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Nota Técnica/DDI/SPC n® 039/2011

Brasilia, 8 de dezembro de 2011,

ASSUNTO: Consulta. Interessado: Ministério Piablico Federal com
Oficio perante o Conselho Administrative de Defesa Econdmica.
Processo Administrativo n.” 080012,003745/2010-83, instaurado para
investigar representaciio oferecida pela Associacdo Brasileira de
Televisées por Assinatura — ABTA por alegada infracdo & ordem
econdmica decorrente da atuacio do Escritério Central de
Arrecadacdo de Direitos Autorais — ECAD e das Associacfes de
Titulares de Direitos de Autor e dos que ihes sido conexos,

I-DO OBJETO

1. O Ministério Publico Federal com Oficio perante o Conselho
Administrativo de Defesa da Concorréncia - CADE, através do Oficio n.”
87201 l/I.LA-PRR-CADE. requer manifestacdo do Ministério da Cultura
acerca do Processo Administrativo n® 080012.003745/2010-83, em curso
naquela autarquia federal, que consubstancia representagdo ofertada pela
Associacdo Brasileira de Televisdo por Assinatura - ABTA em desfavor do
Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuicde - ECAD e das varias
Associagdes de Titulares de Direitos de Autor € dos que thes s3o conexos
integrantes do seu quadro social.

2. O Exmo. Sr. Procurador Regional da Republica Luiz Augusto
Santos Lima solicita que seja analisado em especial a questdo sobre a
“deliberacdo conjunta da a fixagdo de percentuais sobre faturamento dos
direitos relativos a execugdo publica das obras musicais ¢ de fonogramas,
inclusive por meio de radiodifusdo e transmissdo por qualquer modalidade
e da exibi¢io de obras audiovisuals, nos termos do artigo 99 da l.ei n"/? P

9.610/98.” >
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3. Os autos foram despachados pela Consultoria Juridica a
DDI/MINC para exame e manifestacio.

II - DOS FUNDAMENTOS

ILI — LEGITIMIDADE DA DELIBERACAO CONJUNTA PELAS
ASSOCIACOES QUE COMPOEM O ECAD NA FIXACAO DE
PRECOS PELA UTILIZACAO DAS OBRAS MUSICAIS

4, A matéria visada ja foi objeto de analise pelo Ministério da
Cultura, que se pronunciou no mencionade processo administrativo
mediante a Nota Técnica n.” 020/2010 desta Diretoria , que segue acostada
aqueles autos.

5. Contudo, renovada a oportunidade de manifestacdo a
requerimento do Ministério Publico Federal, compete a esta DDI/MINC
procedé-la. Para tanto, remonta-se a criacgo do ECAD pelo artigo 115 da
Lei n.? 5.988, de 1973, cuja redacio previa:

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

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

§ 2° Bimensalmente o Escritério Central de Arrecadagio
e Distribuig@o encaminhard ao Conselho Nacional de Direito
Autoral relatdrio de suas atividades e balancete, observadas as
normas que este fixar.

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

6. Infere-se da dicgdo desse dispositivo legal, que o desenho
efetivo acerca das competéncias, direcdo e funcionamento do ECAD, foi
conferido pelo Conselho Nacional de Direito Autoral — CNDA, visto que a
lei ordinéria determinou somente a obrigatoriedade da sua institui¢do pelas
entidades de gestdo coletiva de direitos autorais do segmento da misica,
sem descer a maiores detalhes quanto a regulamentagdo desses aspectos, a
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exemplo da questdo sob exame relativa 4 competéncia ¢ fon“afde“
unificacdo de pre¢os para licenciar a utilizacdo das obras musicais, e

modalidade de comunicag@o ao publico.

7. Assim, a Resolucdo n.” 01, de 6 de abril de 1976, expedida
pelo CNDA, na trilha do artigo 117, inciso IV, «da Lei n.° 5.988/73,
estabeleceu desde logo que os precos apresentados pelo ECAD deveriam
ser unificados, o que era levado a efeito através de ato administrativo
homologatério da tabela unica de pregos, ¢laborada pelo Escritério e
submetida 4 aprovagdo do CNDA, a exemplo dos valores condensados e
aprovados pela Resolugdo n.” 25, de 11 de margo de 1981,

8. Quanto ao monopdlio do ECAD, seguiu sacramentado ja no
artigo 23 dessa ResolugZo inaugural, que expressamente vedou qualquer
outra entidade proceder a arrecadacdo e distribuicdo de direitos autorais
relativos & execugdo publica da musica, a partir de 1° de janeiro de 1977.

9. A Resolucdo n.® 7, de 1976 do CNDA, também fixou normas
para a unificacdo dos precos e sistemas de cobranga e distribuicio de
direitos autorais, ratificando a iniciativa do ECAD para a elaboragdo da
tabela de pregos, consonante dispde o seu artigo 23, abaixo reproduzidol:

Art. 23 - Os valores a serem cobrados a titulo de direitos
autorais e os sistemas de arrecadagdo e distribuicdo deverdo
ser submetidos & aprovacdo do CNDA.

10. Percebe-se, ainda, dos seus dispositivos, que o principal
critério para a estipulacdo dos valores a serem cobrados a titulo de direitos
autorais se daria em razdo do lucro direto ou indireto proveniente da
execugdo publica das obras musicais, sendo que, especificadamente em
relagdo a radiodifusdo, determinava que também fossem utilizados, na
composicdo dos precos. indicadores econdmicos e financeiros que
exprimissem a situagdo de cada tipo de emissora, com base na poténcia
instalada e na popula¢do das cidades por elas alcangadas.

11 O ECAD, conforme repisou a diversa ¢ superveniente
Resolucdo n.° 19, de 14 de maio de 1980 do CNDA, é a entidade detentora
do direito exclusivo de representacdo dos direites autorais na modalidade
de comunicagdo ao publico das obras musicais, nos termos do seu artigo 4°
e seus paragrafos abaixo transcritos:

! Comando normativo idéntico foi reproduzido pelo artigo 23 da Resolugdo n.® 21, de dezembro de 1980 do CNDA
que determinava que "o ECAD submeterd ao CNDA os critérios, sistemas ¢ valores que baseard a cobranga unificada
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dos direitos de autor e dos que The s&o conexos de sua competéneia. para homologagac.” o7
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12.

Art. 4° Nos termos do artigo 115 da Lei n.? 5.998/73, com ¢
ato de vinculacdo ao ECAD as associagdes, por si € por suas
representadas, investem ao ECAD, nos limites da
competéncia deste, dos poderes mencionados no artigo 104
daquela Lei, inclusive com relacdo aos titulares estrangeiros a
que se refere o Pardgrafo Unico do artigo 105 da mesma Lei e
daqueies titulares que se vincularam diretamente ao ECAD.
§1° - Por forga dos poderes a que alude o “caput” deste artigo,
o ECAD praticard, em nome proprio, os atos necessérios a
defesa judicial ou extrajudicial e & cobranca dos direitos de
autor e conexos de sua competéncia.

§2° - O exercicio dos direitos a que se refere esta Resolucéo é
vedado a qualquer outra pessoa, fisica ou juridica, ressalvado
o disposto no parégrafo seguinte.

§3° - Quando o titular do direito se valer da faculdade prevista
no Paragrafo Unico do artigo 104 da Lei n° 5.988/73, podera
conceder a autorizagdo de uso e perceber os proventos sempre
que 0 comunique, a sua Associacdo ou ao ECAD, conforme o
caso, com a antecedéncia minima del0 (dez) dias.

§4° - Na hipdtese do paragrafo anterior, havendo co-titulares
das obras a serem utilizadas, deverfio estes consentir, prévia e
expressamente, na autorizacdo, sendo prestadas as contas na
ocasido dos recebimentos e submetidas ao CNDA, com as
eventuais divergéncias, consoante o disposto no Paragrafo
Unico do artigo 23 da Lei n® 5.988/73:

§5°..)

§6" Os Titulares de Direitos do Autor e dos que lhe sdo
conexos que nac desgjarem usar da faculdade contida no
artigo 103, da Lei 5.988/73, terdo seus direitos assegurados
pelo ECAD, desde que nele se inscrevam, para os efeitos do
artigo 73, da mencionada lei

Nos termos do pardgrafo sexto transcrito, o ECAD nessa

época também recolhia os direitos dos titulares que ndo eram filiados a
qualquer das associa¢des que o integravam, fato corrente até a edigio da
Resolugdo n.® 31, de 26 de outubro de 1983. E como era possivel? Por
ébvio, porque a ele sempre coube propor a fixagio unificada dos precos de
forma indistinta para qualquer titular de direito desse sistema unificado de
gestdo coletiva de direitos autorais no segmento da misica.

i3.

E, ainda, o artigo 8° dessa Resolugdo n.® 19 de 1980, atribuia

a Assembieia Geral, enquanto 6rgdo supremo do ECAD, os poderes para
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resolver todas as quesides relativas aos objetivos da entidade ¢ par!akkt_g_l_na;_‘___\WM’_‘“;:‘
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as decisdes necessarias ao desenvolvimento de suas operagdes e, logo apds, .
ratificava no seu artigo 23 a necessidade dessa entidade central proceder &
unificacdo dos valores e pardmetros em embasadores da arrecadacdo de
direitos autorais:

4.

Art. 23 - O ECAD submetera ao CNDA, no prazo de 90
{(noventa) dias da publicacdo desta Resolugdo, os critérios,
sistemas € valores em que baseara a cobranca unificada dos
direitos de autor e dos que lhe sdo conexos de sua
competéncia, para homologagio.

§1° - O ECAD poderd atualizar o0s seus precos,
semestralmente, segundo as variagdes das obrigagdes
reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN,

§2° - Quaisquer alteragdes nos critérios € sistemas a que se
refere o “caput” deste artigo deverdo ser previamente
autorizadas pelo CNDA.

Ja o artigo 30 do Estatuto do ECAD, que lhe foi conferido por

forca da Resolugdo n.” 20, de 5 de setembro de 1980, conferia
expressamente a sua Diretoria o poder de fixar os pregos para a cobranga de
direitos autorais, Sendo vejamos:

15.

Art. 30 — Além de outras atribuigcdes estipuladas neste
Estatuto ou em ato oficial, compete privativamente a
Comissdo Diretora:

¢) determinar a observéncia das normas para unifica¢dio dos
precos ¢ sistema de cobranca ¢ distribuigdo do sistema
autoral, referente a execucdo e distribuicdo dos direitos sob
controle do ECAD;

d) fixar precos para a cobranga de direitos de autor e dos que
the sdo conexos, observadas as normas da alinea anterior e do
Art. 59 e seu Paragrafo Unico;

Nzo fosse somente a dicgdo dos dispositivos transcritos, o

paragrafo unico do artigo 59, a que se remetia a alinea “d” do Artigo 30 do
Estatuto citado. esclarecia que os valores arrecadados eram estipuiados
mediante consenso das associagdes integrantes do ECAD:

Art. 59 — A fixacdo e atualizacdo da remuneracdo cobrada
pelo ECAD, em razdo da sua utilizagdo de obras intelectuais,
e as decorrentes do direito de arena, levardo em conta ¢
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direito assegurado aos respectivos titulares de livremente os
estabelecerem, devendo sempre serem observadas as normas
aplicaveis a espécie e as variagbes do poder aquisitivo da
moeda, segundo padrdes semestrais.

Pardgrafo tinico. As retribuicGes decorrentes de direitos de
autor e conexos, administrados pelo ECAD, serio
calculadas com estrita observiancia dos valores
determinados pelo consenso das Associadas que
controlam direitos da mesma natureza.

16. Por fim, a Resolugdo n.” 46, de 25 de fevereiro de 1987, que
alterou e consolidou as normas relativas a organizacio, funcionamento e
fiscalizacdo do ECAD, disciplinou que a precificagio do acervo era e
deveria ser decidida sempre de comum acordo no ambito da sua

Assembléia Geral, como enunciado no artigo 14, letra “d”, abaixo
colacionado:

Art. 14 — Compete, ainda, a Assembléia Geral:

d) fixar precos de utilizacgdo de obras e fonogramas,
revisando-os quando entender conveniente,

Paragrafo unico. Os representantes das Associagdes que
integram a Assembliéia Geral do ECAD, no exercicio da
fungdo a que alude a letra “d” deste artigo, observardo
estritamente 0 mandato que lhes haja sido outorgado, em
Assembléia Geral da associagdo, pelos seus titulares de
direitos.

17. O histdrico da criacdo do ECAD. tracejado através da analise
da legislacdo pretérita e sua regulamentagdo estabelecida pelas vérias
resolucdes do Conselho Nacional de Direito Autoral - CNDA, demonstra
que o gene da unificagdo foi a instituicdo de pre¢o tinico para o usuério pela
utihzagdo das obras musicais, indistintamente, a ser fixado mediante
pardmetros e critérios de cobranga alcancados através do necessario
consenso entre as associagdes que integram o Escritdrio.

18. Observe-se, ainda, que para além da arrecadacdo, também
restou unificada a distribuicdo desses valores, o que acabou por assegurar
uma retribuicdo embasada em critérios e pardmetros de divisdo de valores
aplicaveis a todos os titulares de direitos autorais de forma linear,
independentemente das associages a que pertencem.
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19, Conclui-se, desta forma, que o ECAD ndo se resuine. ao-\‘—@/
aparato de estrutura administrativa e fisica para a mera operacwnahzagag,,.,‘,‘...‘.a,-.w"'*"‘
das atividades de cobranca e distribuigdo de direitos autorais, constituindo
apenas um simples bird ou guich€ inico 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 execucio
publica de obras musicais, literomusicais e de fonogramas que se

realiza por meio de qualquer meio ou processo.

20. Nessa senda, a arrecadagdo e reparticdo constituem duas
facetas indissocidveis da gestio coletiva unificada exercida pelo ECAD,
que sdo deliberadas e votadas no ambito da sua assembléia geral pelas
associagBes que o compdem, € que, necessariamente, incluem
primitivamente na sua pauta comum o estabelecimento conjunio da
precificacdo dos direitos sobre as obras por ele tuteladas, conforme
evidenciam as varias resolugdes do CNDA apontadas.

21, Tem-se, pois, que um sistema de fixagdo de prego por
repertério de obras a ser levado a efeito de forma estanque por cada
associacdo, além de ndo se coadunar com as demandas da drea da criagéo e
producdo que levaram a criagdo do ECAD, também nfo atendem a
realidade objetiva pretérita e a atual desse complexo sistema de gestdo
coletiva de direitos autorais, porquanto as associacdes efetivamente ndo
retinem necessariamente obras no seu acervo para a cobranca da sua
utilizacdo na modalidade de comunicaco ao piiblico, mas representam
direitos dos seus titulares sobre a obra intelectual, como veremos
adiante.

22, Nessa tritha, nfo se pode perder de mira que o titular de
direito autoral, quando se filia a wma associacdo, ndo traz necessariamente,
para compor o repertorio dessa entidade, a integralidade da obra musical,
mas tdo somente o seu direito sobre essa criacdo intelectual.

23. As obras musicais, tanto a musica quanto a letra. como €
cedigo e corrigueiro, podem ser criadas por varios autores - sendo que 0s
direitos sobre ela serdo ordinariamente partithados em igualdade de
condigdes entre esses auiores, nos termos do artigo 23 da vigente Lei n®
9.610 de 19982 - denotando essa hipotese, principalmente nos casos de

i . . -
“ Art. 23 Os co-autores da obra intelectual exercerio, de comum acorde, os seus direitos, salve convengéo
£01 CONtrario.
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incidibilidade da criacdo intelectual, que esses direitos incidentes sobre a
obra constituem verdadeiro condominio.

24, Assim, a filiacdo de um tnico coautor da obra, a despeito da
filiacdo dos demais, nfo importa e nem poderia incorrer necessariamente na
transferéncia dessa obra para o acervo da sua respectiva associacio de
gestdo coletiva de direitos autorais com exclusividade. mas somente
caracteriza mandato para a defesa desse direito especifico sobre a obra
musical pela entidade de gestio coletiva.

25. Ainda mais, quando na esmagadora maioria dos casos, o autor
ou coautores contam com um editor para a promo¢do e exploragdo
compartilhada da sua obra, e que também é titular de direito autoral,
inclusive na modalidade focada de uso da obra mediante sua comunicacio
ao publico, consoante se entrevé do caput do Artigo 68 da Lei de Direitos
Autorais:

Art. 68. Sem prévia e expressa autorizacdo do autor
ou titular, ndo poderfio ser utilizadas obras teatrais,
composi¢bes musicais ou litero-musicais e fonogramas, em
representagdes e execugdes publicas.

26. Destarte, a par da hipdtese de coautoria - que impde a
evidente possibilidade de divisdo do mandato para representar direitos
sobre a mesma obra intelectual, dada a liberdade dos seus coautores
filiarem-se a qualquer associacdo integrante do ECAD - o contrato de
edicdo também incrementa essa cisdo na representatividade da obra, até
porque um mesmo editor pode e, em regra, possui direitos de exploracdo
sobre vérias obras dos mais diversos autores, tornando impossivel atrelar
sua filiagdo a qualquer associagfio de um desses criadores com quem
mantém vinculo contratual, sendo que o §1° do artigo 97 da Lei de Direitos
Autorais somente veda e, portanto, restringe o direito constitucional de livre
associagfo, na hipétese de dupla filiacdo do titular para a representacdo de
um direito de mesma natureza:

Art. 97. Para o exercicio e defesa de seus direitos.
podem os autores e os titulares de direitos conexos
associarem-se sem intuito de lucro.

§ 1° E vedado pertencer a mais de uma associacio
para a gestio coletiva de direitos da mesma natureza.

§ 2° Pode o titular transferir-se, a qualquer momento,
para outra associagdo, devende comunicar o fato, por escrito,
a associagdo de origem. -
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§ 3° As associacdes com sede no exterior fa\r:g@;ig_
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representar. no Pafs, por associag@es nacionais constituidasna_ "

forma prevista nesta Lel.

27. Desta feita, pois, o que as Associagdes de gestdo coletiva
efetivamente administram sdo os direitos sobre a obra intelectual de seus
associados, como se infere da leitura sistémica da Lei de Direitos Autorais
e especialmente do §1° do seu artigo 97.

28. No caso do fonograma, a multiplicidade de titulares ainda
conta com a adigdo dos intérpretes, executantes e do produtor fonografico,
detentores de direito conexo por forga das legislagdes internacional e
nacional de regéncia.

29. Nesse compasso, 0 ECAD ndo realiza a arrvecadagdo e
distribuicdo unificada somente dos casos de autoria e edicdo da obra, mas
também dos demais direitos conexos incidentes sobre a obra fixada ou
transmitida, principalmente dos intérpretes € executantes, os quais ndo
estdo obrigados a se filiarem as associagdes dos correspondentes produtores
fonograficos e muito menos dos autores das obras que animam, para efeito
de defesa dos seus direitos.

30. Conforme }4 mencionado no caso dos editores, seria
igualmente um contra-sense e impraticavel, nos moldes das atuais
associactes de gestdo coletiva nacionais, que admitem nos seus quadros
uma variedade de titulares de direitos autorais, a diferencia¢do de precos
relativos aos titulares de uma mesma obra, que pertencem a diferentes
associagdes para a defesa de seus direitos. De modo que as perfomances
que incluem uma diversidade incontédvel de géneros e estilos dos mais
variados autores de obras musicais demonstram a impossibilidade € mesmo
a irracionalidade da vinculagdo da filiagdo de autores e respectivos
intérpretes ou executantes em uma mesma associagdo, para efeito de
cobranca de direitos autorais.

31. Essa multiplicidade de titulares de direitos autorais e a
liberdade de associagdo entre as vérias partes legitimadas sobre a obra
musical, frangueada na base do ECAD, formada por vérias associagdes
responsaveis diretamente pelo cadastramento dos titulares e respectivas
obras intelectuais, acaba por transferir para essas varias mandatarias., a
representacdo dos direitos divisados € ndo sobre a obra integral, cuja
representacdc na sua totalidade somente tem chances efetivas de ser
concretizada e, portanto, legitimada, para efeito de cobranga e distribuigo
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perante o usuario, no sistema unificado idealizado a partir do artigo 115 da
Lein.® 5.988, de 1973.

32 Tanto assim, que o pardmetro primitivo da distribuicio
remete-se a natureza do direito do seu titular, como transparecem o artigo
54 do Estatuto do ECAD, aprovado pela Resolugdo n.® 20, de 5 de setembro
de 1980 e também o artigo 15 da Resolugdo n.° 24, de 11 de margo de 1981,
ambas editadas pelo CNDA e, que, respectivamente, preceituavam:

Art. 54 - O ECAD manterd, para fins de servirem
como repositarios de dados indispensaveis a distribuicao,
cadastros dos titulares de direitos com as suas vinculacdes as
Associadas e das obras intelectuais protegidas pelo ECAD.

§1° Os cadastros serdo apropriados e separados
segundo a natureza do respectivo direito de autor e dos que
lhe sdo conexos.

§2° O cadastro de dados para a distribuicdc e o
cadastro de dados para a arrecadagdo serdo objeto do
Regulamento especifico.

Art. 15 - O ECAD manterd um sistema de cadastros
basicos que contemplem as informagdes precisas sobre as
obras protegidas, titulares de direitos autorais, usuarios e
outros elementos, de modo a facilitar a identificacio dos
direitos arrecadados com os seus beneficiarios.

33. Verifica-se, desta forma, que a unicidade de acervo de obras
e fonogramas, legitimadora do sistema de gestio coletiva da musica e
viabilizadora do seu funcionamento, através da concessdo do licenciamento
geral desse repertério em favor do usudrio, sem limites de utilizacio de
obras (blanket license), ndo ¢ alcancada satisfatoriamente no &mbito de
cada uma das associagdes que compdem o ECAD, as quais gerem direitos
de varias naturezas e titulares diferentes, mas tdo-somente pode ser atingida
por uma entidade centralizadora, que atuando ne &pice deste sistema ostenta
condigbes reais e efetivas de maximizar a reunifio, organizacio e
representacdo de todos os direitos de autor e dos que lhe sfo conexos
incidentes sobre as obras e fonogramas.

34, Alids, essa importante peculiaridade da gestio coletiva de
direitos autorais do nosso Pafs ja4 havia sido esmiugada pelo anterior
Parecer Técnico n.° 004/99, de 13 de outubro de 1999, da lavra do ex-
Coordenador de Direito Autoral do Ministério da Cultura e saudoso
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35.

L I
especialista na matéria, Otdvio Afonso, ofertado na opor’tunidade._iio.\!@
leading case da Agdo Direta de Constitucionalidade n.® 2054: S

“Entretanto, com rela¢do aos direitos autorais
decorrentes de execugdo piblica de obras musicais, o
processo de unifica¢do foi mais complexo em virtude da
existéneta de vérias associagdes de titulares, fato que
dificultava um consenso € promovia inumeros problemas e
descontentaimentos. Assim, com a arrecadacio
descentralizada, surgiram graves probiemas no controle
de concessiio de autorizacdes para que fossem utilizadas
em publico obras musicais, litero-musicais e de
fonogramas, posto que com _a pluralidade de associacdes
arrecadadoras, cada uma defendia os interesses de seus
associados., dificuitando o controle dos  valores
arrecadados. permitindo gue diversos_usudrios fossem
cobrados, duas_ou mais vezes, em face de uma inica
utilizac@o das obras administradas.

()

A Coordenagdo de Direito Autoral entende sensata a
unificacdo do processo de arrecadagdo e distribuicdo de
direitos autorais decorrentes da execugdo publica musical.
Esta fol uma conquista dos autores nacionais quando da
edicdo na Lei n® 5.988/73 e que deveria ser mantida, evitando
um possivel caos, caso prevalecesse o entendimento de uma
pluralidade de sociedades arrecadadoras em todo ¢ pais, 0
gue poderia confundir o usudrio pelo fato de que sobre a
obra musical concorre uma pluralidade de titulares de
direitos que nem_sempre estdo na mesma associacdo
autoral.”

Assim, como anota o Parecer Técnico n® 004/99, o ECAD foi

criado justamente para evitar disputas entre as associacdes na defesa dos
interesses dos seus associados, objetivando a unicidade do sistema de
gestdo coletiva perante o usuario.

36.

Essa manifestaciio técnica do Ministério da Cultura foi

endossada ainda pelo Relator designado para lavrar o Acdrddo daquela
ADIN n® 2054, Ministro Sepulveda Pertence, que a respeito da viabilidade
de concorréncia entre associagdes de gestdo coletiva do ECAD, assentou a
sua impossibilidade, consoante se afere do excerto abaixo, extraido do seu

voto condutor do julgamento: -
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“Basta-me, das informagdes do Ministério da Cultura,
a demonstrac8o da razoabilidade da solucdo brasileira, que
crelo inspirada no nosso eminente decano, o Ministro
Moreira Alves, que me relatava hd tempos que se teve de
optar na elaboragdc do projeto da lei, ante a evidente
impossibilidade de manter-se _a concorréncia entre
associacoes, entre essa formuia - a do ECAD - e uma outra
entdo aventada, a de confiar essa cobranca ao INSS, que ja
nao consegue cobrar sequer as contribuicdes que ja lhe sfo
devidas, quanto mais os direitos autorais dos outros.”

37. Observe-se que esse precedente do Supremo Tribunal Federal
néo analisou a questdo da concorréncia entre as associacdes integrantes do
ECAD de forma apenas tangenciada. Ao contrario, visto que essa ADIN,
proposta pelo Partido Social Trabalhista — PST, foi arrimada expressamente
nas ofensas aos incisos XVI| e XX do artigo 5° ¢, ainda, ao § 4* do artigo
173 da Constitui¢io Federal, que consagram a plena liberdade de
associacdo e vedam o monopdlio.

38. Em seu voto, na medida cautelar, o eminente Ministro llmar
Galvéo, Relator original do julgamento, inclusive afasta a improcedéncia da
violagdo do art. 173, § 4° - represséo ao abuso do poder econdmico ou ao
monopdlio, com os seguintes fundamentos:

“... em face da evidéncia, assinalada por Celso Bastos, no
trabalho trazido & colagdo pela Presidéncia da Republica (fl.
84), de que se estd diante de ente que nio se dedica a
exploragdo de atividade econémica, nfio podendo, por isso,
obviamente, representar ameaca de dominacio dos mercados,
de eliminagdo da concorréncia e de aumento arbitrario dos
lucros, praticas vedadas pelo mencionado dispositivo,
existindo, ao reverso, como ente responsavel pela defesa dos
interesses da coletividade representada pelas pessoas juridicas
gue o integram, fazendo-o, é certo, com o carater de
exclusividade que, todavia, ¢ indispensdvel ao
atendimento dos seus objetivos.”

39. Nada obstante, em seu voto definitivo, o Ministro Ilmar
Galvao viesse a decidir que a imposicio legal das associacdes integrarem
a0 ECAD feria o direito constitucional de liberdade de associacio,
manteve, no entanto, a improcedéncia da violagdo ao art. 173, § 4°, como
assinala o voto do Relator para o acérddo, Ministro Sepuilveda Pertence:
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“J4 em seu voto definitivo, porém, o Ministro [Imar GaJvaer-

mantém a rejeicio ao alegado desrespeito ao art, 173, § e,

mas entende contrariado, em particular, ¢ inciso XX do art, 5°
da Constituicdo Federal, que consagra a chamada liberdade
negativa de associa¢do (...).”

40. Desta forma, o STF ja decidiu que a atuac@o concertada do
ECAD na fixacdo de pregos ¢ cobrangas de direitos autorais ndo caracteriza
monopolio inconstitucional, sendo que na esteira do expendido no voto
condutor, foi a impossibilidade justamente de concorréncia entre as
associacdes que importou na sua criagéo.

41. Alidas, como aduziu o Ministro Sepulveda Pertence, em
apartes coligidos ao julgamento, “a afomizacdo das entidades de
arrecadacdo, ai sim, geraria o neoliberalismo para os usudrios, que ndo
vdo pagar.”, reconhecendo nesse fundamento ancilar do seu voto, que a
criagdo legal de uma gestdio unica, mesmo que formada por uma pluralidade
de associagdes na sua base, persegue necessariamente na Lel n.® 9.610 de
1998 a unidade do sistema de gestdo coletiva, para o fortalecimento da
representacdo dos direitos que encerra.

42, Assim, dissentindo da posi¢do inicialmente adotada pelo
Ministério da Cultura, que foi exiermmada e apresentada a Secretaria de
Defesa Econdmica - SDE nesse processo administrativo em especial, pela
precedente Nota Técnica DDI 020, de 4 de junho de 2010, n#o se
compreende, 4 luz do artigo 99 da Lei n® 9.610 de 1998, que cada
associacdo detenha repertério especifico, passivel de precificagdo
particularizada, sem a necessidade de concerto prévio das demais
associa¢des na sua estipulagdo., quando fica claro que a obra esta dividida
entre varios titulares de direitos autorais. que nao estdo necessariamente
reunidos numa mesma assoclacdo incondicionalmente.

43, Noutro flanco, ndo se olvida que desde a criacdo do ECAD a
precifica¢do foi concebida para ser decidida no &mbito da sua assembi¢ia
geral, sendo que a legislagdo vigente ainda colimou com a manutengdo
dessa entidade centralizadora a unidade do sistema de gestdo coletiva,
incompativel com a concorréncia entre as associagdes, como evidenciou 0s
motivos determinantes do acordde do STF exarado na ADIN n.” 2054,

44, Destarte, o modelo de concorréncia visado somente poderia
ser possivel e exeqiiivel, sem prejuizo para a remuneragao horizontal ¢ justa
dos titulares de direitos autorais, se as associagles obrigatoriamente

representassem o8 repertonos musicals e ndo os seus titulares, o que ndo é
R
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sobremodo caracteristica do nosso sistema de gestio coletiva, conquanto
admite, por for¢a do § 1° do artigo 97 da LDA, a uma mesma pessoa, seja
fisica ou juridica, como no caso do organizador da obra previsto no §2° do
artigo 17 da LDA, se associarem a entidades distintas, desde que o direito
néao seja de mesma natureza.

45. Noutro giro, se a precificacio unificada fosse uma pratica ndo
admitida pela vigente Lei de Direitos Autorais no seu artigo 99, ndo haveria
a necessidade de manutengdo do ECAD por imposicio legal, como uma
associacdo de associagdes, porquanto, a liberdade de imposicdo de precos
individuais por acervo ¢ a possibilidade de negociagio de acordos para
licenciamento e pagamentos a ser levada a cabo diretamente por cada
Associagdo, dispensaria a existéncia dessa pessoa juridica auténoma, nos
moldes pretéritos e atuais de um centro decisério das associagdes.

46. Fosse a atividade do ECAD meramente de operacionalizacio
e execucdo da cobranca, poderia ser realizada através de um simples bird ou
guiché lnico a ser estruturado pelas associacdes, dispensando a sua
personificagéo  juridica para distingui-lo das demais associagdes que
utilizariam o servigo dessa estrutura meramente executiva.

47. No entanto, para além de unificar os procedimentos de
arrecadacdo, a legislagio anterior, a vigente e mesimo a que foi proposta no
Anteprojeto da LDA, desde a consulta publica langada pela Casa Civil da
Presidéncia da Repiblica em 2010, fizeram por prever a unificacdo dos
parametros e critérios de distribui¢fio dos valores arrecadados pelo ECAD.
Na proposta de revisdo da Lei n.° 9.610 de 1998 h4, inclusive, previsio de
sistemas unificados de gestfio coletiva dos segmentos do audiovisual e da
reprografia.

48. Nessa esteira, cumpre resgatar o texto do Anteprojeto de lei
de direitos autorais - tornado publico no site do Ministério da Cultura, apds
a sua devolugdo no inicio de janeiro deste ano pela Casa Civil -, que denota
de forma explicita no §2° do seu Artigo 99-A a necessidade da imposicio
da unificagdo dos critérios de divisdo dos direitos arrecadados e ndo apenas
a uniformiza¢do de meros procedimentos na consecugido dessa atividade de
repartigéo:

Art. 99-A. As associagles que retinam titulares de
direitos sobre as obras audiovisuais e o escritério central a
que se refere o art. 99 deverdo unificar a arrecadacio dos
direitos relativos a exibi¢@o e execu¢do publica, inclusive por
meio de radiodifusdo ou transmissdo por qualquer

S 14



usudrio, seja delegando a cobranca a uma delas, seja
constituindo um ente arrecadador com personalidade juridica
propria.

§ lo Até a implantagdo da arrecadagdo unificada
prevista neste artigo, a arrecadacéo e distribuigdo dos direitos
sobre as obras musicais, literomusicais e fonogramas,
referentes a exibicdo audiovisual, serad feita pelo escritério
central previsto no art. 99, quer se trate de obras criadas
especialmente para as obras audiovisuals ou obras pré-
existentes as mesmas.

§ 20 A organizagdo da arrecadacfo unificada de
que trata o caput deste artigo devera ser feita de comum
acordo_entre as associacdes de gestdo coletiva de direitos
autorais correspondentes e o escritério central, inclusive
no que concerne a definicio dos critérios de divisdo dos
vajores arrecadados entre as associacdes e o_escritério
central.

§ 3o Os autores das obras musicais criadas
especialmente para as obras audiovisuais, considerados
coautores da obra audiovisual nos termos do caput do art. 16,
poderdo confiar o exercicio de seus direitos a associagdo de
gestdo coletiva de direitos musicais ou a associacdo de gestdo
coletiva de direitos sobre obras audiovisuais,

§ 40 Na auséncia de acordo para a organizagdo da
arrecadacdo unificada de que trata este artigo, o Ministério da
Cultura podera, na forma do regulamento e a pedido de
qualquer das partes, manifestar-se objetivando a aplicagdo do
disposto neste artigo ou, a pedido das partes, atuar
administrativamente na resolucdo do conflito.

49. Assim, a recente proposta de criagdo de um sisterna unificado
de arrecadacdo e distribuicdo dos dois segmentos da musica e do
audiovisual, para efeito de cobranga dos mesmos usuarios de suas obras, foi
prédiga em repisar, para além da necessidade da estipulacdo de “comum
acordo” dos critérios da arrecadacdo, expressdo ja contida no caput do
Artigo 99 da Lei vigente, a preocupagdo do Poder Executivo de que
também deveriam ser consensuados por essa nova gestdo coletiva a
definicdio dos critérios de divisdo dos valores arrecadados entre o ECAD
e as associagdes de gestdo coletiva da obra audiovisual.

50. O anteprojeto de lei, desde a sua versdo apresentada a
sociedade no ano passado, ao adotar essa redacdio expressa, confirma e
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reconhece no seu texto a persistente necessidade de se deliberar de forma
unificada inclusive os critérios de divisdo dos valores angariados, sendo
que atribui desde logo e diretamente ao préprio ECAD a competéncia para
defini-los, e ndo 4 pluralidade de associacdes que integram a sua base, nada
obstante a mesma disposicaco assegure as futuras associagdes da gestdo
coletiva do audiovisual a representacédo dos interesses desse outro segmento
da criagdo intelectual.

51. Observe-se, que a falta de remissdo a um ente arrecadador
exclusivo do audiovisual, ressentida no §2° do artigo 99-A, deve-se ao fato
de que o sistema de cobranca desse segmento ja surgiria obrigatoriamente
unificado com o ECAD, mediante o estabelecimento de um terceiro ente
comum, ou delegando ao préprio ECAD ou, finalmente, a uma associacio
audiovisual existente, a cobranca e reparticdio das obras musicais e
audiovisuais utilizadas por um mesmo usuario, conforme as alternativas
franqueadas na Gltima parte do caput do artigo 99-A.

52. Porém, ¢ induvidoso que a entdo redagdo proposta
resguardava que toda a construc@io da definigdo dos valores pecuniarios,
pardmetros e condi¢bes de arrecadacdo e divisdo deveriam ser realizados de
forma conjunta entre os dois segmentos (musica e audiovisual), ainda que
no § 2° do artigo 99-A nfo se remeta a um ente arrecadador unificado do
audiovisual.

53. E porque a unificacdo nos critérios de distribuicdo foi
acolhida novamente no Artigo 99 da lei vigente, e ainda de forma mais
explicita pela mencionada proposta de redagdo do Artigo 99-A do
Anteprojeto de Lei? Obviamente em face da necessidade premente de se
assegurar uma remuneracdo idéntica pela utilizagdo da obra intelectual e
linear entre os titulares de direitos autorais, independentemente das
associagdes a que pertencam, seja do audiovisual ou do ECAD.

54, Tanto confirmou o préprio APL focado a existéncia e
demanda de manutencdo desse sistema de remuneracdo linear entre os
autores da obra audiovisual, que o § 3° do Artigo 99 proposto autoriza
ainda que os autores da obra musical, realizada especialmente para a obra
audiovisual, confiem o exercicio de seus direitos & associagdo de gest&o
coletiva de direitos musicais ou a associagdo de gestdo coletiva de direitos
sobre obras audiovisuais, porquanto resta claro que nio haveria disputas
entre essas associacdes com a unificagdo da gestdo coletiva desses dois
segmentos da criacio intelectual.
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S3. Essa preocupacdo, dispensada aos critérios de divisﬁ&“*dgﬁ_"_W_
montante apurado pela lei vigente no seu artigo 99, € pelo anteprojeto de

2010, no dispositivo transcrito, seria totalmente descabida, se essa atividade

de distribuicdo representasse somente uma operacionalizagao contébil na
reparticdo do que foi recebido, face o uso efetivo do repertdrio, cuja
precifica¢do supostamente poderia ser acertada pela propria entidade
individualmente.

56. Porém, trata-se da defini¢do da retribuigc@o econdmica efetiva
(an debeatur) das porcentagens sobre ¢ valor total arrecadado que cabe a
cada titular de direito sobre a obra autoral, estipulada segundo a natureza
juridica desses direitos. O que, ndo ha duvida, necessariamente deve ser
decidido de comum acordo, no dmbito de uma assembléia geral, para efeito
de aplicacdo indiscrepante a todas as associagdes que compde qualquer
sistema unificado de gestéo coletiva.

57. Assim, houvesse a possibilidade legal de fixacdo e
negociacdo de precos pelas proprias assoclagdes dos seus “acervos” de
obras de modo estanque, a despeito do decidido no &mbito da assembléia
geral do ECAD, seria prescindivel e mesmo um contra-senso a lel interferir
também nos critérios e pardmetros de divis@o desses direitos, através desse
mesmo Orgdo deliberativo centralizado, como determina o atual artigo 99
da Lei n° 9.610/98. Afinal, ndo seria mais da sua algada definir os
pardmetros que cada associag@o quisesse adotar e utilizar na reparti¢do do
valor arrecadado com a utilizacdo do seu acervo individualizado.

58. Desta forma, fosse a disputa de interesses entre as associagdes
que compde o ECAD colimada pela legislagdo de regéncia, conforme
apregoado pela Nota Técnica n. 020 de 2010 desta DDI/MINC, néo haveria
fundamento para atrelar, por forca de lei, a atividade operacional de
distribuicdo a parfmetros e critérios prévios a serem consensuados de
comum acordo por essas diversas entidades, visto que deveriam ser
decididos independentemente por cada uma delas a forma e percentual que
melhor [hes aprouvessem para estabelecer a retribuicdo dos seus respectivos
filiados, sendo matéria que se revelaria também incompativel com a
assembléia geral do ECAD.

59. No entanto, repisa-se, inexiste duvida de que a precedente
legislagdo, a atual, ¢ bem assim aquela que foi proposta, para efeito de
criacio da gestdo coletiva comum do audiovisual e da musica no
Anteprojeto da Lei de Direitos Autorais, ndo se afastaram da necessidade
de unificacdo da forma e, principalmente, dos critérios de distribuig@o dos

direitos, incluindo a fixagdo da porcentagem que compete a cada um pela
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utilizacdo da obra, confirmando a leitura sistémica da Lel n.° 9.610, de
1998, o descabimento de franquear e estimular a disputa entre as
associacdes. :

60. Afinal, houvesse a possibilidade material (unicidade de
acervo) de cada entidade definir quanto cada titular receberia, seria uma
medida eficaz para propiciar apenas a competicdo econdmica entre as
associacdes para o efeito restrito de atragdo de outros filiados,
principalmente quanto & espécie do seu direito. Contudo, nfio resultaria na
construgdo de um modeio de concorréncia com efeitos mercadaldgicos
eficientes para o usuério da obra musical, consoante demonstra a vasta
experiéncia internacional, narrada pelas manifestagdes da SDE no processo
administrativo visado.

61. Na hipétese especulada, poderia, por exemplo, a associagio
SOCINPRO, que integra o ECAD, a0 invés de praticar o atual percentual
de menos de 1/6, que é destinado aos intérpretes na reparticio da receita
(conforme ja decidido e praticado pelo sistema unificado capitaneado pela
Assembléia Geral do ECAD para efeito de incrementar o numero de
associados), alterar essa forma e critério de distribuicio para privilegiar o
pagamento dessa categoria em especial, cuja distribuicdo representaria
exato um ter¢o (1/3) da renda obtida com a utilizacdo do fonograma. em
detrimento dos interesses dos musicos executantes, produtores fonograficos
¢, possivelmente, da classe autoral, que repartiriam entre si a porcentagem
remanescente de 2/3.

62. Esse singelo exemplo de medida competitiva, poderia resultar
no aliciamento e aumento do quadro de titulares, mas, vale ressaltar, que,
nesse  caso, sequer s3o criadores de qualquer obra autoral os intérpretes,
conquanto o seu direito é acessorio e vizinho ao direito autoral. De modo
que a SOCINPRO nesse movimento ndo amealharia. a rigor, obras para o
repertério por ela representado. Tem-se por reforgada, nesse sentido, a
assertiva inicial e atual desta DDI/MINC de que as associacdes, sobremodo,
ndo representam acervos de obras, mas direitos que sdo esquadrinhados e
definidos quanto a sua forma de gestdo em um Ambito necessariamente

coletivo.

63. Assim, os intérpretes e executantes se organizariam
predominantemente em uma assoclagdo, os autores e editores em outra
distinta, bem assim os produtores fonograficos naquela que melhor
atendesse o0s seus interesses, como de resto é a realidade corrente na
maioria dos outros paises que possuem gestdo coletiva derg_iireitos autorais,
/.
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bastando observar o proprio quadro encartado no Parecer final da SDEyque
reconhece 0s monopolios de fato estruturados nos outros paises.

64, A guisa de exemplo, acolhido pela prépria SDE, verifica-se
que a Sociedade Portuguesa de Autores - SPA, somente aceita a filiagdo e
se propde & defesa dos direitos dos autores, ja a Gestdo de Direitos de
Artistas - GDA, limita-se a representar os interesses conexos dos intérpretes
e executantes, cabendo & AUDIOGEST a representacdo dos direitos
conexos dos produtores fonograficos.

65. Observe-se, no entanto, que mesmo em Portugal ja ocorreu a
concentracdo voluntaria da cobranga de direitos conexos, de modo que a
GDA e AUDIOGEST, que administram direitos desta natureza, se reuniram
sob a PASSMUSICA, para realizarem o licenciamento conjunto dos
direitos dos intérpretes, executantes e produtores fonograficos.

66. Ressalta-se, que o pagamento realizado 4 PASSMUSICA
pelo usuario, por ¢bvio, nioe isenta o pagamento do licenciamento devido
principalmente & SPA, cujos direitos representados e tarifarios sdo distintos,
obrigando os usuérios ao pagamento de dois licenciamentos para a
utilizacdo da mesma obra musical.

67. O gue acaba sendo raciconalizado, consonante revela a nossa
experiéncia histérica, somente pelo sistema unificado, enfeixado pelo
ECAD, que reune a representatividade suficiente sobre a obra musical para
a concessdo de uma Unica licenca geral realmente vélida. E ndo € por outro
motivo, que esse sistema associativo de concentragdo de titulares de
direitos autorais, esta sendo expandido pelo APL da LDA proposto pelo
Ministério da Cultura para os segmentos do audiovisual e reprografia.

68. Nessa linha, infere-se que enquanto na maioria dos outros
pafses a organizagdo do sistema autoral conta com a existéncia de
associa¢des independentes entre si, para o exercicio das atividades de
cobranca e distribui¢do, essa variabilidade ndo resulta em concorréncia
entre elas, conquanto as entidades de gestdo especializam-se na
representacdo e defesa de uma espécie de direito, de autor ou conexo, ou
mesmo voltam-se para a representacdo de apenas uma categoria de titular
de direito, ndo havendo que se cogitar de competi¢do nesse quadro, quando
a natureza distinta desses direitos licenciados ao usuario, sequer
constituiriam mesmo objeto de mercado, numa visdo eminentemente
econdmica, para efeito de caracterizagdo de monopélio entre as
associacdes, que a rigor forneceriam para o usudrio licengas (“produtos™)

diferentes. A
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69. Alias, nesse contexto esquadrinhado, estariamos diante de um
monopolio natural, assim definido por Calixto Salomdo Filho, como aquele
derivado de uma “situacfo criada naturalmente e ndo em funcdo da acéo
dos agentes econdmicos direcionados a sua constitui¢do™. 3

70. No mais, assinale-se, que nos paises em que a gestdo coletiva
conta com varias associagdes para o licenciamento da obra, a tendéncia é o
Estado admutir, indicar ou mesmo obrigar, como solugdo, a congentracio de
associagdes para evitar essas disputas e concorréncia ientre elas,
independentemente da natureza do direito ou categoria - de titular,
objetivando a unidade do sistema de gestdo coletiva, principalmente perante
0 usuario da obra intelectual. |

|
71. Nesse sentido sinaliza a legislagio da Colémbia, no artigo 27
da Lei n.° 44 de 1993, que prevé a possibilidade de criagdo de um érgéo
centralizado de arrecadacdo e distribuigdo de direitos autorais e conexos,
nos moldes idénticos ao do ECAD, para o segmento exclusivo da musica.
Todavia, com prévio e forie controle do Poder Publico, resvalando em
franca interferéncia estatal, como aponta a integra desse dispositivo da
legislagdo alienigena abaixo reproduzido:

Articulo 27 — Con el objeto de garantizar e} debido recaudo
de las remuneraciones provenientes de la ejecucion publica de
las obras musicales y de la comunicacion al pablico de los
fonogramas, las sociedades de gestién colectiva de derechos
de autor y derechos conexos, podran constituir uma entidad
recaudadora en la que tendran asiento todas las sociedades
com idéntico objeto que sean reconocidas por la Direccion
Nacional de Derechios de Autor. El Gobierno Nacional
determinard la forma y condiciones de sua constitucion,
organizacidén, administraciéon y funcionamento y ejercerd
sobre Ella inspeccion vy vigilancia.”

72. Observe-se, ainda, que a disputa entre repertorios especificos
sequer existe nos EUA com eficiéncia, conquanto as duas principais
assoclagOes de gestdo coletiva, ASCAP ¢ BMI, ostentam e representam os
mesmos estilos de repertérios e natureza de direitos sobre as obras
musicais, de modo que essa diversidade de acervo obriga a obtencdo de
duas licencas gerais, conquanto uma isolada néo atende as peculiaridades e
demandas de obras musicais de qualquer usuério, principalmente o0s
grandes, como a radiodifusdo e, invariavelmente, dos usudrios gerais
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(hotéis, barcs, restaurantes, discotecas, boates, academias de ginastica,
casas de eventos e etc.).

73. De modo que a escotha de um fornecedor em especial, seja
por qualquer motivo e principalmente pelo preco, ndo importa, nos EUA,
na exclusdo da necessidade de contratar com os demais (associagdes de
gestdo coletiva), efeito que incorreria na construgdo de uma efetiva
concorréncia mercadologica entre 0s agentes desse setor.

74. Certo que essa competicdo somente € possivel e factivel
quando o usudrio contrata diretamente a utilizacdo da obra com todos os
seus titulares, exemplo nacional foi o caso judicial entre a MTV Brasil
Ltda. x ECAD, julgado pelo Superior Tribunal de Justica no Resp n.”
681.847-RJ.4

75. No entanto, apresenta-se remota essa hipotese de autorizacdo
direta da utilizagdo da obra musical por seu titular, principalmente para 0s
usudrios gerais, conquanto torna o procedimento de licenciamento, sem a
intermediagdo da gestdo coletiva, altamente custoso e, portanto, inexeqliivel
para a grande maioria dos interessados em obterem o licenciamento geral
para as obras musicais.

76. Alias, o n6 gérdio da gestdo coletiva de direitos autorais
sdo os usuarios gerais, que nem de longe contam com um procedimento
técnico e economicamente vidveis para monitorar as obras que utilizam
efetivamente, obstando sobremaneira a cobranga proporcional. No entanto,
representam um terco da arrecadagdio do ECAD, equivalente & quantia
aproximada de RS 144.000.000,00 (cento e quarenta e quatro milhdes de
reais), consoante a sua receita divulgada no ano anterior.

77. Diante do exposto, fosse a unidade do sistema prescrita pelo
artigo 99 da LDA vigente somente para a realizacdo de atividades
estritamente operacionais de cobranga e distribui¢do de direitos autorias no
segmento da musica, seria igualmente prescindivel, a par da definicdo de
comum acordo dos critérios de arrecadacdo, aqueles de divisdo do
montante arrecadado pelas associagdes que compdem o ECAD.

78. As duas fases inseparaveis da gestdo coletiva unificada de
direitos de autor e os conexos, caracterizam, deste modo, a necessidade da

* () uma vez apresentado um contrato de que fol executada determinada obra, caberd ao ECAD a demonstracie de
que. naguele valor da cobranga, estard sendo excluida a importdncia relativa ac que foi pago mediame contrato
direto. (trecho extraide do Voto proferido pelo Exme. Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior no julgamente do Recurso
Especial n.” 681.847-RJ - ST .



composicdo dos pregos por todas as entidades que a congregam, conquanto
seria irracional a definicdo de precos auténomos por cada associacio,
para depois se virem obrigadas, na fase de distribui¢io - atendendo a
critérios prévios e comuns, portanto, de aplicaciio linear a todas elas -
repartirem o mesmo montante arrecadatério.

ILII - INSTITUCAO DE BARREIRAS PELO ESTATUTO DO ECAD
A ENTRADA DE NOVAS ASSOCIACOES AQO SISTEMA DE
GESTAO COLETIVA DA MUSICA - MODALIDADE DE
COMUNICACAO AO PUBLICO

79. Superado o questionamento acerca da possibilidade de
definigdo conjunta dos pregos e a assente a mens legis de que as associacdes
integrantes do ECAD devem formar uma unidade, com a devida solucéo de
suas disputas internas em assembléia geral, poder-se-ia supor prejudicada a
representagdo por infracdo a ordem econdmica, arrimada no Artigo 21,
incisos IV e V da Lei n°® 8.884/94, veiculada sob o fundamento do ECAD
instituir barreiras estatutarias para a entrada de novas associacdes nos seus
quadros.

80. Afinal, consolidado o entendimento de que as disputas devem
ser resolvidas internamente pelas associacGes integrantes do ECAD, dado o
sistema unificado a que pertencem, por for¢a do Artigo 99 da LDA, resta
descartada a possibilidade de concorréncia entre elas perante o usudrio, para
estabelecimento do prego pela obra musical.

81. Todavia, a competicdo entre elas, para o fim especifico de
amealhar mais titulares de direitos autorais, é um consectario da sua propria
autonomia, que ndo restou tolhido pelo dispositivo legal apontado.

82. De modo que, a eficiéncia operacional e econémica de cada
uma das associagdes para representar os direitos de seus associados com o
menor custo .administrativo possivel, ndo somente estd franqueada, mas
deve ser perseguida, a exemplo da UBC, que reduziu em 0,5% a sua
porcentagem de participacdo sobre os direitos que representa.

83. Nessa linha, as resolu¢Ses do CNDA previam a reducdo
progressiva da porcentagem’, para fazer frente as despesas operacionais do
ECAD e das associa¢des que o compdem. Sendo que essa concorréncia, na
base da pirdmide do sistema unitirio de arrecadacio e distribuigdo de
direitos autorais, nio representa risco para a sua validade e legitimidade
como j& demonstrado perante o usudrio, mas emerge como medida salutar,
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para o aperfeicoamento ¢ expansio do sistema em prol dos titulares Je..

direitos de autor ¢ dos que Thes séo conexos.

84. Ressalve-se desde ja, no entanto, que a estipulagdo de
percentual minimo, a titulo de taxa de administragdo, a ser cobrado por
qualquer associacdo de seus filiados, ndo pode e nem deve ser decidido de
comum acordo em sede de assembléia geral do ECAD, porquanto
potencialmente ceifaria qualquer autonomia dessas entidades de titulares de
direito, visto que a imposicdo de uma porcentagem fixa e linear entre as
associagdes integrantes do ECAD pode obstar a manuten¢io e o ingresso de
outras entidades mandatérias. '

85. As menores, por exemplo, poderiam ndo se sustentar diante
de um percentual horizontal de 2% (dois por cento), que poderia se revelar
insuficiente para adimplir seus custos operacionais,

86. De volta ao tema, a estipulagio de barreiras de entradas de
novas associacdes foi admitida pela teleologia da legislagdo pretérita e a
atual, consoante ja assente pelo Ministro Sepulveda Pertence, no
julgamento da ADIN n.° 2054, e para evitar justamente a atomizagdo do
sistema de gestdo coletiva. Sendo que os atuais pardmetros utilizados pelo
ECAD de admissdo e exclusido de outras entidades, inclusive, contam com
paradigmas que foram conferidos pelo CNDA através de suas Resolugdes.
87.

88. No caso especifico, para participar do ECAD, a regra de
concessdo de autorizac@o & associagiio de gestdo coletiva era mais rigida,
conforme se depreende do artigo 12 daquela Resolugdo n.® 26 de 1981, que
previa:

g9, A previsdo de parlmetros e critérios para aferir a
representatividade das associagdes que se propdem a exercer a gestdo
coletiva de direitos autorias € pressuposto sine qua non para legitimar ¢
validar a sua cobranga. afinal uma entidade despida de representatividade
esta fadada a cobrar de forma aleatdria e concorrer indevidamente com a
remuneracao daquelas que rednem efetivamente varios titulares e, por
conseguinte, um acervo de obras relevante para o sistema de gestio
coletiva.

90. Esse efeito deletério, por falta de representatividade, podera
ocorrer € tem com certeza maior repercussdo no sistema de cobranga de
licenciamento geral da obra musical, largamente utilizado no Pais e no
mundo inteiro, sendo que nesse modelo econdmico - acaso seja permitida a

atuacdo de entidade sem representatividade alguma, que reina um acervo
e



infimo - propicia-se, principalmente, &4 mingua da regulamenta¢io e atuacdo
do Poder Publico no setor, ganhos totalmente desproporcionais e até
mesmo surrealis aos seus filiados, os quais obterfo uma distribui¢io vultosa,
a despeito de nfio ostentarem um acervo musical significante e efetivamente

executado pelo usudrio.

91. Nessa senda, cumpre registrar o caso emblematico da
DAICOOP - Cooperativa de Direitos de Autor de Braga, em Portugal,
mencionado no Parecer final da SDE, que inaugurou suas atividades de
gestdo coletiva de direitos autorais naquele Pais com a autorizagio de
funcionamento da sua Inspetoria-Geral de Atividades Culturais (IGAC), do
Ministério da Cultura, mas que nfo amealhou sequer o niimero minimo de
10 (dez) criadores exigidos pelo artigo 2° da Lei portuguesa n.° 83 de 2001
para a sua fundacdo.6

92, Tanto assim, que foIl ANULADO administrativamente e de
pleno direito o seu registro obtido inicialmente perante o Poder Publico,
porquanto essa associacdo ndo atendia esse pressuposto legal bésico de
constitui¢do e validade para exercer a gestdo coletiva de direitos autorais,
que seria a representatividade de 10 (dez) titulares de direito de autor e
conexos em seus quadros, segundo determina a legislagdo comparada.

93, Nada obstante, a DAICOOP se propusesse, inclusive,
abranger as gestdes coletivas de direito de autor e conexos, apresentando-se
a0s usudrios como uma opgdo em substituicdo ao licenciamento ofertado
pela SPA e a PASSMUSICA.

94. Isso mesmo, a DAICOOP ndo possuia entre os seus
fundadores sequer dez associados que fossem criadores de obras
intelectuais, para qualificd-la como associagfio de gestdo coletiva, no
entanto almejava ser uma op¢do ao sistema de gestdo coletiva da musica
existente em seu pais, como noticiado a época na internet. 7

95. N&o deve ter sido por outro motivo que ofertou, desde fogo
em Portugal, aos os usudarios das obras, licencas gerais com desagio de até
cinguenta por cento, comparado ao tarifario praticado pela histérica e

® Artige 2.°

Constituiciio

| — A criagdo de entidades éda livre iniciativa dos titulares do direito de gutor e dos direitos conexaos,

2 — Ay entidades sfio dotadas de personalidade juridica, prosseguem fins ndo lucratives e revestem d natureza de associagdes ou
cooperativas de regime juridico privado.

3 — O niimero minimo de associados ou cooperadores é de 10.

7 http://pitiblawe, blogspot.com/2008/10/daicoop-suspende-temporariamente. html




secular SPA. Afinal, de contas eram poucos os titulares de direitos autoféij’s‘“"“’" v
e conexos que seriam remunerados com a arrecadagdo dessa nova entidade "
portuguesa,

96. Diante do arriscado precedente apresentado, verifica-se que a
representatividade deve constituir elemento basilar para a entrada de novas
associacdes de gestdo coletiva nesse complexo sistema, no que prescreve a
sua exigéncia o Anteprojeto de Lei de Direitos Autorais (ja revisado e
enviado & Casa Civil em outubro deste ano), no artigo 98-A, que acerca da
supervisdo estatal a ser exercida sobre esse setor dispde:

Art. 98-A, O exercicio da atividade de cobranca de que trata o art.
98 dependera de registro prévio no Ministério da Cultura,
conforme disposto em regulamento, cujo processo
administrativo observara:

[ - o cumprimento, pelos estatutos da entidade solicitante, dos
requisitos estabelecidos na legislag@o para sua constituicdo:

Il - a demonstracio de que a entidade solicitante retine as
condicdes necessarias para assegurar uma administragdo
eficaz e transparente dos direitos a ela confiados e
significativa representatividade de obras e titulares
cadastrados, mediante comprovagdo dos  seguintes
documentos e informagdes:

a) os cadastros das obras e titulares que representam;

b) contratos e convénios mantidos com usuarios de obras de seus
repertorios;

) estatutos e respectivas alteragdes;

d) atas das assembléias ordindrias ou extraordinarias;

e) acordos de representacdo reciproca com entidades congéneres
estrangeiras, quando existentes;

f) relatorio anual de suas atividades, quando aplicével;

g) demonstra¢des contabeis anuais, quando aplicével; e

h) relatério anual de auditoria externa de suas contas, desde que
demandada pela maioria de seus associados ou por sindicato
ou associa¢io profissional, nos termos do art. 100.

1II -~ outras informacdes estipuladas em regulamento pelo
Ministério da Cultura, como as que demonstrem o0
cumprimento de suas obrigagdes internacionais contratuais

s



que possam ensejar questionamento ao Estado Brasileiro no
ambito dos acordos internacionais dos quais € parte.

§1° Os documentos e informagdes a que se referem os Incisos If e
11 deste artigo deverfio ser apresentados anualmente ao
Ministério da Cultura.

97. Consoante dessume-se do dispositivo transcrito do APL, a
significativa representatividade de titulares e também de obras cadastradas
devera ser comprovada na oportunidade da obtengdo do registro junto ao
Ministério da Cultura, para o exercicio legitimo da atividade de cobranca de
direitos autorais, cuja definicdo e extensdo desses critérios ainda estio
carentes no projeto de revisdo da lei ordinaria, mas que segundo a redagio
normativa proposta devem ser objeto de necessdria e superveniente
regulamentacdo do Poder Executivo.

98. No que se verifica a plausibilidade da instituicio de
pardmetros para a entrada de novas associagdes, como aqueles previstos
pelo atual estatuto social do ECAD, que nada mais fez que ecoar aqueles
estabelecidos originalmente pelo CNDA, através da Resolugio abaixo
reproduzida:

RESOLUCAOQ N° 54, DE 22 DE JULHO DE 1987

Aprova o Estatuto do Escritéric Central de Arrecadacio e
Distribuicdo (ECAD).

O Consetho Nacional de Direito Autoral, no uso de
suas atribuigdes legais e de acordo com a decisdo do
Colegiado em sua 151* Reunifo Ordinaria, realizada nesta
data,
Resolve: :
Art. 19 - Aprovar o Estatuto do Escritério Central de
Arrecadacdo e Distribuicdo (ECAD), apresentado no processo
n° 40003.000053/87-40, devidamente adequando a Resolugéo
CNDA n° 46, de 25.02.87 e que conta com o seguinte teor:
)

CAPITULOII
Requisitos para Admissio de Associacdes

Art.7° - Para serem admitidas como Integrantes
Efetivas do ECAD. as associagdes deverdo perfazer os
seguintes requisitos:

a) terem sido autorizadas a funcionar pelo

CNDA; s
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b) estaremn registradas como pessoas juridi‘"-c;«a_s_;_,__g_‘_fp[j@@/:
inscritas no Cadastro Geral de Contribuinte§.g
demais Orgdos competentes; —

c) apresentarem a relacdo dos membros de sua
Diretoria, dos seus associados e das obras ou
fonogramas sob sua administragdo;

d)  comprovarem a titularidade sobre bens
intelectuais em quantidade equivalente ou superior a

20% da media administrada por associagdes que
defendem direitos de mesma natureza;

e) manterem representagées permanentes em,

pelo menos, dois Estados, além de sede;

f) terem um quadro social equivalente ou
superior a 20% da média de filiados das associagdes

de direitos da mesma natureza ;e

g)  apresentarem, enquanto administradas, uma
arrecadacdo de, no minimo, 10% da média do total
arrecadado pelo conjunto das associagdes que
defendam direito da mesma natureza.

§ 1° - As associagBes que ndo satisfizerem
quaisquer dos requisitos relacionados da letra “d” a
tg” acima, poderdo usufruir dos servigos de

2 7
arrecadacfo e distribui¢do do ECAD, na condicdo de
administradas.
§ 2° - A admissdo ou manutengdo de

associacdes como Integrante Efetiva ou como
administrada dependera de decisdo da Assembléia
Geral, nos termos da letra “p” do art.20.

§ 3°- A associa¢do administrada, que venha a
preencher posteriormente todos os requisitos do
“caput” deste artigo, poderad solicitar 4 Assembléia
Geral sua integragdo como Efetiva do ECAD.

99, Destarte, verifica-se que a criacio da dicotomia entre
entidades efetivas e administradas foi opgdo do proprio CNDA. Quanto as
demais cldusulas de barreiras acolhidas pelo vigente Estatuto social do
ECAD, estas se diferenciam em alguns poucos aspectos daquelas previstas
por essa antiga Resolugdo n.® 54, de 22 de julho de 1987.

100. De sorte que faltam outros subsidios técnicos a esta
DDI/MINC, para concluir que as hodiernas exigéncias para a admissao de

associados, seja na qualidade de administrados ou efetivos, incorrem nas
7 A



infracdes do Artigo 21, incisos 1V e V da Lei n® 8.884/948, mormente,
quando se vislumbra sem sombra de divida a necessidade da sua imposi¢éo
pelo proprio Anteprojeto de Lei, ja enviado a Casa Civil, para se aferir a
representatividade minima das associagdes que se propde a realizagéo da
gestdo coletiva de direitos autorais.

101. Contudo, esse vazio legiferante na regulagdo da
representatividade das associagOes, ndo serd nem mesmo preenchido de
pronto pela revisdo e edigio das alteracGes propostas a LDA, ainda que
aprovado pelo Congresso Nacional e sancionado nos termos postos pelo
Ministério da Cultura o respectivo APL, conquanto demandara certamente
regulamento supletivo, por meio de decreto presidencial sobre essa matéria.

102. No entanto, a lacuna realcada € objeto de discussdo no
processo em tramitagio junto ao CADE, denota sobremaneira a necessidade
urgente de atuacdo do Estado na gestdo coletiva de direitos autorais, visto
que a auséncia de critérios minimos de representatividade, fixados em
diploma normativo de carater geral e abstrato, ndo perinite aferir, com a
seguranca juridica necessaria, se os critérios de admissdo de associagdes,
atualmente manutenidos pelo ECAD emergem suficientes e legitimos ou
s30 simplesmente abusivos.

103, Certo é que em relagdo a dicotomia entre administradas e
efetivas, 0 Anteprojeto da LDA, enviado em 31 de outubro de 2011 pelo
Ministério da Cultura a4 Casa Civil da Presidéncia da Republica,
posicionou-se contrariamente a sua existéncia, conquanto assegura voz e
voto (na proporgio da sua representatividade) a todas as associagdes que
compdem os sistemas unificados de gestdo coletiva, seja do segmento do
audiovisual, reprografia ou musica (onde por Obvio esta compreendido o
ECAD), mas desde que essas associagdes obtenham o seu registro junto ao
Ministério da Cultura nos moldes do Artigo 98-A, acima apontado,
justamente para caracterizar o atendimento da representatividade que vier a

ser estipulado em norma prépria.

1 - COBRANCA DE DIREITOS AUTORAIS MEDIANTE
ALIQUOTA SOBRE O FATURAMENTO

Y Art. 21, As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipotese prevista no artigo 20 ¢ seus incisos,
caracterizam infragio da ordem ceondmica:

TV - limitar ou impedir o acesso de novas empresds ao mercado,

V - griar dificuldades 3 constituico. ao funcionamento, ou 4o desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor.
adguirente ou financiador de bens ou servigos, g
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104, Por fim, quanto ao critério de preco adotado pelo ECAD Vﬁ?‘”/
novamente o Ministério da Cultura nfo retine elementos técnicos e dades, ’
suficientes para aferir se a sua cobranga é abusiva, na forma de percentual e

aliquota fixa incidente sobre a receita bruta do usuario (TV a cabo),
conquanto ndo conta sequer os autos do procedimento administrativo do

CADE com a planilha de custos dos usudrios interessados para estabelecer -

0 necessario contraditorio e opinar no presente caso concreto.

105. Entretanto, entende esta area técnica que a cobranca de
valores absolutos de mesmos usuarios pode incorrer em graves
incongruéncias e injusticas na remuneragdo dos direitos autorais e dos que
lhe sdo conexos, conquanto, a utilizagdo de um bem imaterial, como se
caracteriza a obra musical, deve ser apurado e remunerado precipuamente
na medida do aproveitamento econdmico auferido pelo usuério, seja direta
ou indiretamente, como prescreviam as Resolugdes do CNDA ja
mencionadas.

106. De modo que uma empresa de radiodifusdo de alcance local,
por 6bvio explora e, portanto, utiliza menos uma obra musical do que uma
emissora que cobre o territorio nacional, e, portanto devera remunerar mais
a obra musical, ainda que de mesmo repertorio e niumero de utilizagdo.

107. N&o é por outro motivo, que a cobranga realizada sobre
eventos ao vivo ou de musica mecénica pelo ECAD levam em consideragio
a bilheteria ou ¢ tamanho do local de realizacdo, visto que sdo pardmetros
que se remetem a dimensdo da exploragéo econdmica pelo usuario.

108. Ao se afastar esse critérioc de pagamento, que respeita a
proporcionalidade do aproveitamento econdmico auferido pelo usuario com
a exploracio da obra, para se adotar em todos 0s casos uma tarifa de valor
nominal, invariavelmente estaremos alijando a justa remuneragdo dos
autores, no Ambito da gestdo coletiva, cujos critérios de arrecadacdo e
distribuicdo por natureza devem ser lineares e, na medida do possivel,
convergirem com o interesse ao menos da maioria dos titulares de direito de
autor e dos que lhes sdo conexos.

I - CONCLUSAQO

109. Ante o exposto, € equivocada a premissa de que as
associagOes de titulares de direito que compde o ECAD possuem acervos
de obras, quando apenas representam os direitos dos seus filiados
incidentes sobre a criagdo intelectual.

/. P



[10. Somente a entidade central da gestdo coletiva relne
condi¢cdes efetivas para licenciar a utilizaco da obra musical, sendo
competente, portanto, para a precificacdo e estipulacdo da remuneracio
linear dos titulares.

[11. Noutro giro, o sistema unificado de gestio coletiva somente
comporta concorréncia entre as associagdes para a disputa de filiados,
atividade competitiva que n3o vulnera a sua unidade, ao contrario, propicia
0 eu aperfeigcoamento € a necessaria alternincia na conducio dos interesses
coletivos.

2. Quanto a cobranga, o critério de aproveitamento econdmico
obtido com a utilizagéio da obra emerge razoéavel e proporcional, no ambito
da gestdo coletiva, dada a peculiariedade da natureza imaterial da obra
intelectual, que permite o seu alcance e exploragdo de forma distinta da
dindmica e realidade econdmica de bens tangiveis.

113. Esses séo os elementos de fato e de direito que dispomos na
oportunidade para o atendimento da consulta formulada pelo Ministério

Publico Federal com atuagdo perante 0 CADE.

A consideracio da Sra. Diretora de Direitos Intelectuais.

Brasilia, 8 de dezembro de 2011

tges Lopes
] /gulac;ﬁo de Direitos Autorais

Aprovo a Nota Técnica n.° 038/2011. Encaminhe-se 2
Consultoria Juridica as presentes informagdes requisitadas pelo Ministério
Publico Federal, instruidas com as copias das Resolugdes do CNDA e do
Parecer Técnico n° 004/99 ~ CDA/MINC mencionados.

Brasilia, & de dezembro de 2011.

(‘/ 3&:&6 P T
MarCla Reglﬂﬂ icente Barbosa

Diretora de Direitos Intelectuais
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