juridica
propria de Direito Autoral: um alicercado em principios garantistas
personalissimos; outro, em empresariais.

“O  primeiro deles, chamado de sistema
individual, estd alicercado nas diretrizes da Convencéo
de Berna, de 1886, que estabelece uma ampla protecio
a0 autor, garantindo-lhe exclusividade sobre sna obra,
a partir de prerrogativas tanto de ordem moral quanto
de ordem patrimonial.

Ji a segunda corrente de pensamento e
organizagdo juridica autoral, chamada de sistema
comercial, consolidou-se por meio da Convengio de
Genebra, de 1953. Tal sistema foi desenvolvido nos
Estados Unidos e na Inglaterra, a partir dos principios
legais do Copyright Act, da Rainha Ana, ¢ é baseado na
ideia de expansao da cultura pelo sistema objetivo de
distribuicio garantido pelo ‘'direito de cépia’
(copyright).”?

A “oposigédo entre o sistema anglo-saxdo de protecdo 2 obra, e o
sistema europeu de prote¢io a personalidade do autor”® influencia
diretamente na diferenciagdo: (i) de rigorosidade de requisitos para a

"MENEZES, ELISANGELA DIAS. Curso de Direito Autoral. Belo Horizonte: Del Rey Lida., 2007, p. 30

8 EBOLY, JOAUC CARLOS DE CAMARGO. Pequenc Mosaico do Direito Autoral. Sdo Paulo: Irmidos Vitale,
20086, p. 20.

-
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transferéncia de uso de direito autoral e, por consequéncia, (if) de maior ou
menor necessidade de centraliza¢do para a gestiio coletiva desses direitos.

@) O sistema comercial: principios, requisitos para utilizacio
por terceiros e gestio coletiva.

G sistema comercial, orientado por “principios mercantis (...
ndo reconhecia, até entdo, a garantia dos direitos morais”®, mas sim o
“copyright” (direito de remuneracio por cpia privada, consistente numa
verdadeira compensacio pelo uso das obras, que permite a existéncia de
cOpias sem prévia e expressa autorizacio) como suficiente medida de
prote¢do a criacio artistica.

Com base nisso, para a cessdao do uso do direito autoral,
considera-se “protegida qualquer obra desde que a primeira publicacio
consentida traga impressa o simbolo '©', que equivale a EXpressao
3 : L1 : et :
copyright”, acompanhado do nome do titular do direito de autor, seguido da
indica¢do do ano da primeira publicagio”1?,

Essa formalidade minima que condiciona a protecio
{cumprimento de aposicao de simbolo préprio, sem qualquer necessidade de
licenga prévia), evidencia o enfoque do sistema na viabilizacdo da
circulagdo econdmica das obras e niio na protecio do aspecto moral dos
direitos autorais. Nesse sentido:

“O sistema comercial é o desenvolvido nos
Estados Unidos e na Inglaterra (...), relacionando-se com
a protecio da cultura do pais; dai porque se volta para
obra em si, em posicio objetiva. O copyright é
concedido ao titular, mas para efeitos de expansio da
cultura e da ciéncia (...).”"

Assim, nesse sistema, a gestao coletiva dos direitos prescinde de
maior ceniralizagdo, visto que € menor a dificuldade de fiscalizar a
formalidade minima do copyright — a qual, por si s6, ja garante o cardter
eminentemente remuneratério do direito do autor. \

7/

SF

SMENEZES, ELISANGELA DIAS, op. cit., p. 32.
10 Idem, p. 33.

HUBITTAR, CARLOS ALBERTO. Direito de Autor. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, 42 ed., p. 9.

Procanad, Regional do, Rapiblica uiy Augusls Sunlon Zoma, 13
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b) O sistema individual: principios, requisitos para utilizacio
por ferceiros e gestio coletiva.

b.1.) Principios

Por sua vez, o sistema individual (unionista, europeu ou francés),
“de carater subjetivo, dirigido a4 protecio do autor ¢ consubstanciado na
exclusividade que se lhe outorga”?, “busca resguardar a subjetividade do
vinculo do criador com sua obra, bem como possibilitar-lhe a obtencéio de
frutos econdmicos derivados da exploracio comercial da mesma”!3. Foi
£ssa a tradicao adotada no Brasil, pois nossa Lei de Direitos Autorias intenta
realizar, primordialmente, “a defesa de vinculos, tanto pessoais, quanto
patrimoniais, do autor com sua obra”14,

E tendo em vista esse interesse protetivo do vinculo
personalissimo (e ndo somente da obra em si) que se desenvolvem os
principios fundantes da especificidade do microssistema de direito autoral no
Brasil:

“A andlise de sua conformacdo intrinseca
demonstra, desde logo, a individualidade léogica e
formal do Direito de Autor (...):a) dualidade de
aspectos em sua cunhagem [moral e patrimonial}, que,
embora separdveis, para efeito de circulacéo juridica, sao
incindiveis por natureza ¢ por defini¢io; (...) d)
exclusividade do autor, pelo prazo definido em lei, para
exploracao econdmica da obra; ¢) integracio a seu
contexto de cada processo auténomo de comunicagio
da obra, correspondendo cada qual a um direito
patrimonial (...)”

O enfoque no vinculo personalissimo do criador com seus direitos
autorais justifica a construgdo legislativa de um leque de requisitos rigorosos
para transferi-los (a sua utilizagdo por terceiros) e, por conseguinte, a
necessidade de maior centralizacio para geri-los coletivamente.

2 BITTAR, CARLOS ALBERTO, op. cit., p. 9.
3MENEZES, ELISANGELA DIAS, op. cit., p. 19.

“BITTAR, CARLOS ALBERTO, op. cit., p. 11).

Procwradsr, Rugivnal do. Bopiblin iy dugusls Sonton Zima, 14
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b.2.) Requisitos para utilizacdo por terceiros
(1) Exclusividade do direito do autor

“Art. 28 LDA. Cabe ao autor o direito exclusivo
de utilizar, fruir e dispor da obra literdria, artistica ou
cientifica.”

A exclusividade da ligagio personalissima do autor com a criacao
fundamenta a obrigatoriedade legal de licen¢a prévia, como forma de manter
intacto o vinculo do titular e, concomitantemente, exteriorizar sua efetiva
vontade permissiva de utilizagio da obra por terceiro. Eis o disposto no art.
68 da LDA:

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

.. Tl e

VII - a utilizacdo, direta ou indireta, da obra
literaria, artistica ou cientifica, mediante:

b) execu¢io musical;”

“Art. 68. Sem prévia e expressa autorizacio do
autor ou titular, nio poderdo ser utilizadas obras
teatrais, composi¢des musicais ou litero-musicais e
fonogramas, em representacies e execugies piblicas”.

Alids, a importancia da exclusividade da licenca é extremada no
art. 31 da LDA, ao ressaltar que a autorizag¢iio niio é para a obra como um
todo, mas para cada especifica e diferente modalidade de utilizacio de
uma mesma obra:

“Art. 31. As diversas modalidades de utilizagdo de
obras literdrias, artisticas ou cientificas ou de fonogramas
sao independentes entre si, e a autorizac¢io concedida
pelo autor, ou pelo produtor, respectivamente, nio se
estende a quaisquer das demais.

(it) Exclusividade do direito conexo ao do autor

Procwasdon, Bagiorat dos Bapiblin duig gl Sondos Eima, 15
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Tutela-se, “também, como um direito conexo ao direito do autor,
outros bens imateriais assemelhados as obras para fins de protegio™!s:

“Art. 89. As normas relativas aos direitos de autor
aplicam-se, no que couber, aos direitos dos artistas
intérpretes ou  executantes, dos produtores
fonogrifices e das empresas de radiodifusio.

Paragrafo unico. A protegao desta Lei aos direitos
previstos neste artigo deixa intactas e nédo afeta as
garantias asseguradas aos autores das obras literarias,
artisticas ou cientificas.”

Nesse passo, a LDA atribui 0 mesmo cariter de exclusividade
aos direitos conexos:

“Art. 90. Tem o artista intérprete ou executante
o direito exclusivo de, a titulo oneroso ou gratuito,
autorizar ou proibir:

I - a fixagdo de suas interpretacGes ou execugoes;

IT - a reproducgio, a execugido publica ¢ a locacio
das suas interpretacoes ou execugdes fixadas;

I[II - a radiodifusdo das suas interpretacbes ou
execucoes, fixadas ou nao;

“Art. 95. Cabe as empresas de radiodifusio o
direito exclusivo de autorizar ou proibir a retransmissao,
fixacao e reproducdo de suas emissGes, bem como a
comunicagao ao publico, pela televisao, em locais de
frequéncia coletiva, sem prejuizo dos direitos dos
titulares de bens intelectuais incluidos na programacao.”

“Art. 93, O produtor de fonogramas tem o \i\
direito exclusivo de, a titulo oneroso ou gratuito, >\¥
autorizar-lhes ou proibir-lhes: '

SEBOLLI, JOAO CARLOS DE CAMARGO, op. cit., p. 25.
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Il - a comunicagdo ao piblico por meio da
execucdo publica, inclusive pela radiodifusio”.

Assim, quando a modalidade de utilizagdo de uma obra implicar
também a exploracdo de um direito conexo ao do autor, a autorizacgao
conferida por esse ndo se estendera a utilizagio da obra como um todo, sendo
imprescindivel também a licenca do titular conexo, conforme art. 31 da LDA.

“Art. 31. As diversas modalidades de utilizagio de
obras literarias, artisticas ou cientificas ou de fonogramas
sao independentes entre si, e a autorizacio concedida
pelo autor, ou pelo produtor, respectivamente, nio se
estende a quaisquer das demais.”

A titulo 1lustrativo, colaciona-se o seguinte exemplo doutrinario:

“Quando um cineasta pretender sincronizar um
fonograma, contendo determinada obra musical, no filme
que esta realizando, devera obter a necessaria licenc¢a
prévia tanto do produtor do fonograma, como do
autor oun do editor da respectiva obra musical. Qu
seja: a licenca do produtor do fonograma, nio supre a
licenga do autor da obra musical ¢ com ela nio se
confunde. Da mesma forma, a autorizagio do autor para a
simples inclusio de sua obra musical em determinado
filme, nao implicard numa licenga automadtica para a
execucdo piblica dessa obra através da exibigao da
pelicula cinematografica.”?6

Destarte, a restritividade do alcance da licenca do autor a
parte especifica de sua criagiio impGe que, se a modalidade de utilizagio
da obra pelo terceiro abranger também a atividade de titular de direito
conexo, a autorizacio conferida pelo primeiro nio se estenderia a do
ultimo.

(iti) Exclusividade do direito do coautor sobre sua colaboracio
em obra utilizada indivisivelmente

'SEBOLI, JOAO CARLOS DE CAMARGO, op. cit., pp. 34/35.
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A obra em colaboragdo ou co-autoria é, segundo o art. 5°, II,
alinea “a” da LDA, aquela “criada em comum por dois ou mais autores”. O
ordenamento espanhol mais bem precisa sua natureza juridica ao defini-la
como “obra que seja resultado unitario da colaboragdo de varios autores” (art.
7¢ da LPI Espanhola).

Para que a obra seja classificada como tal, “ndo é necessério que
as diversas participacdes sejam efetuadas simultaneamente, sendo isso
praticamente impossivel em vdrias categorias de obras, v.g., nas obras
dramatico-musicais, nas quais o libreto precede a partitura. Em algumas
ocasides, € possivel distinguir perfeitamente as diferentes participagbes que,
somadas, dio lugar a obra em colaboragdo; em outras, pelo contrério, tal nio
pode fazer-se, pois ndo ha partes diferenciaveis da mesma.”t’

Nesse sentido, os titulares dos direitos autorais relativos a
execucdo publica musical — enquanto modalidade de utilizacdo indivisivel
de uma obra que é resultado unmitirio de colaboracdies de naturezas
diversas (letra, arranjo, interpretagio etc), enquadra-se no art. 3°, I, alinea
“a” da LDA.

A disciplina legal acerca da utilizacdo indivisivel da obra em
coautoria por terceiro, ao exigir comum acordo dos cotitulares para a
autorizagio de use, considera a restritividade da licenca conferida por cada um
deles sobre sua especifica colaboragao no todo (exclusividade):

“Art. 32. Quando uma obra feita em regime de co-
autoria ndo for divisivel, nenhum dos co-autores, sob
pena de responder por perdas e danos, poderd, sem
consentimento dos demais, publica-la ou autorizar-lhe a
publicagdo(...)

§ 1° Havendo divergéncia, os co-autores decidirao
por maioria”

Destarte, a exclusividade do alcance da autorizacio do titular
a parte especifica de sua colaborag¢do impde que, se a modalidade de
utilizacdo da obra pelo terceiro abranger a atividade de mais de um cotitular
de direito autoral, a licenca conferida por um deles nao prescindird da dos
outros.
VIDE, CARLOS ROGEL e DRUMMMOND, VICTOR. Manuai de Direito Autoral, in Colegdo Direitos

Autorias e temar gfins. Coordenagio Victor Drummond. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, 2* tiragem, p. 44.
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b.3.) Especificidades dos principios e dos requisitos para a
modalidade de utilizacio “execugdo publica musical”

A “execuciio piblica” é modalidade de utilizacio da obra por
terceiro, que pressupde, para viabilidade do exercicio, a indivisibilidade de
seu objeto, uma vez que € definida como:

“utilizacdo de composi¢des musicais ou litero-musicais,
mediante a participacio de artistas, remunerados ou nio” (art. 68, §2° 1°
parte, LDA): nesse caso, a coautoria serd exercida sobre a composicio da
letra ¢ do arranjo musical conjuntamente, na medida em que nao seré possivel
ao artista intérprete executar a letra ou o arranjo separadamente;

ou,

- .. “utilizagio de fonogramas e obras audiovisuais, em locais de
freqiiéncia coletiva, por quaisquer processos, inclusive a radiodifusio oun
transmissio por qualquer modalidade, e a exibi¢do cinematografica” (art.
68, §2° 2" parte, LDA): nesse caso, a coautoria sera exercida sobre a
composicao da letra, do arranjo, mais a interpretagio do cantor ou banda, mais
a “iixagfo da musica” pela gravadora (fonograma) — ja que ndo sera possivel
ao veiculo de transmissdo (radio/televisdo etc) executar a obra senio de forma
indivisivel.

Destarte, percebe-se que, para a modalidade de utilizacio
denominada “execu¢fo publica” musical, a lei estabeleceu, em funcio da
prdpria natureza indivisivel do uso de seu objeto, uma comunhio pro indiviso
entre os co-autores ¢ titulares de direitos conexos sobre o conjunto da
obra musical.

Acerca dessa necessaria vinculacao de uma parte de um produto a
outra do mesmo, ou seja, da necessaria indivisibilidade licita de sua oferta,
bem esclarece PAULA FORGIONI:

“E preciso ter em mente um fato inegavel,
em principio, tudo pode ser dividido. Seria entdo possivel
a venda de um casaco sem os botdes, de carro sem o0s
pneus, de sapatos sem o cadargo (...) e assim por diante,
Qual o limite da vinculagdo (subordinacio) licita que
aparta daquela anticoncorrencial?

Procuradon, Rugional do Bipiblin, iy Aiganls bomion fima. 19
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(..)

Resta patente que (...) haverd um ‘corte
artificial’ que distingue a vinculagdo normal, inerente
ao produto, daquela anticompetitiva (...) Para fins
juridicos, existe um critério que nos ampare na
diferenciacio?

Embora essa seja questio dificil de ser
resolvida, muitas vezes podemos assumir que estaremos
diante de apenas um produto quando nio houver
procura compensatéria para ambos separados, ou
seja, quando ndo for proveitosa para o adquirente
padrio a compra de uma coisa sem a outra.
Conquanto possa haver exceg¢des (...), os consumidores
normais nac se interessariam pela aquisicio de um
palet6 sem os botdes (...)"18.

Adaptando o ensinamento 3 realidade da execug¢iio de obra
musical, é evidente que, em regra, nido ha, além de eficiéncia
compensatdria para o usudrio, a prépria viabilidade de se utilizar apenas
o fonograma, separado da interpretacio musical “fixada”; ou apenas a
interpretacio, separada da composicio interpretada; ou apenas a
composi¢ao do arranjo e néio da letra em uma obra litero-musical. Por
exemplo, como seria vidvel a radiodifusdo de uma misica, sem que se
utilizasse indivisivelmente os respectivos direitos autorais relativos ao
fonograma, a interpretagio, 4 composicio da letra e do arranjo? E, ainda que
fosse possivel, em situagbes normais, haveria eficiéncia compensatéria para o
usudrio utilizd-los separadamente? As respostas direcionam-se no sentido da
indivisibilidade juridica da execu¢io de obra musical resultado de
diferentes colaboragdes, ainda que nao simultaneas, de coautores e cotitulares
de direitos conexos na comunhio.

Em funcdo da indivisibilidade da execugao da obra musical,
somada ao carter da exclusividade do vinculo de cada coautor e cotitular de
direito conexo sobre sua respectiva colaboragio (quota parte ideal) envolvida
na comunhdo pro indiviso descrita, a lei estabelece que a autorizacio para

utilizagdo, bem como a gestio de seus direitos (0 que inclui seu X

aproveitamento econémico), devem ser exercidas em comum acordo pelos
seus cotitulares:

8 FORGIONI, PAULA, op. cit., pp. 320/321.

Procuradon, Bagional do. pibliss, buip Aol Sanlos Zima, 2
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“Art. 32. Quando uma obra feita em regime de co-
autoria ndo for divisivel, nenhum dos co-autores, sob
pena de responder por perdas e danos, poderd, sem
consentimento dos demais, publici-la ou autorizar-lhe a
publicagdo (...)

§ 1° Havendo divergéncia, os co-autores
decidirio por maioria”;

“Art. 23. Os co-autores da obra intelectual
exercerao, de comum acordo, os seus direitos, salvo
convencdo em contrario”.

Esse natureza de comunhdo sobre a obra a ser executada
~ indivisivelmente ¢ confirmada pela manifestacio do Ministério da Cultura
juntada a este Parecer:

“As obras musicais, tanto a musica quanto a letra,
como € cedi¢o e corriqueiro, podem ser criadas por
varios autores — sendo que os direitos sobre elas serio
ordinariamente partilhados em igualdade de condigdes
sobre esses autores, nos termos do artigo 23 da vigente
Lei n° 9.610 de 1982 - denotando essa hipotese,
principalmente nos casos de incindibilidade da Criacao
intelectual, que esses direitos incidentes sobre obra
constituem verdadeiro condominio”!9.

Assim, na execugio piiblica musical, cada cotitular exerce: (i) um
direito, em comunhdo indivisivel com os outros, relativo a obra inteira (na
medida em que sua quota parte agrega valor para o todo e é executada
indivisivelmente com as demais), e (ii) um direito de vinculo exclusivo com
sua quota parte ideal.

E em funcdo dessa natureza diplice da obra em coautoria
executada indivisivelmente (comunhiao sobre o todo e exclusividade sobre
a quota parte ideal) que a LDA estabelece que, sendo as contribuicies
particulares de diversos géneros e diferencidveis, é permitido, quando vidvel,
que sejam exploradas autonomamente, mas desde que isso nio gere prejuizo a
explorac¢io da obra comum:

¥ Fls 7/8 da Manifestacio do Ministério da Cultura juntada a este Parecer.
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“Art. 15 § 2° Ao co-autor, cuja
contribuigao possa ser utilizada separadamente, sio
asseguradas todas as faculdades inerentes 2 sua
criacdo como obra individual, vedada, porém, a
utilizacio que possa acarretar prejuizo 2
explora¢ao da obra comum.”

Com essa ressalva a LDA presume que, em algumas obras, a
exploragio econdmica do “todo” (a obra unitéria em coautoria) vale mais do
que a “soma da exploragdo de cada parte sua integrante”. A diferenca entre
0 “todo” e a “soma” de todas as suas partes equivaleria a um sobrevalor
agregado as contribui¢des individuais quando organizadas conjuntamente em
relagdo de complementaridade (algo semelhante ao instituto do aviamento -
“sobrevalor agregado aos bens do estabelecimento empresarial, em razio da
sua racional organizagéo pelo empresario”20,),

Decorre que, do ponto de vista do usudrio do direito autoral, B

negociar separadamente cada parte integrante de uma obra para executi-la
exigiria uma contraprestacio menor do que se tivesse que negociar o todo (na
medida em que ndo teria que remunerar o sobrevalor encimado).

Sabe-se que o prejuizo vedado pelo §2° do art. 15 da LDA “existe
sempre que a contribuicio possa competir no mercado com a obra na qual
estava integrada”!. Conclui-se, assim, que a negociacio das partes
integrantes (a letra, o arranjo, a interpretagio, a fixacdo etc) para a execucao
de uma misica consiste em utilizagdo separada que acarreta prejuizo para a
exploragéo da obra comum (na medida em que com ela concorreria, por nio
implicar remuneracao de qualquer sobrevalor do conjunto), sendo vedada
pelo art. 15 §2° da LDA.

Em resumo conclusivo: a execug¢iio publica musical — por ter
regime de coautoria e objeto utilizado indivisivelmente (uma vez que a
utilizacdo separada das partes ideais integrantes, em regra, é inviavel
fisica e economicamente para os autores, nio gera eficiéncia
compensatoria para o usudrio e, ainda, prejudica a exploracio da obra
comum -art. 15 §2° LDA) — pressupde obrigatoriamente: (i) autorizacio
de todos os cotitulares para utilizacfio por terceiro (art. 23 LDA) e (ii) 2
gestdo em comum acordo por todos eles (art. 32 LDA).

2 COELHO, FABIO ULHOA. Manual de Direito Comercial. Direito de Empresa. Sao Paulo: Saraiva, 2009,
21%ed, pp. 55/36.

* VIDE, CARLOS ROGEL ¢ DRUMMMOND, VICTOR, op. cit., p.45
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b.4.) Gestio coletiva de direitos autorais relativos a execugdo
publica musical: hipossuficiéncia dos associados.

A LDA prevé a possibilidade de os titulares de direitos autorais
associarem-se para a gestdo coletiva de seus interesses:

“Art. 97. Para o exercicio e¢ defesa de seus
direitos, podem os autores ¢ os titulares de direitos
CONnEXo0s associar-se sem intuito de lucro”.

Especialmente em relagio a execucdo publica musical, essa
previsao coaduna-se com a natureza transindividual dos bens tutelados e
com a hipossuficiéncia de seus titulares (nfio no sentido econémico, mas
juridico — de dificuldade para o efetivo exercicio material dos direitos
autorais, quer do ponto de vista de sua gestao quer do ponto de vista de seu
aproveitamento econémico), como se vera a seguir.

Como ja esposado, “execucdo publica” é modalidade de
utilizagdo em locais de frequéncia coletiva (art. 68 §2° LDA), assim definidos:

“Art. 68 (...)

§ 3° Consideram-se locais de fregiiéncia coletiva
o0s teatros, cinemas, saldes de baile ou concertos,
boates, bares, clubes ou associacées de qualquer
natureza, lojas, estabelecimentos comerciais e
industriais, estadios, circos, feiras, restaurantes,
hotéis, motéis, clinicas, hospitais, 6rgios publicos da
administracio 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 literdrias,
artisticas ou cientificas”

Como o rol é exemplificativo e prevé um amplo nimero de locais
em gue & possivel a execugio piblica, surge uma evidente dificuldade de o
autor controlar ¢ fiscalizar individualmente onde se encontram os usuérios que
deveriam requerer uma licenca prévia especifica para cada vez que
executassem determinada obra (art. 68).

Procanccdon Regional do. Ropibln, duiy gl anlon dimar 23
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Além disso, a propria imaterialidade do bem contribuj
fundamentalmente para a volatilidade de sua circulacio, o que, por sua vez,
€ agravado pelo avanco nas tecnologias de sua utilizacio — gerando uma
potencialidade ampla de existéncia de usudrios que nao serio identificados
como tal, para fins de respeito ao vinculo de exclusividade do autor com sua
obra.

Essa dificuldade é potencializada quando a obrigatoriedade da
autorizagzo (para cada execugdo, em cada um dos locais de frequéncia
coletiva) alcanga coautores e/ou cotitulares conexos, devendo cada um
conferir uma licen¢a especifica correspondente. Nesse caso, a dificuldade
de 1dentificar os usudrios e os locais de execucio soma-se a necessidade do
consenso entre os titulares. Assim, por exemplo, ocorre com uma obra
literomusical, cuja execugdo s6 serd viivel se somadas as autorizacbes de
todos os titulares das diversas partes integrantes (composicio criada por um
letrista ¢ por um musico, interpretada/executada por um artista, fixada em um
fonograma por uma produtora ou radiodifusio).

A complexidade se exponencializa, ainda, por ser a obra
executada indivisivelmente, como ja explicado, o que pressupde o comum
acordo para a autorizagdo e para O aproveitamento econdmico de sua
utilizacgao.

Devido a prestacao recair sobre bem a ser utilizado
indivisivelmente em regime de coautoria, tem-se que um dos polos sera
extremamente pulverizado (autores compositores da letra, autores
compositores do arranjo, artistas intérpretes ou executantes, produtor do
fonograma etc) e o outro (usudrio) individualizado. Diante desse desequilibrio
de forcas entre as partes, ha que se encontrar instrumentos de viabilizar a
manifestacdo de vontade do polo pulverizado sob dois aspectos: (i) em comum
acordo, (i1) que o acordo expresse efetivamente a vontade real e conscienie
(consciéncia de todas as circunstincias que envolvem o negécio) de todos os
envolvidos no polo pulverizado, ou seja, que cada componente do polo
pulverizado seja efetivamente representado na formagio de vontade relativa
a0 negdcio juridico.

Essa dificuldade de efetiva representatividade dos autores de uma
determinada obra a ser executada indivisivelmente € ainda agravada quando
existem contratos de edigao envolvidos:

“o contrato de edigdo também incrementa
€ssa Cisao na representatividade da obra, até porque um
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mesmo editor pode e, em regra, possui direitos de
exploragdo sobre viérias obras dos mais diversos autores,
tornando impossivel atrelar sua filiagio a qualquer
associagdo de um desses criadores com quem mantém
vinculo contratual.»?2

Por outro lado, essa imposi¢gio (obrigatoriedade de uma
autorizagao especifica ¢ separada de cada cotitular somada 2 necessidade de
negociacdo com cada um deles da respectiva quota ideal da obra) acaba por
representar uma onerosidade excessiva ao usuario da qual o maior
prejudicado seria o préprio titular de direito autoral — visto que a
dificuldade da prética dessa l6gica negocial s6 ocasionaria mais inseguranca
juridica para os autores sobre o controle das autorizaces requeridas
necessdrias € 0 respectivo aproveitamento econdmico.

Por fim, surge ainda, ante a pulverizagio da outra parte, o risco
de determinados usudrios em beneficio proprio e/ou de alguns cotitulares
da obra indivisivel, dificultarem a participacio efetiva e consciente dos
outros na formacio da manifestacio de vontade do contrato, o que, por sua
vez, poderia ocasionar um prejuizo no aproveitamento econdmico por esses.

Nesse sentido:

“a correta aplicagdo do direito autoral nos
negdcios da musica, por meio de contratos que
formalizem estas, garante o 'equilibrio' entre as partes
envolvidas, proporcionando (ou pelo menos tentando
proporcionar) aos verdadeiros criadores (titulares de
direitos de autor) a igualdade de condicdes com os
agentes mais fortes”?,

Dessa soma de fatores — o amplo rol de locais passiveis de
execucao a serem controlados; a necessidade de licenga prévia para cada
execucdo; a volatilidade da circulacdo dos bens devido a2 sua natureza
imaterial aliada ao avanco nas tecnologias de sua utilizacio; o regime de
coautoria ¢ cotitularidade de direitos conexos sobre a indivisibilidade da
utilizacio do objeto; a pulverizacio do pole contratual relativo aos titulares
de direitos autorais, que acaba ainda agravada pelos inimeros contratos de
edi¢do ; a onerosidade excessiva ao usudrio da qual o maior prejudicado

22 Fi. 08 da Manifestagio do Ministério da Cultura juntada neste Parecer.
BNEVES, PAULO GUILHERME BAETA. A importincia dos contratos no direito autoral relativos s obras

musicais, in Direitos Autorias: estudos em homenagem a Otavio Afonso dos Santos. Coordenacao Eduardo

Salles Pimema. So Paulo: RT, 2007, pp. 287/288)
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seria o prépric titular de direito autoral; o risco de determinados
usuarios, em beneficio préprio e/ou de alguns cotitulares da obra
indivisivel, dificultarem a participa¢io efetiva e consciente dos outros na
formacdo da manifesta¢do de vontade — resulta a hipossuficiéncia do titular
de direito autoral e conexo nido sob o aspecto econdmico, mas no sentido
juridico, relativo a dificuldade de garantir o pleno exercicio do direito
fundamental da classe.

£ tendo em vista esse quadro de hipossuficiéncia e
iransindividualidade como pressuposto, que a LDA possibilitou a
representatividade dos titulares por associacdes e, no caso especifico da
execucdo publica musical (em fungio de a hipossuficiéncia ser
qualificada, pelos fatores supra expostos), centralizou a gestio coletiva na
figura de um escritério central integrado pelo conjunto das associacoes:

“Art. 99. As associagdes manterdo um 1inico
escritério central para a arrecadacio e distribui¢io, em
Tt ) comum, dos direitos relativos a execucio puablica das
obras musicais e litero-musicais e de fonogramas,
inclusive por meio da radiodifusdo e transmissao por
qualquer modalidade, e da exibicio de obras
audiovisuais.

§ 1° O escritério central organizado na forma
prevista neste artigo nao terd finalidade de lucro e sera
dirigido e administrado pelas associag¢des que o
integrem.”

No dever de gestdo coletiva dos interesses transindividuais de
seus representados, o conteiddo do mandato das associagdes integrantes do
ECAD vem explicitado no art. 98 da Lei:

“Art. 98. Com o ato de filiacido, as associagdes
tornam-se mandatarias de seus associados para a pratica
de todos os atos necessarios a defesa judicial ou
extrajudicial de seus direitos autorais, bem como para
sua cobranc¢a”.

O alcance do que sejam “todos os atos necessarios para sua
cobran¢a” deve ser interpretado conforme a Constituigdo e a luz do proprio
espirito da LDA.
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No que toca ao espirito da LDA, parte-se sempre do ponto de
que 2 lei visa a mitigar a hipossuficiéncia dos autores nas dificuldades
intrinsecas ao efetivo exercicio de seus direitos.

Como desdobramento desse exercicio, o aproveitamento
econdmico das obras vem tutelado como garantia fundamental no artigo 5°,
inciso XXVII da CF:

“Art 5°(...)

XXVIII - s2o assegurados, nos termos da lei:

()

b) o direito de fiscalizacio do aproveitamento
econdomico das obras que criarem ou de que participarem
aos criadores, aos intérpretes e Aas respectivas
representacdes sindicais e associativas;”

Nesse passo, a fim de que o conteiido assecuratério desse direito
transcenda seu aspecto formal para alcancar a viabilidade efetiva de exercicio,
a Constituigdo, “ao dar os fins, também confere os meios”, deixando, no caso
em tela, aos proprios titulares, por intermédio de suas representagdes
associativas, a escolha dos meios, nos termos da lei, para garantir o fim
“aproveitamento econémico dos direitos autorais e sua fiscalizagio”.

Decorre que, dentro da 16gica da vertente negativa do principio da
legalidade (art. 5° inc. II, CF) aliada 2 garantia de liberdade da associacio
(art. 5°, incs. XVII, XVIII e XXI, CF), a Constituigdo — mais do que impor ao
legislador ordinario a elaboragdo de uma norma geral e abstrata criadora de
um microssistema que conferisse aplicabilidade imediata ao direito
fundamental (LDA) —, permitiu que os titulares de direitos autorais,
representados por suas associagdes, considerando a hipossuficiéncia
relativa 2 dificuldade de exercicio de seus direitos, adotassem, em
concreto, os meios mais eficazes para a viabilizagio desse sistema legal
cuja finalidade é a proteciio das garantias previstas no art, 5°, inc. XXVII,
CF (direito exclusivo de utilizagdo, publicagio ou reprodugio das obras) e o
aproveitamento econémico das obras (art. 5°, inc. XXVIII, “b”, CF).

Tomando as duas consideragées como balizas interpretativas do
ue sejam “todos 0s atos necessarios para sua cobranca”, deflui que o art. 98
q ] p

(Procunade, Regional do Repiblica. Luigy Auguals banlos fiva 27




Representacio do Ministério Piblico Federal perante o CADE
Processo n° 08012.003745/2010-83

da LDA refere-se a todos os meios que — anteriores a propria arrecadagio
(pois essa ja € objeto de delegagdo obrigatdria ao ECAD no art. 99, LDA) —
sejam necessarios a garantia do aproveitamento econdmico, cuja dificuldade
intrinseca de cobranga torna hipossuficientes os titulares do interesse
transindividual.

Ou seja, sdo delegados todos os meios necessarios para
diminuir a dificuldade de operacionalizar o controle das utiliza¢des de
direitos autorais por terceiros e viabilizar as correspondentes cobrancas
em favor dos autores, como garantia de seu direito fundamental ao
aproveitamento econémico.

Assim sendo, resta analisar se tais meios eleitos pelas associacdes
sao conforme a Constituicdo e compativeis com o espirito da Lei n® 9.610/98,
isto €, se constituem um modelo estrutural protetivo que garante a fiscalizagio
¢ o efetivo aproveitamento econdmico decorrente do vinculo exclusivo
autoral.

C. O MODELO DE GESTAO COLETIVA DE DIREITOS
AUTORAIS RELATIVOS A EXECUCAO MUSICAL ADOTADO
PELAS ASSOCIACOES QUE INTEGRAM E ADMINISTRAM O
ECAD: O REPERTORIO COMPARTILHADO E A LICENCA EM
BRANCO OU COBERTOR.

Os meios eleitos, em assembleia geral do ECAD pelas
associagbes (em ultima analise, pelos prdprios titulares), como os mais
eficazes para viabilizar esse sistema (logo, como os mais protetivos do direito
fundamental) foram os denominados “repertérioc Compartilhado” e “licenca
tinica”, assim definidos no item 6 do Regulamento de Arrecadacio do ECAD:

“As autorizagdes para utilizagdo musical
concedidas pelo ECAD abrangem todas as obras
constantes do repertério representado pelas
associacdes integrantes do Escritério,
independentemente do nimero de obras a serem
utilizadas. Os precos praticados pelo ECAD nao guardam
qualquer propor¢do ou correlagdo com a quantidade de

obras executadas.” TQ\\\
(http://www.ecad.org.br/ViewController/publico/conteud \‘*‘
o.aspx?codigo=437). . "'\
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O modelo adotado consiste em unir todas as obras de todos os
autores e titulares conexos (integrantes das associagdes registradas no ECAD)
em um Unico repertério, o repertério compartilhado. Por consequéncia, €
conferida ao usudrio interessado uma licenca tnica/em branco/cobertor
(blanket license) que faculta, por um determinado intervalo de tempo, a
disponibilidade de execucio de todo esse repertério.

Assim, a “licen¢ca tunica” consiste no conjunto das
autorizacdes de todos os titulares, em comum acordo, necessarias para
qualquer execugdo piiblica musical (arts. 23 e 32 LDA) e que se estende
para todas as obras registradas no “repertério compartilhado”
independente do controle prévio do nimero de vezes que se executara, da
quantidade e da especificacio das obras que serio efetivamente
utilizadas, da identificacido dos locais de frequéncia coletiva que seriao
abrangidos e de quais partes integrantes da obra em regime de coautoria
serdo exploradas indivisivelmente, Nesse aspecto, o repertério
compartilhado acaba sendo meio efetivo de combate e controle da nio
violagdo dos direitos morais e patrimoniais autorais, na medida em que a
licenga em branco ¢ estendida expressamente para todo o repertorio
regisirado, sendo seu valor de cobranga relativo a disponibilidade para a
execucao de todas as obras nele constantes.

Destarte, € evidente que ambos os institutos (repertério
compartilhado ¢ licenca em branco), que sdo a base do modelo de gestio de
direitos autorais adotado no Brasil, constituem ficcdes juridicas que,
concomitantemente:

(i) coadunam-se com a base principiologica da LDA (de
proteciio ao vinculo personalissimo e exclusivo do autor com sua obra,
seguindo a tradi¢io do Sistema individual/subjetivo/unionista), que
impoe:

@ obrigatoriedade de licenga prévia e expressa do autor para cada
diferente modalidade de utilizagdo da obra por terceiro (art. 29, inc.
VIII, b, art. 68 e art. 31 da LDA);

o obrigaioriedade da licencga prévia e expressa do titular de direito conexo
2a execucao publica musical, exigindo-se, pois, além da autorizacio do
compositor da letra e do da misica, também a referente 2
interpretagdo/execucio do artista (art. 90 LDA), a fixacdo do fonograma
pelo produtor (art. 93 LDA) e a retransmissio das emissdes das
empresas de radiodifusio (art. 95 LDA);
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» obrigatoriedade de a licenga prévia e expressa de cada coautor (para as
respectivas contribui¢des a serem utilizadas conjunta e indivisivelmente
por terceiros na execucdo publica musical) dar-se com consentimento
dos demais, bem como a obrigatoriedade do comum acordo para a
gestdo de seus direitos, 0 que inclui o aproveitamento econdmico (art.
5% inc. I, a, art. 32 e art. 23 da LDA).

» observancia a “disponibilidade”, segundo a qual:

“Ao definir a distribuicio e a comunicacio ao
pablico, a nossa Lei consagra o principio da
disponibilidade, ou seja, a mixima de que a simples
disponibilizacio da obra ao puablico ja tipifica uma
nova modalidade de utilizagdo, que obviamente
dependera da prévia e expressa autorizagio do
autor.”?

» a centralizagio da arrecadagio conjunta do aproveitamento econdémico
(no contexto da gestio coletiva de direitos autorais por todas as
associacOes em conjunto no ECAD), para posterior distribui¢io (art. 99
LDA);

(ii) mitigam a hipossuficiéncia da classe, ao viabilizarem o
pleno controle e exercicio dos direitos transindividuais autorais,
mormente o aproveitamento econdmico, pois:

» resolvem o problema do amplo rol (art. 68, §3° LDA) de locais de
frequéncia coletiva passiveis de execugio a serem controlados ¢ o da
volatilidade da circulagdo dos bens (devido & sua natureza imaterial
aliada a0 avango nas tecnologias de sua utilizagio) — uma vez que o
numero de execugdes e 0s locais delas se tornam desconsideriveis com
a licenga vinica;

+ solucionam a necessidade de licenca prévia para cada execugio
indivisivel de cada parte integrante do obra em regime de coautoria -
uma vez que a licenca tnica jai constitui 0 conjunto de todas as
autorizagOes, dadas em comum acordo, necessdrias para execucgio de
todo o repertério compartilhado ou de quaisquer de suas partes
integrantes;

» ¢quilibram a pulverizacdo do polo contratual relativo aos titulares de
direitos autorais, excluindo a onerosidade excessiva ao usuario (que
2 EBOLIL JOAO CARLOS DE CAMARGO, op. cit., pp. 32.
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teria que negociar individualmente cada licenga com cada integrante
desse polo pulverizado), da qual o maior prejudicado acabaria sendo o
préprio titular de direito autoral;

» anulam o risco de determinados usudrios, em beneficio proprio e/ou de
alguns cotitulares da obra indivisivel, dificultarem a participagéo efetiva
¢ consciente dos outros cotitulares na formacdo da manifestagdo de
vontade em comum. Ex: evita-se que o usuirio que seja também
cessionario de direito autoral privilegie o “casting” da cedente, em
detrimento dos demais titulares que compartilham o repertério.

Alerte-se que o repertorio compartilhado é uma fic¢do
adotada tio somente sob a Otica da arrecadacdo. Pois, na fase da
distribuicio dos direitos autorais, por uma questdo de isonomia e equidade,
faz-se necessario repassar os valores de acordo com o mérito de cada autor — o
que ¢ aferivel tdo somente pelo numero de execugbes em um determinado
intervalo. Assim, ainda que o repertério para fins de arrecadagdo seja
compartifiado (ou seja, os valores sejam arrecadados conjunta e
indistintamente), a distribui¢do do aproveitamento econémico ndo poderia ser
feita em partes iguais para os titulares registrados, sob pena de se gerar
distorcdes de equidade e isonomia quando medidas pelo critério meritocratico.
Por isso, sob a ética da distribui¢iio, foi convencionado que os titulares
recebem proporcionalmente ao nimero de execucdes de suas obras
(capitulos VI e VII do Regulamento de Distribuicio do ECAD)?,

Com essa finalidade é que a LDA obriga o usudrio a entrega de
um relatério ao ECAD, para o repasse equitativo aos fitulares do
aproveitamento econdémico:

“Art. 68 § 6°. O empresario entregara ao escritorio
central, imediatamente apés a execucio piblica ou
transmissio, relacio completa das obras e
fonogramas utilizados, indicando os nomes dos
respectivos autores, artistas e produtores.”

Em resumo, pelo modelo eleito pelas associagdes em assembléia
geral do ECAD (em dltima andlise, pelos titulares), arrecada-se como se o

25 Por exemplo, em 2010, dos RS 432.953.853,00 arrecadados pelo ECAD, RS 346.465.496,88 foram
distribuidos as associagdes e seus litulares, sendo 77% para titulares nacionais; em 2009, dos R$
374.255.580,00 arrecadados pelo ECAD, R$ 317.806.081,02 foram distribuidos as associagbes e seus S\\\\\
titulares, sendo 69% para titulares nacionais {fonte: \Q\

N
htt

-lwww.ecad.ore br/ViewController/publico/conteudo.aspx?codigo=52

Procanaddon, Bogional da. Ropiblia Juip duguls Sonlon bima 31




Representagio do Ministério Publico Federal perante o CADE
Processo n® 08012.003745/2010-83

repertorio fosse um so6 (para fins de mitigar a hipossuficiéncia dos autores
no pleno exercicio de seus direitos), mas se distribui meritocraticamente o
montante arrecadado (de forma proporcional ao nimero de execugoes de
cada titular).

Demonstrada a legitimidade juridica do repertério compartilhado
¢ sua respectiva licenca linica/em branco/cobertor, ja que constituem o modelo
eleito pelos titulares (representados por suas associagdes em assembleia geral
do ECAD) que mais bem viabiliza o sistema protetivo do direito autoral — por
conferir-lhe coeréncia interna, ¢ a0 mesmo tempo, conferir ao direito
fundamental a maxima eficicia possivel —, passa-se a analisar o modo pelo
qua! o preco da licenca tunica desse repertério compartilhado é fixado ¢ as
consequéncias de sua eventual sujeicao as regras concorrenciais.

D. INCOMPATIBILIDADE DA LOGICA
CONCORRENCIAL COM+ O MODELO ADOTADO PELO
MICROSSITEMA PROTETIVO DOS DIREITOS AUTORIAS
RELATIVOS A EXECUCAO PUBLICA MUSICAL

aj Fixacdo do preco unico como corolirio do repertorio
compuariilhado '

A fixacdo de preco uniforme (pelas associagOes em conjunto no
ECAD) para a execugio piiblica musical nio é uma opg¢ao colusiva concertada
entre as associacOes, mas sim uma consequéncia imperiosa para a existéncia
do alicerce protetivo do microssistema do direito do autor, qual seja, o
repertério compartithado e sua licenga unica.

Como ja desenvolvido, a tradicio seguida pela LDA foi a do
sistema individual/subjetivo/personalissimo, cujo principio basilar € a
prote¢do do vinculo exclusivo (moral e patrimonial) do autor com sua obra, 0
aque, por sua vez, é garantido pela obrigatoriedade da licenca para utilizacao de
direito autoral por terceiros. No que se refere a “execug@o publica musical”,
trata-se de modalidade de utilizagdo que, a principio, enfrentaria diversas
dificuldades para observincia da obrigatoriedade da autorizagdo como
antecedente necessirio ao respectivo aproveitamento econdmico pelo autor
{ver as causas de hipossuficiéncia no item B.b.4.). Para contornar essas causas
de hipossuficiéncia no pleno exercicio do direito fundamental, a LDA permitiu
Gue 0s autores se associassem para gestdio coletiva de seus direitos e
estabeleceu que o conteido do mandato abrangeria “todos 0s atos necessarios

Procrador, Beional o Ropiblin, duiy duguals Sordos dima 32



Representacio do Ministério Piblico Federal perante o CADE
Processo n°® 08012.003745/2010-83

para a cobranga” (art. 98). Dentro de uma interpreta¢io conforme a CF e ao
espirito da LDA desse permissivo legal, a opcio adotada pelas associagdes foi
unificar em um repertSrio compartilhado todos as obras e direitos conexos
registrados, conferindo aos usudrios uma licenca tnica para a disponibilidade
de sua execugio. A legitimidade do modelo decorre de ser ele o que melhor
garante 0 aproveitamento econémico pelo autor, visto que é 0 meio mais
efetivo de controlar a necessidade de licenga prévia para toda parte integrante
da obra musical a ser executada indivisivelmente, e por conseguinte, sua
respectiva arrecadagio.

Assim, como o repertério € um todo unitirio, tem-se que (i) o
objeto de qualquer negécio juridico de execucio realizado por qualquer titular
de direito autoral filiado a associagdo inerente ao ECAD seri exatamente o
mesmo idéntico objeto licenciado, qual seja, o repert6rio compartilhado, sendo
imperioso que ele tenha um preco dnico; (ii) haverd uma comunhio dos
titulares sobre ele, decorrendo desse regime de cotitularidade que se faca o
concerto de todos os autores, representados por cada uma das associagoes,
para a fixagao desse preco tinico do todo comum.

Com isso, demonstra-se o preco tnico como mera
consequéncia imperiosa do repertério compartithado e sua licen¢a tnica.
A fixacio de seu valor, visto que relativo a objeto em comunhio, s6 pode
se dar pelo acordo em comum entre todos os titulares, no caso,
representados por cada uma de suas associagdes. Nio seria isondmico, fugindo
a regra da razdo, que o pre¢o de um mesmo repertério compartilhado
executado fosse “x” para a associagdo dos letristas, “y” para a dos
compositores, “z” para a dos intérpretes, “k” para a do produtores etc.
Conclui-se que nao hd que se analisar a subsuncgio material das condutas das

associagoes ao tipo de cartel ou de indugao de conduta concertada.

Submeter a “execu¢do publica musical” a aplicacdo plena da
logica concorrencial, para que os usuarios negociassem individual e
diretamente o preco do negécio com cada associacio, implicaria:

. PRIMEIRO: Comprometimento da higidez da LDA (no que toca
a licenga prévia para utilizacio indivisivel de obra em regime de coautoria),
ocasionando a nulidade do negoécio juridico de execu¢io musical por
ilicitude do objeto (arts. 31, 32, 68, 90, 93, 95, 23, LDA) e mitigando a

maxima eficicia da norma de direito fundamental que garante o °

aproveitamento econdmico dos direitos autorais (art. 5°, XVII, CF)
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Se, por hipdtese, fosse possivel ao usudrio comprar o direito de
executar determinada musica — e, para tanto, negociar direta e individualmente
com cada associagdo a que pertencesse cada coautor da obra —, chegar-se-ia ao
absurdo juridico de, para a execugdo de uma mesma musica, negociar-se o
pre¢o “x” pela letra com a associagdo a que pertence o respectivo letrista, o
prego “y” pelo amranjo com a associagdo a que pertence o respectivo
compositor, 0 prego “z” pela interpretagdio com a associagdo a que pertence o
respectivo intérprete, o preco “k”pelo fonograma com a associagio a que
pertence o respectivo produtor etc.

Evidente a ilicitude dos objetos das negocia¢bes parciais
hipotéticas — na medida em que (i) a obra musical a ser utilizada por terceiro
s0 € passivel de execucdo indivisivelmente; (ii) o vinculo de cada cotitular
sobre sua respectiva colaboragdo (quota parte ideal) envolvida na comunhio
pro indiviso descrita € dotado da prerrogativa de exclusividade —, pois a lei
estabelece que, quanto as obras indivisiveis em regime de coautoria, a gestio

de seus direitos (0 que inclui, por Gébvio, a fixacio do prego para

aproveltamento econdmico) ¢ a autorizacio para a utilizagio por terceiros
devem ser exercida como ¢ consentimento de todos os cotitulares ¢ em
comum acordo (art. 32 e 23 da LDA); (iii) geraria prejuizo 4 exploracio da
obra comum, conforme §2° do art. 15 da LDA (pois o “todo” tem um
sobrevalor agregado decorrente da organizagio em relagio de
complementaridade das contribuigdes individuais em conjunto).

Acrescente-se que, para a execugao de obras musicais integrantes
de uma universalidade (o repertério compartilhado), hd que se analisar a
finalidade da fixacio conjunta do preco unificado cum grano salis, pois,
muito mais do que representar um mero acordo direcionado a4 remuneragio
mais iucrativa dos associados, visa a viabilizar o proprio sistema protetivo
de arrecadagio e distribuicao dos direitos autorais. E, sendo a protecio do
direito do autor o principal aspecto moral dessa espécie de direito, decorre
que, nesse caso em particular (da execu¢do de obras musicais), a fixacdo de
um pre¢o unico para o repertério compartilhado pelas associagdes — na medida
em que € o unico meio de viabilizar o alicerce desse microssistema protetivo -
estd inevitavelmente ligada tanto aos direitos morais quanto aos patrimoniais
do autor. Destarte, sendo os primeiros inaliendveis e indisponiveis, impede-se
que a aplicacgdo isolada da légica concorrencial suprima ou mitigue a efetiva
materializacao do maior direito moral do autor (sua protecio), cuja garantia,
no ¢aso ¢m concreto, € a fixagdo de um prego unificado para o repertério
compartilhado.
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Além dessa impossibilidade juridica da negociacio individual e
direta do usudrio com cada associacio, é absolutamente questionavel se o
usudrio, na pratica, a cada vez que fosse executar uma misica diferente,
observaria, para cada uma delas, todos os requisitos necessirios
(identificar os respectivos coautores e titulares conexos envolvidos na
comunhiio sobre a obra a ser utilizada indivisivelmente e, além disso,
identificar as associagdes a que cada um deles estivesse vinculado, para,
em seguida, negociar as partes integrantes do todo com cada uma delas) —
o que implicaria maior inseguranc¢a juridica para a fiscalizaciio e o efetivo
aproveitamento econdmico do autores, mitigando a eficicia maxima que
deve ser conferida ao direito fundamental previsto no art. 5°, inc. XVIII, CF,

As mesmas dificuldades priticas (das negociagdes diretas do
usudrio com cada associagao) ja foram analisadas como razio de decidir na
ADI 2054-4/DF:

“(...) Diante desses fatos, diversos usuarios,
sejam eles estabelecimentos comerciais, promotores
de eventos musicais, emissoras de radiodifusio, eram
cobrados por todas as associacdes de titulares de
direitos autorias e, por enfrentar a divida de a qual
instituicdo pagar, preferiam continuar a utilizar as
referidas obras intelectuais sem efetuar qualquer
pagamento, visto que o pagamento a qualquer uma
nio implicava em quitacdo e permitia a cobranca por
outra associacio pelo simples motivo de uma obra
musical possuir varios detentores de direito, cada
qual filiado a uma das referidas entidades.

(...) poderia confundir o usuario pelo fato de
que sobre a obra musical concorre uma pluralidade
de titulares de direitos que nem sempre estio na
mesma associacio autoral” (Trecho do voto vencedor
do Min. Sepillveda Pertence na ADI 2054-4/DF, Rel.
Min. Ilmar Galvio, j. 02/04/2003).

J& antevendo o pragmatismo cadtico que a negociagio individual
por cada associa¢ao implicaria, a doutrina pondera e prevé que:

“Qutros aspectos da nova lei, nessa matéria, sdo os
que se referem a criacdo de um 'Escritério’ central
comum de percepgdo e arrecadacio dos direitos de
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execucao piablica (art. 115), para evitar a confusdo que
representa a existéncia de vdrias sociedades tratando de
receber direitos de autor por diferentes repertérios. Como
simples hipétese, isto leva a pensar que, em futuro nio
distante, se chegard a fusdo das diversas sociedades em
uma Unica, na fungdo de intermediario.”26

A aplicabilidade da légica concorrencial, em favor da
negociag¢io direta e individual com cada associaciio das partes integrantes
para a execucio da obra, (i) é impossivel juridicamente: (i.i.) sob o
aspecto da licenca (que tem que ser de todos conjuntamente, art. 23
LDA); (i.ii.) sob o aspecto remuneratério (que tem que ter o prego
estipulado por todos em comum acordo, sob pena de, se cada associa¢io
fixar precos isoladamente diferentes de execucio do mesmo bem, um
mesmo objeto indivisivel valer mais para um cotitular ¢ menos para outro
de associaciio diferente — art. 32 LDA); (i.iii.) sob o aspecto do prejuizo a
exploracio da obra comum (art. 15, §2° LDA); (i.iv.) sob o aspecto da
indisponibilidade do direito moral do autor; e (ii) geraria tamanha
inseguranca juridica para os autores na fiscalizagio do cumprimento de
todos os requisitos para a utilizacio da obra e seu respectivo
aproveitamento econdmico, agravando a hipossuficiéncia j4 intrinseca ao
exercicio do direito autoral.

. SEGUNDO: Pressupor que as associacdes concorrem entre si —
aniquilando o espirito da LDA no que toca a finalidade do sistema de gestdo
coletiva representativo de tutela do hipossuficiente e no que toca i eficiéncia
do sistema de arrecadagio e distribuigdo em comum pelo ECAD.

Se, por hipétese, fosse admitido como necessario que, para a
execucao piiblica musical, o usudrio negociasse direta e individualmente com
cada associagao envoivida, estar-se-ia pressupondo o absurdo juridico de que
as associagOes concorrem entre si.

As associa¢Oes nio concorrem entre si:

“Basta-me (...) a demonstra¢io da razoabilidade
da solugdo brasileira, (...) que se teve de optar na
elaboracio do projeto da lei, ante a evidente
impossibilidade de manter-se a concorréncia entre as
associa¢des”(Trecho do Voto vencedor do Min.
Sepulveda Pertence na ADI 2054-4/DF. Rel. Min. Ilmar
Galvao. j. 02/04/2003)

%MENEZES, ELISANGELA DIAS, op. cit., p- 27.
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A LDA estabelece que a associagiio faca a gestiio coletiva de
direitos de uma s6 natureza — definida essa em func¢io da atividade
preponderantemente exercida por seus representados (de modo que ha
associagfio de letristas, de compositores, de intérpretes executantes, de
produtores etc). Assim, a Lei pressupde a existéncia de associacdes que
administram direitos de naturezas diversas, nio havendo que se falar em
concorréncia entre associagbes cujos “bens e servicos” nio possam ser
inclusos em um mesmo mercado relevante — pois, para a utilizaciio da
misica a ser executada indivisivelmente, sio eles insumos
complementares, nio substitutivos.

E verdade que, mesmo assim, nido hi vedacio legal para que
exista mais de uma associa¢io que administre direitos de mesma natureza
{duas associagOes de letristas, por ex.), pois 0 que a lei proibe é que um titular
de direito autoral se filie 4 associacao de mesma natureza:

“Art. 97. § 1° E vedado pertencer a mais de
uma associacfio para a gestiio coletiva de direitos
da mesma natureza.

§ 2° Pode o titular transferir-se, a qualquer
momento, para outra associacio, devendo comunicar
o fato, por escrito, a associagdo de origem.”

Porém, mesmo que se trate de associagies de mesma natureza,
elas também nio concorrem entre si. Descortinando a intengio do legislador,
da restricio do art. 97, §1°, deflui que a LDA privilegia a plena protecio
do filiado, em detrimento da possibilidade de concorréncia entre
associagbes de mesma natureza. De modo que, por exemplo, uma
determinada composi¢io nunca tera seus direitos autorais geridos por
mais de uma associacio. Ou seja, para a execucio musical de uma
determinada obra, no que toca a sua parte integrante “composicao” (por
€X.), esta s6 seria passivel de negociacio com apenas uma associacio
(aquela 2 que se filiou o compositor correspondente), nio havendo, por
imposic¢do legal, possibilidade de concorréncia com outra associa¢iio, ante
a inexisténcia de qualquer outra que negocie produto idéntico ou
substituto.

Ao contrério, se a lei permitisse que um autor, para a gestdo de
direitos de mesma natureza, pudesse ser filiado a4 mais de uma associagio,
estaria legitimando a sujei¢do a concorréncia — pois, para a execugiio de uma
determinada musica, o usudrio poderia negociar, por exemplo, a “letra” do
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respectivo titular de direito autoral com qualquer das associacdes “de letristas”
a que ele estivesse filiado, na busca da melhor oferta. Mas é justamente o
oposto o visado pela LDA: a prote¢ido do autor cujo direito deve ter sua
gestao centralizada em uma associa¢iio, como forma de impedir que a sua
parte integrante da obra possa ser pulverizadamente negociada segundo
as regras da concorréncia.

Assim, a LDA, em seu art. 97, §1° acaba por explicitar a
impossibilidade de concorréncia entre as associacées, quer sejam de
naturezas diversas, quer sejam de mesma natureza. No mesmo sentido,
destaca-se a considerago feita pelo Ministério da Cultura:

“Verifica-se, desta forma, que a unicidade de
acervo de obras e fonogramas, legitimadora do sistema
de gestdo coletiva da misica e viabilizadora do seu
funcionamento, através da concessdo do licenciamento
geral desse repertério em favor do usudrio, sem limites

Jpn de utilizagio de obra (blanket license), nao é alcancada
satisfatoriamente no dmbito de cada uma das associacdes
que compdem o0 ECAD, as quais gerem direitos de varias
naturezas e titulares diferente, mas tao somente pode ser
atingida por uma entidade centralizadora, que atuando no
apice desse sistema ostenta condigdes reais e efetivas de
maximizar a reuniio, organizagdo e representacio de
todos os direitos de autor e dos que lhe sdo conexos
incidentes sobre as obras e fonogramas.

¢..)

Assim, (...) o ECAD foi criado justamente para
evitar disputas entre as associacdes na defesa dos
interesses dos seus associados, objetivando a
unicidade do sistema de gestio coletiva perante o
usudrio"?’

Essa impossibilidade de concorréncia entre as associaghes 6
constatada também pela inviabilidade de se incluir as associacdes em um
mesmo mercado relevante, quer sob o critério da elasticidade cruzada da
demanda, que considera a fungibilidade dos produtos (no caso da execucio
publica musical, ndo haveria predisposicdo do usudrio para substituir leira por
arranjo, fixacdo por interpretagdo — pois os produtos sdo complementares, na
medida em que a execucdo musical pressupde a utilizagdo indivisivel da

musica), quer sob o critério da elasticidade cruzada da oferta, que
2T Fls. 10/11 da Manifestagdo do Ministério da Cultura juntada a este Parecer.

Procadsn, Regonal da Bpiblin duig Auguclo Sombor ima 38




Representacio do Ministério Piiblico Federal perante o CADE
Processo n° 08012.003745/2010-83

considera eventual mudanca de comportamento do fornecedor (a prépria lei
veda que, por ex., uma associagao de produtores passe a gerir direitos relativos
a compositores). Esses dois critérios sdo assim desenvolvidos:

“Primeiramente, deve-se  atentar para a
necessidade do consumidor satisfeita pelo produto
considerado para verificar se ele estd normalmente
disposto a substitui-lo por outro(s). Se a tesposta for
afirmativa, ambos (ou todos) fario parte do mesmo
mercador relevante material. Assim, a fungibilidade (ou
intercambialidade) dos produtos para o consumidor faz
com que integrem mercado relevante material idéntico.

)

A intercambialidade pode ser constatada mediante
o critério da elasticidade cruzada, ou seja, indicio de

que dois ou mais produtos sdo intercambidveis (ou

* fifigiveis) quando o aumento no preco de um deles

conduz ao aumento da procura do(s) outro(s).””?8

“Por fim, a identificacio das relacdes de
concorréncia (¢ do mercado relevante) pode levar em
consideragio a oferta, se o comportamento do agente
econdmico  considerado  for condicionado pela
concorréncia que € oferecida por outros produtores. Fala-
se entao, em elasticidade cruzada da oferta para referir
a possibilidade de substitui¢io do fornecedor

(...)

Vale, contudo, a adverténcia: a possibilidade de
alteragdo da producdo deve ser facil, rapida e
provavel™?,

E, como a “busca do mercado relevante passa pela identificacdo

das relagbes (concretas, ainda que potenciais) de concorréncia de que participa \%
RN

28 FORGIONI, PAULA, op. cit., p. 219.

% Idem, p. 224,
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o agente econdmico™?, ndo sendo possivel identifici-lo, nic hd que se
nressupor que haja relacio de concorréncia entre as associagoes.

Ao contrario, o fim intentado pela LDA, ao facultar a
possibilidade de representa¢io dos autores por associagdes, visou a mitigar o
carater de hipossuficiéncia dos titulares em relacao as dificuldades intrinsecas
de fiscalizacgdo e pleno exercicio de seus direitos (inclusive o aproveitamento
econdmico), por meio da maior centralizacio da gestdo coletiva desses.

E sob esse prisma que deve ser interpretado o conteide do
mandato das associacdes, no que se refere a pratica de “todos os atos
necessarios” (art. 98 LDA) para a cobran¢a dos direitos autorais,
incluindo, portanto, a fixa¢io conjunta de um tnico preco para a licenc¢a
sobre um repertdrio compartilhado. No que toca especialmente 2
execuciio musical, essa possibilidade é ainda mais acentuada, devido ao
fato de as associacdes gerirem direitos de naturezas diversas que, nas
execuces musicais, sdo utilizados indivisivelmente, havendo que se
interpretar “todos os atos necessarios” com ainda maior enfoque na
relagio de COLABORACAQ/COMPLEMENTARIDADE ENTRE AS
ASSOCIACOES (e nio sob a ética da concorréncia).

Nessa trilha, colaciona-se trecho da Manifestacdo do Ministério
da Cultura juntada a esse Parecer:

“(...) um sistema de fixagdo de preco por
repertério de obras a ser levado a efeito de forma
estanque por cada associacdo, além de ndo se coadunar
com as demandas da édrea de criacdo e producio que
levaram a criacdo do ECAD, também nio atendem 2
realidade objetiva pretérita e a atual desse complexo
sistema de gestdo coletiva de direitos autorais, porquanto
as associacOes efetivamente ndo refdnem necessariamente
obras no seu acervo para a cobranca da sua utilizacio na
modalidade de comunicagio ao publico, mas representam
direitos dos seus titulares sobre a obra intelectual”™!

Assim, o0 nitido carater protetivo da relacdo de mandato é
hiperdimensionado pela Lei quando se trata de direitos relativos A execugio

publica musical (em fungéo da hipossuficiéncia agravada), na medida em que
a LDA, em seu art. 99, centraliza ao maximo (unificando) a gestio coletiva )

30 Ibidem, p. 211.

5' 1, 7 da Manifestagao do Ministério da Cultura juntada a este Parecer. .
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desses direitos autorias na figura do ECAD, delegando-lhe um monopdlio
lzgal para arrecadagio e distribuicio dos respectivos valores. A propésito:

“(...) a experiéncia tem demonstrado, tendéncia
que se tem revelado em todo o mundo, ser
imprescindivel, tanto por razdes de ordem pratica
quanto econdmica, a gestio coletiva, unificada, de
direitos autorias, para uma protecio eficaz do direito
de toda uma gama de editores, subeditores,
produtores fonogrificos, intérpretes, compositores,
musicos, arranjadores e orquestradores, de um
repertorio que se eleva, presentemente, a mais de
meio milhio de obras, sem falar em outros tantos
milhares de fonogramas” (Trecho do voto vencedor do
Min. Sepulveda Pertence, na ADI 2054-4/DF, Rel. Min.
IImar Galvio, j. 02/04/2003).

Ora, € evidente que, como o ECAD néo ¢ nada mais do_que o
conjunto das assoaagoes que representam titulares de obras sujeitas 2
execucdo publica musical, a lei intentou, nessa seara, fortalecer a relacao de
colaboragdo enire elas para a organizacdo do sistema protetivo de gestao
coletiva, visando, em Gltima anilise, & facilitacdo da arrecadagio e
distribuicdo conjuntas. Assim, 0 ECAD nfo tem uma existéncia finalistica
independente da de suas associagOes, é antes um mero escritdrio por meio da
qual elas devem conjuntamente operacionalizar o sistema protetivo que
culmina com a arrecadacio e distribui¢io em comum.

Por essa légica, quer-se dizer que o fato de o art. 99 da LDA
conferir o monopélio legal ao ECAD tio somente das atividades de
arrecadacio e distribui¢io de direitos autorais (mas nio para a fixac¢io do
respectivo pre¢o), ndo impede que as suas associacbes, em nitida relacio
de colaboracio decorrente do espirito da LDA, fixem conjuntamente o
preco da licen¢a (i) no cumprimento do art. 98 da LDA, relative ao
mandato de gestdo coletiva dos interesses dos titulares (visto que a fixacéo
de preco unico para a licenca sobre o repertério compartilhado minora as
caracteristicas de hipossuficiéncia que dificultam o pleno exercicio dos
direitos autorais) e (ii) no cumprimento do art. 99, §1°, relativo ao seu
dever legal de “direcio e administracio do ECAD” na consecucio da
arrecadacio e distribuicio em comum (visto que a fixacio de um prego
unico facilita ao maximo essas préprias atividades que constituem o
monopdolio do escritorio).
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No mesmo sentido de a atribuicao do ECAD nao se limitar a um
aparato de cobranca e distribuigdo de valores, colaciona-se trecho da
manifestacio do Ministério da Cultura:

“(...) o ECAD nio se resume ao aparato de
estrutura  administrativa e fisica para a mera
operacionalizagdo das atividades de «cobranca e
distribui¢ao de direitos autorais, constituindo apenas um
simples bird ou guiché dnico de pagamento, mas trata-se
desde o seu nascedouro de um centro de poder decisério
das atividades de cobranca e reparticio de direitos
autorais decorrentes da execucdo piblica de obras
musicais, literomusicais e de fonogramas que se realiza
por meio de qualquer meio ou processo.”?

A proposito, a legitimidade de o ECAD, por meio de suas
assoclacOes em assembleia geral, fixar um valor dinico tabelado devido pela
execugao publica musical ja foi atestada pelos tribunais, encontrando farta
jurisprudéncia no Superior Tribunal de Justica:

“A extingdo do Conselho Nacional do Direito
Autoral pelo Dec. 99.244/90 n#ao significou a proibi¢do
de o ECAD continuar cobrando as contribuicdes de
acordo com as tabelas que vinham sendo aplicadas.
Mantido 0 ECAD pela Lei 9610, de 19 de fevereiro de
1998, para a arrecadacido dos direitos autorais (art.
99), em representacio das associacdes de titulares dos
direitos de autor, ha de se entender que para o
desempenho dessa finalidade ele pode aplicar as
tabelas adotadas para o calculo das contribuigdes,
pois do contrario estaria inviabilizado o exercicio da
funciio que a lei lhe outorgou. Nio vejo, portanto, como
se possa negar a legitimidade para definir o valor da
autuacio, embora reconheca o direito do contribuinte de
discutir os valores, os critérios e as taxas adotadas pelo
ECAD.” (REsp n°242468/PR, Rel. Ministro RUY
ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em
21/03/2000, DJe 29/05/2000)”

32 Fls. 7 da Manifestacdo do Ministério da Cultura juntada a este Parecer.
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“DIREITOS AUTORAIS. _ ECAD.
LEGITIMIDADE. ESTIPULACAO DE CRITERIOS E
COBRANCA.

1. O ECAD detém legitimidade para fixar critérios
relativos ao montante devido a titulo de direitos
autorais, consoante entendimento consolidado por
esta Corte (Leis n.%s 5.988/73 e 9.610/98).

2. Agravo regimental nio provido. (AgRg nos EDcl no
Ag 599.001/RJ, Rel. Ministto RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
09/08/2011, DJe 15/08/2011)

A aplicabilidade da logica concorrencial, em favor da
negociacio direta e individual com cada associa¢io das partes integrantes
para a éxecucdio da obra, (i) partiria do pressuposto falacioso de que as
associagtes concorrem entre si, mas elas nio concorrem, por trés motivos:
(i.i) o espirito da lei, ao facultar a gestio coletiva por intermédio da
representatividade de associa¢des, foi mitigar a hipossuficéncia dos
autores na fiscalizacio e pleno exercicio de seus direitos (inclusive o
aproveitamento econdmico) — o que pressupde a colaboracao entre as
associacdes, e ndo a concorréncia; (i.ii.) a prépria lei veda que um titular
de direito autoral se filie 4 associa¢io de mesma natureza (art 97, §1°,
LDA); (i.iii) os bens negociaveis por cada associacio siao insumos
complementares para a execucido piblica musical, e, como tal, nio
fungiveis, nio havendo que se falar em concorréncia entre elas; e (ii)
impossibilitaria a fixacio do preco em conjunto pelas associac¢oes,
conduta que, além de estar inclusa no conteiido do mandato para gestio
coletiva do interesse hipossuficiente de seus associados (art. 98), &
instrumento para a eficaz administra¢iio da atividade de arrecadaciio e
distribuicio do escritorio central a que pertencem (art. 99, §1° LDA).

Por fim, destaca-se que o préprio Anteprojeto de Lei de Direitos
Autorais — tornado publico no site do Ministério da Cultura, no inicio de
janeiro de 2011 — reitera a legalidade da unifica¢8o de precos via ECAD,
conforme manifestacio dessa Pasta: —
NN
“(...) é induvidoso que a entdo redag¢do proposta \\\\
resguardava que toda a construcdo da definicdo dos /
valores pecunidrios, pardmetros e condicbes de .
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arrecadacdo e divisdo deveriam ser realizados de forma
conjunta

(...)

O que acaba sendo racionalizado, consoante revela
nossa experiéncia histérica, somente pelo sistema
unificado, enfeixado pelo ECAD, que retine a
representatividade suficiente sobre a obra musical para a
concessdo de uma tnica licenca geral realmente valida. E
nao € por outro motivo, que esse sistema associativo de
concentracao de titulares de direitos autorias, esta sendo
expandido pelo APL da LDA proposto pelo Ministério da

Cultura para os segmentos do audiovisual e reprografia.”
33

b) Disposicdes “estatutirias do ECAD como coroldrio da
liberdade de associagdo para escolha e classificacdo dos que se associam

Nao ha que se falar que as disposicoes estatutirias do ECAD que
disciplinam o ingresso, a saida e a categoria das associacGes, constituem
“barreiras a entrada de novas empresas ao mercado” (art. 21, inc. IV, Lel
8.884/94),

Issc porque, para que a conduta seja considerada ilicito
concorrencial, mais do que se subsumir a um dos incisos do rol do art. 21, ha
que ter por objeto ou potencial de produzir algum dos efeitos do art. 20:
“prejudicar a livre concorréncia” (mas as associagdes ndo concorrem entre si);
“dominar mercado relevante de bens ou servi¢os” (mas nio € possivel incluir
as associagdes em um mesmo mercado relevante, tanto sob o critério da
elasticidade cruzada da demanda quanto da oferta — por gerirem direitos
autorais de naturezas diversas, que constituem insumos complementares, e ndo
substitutivos, para a execugdo musical); “aumentar arbitrariamente os lucros”
(mas, por forca dos arts. 97 e 99, §1°, LDA, as associagdes nao tém finalidade
lucrativa); ou “exercer de forma abusiva posi¢do dominante” {mas a posi¢do
dominante € caracterizada, segundo o §2° do art. 20 da Lei 8.884/94, quando a
einpresa controla parcela substancial do mercado relevante, e, no caso, nao &
possivel definir um mercado relevante para a relagao entre as associagoes).

33 Fls. 16 & 19 da Manifestagio do Ministério da Cultura juntada a este Parecer.

.



Representagio do Ministério Publico Federal perante 0o CADE
Processo n° 08012.003745/2010-83

Evidente, portanto, que a légica concorrencial, pelas razbes acima
explanadas, ndo se aplica a analise da licitude das disposigoes estatutarias do
ECAD, a que pertencem as associacdes em constante relacdo nao de
concorréncia, mas sim de colaboracido para a gestao coletiva dos direitos dos
associados (art. 98) e para a administracao do escritério que integram (art. 99,

§10).

Fato € que o estatuto do ECAD foi votado e aprovado em
assembleia geral das associacOes, cada uma, para tanto, com mandato para
representacao de seus filiados. Destarte, as disposicOes estatutiarias do ECAD
representam, em ultima anélise, a manifestacdo de vontade, em comum
acordo, dos proprios titulares de direitos autorais, no exercicio de seu direito
de liberdade de associacao.

Assim, as disposigOes estatutirias votadas e aprovadas
democraticamente (legitimas, pois, do ponto de vista formal), devem ter sua
licitude material verificada sob o critério do “abuso do direito de associagio”,
a ser analisada nio sob a 6Gtica concorrencial (visto que as associaghes nio
concorrem entre si), mas sim sob a ética da finalidade do mandato (gestao
coletiva para mitigar a hipossuficiéncia dos autores na plenitude do exercicio
de seus direitos) e da finalidade do dever legal de geréncia ¢ administragac do
préprio ECAD (para consecugao da atividade de arrecadacao e distribuigao
comum). '

Caso o objeto das disposiches estatutarias nio esteja
consonante com a finalidade do mandato conferido as associa¢des ou com
a finalidade do dever legal a elas imposto de administracdo do ECAD,
poder-se-a configurar o conteiido da aprovacio em assembieia geral um
“abuso do direito de associa¢io”, sob o aspecto do excesso ou do desvio de
poder no exercicio do mandato (art. 98 LDA) e/ou da administracio (art.
99, §1°, LDA). Com isso ndo se estd afirmando que as disposi¢des
estatutarias sio licitas, mas tio somenté que a eventual ilicitude das
mesmas nio pode ser analisada tendo como critério a 6tica concorrencial.

¢) Abusividade do quantum fixado para a licen¢a unica sobre o
repertorio compartilhado

Primeiro, ressalva-se que a legitimidade da conduta de as
associagles fixarem, em comum acordo, via ECAD, o preco para a licenga
finica sobre 0 repertério compartilhado ja foi extensivamente supra afirmadae -
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tem corroborada sua origem legal (Resolugdo n° 01, de 6 de abril de 1976,
expedida pelo extinto Conselho Nacional de Direitos Autorais) na
manifestagio do Ministério da Cultura juntada a esse parecer:

“Assim, a Resolu¢do n° 01, de 6 de abril de
1976, expedida pelo CNDA, na trilha do art. 117, inciso
1V, da Lei n°5.983/73, estabeleceu desde logo que os
precos apresentados pelo ECAD deveriam ser
unificados, o que era levado a feito através de ato
administrativo homologatério da tabela iinica de
precos, elaborada pelo Escritério e¢ submetida a
aprovagio do CNDA, a ecxemplo dos valores
condensados e aprovados pela Resolucio n° 25, de 11 de
margo de 1981734,

A gene legal da unificagio de prego desenvolveu-se no histérico
de criagao do ECAD, conforme trechos a seguir colacionados da mencionada
manifesta¢do do Ministério da Cultura:

“Ja o artigo 30 do Estatuto do ECAD, que lhe foi
conferido por forga da Resolugio n® 20, de 5 de setembro
de 1980, conferia expressamente a sua Diretoria o poder
de fixar os precos para a cobranga de direitos autorias

(...)

(...) o pardgrafo Unico do artigo 59, a que se
remetia a alinea “d” do artigo 30 do estatuto citado,
esclarecia que os valores arrecadados eram estipulados
mediante consenso da associagdes integrantes do ECAD

(...).

Por fim, a Resolucdo n°46, de 25 de fevereiro de
1987, (...) disciplinou que a precificagiio do acervo era e
deveria ser decidida sempre de comum acordo no dmbito
da Assembléia Geral (...)

O histérico da criagdo do ECAD, tracejado através
da anélise da legislacdo pretérita e sua regulamentacio
estabelecida pelas virias resolugdes do Conselho
Nacional de Direito Autoral — CNDA, demonstra que ©
gene da unificagéo foi a instituigdo de prego dnico para o
usuario  pela  utilizagdo de  obras  musicais,
indistintamente, a ser fixado, mediante parimetros e

critérios de cobranca alcancados através do necessirio
#* Fls. 03 da Manifestagio do Ministério da Cultura juntada a este Parecer.
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COnsenso entre as associagdes que integram o Escritério.”
35

No tocante a verificacao da abusividade do guantum fixado
{2,5% sobre o faturamento bruto), deve-se tomar como critério, ndo a lgica
concorrencial {pois as associagdes ndo concorrem entre si, ndo havendo
subsuncao a qualquer dos incisos do art. 20 da Lei 8.884/94), mas sim o
criiério do “abuso do direito de associa¢iio (visto que o preco estabelecido
também foi votado e aprovado, em assembleia geral do ECAD, pelas
associa¢Oes que manifestam a vontade de seus filiados, por for¢a do mandato
legal), a ser analisado sob a otica da finalidade do mandato (gestio
coletiva para mitigar a hipossuficiéncia dos autores na plenitude do exercicio
de seus direitos) ¢ da finalidade do dever legal de geréncia e administracio
do préprio ECAD (para consecugio da atividade de arrecadacio e de
distribuicao comum).

Caso o quantum fixado nio tenha correlacio com a finalidade
do mandato conferido as associag¢des e/ou com a finalidade do dever legal
a elas imposto de administracio do ECAD, poder-se-a configurar o seu
“gquantum” um “abuso do direito de associa¢do”, quer sob o aspecto do
excesso ou do desvio de poder no exercicio do mandato e/ou da
administracio.

A proposito desses “2,5% sobre o faturamento bruto”, insta
acrescentar, conforme se demonstrard a seguir, que constituem um costume
comnsolidado (fonte do direito, segundo o art. 57 da LDA).

C preco cobrado pelas execucbes publicas de obras musicais,
litero-musicais e de fonogramas foi definido ja hd muito tempo, tendo sido
praticado ao longo dos anos a partir da aprovagdo do hoje extinto Conselho
Nacional de Direito Autoral (“CNDA™). Na Resolucdo n® 7, de 15 de
dezembro de 1976, ficou determinada a fixagdo dos valores relativos aos
direitos autorais, por meio de uma tabela tnica. Em julho de 1977 foi
aprovada pelo CNDA a primeira tabela de precos, estabelecendo o percentual
de 2,5% sobre o faturamento bruto das emissoras de televisdao abertas. Apos
essa, diversas outras foram reiteradamente elaboradas pelo ECAD e aprovadas
pelo CNDA, substituindo as tabelas anteriores, até que em julho de 1989 foi
adotado o primeiro Regulamento de Arrecadagio, alterado em novembro de
1993. Finalmente, em marco de 2003, foi editado o atual Regulamento defy\
Arrecadacio, que consagrou os 2,5% incidentes sobre a receita bruta das \\\
emissoras de televisdo aberta, além do percentual de 2,55% a ser aplicado as ‘L-\;}\

33 Fls. 5 e 6 da Manifestagio do Ministério da Cultura juntada a este Parecer. ]
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emissoras de televisdo por assinatura, dentre outros®, seguindo a antiga
determinacdo de diferenciar os usuarios conforme a natureza de suas
atividades, as respectivas capacidades financeiras e a regido socioecondmica
em que exercem suas operagdes. Como se pode observar, o critério de
cobranga atual do ECAD, que consiste em um determinado percentual da
receita bruta de seus usuarios, vem sendo praticado ha décadas, configurando
uma pratica reiterada (e que surgiu autorizada pelo Estado), acabando por
consolidar um costume.

Ademais, esse critério € praticado em diversos paises além do
Brasil’’, com a incidéncia de diferentes percentuais, que simplesmente
refletem diferentes realidades econdémico-culturais, encontrando respaldo na
evolucao histérica das relagdes envolvendo os direitos autorais. Para além de
tal constatagdo, caso se considere abusivo ndo o critério de um percentual
incidente sobre a receita bruta do usuirio, mas sim o valor da aliquota, ha
paises nos quais, como ja citado, o percentual ¢ ainda maior. O valor de 2,5%
(ou 2,55%, no caso das televisdes por assinatura), além de ser aquele
tradicionalmente praticado, é decorrente de um processo histérico, construido
nao apenas a partir das decisdes do Ecad e de suas associagdes, mas também
com a interferéncia estatal e negociagdes com as entidades representativas dos
usuarios (como ha exemplos nos autos®®). Refletem os “2,5% sobre o
faturamento bruto”, portanto, a realidade socioecondmica brasileira e sua
dinémica, ndo podendo ser taxados, ao menos sob esse aspecto, de exagerado
DU abusivo.

Destarte, conclui-se que “os 2,5% sobre o faturamento bruto”,
constituem um critério historicamente definido pelo préprio Estado (CNDA),
que vem sendo reiteradamente utilizado, jé foi legitimado pelo Judicidrio® e
reflete um modelo adotado em diversos paises. Sua legitimacio deu-se pelo
costume consolidado, que, de todo resto, apresenta-se como plenamente
razoavel (haja vista a execucdo de obras musicais, litero-musicais e de

3% No caso das emissoras de ridio, esse percentual é de 5%, incidente sobre suas receitas brutas. Ha também
valores especificos para cinemas, hotéis e diversos mais.

37 Alguns paises que também trabalham com a fixagio de percentual incidente sobre a receita bruta dos
usudrios sdo a Franca, a Espanha, 0 México e o Peru. Para as emissoras de televisio de sinal aberto, os
valores cobrados nesses paises sdo, respectivamente, 5%, 1,709%, 1,15% e, no caso do Peru, uma faixa
que varia de 0,11% a 1,34%. Ja quanto is emissoras de radio, o percentual cobrado na Franga é de 6%,
3,75% para obras musicais ¢ uma faixa de 2,35% a 5% para fonogramas na Espanha, 2,5% no México e
uma faixa que varia de 0,04% a 2,46% no Peru.

38 A Abert, por exemplo, conforme consta em sua resposta (fls. 4019/4031), esclarece que hd um convénio
firmado entre ela & o Ecad, com relagio as emissoras de radio associadas,

3 Dentre outros, ver também REsp n® 79519/MG, D) 27/08/2001; REsp n® 126.809/RJ, DJ 18/12/2000;
REsp n® 212.199/PR, DJ 18/10/1999; REsp n® 230.547/SP, DJ 14/08/2000; REsp n® 328.963/RS, DJ
26/04/2002; REsp n° 509.086/RJ, DJ 11/09/2006; REsp n° 316.637/RI, DJ 08/04/2010.
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fonogramas ser parcela significativa do atrativo dos usudrios, a partir de seus
canais de conteido).

d) Eventuais irregularidades referentes a distribuicio dos
valores arrecadados aos ftitulares (dentre as quais as eventualmente
apuradas nas Comissdes Parlamentares de Inquérito instauradas na
Assembléia Legislativa do Estado de Sdo Paulo)

Pelas razdes até aqui esposadas sobre a inaplicabilidade da 16gica
concorrencial as relagdes entre as associagdes (sob pena de se gerarem efeitos
deletérios a sobrevivéncia da prdpria gestao coletiva dos direitos autorais no
Brasil), quaisquer irregularidades praticadas no tocante ao repasse aos autores
dos valores arrecadados ndo podem ser apreciadas pela 6tica da Lei Antitruste.

Devem ser averiguadas, no maximo, como irregularidades
preiudiciais aos interesses transindividuais dos autores e titulares de
direitos conexos, sob o critério do “abuso do direito de associacdo”, do
“desvio ou excesso de poder” no exercicio do mandato (art. 98 LDA) ou
na administracio do ECAD (art. 99, §1°, LDA).

E. CONCLUSAO

1. A “livre concorréncia” néo é um fim em si mesmo, podendo ser
excepcionada quando -~ por meio de um juizo de ponderagdo
instrumentalizado pela “valvula de escape do jogo de interesses protegidos” —
concluir-se que a aplicagio irrestrita da légica concorrencial as circunstancias
de um caso concreto implicar consequéncias deletérias ao microssistema de
direito fundamental que o rege, no caso o do direito autoral. A lacuna
regulatéria (advinda com a extingdo do CNDA) nao deve implicar, de plano, a
pressuposicdo de necessidade/possibilidade absoluta da “regulagdo pela
concorréncia”.

2. No tocante a0 microssistema protetivo do direito autoral, a
tradicio seguida pela Lei de Direitos Autorais foi a do sistema
individual/subjetivo/personalissimo, cujo principio basilar € a prote¢do do
vinculo exclusivo (moral e patrimonial — art. 28, LDA) do autor com sua obra,

o qual, por sua vez, é garantido pela obrigatoriedade da licenca para utilizagﬁos
de direito autoral por terceiros (art. 29, LDA). No que se refere a “execugio 3\
publica musical”, trata-se de modalidade de utilizagdo (art. 68, §2°) que, a = 3
principio, enfrentaria diversas dificuldades para observincia da
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obrigatoriedade da autorizagio como antecedente necessirio ao respectivo
aproveitamento econdmico pelo autor (0 amplo rol de locais passiveis de
execugdo a serem controlados — art. 68, §3° LDA; a necessidade de licenga
prévia para cada execugdo — art. 68 LDA; a volatilidade da circulagdo dos
bens devido a sua natureza imaterial aliada ao avanco nas tecnologias de sua
utilizagdo; o regime de coautoria e cotitularidade de direitos conexos sobre a
indivisibilidade da execugdo da obra — art. 5°, II, “a” c/c art. 89, LDA; a
pulverizacdo do polo contratual relativo aos titulares de direitos autorais, cuja
efetiva representatividade é ainda agravada quando existem contratos de
edicdo envolvidos; a onerosidade excessiva ao usudrio de cumprir todos os
requisitos, da qual o maior prejudicado seria o préprio titular de direito
zautoral; e o risco de determinados usuarios, em beneficio proprio e/ou de
aiguns cotitulares da obra indivisivel, dificultarem a participagdo efetiva e
consciente dos outros na formagio da manifestacio de vontade).

3. Para contornar essas causas de hipossuficiéncia no pleno
exercicio do direito fundamental, a LDA permitiu ‘que oS autores se
associassem para gestdo coletiva de seus direitos (arts. 97 e 99) e estabeleceu
que o contedldo do mandato abrangeria “todos os atos necessarios para a
cobranga” (art. 98, parte final, LDA). Interpretando esse permissivo legal
conforme a CF (maxima eficicia do direito fundamental previsto no art. 5°
inc. XXVII}) e ao espirito da LDA (gestio coletiva dos interesses
transindividuais para contornar as causas de hipossuficiéncia acimadas), a
opgao adotada pelas associa¢des foi unificar em um repertério compartilhado
todos as obras e direitos conexos registrados, conferindo aos usuirios uma
licenca tnica para a disponibilidade de sua execugio (item. 6 do Regulamento
de Arrecadagiio do ECAD) — modelo este cuja legitimidade decorre de ser ele
0 que melhor garante o aproveitamento econdmico pelo autor (art. 5°, inc.
XXVil, CF), visto que ¢ o meio mais efetivo para (i) controlar a necessidade
de licenga prévia para toda parte integrante da obra musical a ser executada
indivisivelmente (arts. 31, 32, 68, 90, 93, 95, 23, LDA) e, por conseguinte, (ii)
para a arrecadagdo e posterior distribui¢io aos autores — atribuicdes do ECAD.

4. Disso decorre que a fixacio de prego uniforme (pelas
associagbes em relacdo de colaboragio no ECAD) para a execugio piiblica
musical ndo é uma opgdo colusiva concertada entre as associacdes, mas sim
uma consequéncia imperiosa para a existéncia do alicerce protetivo do e
microssistema do direito do autor, qual seja, o repertério compartilhado e sua ﬂ\k
licenga nica, bem como para o exercicio da fungio legal do ECAD. \]\

i
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5. Por essa légica, quer-se dizer que o fato de o art. 99 da LDA
conferir o monopélio legal ao ECAD tio somente das atividades de
arrecadaciio e distribui¢io de direitos antorais (mas nio para a fixa¢ao do
respectivo preco), niio impede que as suas Associagdes, em nitida relacio
de colaboraciio decorrente do espirito da LDA, fixem conjuntamente o
preco da licenca (i) no cumprimento do art. 98 da LDA, relativo ao
mandato de gestio coletiva dos interesses dos titulares (visto que a fixacio
de prego unico para a licenca sobre o repertério compartilhado minora as
caracteristicas de hipossuficiéncia que dificultam o pleno exercicio dos
direitos autorais) e (ii) no cumprimento do art. 99, §1°, LDA, relativo ao
seu dever legal de “direcdo e administracio do ECAD” na consecuciio da
arrecadacio e distribuicio em comum (visto que a fixa¢io de um preco
dnico facilita a0 maximo essas proprias atividades que constituem
monopélic do escritorio).

6. A aplicabilidade da légica concorrencial (em favor da
negociagiio direta e individual do usuirio com cada associa¢io das partes
mtegrantes para a execugo da obra musical) sobre esse modelo:

(1) ¢ impossivel juridicamente: (i.i.) sob o aspecto da licenca
(que tem que ser de todos conjuntamente, art. 23 LDA); (i.ii.) sob o aspecto
remuneratério {que tem que ter o prego estipulado por todos em comum
acordo, sob pena de, se cada associacio fixar pregos isoladamente diferentes
de execucdo do mesmo bem, um mesmo objeto a ser utilizado
indivisivelmente valer mais para um cotitular ¢ menos para outro de
associa¢do diferente — art. 32 LDA); (i.iii) sob o aspecto do prejuizo 2
explora¢do da obra comum (art. 15, §2° LDA); (i.iv.) e sob o aspecto da
indisponibilidade do direito moral do autor;

(ii) geraria tamanha inseguranc¢a juridica para os autores na
fiscalizacio do cumprimento de todos os requisitos para a utilizacio da
obra ¢ seu respectivo aproveitamento econdémico, agravando a
hipossuficiéncia ja intrinseca ao exercicio do direito autoral;

(iii) partiria do pressuposto falacioso de que as associac¢des
concerrem entre si, mas n3o concorrem, por trés motivos: (iii.i.) o espirito da
ier, ao facultar a gestdo coletiva por intermédio da representatividade de °
associagles, foi mitigar a hipossuficéncia dos autores na fiscalizacio e pleno
exercicio de seus direitos (inclusive o aproveitamento econémico) — o que

.....
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propria lei veda que um titular de direito autoral se filie é associagﬁo de
associagio sio insumos complementares para a execucao puablica musical, e,
como tal, nao fungiveis, nao havendo que se falar em concorréncia entre elas;

(iv) impossibilitaria a fixacio do prece em conjunto pelas
associagdes, conduta que, além de estar inclusa no conteiido do mandato para
mais bem gestao coletiva do interesse hipossuficiente de seus associados (art.
98), € instrumento para a mais eficaz administracio da atividade de
arrecadagdo e distribui¢ao do escritério central a que pertencem (art. 99, §1°
LDA).

7. (i) As disposicdes estatutarias do ECAD relativas a entrada,
saida e classificacdo das associagdes; (ii) os “2,5% sobre o faturamento
bruto” fixados para a licenca iinica, bem como (llI) irregularidades
praticadas para a cobranca dos usudrios ou para a distribuicio dos valores
airecadados pelo ECAD (como as eventualmente apuradas pelas CPl's
instauradas): todos podem ser analisados, no méximo, como irregularidades
prejudiciais aos interesses transindividuais dos autores e titulares de
direitos conexos, sob o critério do “abuso do direito de associacdo”, do
“desvio ou excesso de poder” no exercicio do mandato (art. 98, LDA) ou
na administracio do Escritério (art. 99, §1°, LDA), mas ndo como ilicitos
concorrenciais — pois nido tém por objeto ou potencial de produzir
nenhum dos efeitos do art. 20 da Lei 8.884/94: “prejudicar a livre
concorréncia” (as associagdes ndo concorrem entre si); “dominar mercado
relevante de bens ou servigos” (nfo € possivel incluir as associacdes em um
mesmo mercado relevante, tanto sob o critério da elasticidade cruzada da
demanda quanto da elasticidade cruzada da oferta — por gerirem direitos
autorais de naturezas diversas, que constituem insumos complementares, ¢ nio
substitutos, para a execugdo musical); “aumentar arbitrariamente os lucros”
(por forga dos arts. 97 e 99, §1° LDA, as associagdes nio tém finalidade
lucrativa); ou “exercer de forma abusiva posi¢do dominante” (a posicdo
dominante ¢ caracterizada, segundo o §2° do art. 20 da Lei 8.884/94, quando a
empresa controla parcela substancial do mercado relevante, e, no caso, nio é
possivel definir um mercado relevante para a relagdo entre as associages, pois «:.,
nio concorrem). \
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8. Em face do exposto, manifesta-se 0 Ministério Piblico
Federal pelo arquivamento do presente Processo Administrativo, devido a
imperiosa inaplicabilidade do direito concorrencial as condutas em exame.

Brasilia, 07 de marco de 2012.

- -
s ) /,O i
LUIZ STO SANFOS LIMA
Procurador Regional da-Repiiblica
Representante do MPF perante o CADE

Colaboragio da Analista Processual do Oficio do MPF perante o CADE,
Alessandra Rodrigues de Castro
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