Direito autoral - Gesté&o coletiva de direitos autorais sobre
execucgao publica Fixacdo conjunta de valores referentes THOMSON REUTERS
a direitos autorais e criagdo de barreiras a constituicdo

DIREITO AUTORAL - GESTAO COLETIVA DE DIREITOS AUTORAIS SOBRE
EXECUCAO PUBLICA FIXACAO CONJUNTA DE VALORES REFERENTES A
DIREITOS AUTORAIS E CRIACAO DE BARREIRAS A CONSTITUICAO DE
NOVAS ASSOCIAGCOES POR PARTE DAS SOCIEDADES DE AUTORES QUE
FORMAM O ECAD. CARTEL E PRATICAS ABUSIVAS - COMPETENCIA DA
SDE. INCIDENCIA DAS REGRAS DE DIREITO DA CONCORRENCIA EM
DIREITOS AUTORAIS

Revista de Direito das Comunicacdes | vol. 3 | p. 275 | Jan / 2011DTR\2011\1897

Carolina Helena Coelho Antunes
Especialista em Politicas Publicas e Gestdo Governamental.

Amanda Athayde Linhares Martins
Chefe de Divisdo da CGSI.

Area do Direito: Financeiro e Econdmico; Comunicacao
Resumo:

Palavras-chave:
Abstract:

Keywords: ) ) ) B
Sumario: - .LRELATORIO - Il.LANALISE DO MERITO - lll.CONCLUSOES

Ministério da Justica

SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO

DEPARTAMENTO DE PROTECAO E DEFESA ECONOMICA
Protocolado: 08012.003745/2010-83

Natureza: Procedimento Administrativo

Representante: Associacdo Brasileira de Televisédo por Assinatura — ABTA
Advogados: Mauro Grinberg, Camila Paoletti e Leonor Cordovil.

Terceiro interessado: Associacao Brasileira de Radiodifusores — ABRA

Representados: Escritorio Central de Arrecadacéo e Distribuicdo, Unido Brasileira de Compositores,
Sociedade Brasileira de Administracdo e Protecdo de Direitos Intelectuais, Associacdo Brasileira de
Mdusica e Artes, Associacdo de Musicos, Arranjadores e Regentes, Sociedade Brasileira de Autores
Compositores e Escritores de Musica e Sociedade Independente de Compositores e Autores
Musicais.

Advogados: Jorge de Souza Costa, Samuel Cordeiro Fahel, Kleber da Silva, Giselle Nunes Severo,
Sydney L. Sanches, Maria Cecilia Garreta Prats Caniato, Pedro Paulo dos Santos e outros.

Senhora Coordenadora-Geral,
Objeto da presente Nota Técnica: *

A presente nota técnica tem por objeto apresentar as conclusGes desta Secretaria sobre os fortes
indicios de infracdo a ordem econdmica presentes no Processo Administrativo em epigrafe,
consistentes na suposta formacdo de cartel entre os Representados pela fixacdo conjunta dos
valores referentes aos direitos de execucao publica de obras musicais, literomusicais e fonogramas e
na suposta criagcao de barreiras a entrada para impedir/dificultar a constituicdo de novas associacdes
por parte do Ecad. Tais condutas, se comprovadas, séo passiveis de enquadramento no art. 20, I, II,
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IMlelV,clcart. 21, 1, 11, IV, V e XXIV, ambos da Lei 8.884/1994.
|. RELATORIO

I.1 Qualificacdo das Representadas

1. O presente Processo Administrativo iniciou-se com representacao apresentada pela Associacéo
Brasileira de Televisdo por Assinatura (ABTA)'® em 09.04.2010, em face das seguintes pessoas
juridicas:

i) Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuicdo (Ecad): E pessoa juridica de direito privado,
inscrita no CNPJ/MF 00.474.973/0001-62, estabelecida a Rua Guilhermina Guinle, n. 207, bairro
Botafogo, municipio do Rio de Janeiro/RJ.

ii) Unido Brasileira de Compositores (UBC): E pessoa juridica de direito privado, inscrita no CNPJ/MF
33.576.166/0001-00, estabelecida a Rua Visconde de Inhaima, n. 107, Centro, municipio do Rio de
Janeiro/RJ. E associagao efetiva junto ao Ecad.

iii) Sociedade Brasileira de Administracdo e Protecdo de Direitos Intelectuais (Socimpro): E pessoa
juridica de direito privado, inscrita no CNPJ/MF 33.748.146/0001-79, estabelecida a Av. Presidente
Wilson, n. 210, 9.° andar, Centro, municipio do Rio de Janeiro/RJ. E associacédo efetiva junto ao
Ecad.

iv) Associagao Brasileira de Musica e Artes (Abramus): E pessoa juridica de direito privado, inscrita
no CNPJ/MF 50.997.063/0001-32, estabelecida a Rua Boa Vista, n. 186, 4.° andar, Centro, municipio
de Sé&o Paulo/SP. E associagéao efetiva junto ao Ecad.

v) Associacdo de Musicos, Arranjadores e Regentes (Amar): E pessoa juridica de direito privado,
inscrita no CNPJ/MF 30713325/0001-82, estabelecida a Av. Rio Branco, n. 18, 19.° andar, Centro,
municipio do Rio de Janeiro/RJ. E associagéo efetiva junto ao Ecad.

vi) Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e Escritores de Musica (SBACEM): E pessoa
juridica de direito privado, inscrita no CNPJ/MF 33.780.222/0001-23, estabelecida a Praca Mahatma
Gandhi, n. 02, sala 709 e 710, Centro, municipio do Rio de Janeiro/RJ. E associacao efetiva junto ao
Ecad.

vii) Sociedade Independente de Compositores e Autores Musicais (Sicam): E pessoa juridica de
direito privado, estabelecida a Rua Evaristo da Veiga, 41, sala 504, Centro, municipio do Rio de
Janeiro/RJ. E associagéo efetiva junto ao Ecad.

I.2 Da Representacdo apresentada pela ABTA:

2. Em sua representacao, juntada aos autos as f., a ABTA alega que o Ecad e as associa¢bes de
direitos autorais associadas abusariam da protecdo legal que lhes é conferida pela Lei 9.610/1998
(Lei de Direito Autoral) para, além de fiscalizar, arrecadar e distribuir direitos autorais, também
fixarem, em acordo com concorrentes, valores abusivos a serem cobrados das operadoras de
televisdo por assinatura. Além disso, o Ecad impediria a constituicdo de novas associacdes, 0 que
garantiria a estabilidade e também o bom funcionamento do suposto cartel. Por fim, a Representacao
descreve que o Ecad e suas associacdes efetivas utilizariam critérios abusivos para fixar valores de
direitos autorais desconexos da realidade, com o objetivo de aumentar os lucros das pessoas fisicas
e juridicas a elas associadas.

3. De acordo com a Representante, o art. 99 da Lei 9.610/1998 estabelece expressamente que o
monopolio do Ecad refere-se apenas as atividades de arrecadacdo e de distribuicdo oriunda da
execucao publica de obras musicais, ndo atribuindo competéncia para que a instituicdo pudesse fixar
os valores dos direitos autorais e conexos.

4. Apesar de a Lei prever a possibilidade de os autores negociarem diretamente a cobranca de
direitos de suas obras, a Representante considera que, na pratica, isso ndo aconteceria devido a
dificuldade tanto do controle das diversas modalidades de uso das obras musicais, quanto da
cobranca em virtude da execuc¢édo publica de suas criagcdes. Tendo em vista tais dificuldades, a Unica
alternativa viavel seria a “gestdo coletiva de direitos autorais”, por meio da qual as associacdes
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representativas do setor exerceriam o papel de negociar os valores dos direitos autorais e o Ecad,
por for¢a de lei, arrecadaria e distribuiria 0s montantes correspondentes aos titulares dos direitos.
Neste sentido, teria se manifestado o Superior Tribunal de Justica no &mbito do REsp 155.181/GO, *
afirmando que havia espaco neste setor para um “regime de livre concorréncia, sendo 0s pregos
formados pela regra do mercado”.

5. No entanto, o que ocorreria na prética seria a combinagcdo dos precos a serem cobrados para a
execucao publica das musicas entre as Associagcdes Representadas no Ecad, que serviria como o —
ambiente ideal para a pratica colusiva. Assim, o Ecad extrapolaria as competéncias que Ihe foram
atribuidas pela Lei 9.610/1998 de arrecadacao e distribuicdo dos valores dos direitos autorais, para
também passar a fixar — conjuntamente e ndo baseado em critérios objetivos — os montantes a
serem cobrados.

6. De acordo com a Representacdo: “a pratica das Associa¢gbes (decidindo um valor fixo a ser
cobrado pelo Ecad) e a pratica do Ecad (fixando um s valor de remuneragdo de direitos autorais
com base em deciséo coordenada entre as Associages, instigando a reunido para a fixacio destes
valores) sdo um cartel tipico”.

7. Neste ponto, a ABTA afirma que tal conduta poderia ser comprovada pelas informacg@es existentes
no proéprio sitio eletrénico do Ecad, uma vez que este 6rgao “calcula os valores que devem ser pagos
pelos usuéarios de musica de acordo com os critérios do Regulamento de Arrecadagéo desenvolvido
pelos préprios titulares, através de suas associacdes musicais”. > No sitio eletrdnico do Ecad,
também estariam disponiveis as Tabelas de Precos do Ecad para todos os tipos de usuarios,
incluindo as emissoras de televisdo por assinatura (associadas a ABTA). Por fim, a analise do
contelido das atas de reunides do Ecad, realizadas entre 1999 a 2004, reiteraria a conclusédo de que
as associagfes fixam, em conjunto, o valor dos direitos autorais nas Assembleias Gerais.

8. Segundo a Representante, a concorréncia seria possivel nesse mercado, dado que haveria
espaco para a negociacao individual dos valores por cada associacédo filiada ao Ecad. De acordo
com o asseverado na Representacdo: “ndo ha lei alguma que garanta ao Ecad o direito de fixar
valores Unicos — e abusivos — a serem cobrados de forma uniforme. O art. 98 da Lei de Direitos
Autorais estabelece que as Associacfes tornam-se mandatarias de seus associados para
representar os seus direitos autorais, bem como defender a sua cobranca, contudo ndo legitima a
possibilidade de todas elas uniformizarem o preco a ser arrecadado e, através de uma acao
coordenada, aumentar arbitrariamente o lucro das pessoas fisicas e juridicas que as comp&em” (grifo
Nosso).

9. A Representante considera que as caracteristicas do mercado relevante em questéo revelariam a
presenca dos requisitos essenciais para a configuracdo da pratica de cartel, uma vez que este seria
marcado por: (a) alto grau de concentragéo, pois ha somente nove associa¢des no Ecad, das quais
seis sdo efetivas, sendo que duas representam a maior parcela arrecadada pela instituicdo; * (b)
elevadas barreiras a entrada, representadas pela Lei de Direito Autoral, pelo Estatuto do préprio
Ecad e também pelos das Associacdes que foram denunciadas na Representacdo; e, por fim, (c)
estabilidade das condi¢cdes da demanda, pois os usuarios de musica (operadoras) sdo compelidos
por Lei a pagar os direitos autorais ao Ecad, que é parte legitima para a sua cobranga em caso de
inadimplemento dos usudarios.

10. No que tange a suposta cobranga de valores abusivos, a Representante reitera que os critérios
de arrecadacdo estabelecidos seriam disparatados e incoerentes. N&o haveria, por exemplo,
qualquer explicagdo razoavel para o pagamento, pelas Operadoras de TV por Assinatura, de valores
gue incidem sobre parcelas de sua receita bruta, as quais ndo guardariam qualquer relacdo com a
atividade de execucao publica das obras audiovisuais.

11. Neste contexto, de acordo com o reiterado pela ABTA, o Ecad e as Associa¢gfes que o compdem
encontrar-se-iam em uma situacdo bastante confortavel para a fixacdo de pregcos abusivos, pois
apoiados em um aparente dever de monopdlio, os valores fixados ndo poderiam ser contestados por
concorrentes. A Representante afirma que desconhece quem estaria satisfeito com o critério de
cobranca estabelecido pelo Ecad e pelas Associagbes que o compdem. Neste sentido, cita a
manifestacdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que reconheceu que o critério utilizado para
fixacdo baseado em percentual da receita bruta de cada emissora evidencia exorbitancia do poder
conferido pela Lei de Direitos Autorais e também afronta principios constitucionais. °
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12. A Representante assevera também que o abuso de poder econbmico pelo Ecad e pelas
Associagbes criaria barreiras a entrada de novas associa¢gdes no mercado. Tal fato dificultaria,
sobremaneira, a possibilidade de questionamento dos valores arbitrados pelo Ecad em suas
Assembleias Gerais. Isso porque, de acordo com o raciocinio constante da Representacdo, néo
haveria estimulo & entrada de novos empreendedores no mercado, ja que os autores prefeririam
contratar as gravadoras e editoras ja existentes, as quais controlariam as associa¢cdes mais
poderosas e, por conseguinte, o préprio Ecad.

13. Conforme assevera a ABTA, existiiam outros modelos de arrecadacdo de direitos autorais.
Neste ponto, exemplifica que, nos Estados Unidos, ha mais de uma sociedade de gestao coletiva, o
gue, por sua vez, garantiria a concorréncia neste mercado, bem como a existéncia de critérios
justificados na fixagdo dos valores cobrados. Além disso, as cortes judiciais garantiriam maior
regulacdo, reprimindo qualquer abuso de poder de mercado por parte destas sociedades.

14. A Representante afirma que as autoridades brasileiras de defesa da concorréncia seriam
competentes para analisar os fatos por ela denunciados na medida em que o Ecad extrapolaria as
competéncias de arrecadacao e distribuicdo de direitos autorais que lhe foram atribuidas pela Lei de
Direito Autoral, atuando sobre a atividade de fixacdo de valores, em prejuizo da livre concorréncia.

15. No que tange a necessidade de adogédo de medida preventiva, a Representante afirma que, in
casu, esta presente a fumaca do bom direito uma vez que o Ecad é terreno fértil para a fixagcao
uniforme dos valores dos direitos autorais pelas Associagdes em conluio. Ademais, estes valores
definidos uniformemente seriam flagrantemente elevados e dissociados da realidade, o que revelaria
seu carater abusivo. Por fim, os critérios adotados pelo Estatuto do Ecad impediriam a existéncia de
novas associa¢des no mercado, evitando-se, assim, que o alegado cartel fosse contestado.

16. Ja em relacdo a presenca de periculum in mora na presente hipétese, a ABTA afirma que, quanto
maior o tempo de espera por uma decisdo final do Cade, maior seria 0 prejuizo concorrencial
decorrente das praticas denunciadas de cartelizacdo, de fixacdo de precos abusivos e de
impedimento a entrada de novos concorrentes. Estes danos, segundo a Representante, seriam
dificilmente compensados, mesmo com a fixacdo de altas penalidades pela autoridade concorrencial.

17. Com base nestas consideracdes, ao final de sua Representacdo, a ABTA requer a instauragéo
de Processo Administrativo e a concessdo de medida preventiva para determinar a cessacao
imediata das condutas de cartel e de fixacdo de precos abusivos, estabelecendo-se a concorréncia
no mercado e a negociacdo individual das associacbes que compfBem o Ecad, efetivas e
administradas, com as operadoras de televisdo por assinatura.

18. A Representacdo da ABTA veio aos autos instruida com os seguintes documentos:

a) Instrumento de procuracao e Estatuto Social da ABTA, juntados as f. dos autos;

b) Parecer emitido pelo Prof. Marcos Alberto Sant’Anna Bitelli, juntado as f. dos autos.

¢) Relatério da CPI instaurada pela Camara dos Deputados em 1995, juntado as f. dos autos.
d) Deciséo do REsp 681.847 pelo STJ em 15.10.20009, juntada as f. dos autos.

e) Tabela de precos do Ecad referente a televisdo por assinatura, juntada as f. dos autos.

f) Cépias de atas de reunides do Ecad realizadas entre 1999 a 2004, juntadas as f. dos autos.

g) Cdpia dos artigos intitulados: “ Aumentos arbitrarios de lucros como abusos do poder econdmico:
interpretacdo da constituicdo e sugestdo de alteracdo” e “The Potential Demise of Another Natural
Monopoly: Rethinking the Collective Administration of Performing Rights”, juntados as f. dos autos.

h) Decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro no ambito da Ap 2006.001.69991,
juntada as f. 357/378.

i) Copias de noticias retiradas de sitios eletrénicos diversos, juntadas as f. dos autos.

j) Copias de decisbes das autoridades antitruste dos Estados Unidos e da Unido Europeia, juntadas
as f) dos autos.
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k) Relatério da Comissédo Parlamentar de Inquérito constituida pela Assembleia Legislativa do Estado
de Sao Paulo, juntado as f. dos autos.

[) Parecer emitido pela Comissdo de Educacéo do Senado Federal elaborado a partir de Relatério
Final da Comissédo Parlamentar de Inquérito instituida pela Assembleia Legislativa do Estado do
Mato Grosso do Sul, juntado as f. dos autos.

m) Copia de decisdo da SDE no Processo Administrativo 08000.011187/1995-13, juntada as f. dos
autos.

n) Copias de artigos relacionados a cobranca de direitos autorais retirados de sitios eletrénicos
diversos, juntadas as f. dos autos.

I.3 Das diligéncias realizadas pela SDE:

19. Em 19.04.2010, a SDE juntou, as f., cépia do Estatuto do Ecad e das tabelas de valores
referentes a direitos autorais. Esses documentos foram obtidos no sitio eletrbnico do Ecad em
pesquisa realizada nos dias 16 e 19.04.2010. °

20. Em 21.04.2010, a SDE enviou oficios ao Ecad e as Associacfes Representadas, para que
apresentassem manifestac@o sobre os fatos suscitados na Representacdo da ABTA (oficios as f. dos
autos). As respostas a estes oficios foram juntadas as f. dos autos.

21. Em 22.04.2010, a SDE enviou oficio ao Ministério da Cultura, solicitando-lhe manifestacao
acerca dos fatos suscitados na Representagdo, em especial quanto aos limites da competéncia do
Ecad e a pratica de fixag&o de precos em conjunto dos direitos autorais pelas Associa¢cdes no ambito
do Ecad (f.). A resposta a este oficio foi juntada as f.

22. Passa-se, agora, ao relatorio das manifestagfes tanto dos Representados quanto do Ministério
da Cultura.

.4 Das Manifestaces dos Representados '

I.4.1 Da Manifestacdo da Sociedade Brasileira de Administracao e Protecdo de Direitos
Intelectuais (“Socimpro™)

23. Em 14.05.2010, a Sociedade Brasileira de Administracdo e Protecdo de Direitos Intelectuais,
doravante denominada “Socimpro”, apresentou sua manifestagdo juntada as f. dos autos.

24. De acordo com a Representada, até o inicio da década de 1970, existiam no Brasil duas
entidades arrecadadoras de valores decorrentes da execugdo publica musical pelos usuérios, quais
sejam: (a) o extinto Servico de Defesa do Direito Autoral (“SDDA”), que congregava quatro
agremiacdes: a SBAT, a UBC, a Sadembra e a SBACEM; e (b) a Sociedade Independente de
Compositores e Autores Musicais (Sicam), com sede em Sao Paulo/SP.

25. Esta dualidade de entidades, segundo a Representada, teria produzido resultados altamente
negativos, uma vez que causou prejuizos tanto aos titulares dos direitos autorais quanto aos
usudrios de obras musicais, ja que ndo sabiam ao certo a quem deveriam pedir autorizacédo, a quem
pagar e por qual repertério estava pagando. A fim de solucionar estes supostos problemas, a
Representada afirma que, em 1973, foi instituido pelo Legislador o Escritério Central de
Arrecadacao, que iniciou suas atividades em 1977, reunindo a época um total de dez agremiacdes.
Apesar de ter sido criado por Lei, a Representada afirma que o Ecad é entidade privada, sem fins
lucrativos e com personalidade juridica propria.

26. A Representada afirma que este sistema de gestao coletiva dos direitos de execuc¢do publica é
adotado com sucesso em varios outros paises do mundo, tais como, por exemplo, Franca, Italia,
Alemanha, Suica, Inglaterra, Espanha, Portugal, Paises Escandinavos, Grécia, Japao, Argentina,
Uruguai, Colébmbia, México etc. Além disso, a Representada acrescenta que as atividades exercidas
pelo Ecad estdo previstas em seu estatuto social, sendo que as normas que disciplinam os
procedimentos de arrecadacédo e de distribuicdo dos direitos do autor pouco diferem daquelas que
séo praticadas pelas associagdes estrangeiras.

27. A Socimpro aponta ainda para o fato de que o STF reconheceu a constitucionalidade do art. 99
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da Lei 9.610/1998 e também reconheceu que o Ecad é a Unica entidade credenciada no pais a
arrecadar e a distribuir os direitos de execugdo publica musical, atuando, portanto, de forma legitima,
sem caracterizar um monop6lio e muito menos um cartel. Neste mesmo sentido, segundo a
Representada, também tem se manifestado a jurisprudéncia do STJ.

28. Por fim, a Representada afirma que a fixacdo do preco que serd cobrado pela utilizagédo publica
da mdasica é prerrogativa exclusiva do titular do direito autoral, exercida através do Ecad que é o
legitimo mandatario das respectivas associagdes. Apos discorrer sobre os beneficios oferecidos a
guem é associado da Socimpro, a Representada solicitou que a Representagdo fosse considerada
improcedente com o consequente arquivamento dos presentes autos.

29. A manifestacdo da Socimpro veio aos autos instruida com os documentos juntados as f.
I.5.2 Da Manifestacéo do Escritério Central de Arrecadacéo e Distribuicdo (Ecad)

30. Em 27.05.2010, o Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo, doravante denominado
“Ecad”, apresentou sua manifestacao juntada as f. dos autos.

31. O Representado inicia o mérito de sua manifestagcdo afirmando que o Cade, em duas
oportunidades, ja teria rechacado todas as consideragdes contidas na Representacdo da ABTA.
Neste mesmo sentido também teria se manifestado o Poder Judiciario, o que evidenciaria a
impropriedade do direito invocado pela Representante. Além disso, a Representacdo descortinaria
estratagema da ABTA consistente na tentativa de escapar das condenagdes que lhe foram impostas
pelo Poder Judiciario em virtude de suposta utilizagédo furtiva e criminosa das obras musicais e
fonogramas alheios.

32. Baseando-se no art. 99 da Lei 9.610/1998, o Representado afirma que ndo haveria duvida de
gue o Legislador teria determinado a manutencao de um Unico Escritdrio para exclusiva arrecadacao
e distribuicdo, unificando as condi¢des de licencas e de repertorios. Tal fato, por si sO, segundo o
Representado, derrubaria a pretensdo da Representante de negociacdo e arrecadacao direta com
diversas associacfes de artistas. Este monopdlio legal do Ecad, segundo o Representado, atenderia
a caracteristica e a natureza imaterial dos bens juridicos que a ordem juridica determinou proteger.

33. Apbs transcrever trecho de Luis Guilherme Marinoni, esposado em sua obra Curso de processo
civil — Teoria geral do processo (3. ed. v. 1. Sdo Paulo: Ed. RT, 2008), o Representado afirma que a
protecé@o imposta pelo legislador a obra musical € justificada pelo fato de esta deter a caracteristica
de bem imaterial. Neste contexto, caso ndo houvesse esta protecéo legal, o Representado considera
que o artista individualmente ndo teria a minima chance de negociar com um grande nimero de
empresas, sem uma tabela isondmica de precos praticados coletivamente.

34. O Representado afirma que o critério de determinacdo de precos previsto no Regulamento de
Arrecadacdo do Ecad é, historicamente, o mesmo desde o inicio das atividades do sistema de
gestdo coletiva desses direitos no Pais, sendo que a legalidade da tabela de precos praticados ja
fora atestada por diversas vezes por diversos entes estatais, tais como, pelo extinto Conselho
Interministerial de Precos, pela propria Secretaria de Direito Econdmico e também pelo Poder
Judiciario.

35. O Representado listou diversos instrumentos normativos que autorizariam a fixacdo de preco
percentual para a exibicdo de audiovisuais por parte do Ecad, quais sejam:
a) Lei 5.988/1973, que teria consolidado a matéria;

b) Res. 1 do Conselho Nacional de Direito Autoral (CNDA), que organizou o Ecad, conferindo-lhe a
competéncia para atuar na execucao publica de obras musicais, literomusicais e fonogramas.

c)Res. 24 do CNDA, de 11.03.1981, que determinou no seu 8§ 7.° que “os direitos autorais devidos
pelos estabelecimentos com entrada paga serdo cobrados sobre a receita bruta proveniente da
venda de ingressos”.

d) Res. 25 do CNDA, que homologou a cobranga percentual a razdo de 3,5% para as execugdes
publicas musicais de radiodifusdo, o que também incluem as televisfes e cinemas. Posteriormente,
este percentual foi reduzido para 2,5%.
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e) Lei 9690/1998, editada apdés a desativacdo do CNDA em 1990: Este diploma normativo teria
recepcionado os critérios de cobranca e percentuais previstos nas Resolu¢cdes do CNDA para o
segmento audiovisual.

36. Assim, uma vez que o critério para determinacdo percentual dos valores é histérico, segundo o
Representado, ndo haveria como concluir que este se deu através de reunido ou associagado
ilicitamente constituida, sendo também reconhecido tanto pelo Poder Judicidrio quanto por diversas
empresas usudrias, por meio de contratos e de atos de reconhecimento.

37. O Representado afirma que ndo seria possivel concluir pela existéncia de abuso de poder
econdmico, uma vez que nao ha competicdo nem entre o Ecad e as TVs por assinatura e tampouco
entre suas associacdes, em decorréncia da vedacdo de lucro. Neste contexto, de acordo com o
Representado, na gestdo coletiva, a unificacdo de precos € a regra, decorrente da propria vontade
legislativa, que vetou a arrecadacéo direta por parte das associagoes.

38. Além disso, o Representado considera que a experiéncia teria demonstrado que essa
centralizacdo seria a Unica maneira de proteger os artistas, mesmo porque a cobrangca ou
negociagOes individuais entre as diferentes associagfes seria conduta condenada e vedada no atual
regime juridico. Neste sentido teria se manifestado o STF, quando do julgamento da ADIn 2054, ao
se pronunciar acerca da obrigatoriedade da gestdo coletiva e unificada de direitos autorais, e ainda
acerca da necessidade de centralizagéo das atividades de arrecadacao e distribuicdo de tais direitos
por meio do exercicio de prerrogativas exclusivas pelo Ecad.

39. A respeito do fato de o Ecad néo realizar atividade econdmica que vise lucro, o Representado
afrma que ndo realiza prestacdo de servicos a consumidor, mas sim a defesa de direitos
constitucionais fundamentais. Assim, de acordo com o Representado, a fixacdo de condi¢bes e
precos ou contraprestacdo para autorizacdo seria mera consequéncia dos atributos inerentes ao
direito de ser exclusivamente o Unico escritério representativo do setor.

40. No que tange a suposta proporcionalidade no valor dos precos, o Representado afirma que a
remuneracdo dos autores em sede de gestdo coletiva € prévia, ndo sendo proporcional ao niumero
de obras executadas, que é praticamente infinito. Neste contexto, jamais teria se concebido ou
cogitado um sistema de licenca autoral que permitisse a exata fixacdo, para efeito de retribuicao, a
razdo do numero de obras ou de disposi¢do de canais. Dai surgiria a necessidade da gestdo coletiva
e da licenca blanket license, ° Gnica sistematica possivel para todos os paises que recepcionam a
Convencao de Berna. A respeito de tal licenga, o Representado considera ser a que melhor reflete o
tipo de autorizacdo que a gestao coletiva dos direitos de execugéo publica musical em geral confere
a0s USUarios.

41. No que tange a suposta existéncia de dano concorrencial, o Representado reitera que a
manutencdo da gestdo coletiva esta autorizada por Lei, e que o Ecad e as associacOes
representadas ndo possuem fins lucrativos ou se prestam a atividade econdmica ou a ambicao
concorrencial. Neste sentido, ndo haveria dano concorrencial a medida que a arrecadacdo e
distribuicdo ocorreriam em um Unico escritdrio. Por fim, o Representado considera que esta
Secretaria ndo possuiria competéncia para a solugéo de questédo autoral, estando a relacédo entre as
partes regida por Legislacdo e estrutura juridica prépria, sendo que toda a matéria ja estaria em

debate no Poder Judiciario.

42. Em relacdo a suposta vedacgédo de ingresso de novas associacdes, 0 Representado afirma que
seu proprio estatuto, em seu art. 8.°, especifica as condi¢cdes de ingresso de associacdo, prevendo
também a possibilidade da condicdo de administrada. Ainda neste ponto, o Ecad afirma que, de
acordo com o art. 53 do CC, pode criar categorias de associados com vantagens especiais, entre as
quais incluiriam as vantagens de participagdo em assembleia geral. Exemplifica que mesmo
instituicbes formadas por bracos estatais, como, por exemplo, o Operador Nacional do Sistema
Elétrico utilizariam desta prerrogativa para distinguir as classes de associacdes a ele integrantes.

43. Assim, o0 Representado considera que a Representacdo da ABTA somente teria algum sentido
caso fosse possivel a alguma nova associagcdo, como a qualquer das ja existentes, fazer a cobranca
em apartado ou mesmo negociar ou precificar em conjunto com as TVs por assinatura. Este
comportamento seria vedado na Lei, que exigiria e determinaria a manutencéo da gestéo coletiva.
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44. O Representado afirma que a jurisprudéncia ja teria referendado o entendimento que caberia ao
Escritério Central, por meio de sua Assembleia, composta pelas associacdes de titulares, o direito de
fiscalizac@o e aproveitamento econdmico de suas obras e ndo aos usudrios. Para tanto, colacionou
julgados os quais, no entender do Representado, ressaltariam a legitimidade tanto do Ecad em si
guanto da sua condicdo de fixacdo de preco.

45. Por fim, o Representado considera que jamais teria se demonstrado qualquer ato de improbidade
por parte do Ecad ou de seus representantes e também nunca teria se demonstrado qualquer
indiciamento ou condenacéo, civel ou criminal, que possa respaldar estas acusacoes.

46. Ao final de sua manifestacdo, o Ecad faz uma sintese de suas razfes e requer 0 arquivamento
da representacdo em virtude da incompeténcia da SDE para analise e instrucdo do presente feito e
também em decorréncia da improcedéncia dos fatos narrados na Representacdo da ABTA. A
manifestacdo veio aos autos instruida com os documentos de f.

1.4.3. Da Manifestacdo da Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e Escritores de
Musica (SBACEM):

47. Em 27.05.2010, a Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e Escritores de Mdusica,
doravante denominada “SBACEM”, apresentou sua manifestacéo juntada as f.

48. No mérito, a Representada se descreve como associagdo civil sem finalidade de lucro,
constituida para a promocao do desenvolvimento cultural e para a defesa moral e material de seus
associados. Além disso, afirma que, de acordo com o Dec.-lei 34.850, de 29.12.1953, foi reconhecida
como entidade de utilidade publica federal, atuando em consonancia com a Constituicdo Federal de
1988. Atualmente, a SBACEM contaria com mais de 10.500 associados, sendo uma das associacfes
gue compdem o Ecad na forma do art. 99 da Lei 9.610/1998.

49. A Representada afirma que as atividades de arrecadacéo e de distribuicdo dos direitos autorais
de execucdo musical, nos termos da Lei 9.610/1998, seguiria a mesma sistematica da antiga Lei
5.988/1973, sendo reservadas exclusivamente ao Ecad. Assim, as associacbes de titulares de
direitos autorais, género no qual se incluiria a SBACEM, ndo podem exercer as func¢des de
arrecadacdo e de distribuigdo, uma vez que tais atividades sdo exercidas pelo escritério centralizador
das associagfes, mediante um estatuto, regulamentos de arrecadacéo e distribuicio em comum.

50. A Representada afirma que as associa¢des que integram o Ecad ndo combinam precos, mas
fixam uma tabela comum e isondmica para o repertério que protegem. Tal conduta estaria justificada,
no entender da Representada, uma vez que o repertério € compartilhado, ja que “toda obra é uma, é
indivisivel, e a utilizagdo da musica, logicamente, exige a autorizacdo de todos os seus titulares” (f.).

51. Nos termos da Lei 9.610/1998 e de acordo com o posicionamento jurisprudencial acerca do
tema, a Representada afirma que as associa¢fes é vedada a concorréncia e a arrecadacdo direta
dos direitos que protege, sendo a atividade arrecadadora e distribuidora unificada do Ecad, razdo
pela qual a fixacdo de precos e das regras de distribuicdo seria decorréncia necessaria e légica
desta disciplina. Neste contexto, a Representada afirma que o préprio STF ja teria discutido o
monopolio legal do Ecad no ambito da ADIn 2.054 e reconhecido a manutengéo e a obrigatoriedade
da gestao unificada coletiva por meio do exercicio destas prerrogativas exclusivas pelo Ecad.

52. Quanto as condi¢des de voto em assembleia e a integracdo ao Ecad, a Representada considera
gue a distincdo entre associa¢fes administradas e efetivas foi estabelecida originariamente no
Estatuto do Escritério Central, em consonancia com as exigéncias do Cédigo Civil ( LGL 2002\400 ) ,
ndo gerando as associa¢fes quaisquer prejuizos, uma vez que estas ndo concorrem entre si e nem
buscam lucros.

53. De acordo com a Representada, a pretendida negociagdo direta entre usuarios de mdasica e
associacbes seria impossivel, dentre outras razdes porque a autorizagdo dada por uma Unica
associacdo ndo garantiria ao usuario de musica acesso as comunicagfes ao publico das obras
musicais protegidas e inseridas nas grades dos canais de contelddo, cujo rol de musicas e
fonogramas € quase infinito.

54. Por fim, a Representada afirma que os precos praticados e determinados ao Ecad pelas
associacbes, em assembleia geral, estdo em sintonia com os praticados no mundo inteiro,
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atendendo a critérios objetivos e sdo proporcionais ao proveito econdmico que o usuario da musica
obtém ou pretende com a exploracdo das obras. A Representada acrescenta também que nao
pratica qualquer ato ilicito, ndo mantém conduta arbitraria de qualquer natureza e ndo infringe a
ordem econ6mica.

55. A manifestac@o da Representada veio aos autos instruida com os documentos de f.

I.4.4 Da Manifestacdo da Associacdo de Mdsicos, Arranjadores e Regentes (AMAR) —
Sociedade Musical Brasileira (SOMBRAS)

56. Em 27.05.2010, a Associacdo de Mdsicos, Arranjadores e Regentes — Sociedade Musical
Brasileira, doravante denominada “Amar — Sombras”, apresentou sua manifestacao juntada as f. dos
autos.

57. A Representada se descreve como uma associacdo efetiva do Ecad, sem fins lucrativos, que
atualmente possui cerca de 14.000 associados titulares de direitos autorais. Argumenta que, nos
termos do art. 5.9, XXVII, da CF/1988 ( LGL 1988\3) , foi garantida a exclusividade do direito do autor
e, neste ensejo, foi editada a Lei 9.610/1998. Neste contexto, teria sido criado o Ecad, o qual é
mandatério legal de seus integrantes, ou seja, das associa¢fes e, juridicamente, caracteriza-se por
ser “associacdo de associacdes”. Sua arrecadacdo, segundo a Representada, tem por base o
enquadramento no Regulamento de Arrecadacéo, aprovado em sua Assembleia Geral.

58. A Amar-Sombras afirma que o Ecad é indispensavel para que os proprios tutelados por sua
atividade autoral tenham o beneficio do cumprimento do disposto tanto na Constituicdo Federal (
LGL 1988\3 ) quanto na Lei 9.610/1998. Tal fato, contudo, segundo a Representada, ndo constituiria
um monopodlio, sendo decorrente da natureza da atividade exercida nos temos da Lei e da
Constituicdo Federal ( LGL 1988\3) .

59. Por fim, a Representada afirma que o STF, o STJ e o Cade possuem decisdes no sentido de
legitimar a atuacdo do Ecad como Unico credenciado no pais a arrecadar e distribuir os direitos de
execucdo publica musical. Ao final de sua manifestacdo, solicitou o arquivamento da presente
representacdo e a declaracdo da improcedéncia dos pedidos. A peca veio aos autos instruida com
os documentos de f.

1.4.5 Da Manifestacdo da Unido Brasileira de Compositores (UBC)

60. Em 31.05.2010, a Uni&o Brasileira de Compositores, doravante denominada “UBC”, apresentou
manifestacao juntada as f. dos autos.

61. A Representada se descreve como uma associagdo civil sem fins lucrativos, fundada em
22.07.1942, tendo como objetivo a defesa dos direitos autorais de seus filiados e representados. De
acordo com a Representada, seu quadro de associados seria formado por milhares de titulares que
se beneficiariam da arrecadacédo e da distribuicdo centralizada de valores decorrentes da execucao
publica de obras musicais, literomusicais e de fonogramas. Ainda, a Representada afirma que seu
repertério representa hoje cerca de 40% da arrecadacéo realizada pelo Ecad.

62. Apés mencionar dispositivos legais aplicaveis a presente hipotese, a Representada afirma que a
realizac@o efetiva dos direitos autorais de execucdo publica musical s6 se operaria com a gestao
coletiva de tais direitos, ja que seria impossivel supor que uma pessoa individualmente pudesse gerir
seus direitos diretamente em todos os locais de frequéncia coletiva do pais, além de cinemas, radios
e televises.

63. Neste sentido, de acordo com a Representada, a classe autoral brasileira obteve, com a antiga
Lei 5.988/1973, autorizagdo legal expressa que permitiria o exercicio deste direito através de um
6rgdo arrecadador Unico, o atual Ecad. Foi também conferido a esta entidade mandato legal e plena
legitimidade para atuar em nome de seus associados e Representados, inclusive em juizo. Tal
contexto, segundo a Representada, teria se repetido na legislagdo vigente, nos termos do art. 99 da
Lei 9.610/1998.

64. A Representada admite que as Associacdes de Titulares de Direitos Autorais, dentre elas, a

propria UBC, em reunido com a Assembleia Geral do Ecad, definem, em nome dos titulares, o prego
a ser cobrado e também a forma em que se da a arrecadacdo e a distribuicdo das retribuicBes
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autorais. Esta sistematica, no entender da Representada, estaria resguardada tanto pela
Constituicdo Federal ( LGL 1988\3 ) quanto pela atual Lei de Direitos Autorais ( Lei 9.610/1998).

65. De acordo com a manifestacdo, os usudrios das execuc¢des publicas de musicas e de
fonogramas musicais, ao utilizarem as obras musicais, literomusicais e os fonogramas, deveriam
obedecer as regras estabelecidas pelos titulares de direitos autorais através do Ecad, obtendo a
competente autorizacdo e efetivando o pagamento do preco do direito autoral fixado por este
Escritorio.

66. A Representada considera que o exercicio das atividades do Ecad nada mais seria do que
resultado de uma atribuicdo exclusiva dada por Lei, com a finalidade de permitir a eficaz e efetiva
arrecadacédo dos direitos autorais de execucdo publica musical, sendo o instrumento mais viavel para
o pleno exercicio de tais direitos. Assim, ndo haveria que se falar na presenca de uma relagéo de
consumo, regulada pelo mercado, ja que seria incompativel ao caso em tela.

67. Neste ponto, a Representada conclui que as atividades legais exercidas pelo Ecad ndo ofendem
0s principios constitucionais da livre iniciativa, da livre concorréncia e do livre mercado, traduzindo
pratica verificada na esmagadora maioria dos paises, nos quais a arrecadacéo e a distribuicdo dos
direitos autorais decorrentes da execugao publica seria centralizada em entidade Unica, fugindo
assim da alcada da SDE qualquer interferéncia nas atividades do escritério.

68. Neste contexto, de acordo com a Representada, o regime de cobranca unificado das obras
intelectuais jamais poderia significar uma questdo de mercado e/ou concorrencial, na medida em que
isso inviabilizaria o proprio exercicio do direito. De acordo com este raciocinio, a Representada
afirma que a musica ndo seria um produto que esta na prateleira, disponivel aos consumidores para
compra, através do qual o preco é estabelecido por meio de regras de mercado. Ao contrario, a
Representada afirma que a musica seria um bem imaterial, protegido por Lei especifica, que confere
prerrogativas de natureza moral e patrimonial a seus titulares.

69. Por fim, no que tange ao pedido de concessdo de medida preventiva, a Representada sustentou
gue a adocéo da medida preventiva pela SDE representaria modificacio da Lei de Direitos Autorais e
também possibilitaria o calote das operadoras de TV por assinatura, em prejuizo aos criadores
intelectuais.

70. Ao final de sua manifestacdo, a Representada solicitou que fosse decretada a improcedéncia da
representacdo com o consequente arquivamento do feito. A manifestacdo da UCB veio aos autos
instruida com os documentos de f.

I.4.6 Da manifestacdo da Associacado Brasileira de Musica e Arte (Abramus)

71. Em 31.05.2010, a Associac@o Brasileira de Mdusica e Arte, doravante denominada “Abramus”,
apresentou sua manifestacéo juntada as f. dos autos.

72. A Representada inicia sua manifestacao afirmando que a matéria deduzida na Representagdo da
ABTA ja fora mais de uma vez apreciada pela SDE, sendo que em ambas as oportunidades foram
arquivadas por falta de amparo legal. Nestas oportunidades, o Cade considerou que o direito autoral
ndo seria mercadoria e que, por esta raz&o, a matéria ndo se subsumiria ao direito da concorréncia e
ndo constituiria violagdo a ordem econémica.

73. Além disso, a Representada afirma que ndo s6 o STF e o STJ, mas também outros érgaos do
Poder Judiciério, j& se manifestaram pela legalidade do monopdlio detido pelo Ecad, ndo havendo
gualquer divergéncia sobre a matéria em questéo.

74. Ao final de sua manifestacéo, a Representada solicitou o indeferimento da medida preventiva e a
determinacéo de arquivamento do feito. A manifestacdo da Abramus veio aos autos instruida com os
documentos juntados as f.

1.6 Da manifestagdo do Ministério da Cultura

75. O Ministério da Cultura, por meio de sua Diretoria de Direitos Intelectuais da Secretaria de
Politicas Culturais, apresentou manifestacdo sobre os fatos aqui suscitados, que foi juntada aos
autos as f.
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76. Em sintese, em sua manifestacdo, o Ministério da Cultura observa que o0s precos sdo acordados
entre as Associacdes que compdem o Ecad, que representam os titulares de direitos autorais, e
cobrados de forma Unica por meio dos fiscais do Escritério Central, sendo que, em caso de recusa
de pagamento, a divida podera ser executada judicialmente adicionada de multa. Em relacéo a essa
pratica, o Ministério da Cultura afirmou que:

“N&o obstante o Ecad opere como um monopdlio na arrecadacdo de valores de direitos autorais,
entendemos que isso nao inviabilizaria a competicdo por precos, que poderia dar-se dentro do
proprio Ecad, jA& que este funciona como mero instrumento arrecadador e distribuidor das
Associa¢des que o compde. Isso por que o fato de a Lei estabelecer que a arrecadacdo tenha que
ser Unica, ndo significa que os valores cobrados por repertério tenham que ser o0s mesmos. Assim,
por exemplo, uma das Associacdes poderia requerer ao Ecad que fizesse a cobranca de seu
repertério com valores diferentes do das outras Associa¢fes, ainda que realizada de forma conjunta,
de forma que os usuéarios dessem preferéncia ao seu repertério, ao invés do repertério das outras
Associagdes, iniciando-se a competicdo por precos” (f.) (grifo nosso).

77. Segundo a manifestacdo do Ministério da Cultura, a existéncia de uma concorréncia de precos
entre as AssociacBes geraria ganhos de bem-estar para a sociedade. Por outro lado, o “melhor dos
mundos” para as Associacfes seria mesmo operar utilizando o poder de monopélio, por meio de
uma entidade arrecadadora Unica em que se acordam 0s pre¢os entre as Associagfes participantes.
Como monopolista, o Escritério arrecadador encontra uma curva de demanda para ele que € igual a
curva de demanda de todo o mercado de musica.

78. Além disso, o 6rgdo critica a metodologia utilizada pelo Ecad para a determinacao dos repertérios
mais executados. Pelas falhas na metodologia, seria muito dificil para um novo intérprete receber
quaisquer valores de arrecadacdo por direitos autorais inicialmente, ainda que ele possua um
namero razoavel de execugBes em radios, constituindo-se isso uma barreira a entrada de novos
intérpretes.

79. De acordo com o Ministério da Cultura, o corolario disso é que ndo apenas 0s poucos intérpretes
mais executados recebem em excesso ao que receberiam em um mercado competitivo (e, portanto,
possuem menos incentivos para produzirem mais e melhor), mas também, dadas as barreiras aos
novos entrantes, ndo ha muita variagdo na lista dos intérpretes mais beneficiados, gerando outro
desestimulo pela falta de ameaga concorrencial. Dito de outra forma, ndo somente 0s novos
intérpretes ficam desmotivados por encontrarem dificuldades em receber inicialmente, como também
os artistas mais executados, em média, ttm menos motivagéo, pela falta de concorréncia. No longo
prazo, € razodvel esperar que esta situacdo gere (e na verdade ja esta gerando) consequéncias
negativas para a producdo cultural brasileira, especialmente no tocante a musica, na forma de um
repertorio menor e mais pobre do que se esperaria, dado o potencial cultural nacional.

I.5 Da abertura de processo administrativo

80. As f., encontra-se a Nota Técnica do DPDE que motivou a instauracdo do presente Processo
Administrativo, acolhida pelo despacho 512 da entdo Secretaria de Direito Econ6émico (f.). O
presente feito foi instaurado para apurar conduta infringente a ordem econdmica passivel de
enquadramento no art. 20, I, II, lll e IV, c/c art. 21, I, II, IV, V e XXIV, ambos da Lei 8.884/1994, em
desfavor de: Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo, Unido Brasileira de Compositores,
Sociedade Brasileira de Administracdo e Protecéo de Direitos Intelectuais, Associacdo Brasileira de
Musica e Artes, Associacdo de Musicos, Arranjadores e Regentes, Sociedade Brasileira de Autores
Compositores e Escritores de Musica e Sociedade Independente de Compositores e Autores
Musicais.

81. J4& a medida preventiva pleiteada pela Representante foi indeferida, dado que a SDE considerou
gue o requisito do periculum in mora, necessario para a adog¢do de medida cautelar, ndo estava
configurado naquele momento processual.

82. Em 22.07.2010, foram expedidas por via postal as notificacBes de instauracdo do presente
Processo Administrativo para as Representadas apresentarem suas defesas no prazo legal, sob
pena de revelia, nos termos dos 8§ 1.° e 2.° do art. 33 da Lei 8.884/1994 (f.). Todas apresentaram
tempestivamente suas defesas, que foram juntadas aos autos as f.
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83. A tabela a seguir tem por objeto demonstrar a localizagdo nos autos das notificacBes das
Representadas bem como de suas respectivas defesas.

Tabela 1
Localizacdo nos autos das notificacfes e das defesas

apresentadas pelas representadas

Representado Notificacéo Defesa
Escritorio Central de f. f.
Arrecadacdo e Distribuicdo

(Ecad)

Unido Brasileira de Compositoresf. f.
(UBC)

Sociedade Brasileira de f. f.

Administracdo e Prote¢do de

Direitos Intelectuais (Socimpro)

Associacdo Brasileira de Musica f. f.
e Artes (Abramus)

Associacao de Musicos, f. f.
Arranjadores e Regentes (Amar

— Sombras)

Sociedade Brasileira de Autores f. f.
Compositores e Escritores de

Musica (SBACEM)

Sociedade Independente de f. f.
Compositores e Autores Musicais

(Sicam)

84. Em 22.07.2010, a SDE deu ciéncia a Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério
da Fazenda (SEAE/MF) da instauracdo do presente Processo Administrativo, facultando-lhe a
emissdo de parecer, nos termos do art. 38 da Lei 8.884/1994 (f.). A f., a SEAE/MF informou em
05.08.2010 que se reservava ao direito de ndo se manifestar sobre o feito.

85. As f., a SDE juntou aos autos copias de atas de Assembleias Gerais do Ecad, nas quais foram
discutidas pelas Representadas questdes relativas a fixacdo dos valores de cobranca pelos direitos
autorais

86. Em 15.07.2011, a Representante juntou atas de reunides do Ecad ocorridas entre 2007 e 2010,
as f., em complemento as atas acostadas aos autos anteriormente.

87. Em 22.07.2010, foram juntados documentos constantes do Relatério Final da Comissao
Parlamentar de Inquérito constituida na Assembleia Legislativa do Estado de S&o Paulo pelo
Requerimento 371/2007 com a finalidade de investigar possiveis irregularidades praticadas pelo
Ecad (f.). Dentre os papéis encaminhados ao DPDE pela Presidéncia da Assembleia Legislativa do
Estado de Sdo Paulo, constam documentos que formalizam a exclusdo do Ecad da Associacdo dos
Titulares de Direitos Autorais — ATIDA (em 2005), da Associa¢do dos Compositores e Intérpretes
Musicais do Brasil — Acimbra (em 2006) e da Associacdo de Autores Brasileiros e Escritores de
Mdusica — Sabem (em 1999), com os respectivos relatérios de sindicancia.

88. As f., sdo juntadas reportagens sobre o Ecad datadas de julho de 2010, veiculadas pelo Jornal O
Dia ( Polémica no mundo da musica — Orgdo que arrecada os direitos autorais dos compositores
pode ser extinto. Artistas dizem o que acham da medida) e pelo Jornal O Globo (Governo Federal
mira na gestéo de direitos autorais — Ministério da Cultura anuncia hoje projeto para regular o Ecad,
alvo de furiosas criticas da classe artistica e Ministério da Justica investiga Ecad por cartel —
Secretaria de Direito Econdmico instaura inquérito contra o escritério que cobra por direitos autorais
de musicas).

89. A Representante, por sua vez, apresentou peticdo em 02.08.2010 (f.), requerendo a juntada aos
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autos de matéria veiculada no Jornal O Estado de S&o Paulo em 24.07.2010, contendo entrevista
concedida pelo entdo Ministro da Cultura Juca Ferreira, referente ao debate sobre o anteprojeto de
lei que pretende alterar a Lei 9.610/1998 (f.). A Representante destacou trechos em que o entédo
Ministro afirma que o Ecad “cobra de poucos, as vezes beirando a extorsao” e que “ha mais de 10
mil processos na Justica em relacdo ao direito autoral, o que mostra que estamos falando de um
sistema enfermo”, bem como a mengédo a necessidade de transparéncia nas atividades do Ecad.

1.6 Das defesas apresentadas pelas Representadas °

1.6.1. Socimpro

90. Em 30.08.2010, a Sociedade Brasileira de Administracdo e Protecdo de Direitos Intelectuais
(Socimpro) apresentou defesa juntada as f. dos autos.

91. No mérito, a Representada repisa em sua defesa tudo o quanto argumentado em sua
manifestacdo anterior nos autos. Acrescenta que o sistema de gestdo coletiva seria uma “imposic¢ao,
sem a qual a arrecadacdo e a distribuicdo dos direitos autorais de execugdo publica se tornaria
inviavel” em qualquer lugar do mundo.

92. Assevera que o estabelecimento de diferentes tabelas de precos por cada uma das associagfes
filiadas ao Ecad seria “impraticavel”, embasando seu argumento nos exemplos de obras que
envolvessem titulares de direitos filiados a diferentes entidades e de donos de estabelecimentos ou
outros locais de frequéncia coletiva que nao teriam como selecionar previamente as obras musicais,
literomusicais e os fonogramas que iriam disponibilizar a seus clientes e frequentadores.

93. A Representada também rechaca a acusagdo de que o Escritorio Central impediria o surgimento
de novas entidades de gestdo coletiva, uma vez que néo teria o poder de sobrepor-se ao direito
constitucional de livre associagdo. Ademais, argumenta que as associa¢des do género que surgiram
apo6s a fundacéo do Ecad nao teriam sido impedidas de filiarem-se como administradas, afirmando
gue os titulares de direitos autorais sao livres para se associar a qualquer entidade do tipo sem que
jamais tenham deixado de receber seus direitos. Relata que o Ecad apenas afastou de seus quadros
entidades que comprovadamente praticaram “atos ilegais, que comprometam a idoneidade e
atentem contra a boa convivéncia societaria”, tendo sido assegurado amplo direito de defesa a essas
associagoes.

94. Na sequéncia, a Socimpro argumenta que a acusacao de critérios abusivos na fixacdo de precos
para o uso das obras partiria de “usudrios que representam uma inexpressiva minoria daqueles
atualmente cadastrados no Ecad”.

95. A Representada protesta pela producdo de todas as provas admitidas em direito, sem, contudo,
especificar as de seu interesse. Por fim, solicita que seja julgado insubsistente e arquivado o
presente Processo Administrativo.

96. A peca de defesa veio aos autos instruida com os seguintes documentos, juntados as f.: (a)
faturamento da empresa em 2009; (b) total de tributos pagos no exercicio de 2009; (c) qualificacao
dos administradores atuais e ao tempo da suposta infragao.

1.6.2. Ecad e Abramus

97. Em 06.09.2010, o Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo (Ecad) e a Associacao
Brasileira de Musica e Artes (Abramus) apresentaram defesas idénticas, juntadas respectivamente
as f. dos autos. Por este motivo, em homenagem aos principios da economia processual e da
eficiéncia que devem reger os atos da Administracdo Publica, suas pecas serdo analisadas
conjuntamente.

98. Iniciam-se as defesas afirmando que a premissa da qual partiu a ABTA de que “o0 modelo de
gestao coletiva refere-se, especificamente, a arrecadacéo e a distribuicdo dos direitos autorais e nao
a fixacdo dos seus valores” induziu a SDE a erro por ter subvertido as decisfes judiciais que citou
em sua Representacdo, uma vez que, em ambas, o STJ teria declarado o Ecad vencedor das acdes.

99. As Representadas afirmam que a Assembleia Geral é o 6rgdo deliberativo maximo do Ecad, o
qual seria investido com a prerrogativa estatutaria de fixar pre¢cos, gozando de competéncia privativa
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para estabelecer normas gerais de cobranca, reajustes e alteragdes. Argumentam que a deliberagéo
conjunta seria o papel de qualquer érgdo colegiado e que, ao dar efetividade as precificacbes
votadas por seus associados, o Escritério estaria a cumprir sua atribui¢éo institucional e legal.

100. As entidades em questao rechacam o quanto declarado pelo Ministério da Cultura nos autos de
gue ndo haveria “relagdo entre o preco pago pelo usuario e o valor econdmico do repertério” (f.),
argumentando que a frequéncia de execuc¢do de um dado repertério ndo seria ditada pelo pre¢co, mas
por fatores subjetivos e intangiveis como tendéncias culturais e modismos.

101. Asseguram que a solucao brasileira de cobranca dos direitos autorais seria referéncia mundial,
vigorando em outros paises nos quais os titulares tém como contrapartida da utilizacdo de suas
obras “um crédito a uma remuneracao contra o ente de gestdo”. Assim, aduzem que o critério Unico
de precificacdo nédo atenta contra a livre concorréncia, levando-se em consideragdo néo ser possivel
conseguir varias autorizacbes prévias de reprodugdo no caso de coautores, editoras e das
associagfes a que estivessem vinculados.

102. Como evidéncia de ndo ser a atividade de fixacdo de precos no dmbito do Ecad um tipo de
cartelizacdo, as Representadas citam o caso da reclassificacdo de obras de background, *°
executadas em programas veiculados na televisdo, no qual o Escritério Central, através de
discussoes e fixacdes conjuntas, teria reduzido os precos relativos aos “pontos cheios” em fragdes,
por entender néo ser justa a cobranca do mesmo valor da reproducgdo da masica inteira. Ressaltam,
neste ponto, a existéncia de divergéncias registradas em ata entre as associa¢cdes em relacdo a
valores e critérios fixados conjuntamente como prova de que as ora Representadas ostentariam
“posicdes autdbnomas e antagdnicas”, 0 que, supostamente, excluiria a possibilidade de conluio entre
elas.

103. Finalizando, afirmam as Representadas que a ABTA sempre teve ciéncia de que o Ecad
delibera sobre os precos cobrados das emissoras de televisao, sendo contraditério vir somente agora
perante as autoridades de defesa econdmica dizer que inexiste competéncia legal para a
Representada praticar tal ato.

104. As Representadas ndo mencionam se desejam produzir provas no ambito do presente
Processo Administrativo. Por fim, requerem que o feito seja arquivado.

1.6.3. UBC

105. Em 24.09.2010, a Representada Unido Brasileira de Compositores (UBC) apresentou sua
defesa juntada as f. 3810/3837 dos autos.

106. No mérito, a Representada reproduz praticamente na integra ** sua manifestacédo apresentada
perante a SDE anteriormente a instauracdo do presente Processo Administrativo em 31.05.2010 (f.),
a qual ja foi devidamente relatada nesta nota técnica.

107. A peca de defesa veio aos autos acompanhada dos documentos juntados aos autos as f. A
Representada protesta pela producdo de todas as provas admitidas em direito, sem, contudo,
especificar as de seu interesse. Por fim, solicita que seja rejeitada a Representacédo, arquivando-se o
presente Processo Administrativo.

1.6.4. Sicam

108. Em 29.09.2010, a Representada Sociedade Independente de Compositores e Autores Musicais
(Sicam) apresentou sua defesa juntada as f. dos autos.

109. A Representada se descreve como uma associacdo sem fins lucrativos “que congrega titulares
de direitos do autor e dos que Ihe sdo conexos”. Afirma que “por for¢a da lei e do estatuto social, a
Sicam se encontra obrigada a deliberar as normas de arrecadacéo e distribuicdo de direitos autorais
conjuntamente com as demais associa¢cbes que compdem o Ecad”, sendo que “quando os titulares
de direito autoral e dos que lhe s&o conexos se filiam em uma das associagbes (...) anuem com
todas as normas e procedimentos que tornam o sistema funcional. Inclusive a fixa¢do de precos pela
utilizacdo de obras e fonogramas”.

110. Alega a Representada que o direito das associagfes fixarem valores de direitos autorais em
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conjunto estaria amparado pelo art. 5.2, XXVII e XXVIII, da CF/1988 ( LGL 1988\3) , pelo art. 98 da
Lei de Direitos Autorais e por seus estatutos. Aduz que o Poder Judiciario teria admitido que o dever
de fixar os valores é dos titulares de direito representados pelas associacdes, transcrevendo a
decisdo do STJ relativa ao REsp 723.691/MG. Afirma que j& teria sido reconhecido pelo Judiciario,
inclusive que “a gestédo conjunta dos direitos autorais necessariamente conduz a fixagdo conjunta de
valores”.

111. Na sequéncia, afirma que o proprio DPDE teria reconhecido no Processo Administrativo
08000.002511/97-19 a “inexisténcia de mercado relevante afetado”, sendo que o Conselheiro-relator
do feito no Cade também teria determinado “o arquivamento do processo por entender que a
atividade de recolhimento de direitos autorais exercida pelo Ecad ndo afeta nenhum mercado e,
assim, escapa do ambito de aplicacao da Lei de Defesa da Concorréncia”.

112. A peca de defesa veio aos autos instruida com os seguintes documentos, juntados as f.: (a)
faturamento da empresa em 2009; (b) total de tributos pagos no exercicio de 2009; (c) qualificacao
dos administradores atuais e ao tempo da suposta infracdo; (d) estatuto da Sicam; e (e) ata de
reunido da diretoria da Sicam. A Representada ndo menciona se deseja produzir provas no ambito
do presente Processo Administrativo. Por fim, solicitou o arquivamento do feito.

1.6.5. Amar — Sombras

113. Também em 29.09.2010, a Associa¢do de Musicos, Arranjadores e Regentes (Amar-Sombras)
apresentou sua defesa juntada as f. dos autos.

114. No mérito, a Representada também reproduz praticamente na integra sua manifestacédo
apresentada perante a SDE anteriormente a instauracdo do presente Processo Administrativo em
27.05.2010 (f.), que ja foi devidamente relatada nesta nota técnica. Acrescentou o argumento de que
ndo se pode falar em infragdo a ordem econdémica na fixagédo conjunta dos contudo, especificar as de
seu interesse. Por fim, solicita que seja rejeitada a Representacdo, arquivando-se o presente
Processo Administrativo.

115. A peca de defesa veio aos autos acompanhada dos documentos juntados aos autos as f. A
Representada ndo menciona se deseja produzir provas no ambito do presente Processo
Administrativo. Por fim, solicitou o arquivamento do feito.

1.6.6. SBACEM:

116. Em 14.10.2010, a Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e Escritores de Musica
(SBACEM) apresentou peticdo na qual solicitou que a sua primeira manifestacdo nos presentes
autos fosse considerada como sua peca de defesa. A referida manifestacdo de f. j4 foi devidamente
relatada na presente nota técnica.

I.7 Do saneamento
117. Resumidamente, as Representadas suscitaram em suas defesas as seguintes preliminares:
a) Incompeténcia do SBDC para apreciar condutas envolvendo os direitos autorais;

b) Violacdo ao Texto Constitucional por parte da SDE ao interferir na propriedade privada do titular
de direitos autorais, por meio da:

i) Violagdo a garantia constitucional da liberdade de associacgao (inc. XVIII do art. 5.° da CF/1988 (
LGL 1988\3) );

ii) Interferéncia da SDE na Propriedade Privada do Titular de Direitos Autorais (incs. XXVII e XXVIII,
b, do art. 5.° da CF/1988 ( LGL 1988\3) );

c¢) Impossibilidade de imputacédo de cartel;
d) Inaplicabilidade da Lei 8.884/1994; e

e) Incompatibilidade da préatica investigada com a prerrogativa do titular de direitos autorais de
autorizar a utilizacéo de sua obra.
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118. Todas essas preliminares foram pormenorizadamente analisadas na Nota Técnica de
Saneamento do DPDE constante as f., que foi acolhida pelo Despacho 156 da entdo Secretéria
Interina de Direito Econémico (f.), publicado no DOU. em 23.02.2011. As preliminares suscitadas
pelas Representadas foram indeferidas por falta de amparo legal.

1.8 Das demais manifestacdes e atos instrutérios constantes nos autos

119. As f., consta oficio datado de 13.10.2010, enviado a Diretoria de Direitos Intelectuais do
Ministério da Cultura, no qual o DPDE solicita que seja apresentada manifestacdo sobre: (a) quais
critérios usados pelo Ecad para a cobranca de direitos autorais sdo considerados abusivos e/ou
desarrazoados pelo 6rgéo, justificando cada; e (b) quais as principais distor¢cdes e problemas que o
Ministério da Cultura identifica no processo de fixacdo dos prec¢os dos direitos autorais.

120. Em resposta, acostada aos autos as f. na data de 18.11.2010, o Ministério da Cultura informa
gue “ndo possui competéncias legais para supervisionar Associacdes de gestdo coletiva”, de forma
gue sé possui informagBes que estdo disponiveis ao publico em geral. De toda forma, exemplifica
gue as emissoras de televisdo poderiam pagar por execucéo, dado que possuem o controle de todos
os fonogramas executados em seus programas, ndo havendo assim justificativa plausivel para a
exigéncia do pagamento pelo percentual de suas receitas brutas. Quanto as distor¢des e problemas,
0 oOrgdo aponta que ndo ha garantias de que o preco cobrado dos usuarios “seja 0 mesmo, ou
mesmo préximo, do preco que teoricamente deveria ser cobrado em um mercado perfeitamente
competitivo com todas as consequéncias decorrentes, como perda de bem-estar para a Sociedade”.

121. As f. constam oficios de igual teor datados de 14.10.2010 enviados pela SDE a Associacio
Brasileira de Radiodifusores (ABRA) e a Associacao Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo
(ABERT). Sao requisitadas as seguintes informagfes: (a) quais séo os critérios utilizados pelo Ecad
para a cobranca dos direitos autorais de seus associados; (b) se os referidos critérios foram
negociados previamente por eles com as associacdes gestoras do Ecad; (c) no caso das emissoras
de radio, se os critérios de cobranca de direitos autorais pelo Ecad guardam relagcdo com as
caracteristicas da musica executada; (d) se acreditam que os critérios aplicados pelo Ecad para seus
associados resultam em tratamento discriminatério entre as diferentes emissoras de radio,
justificando a resposta; e (e) no caso da televisdo aberta, como é feita a contratacédo dos direitos de
sincronizagédo (insercao) de obras musicais na produgédo de seu conteudo.

1.8.1. Resposta da Abert

122. Em 24.11.2010, a Abert apresentou sua resposta, juntada as f. dos autos, na qual explica de
inicio que congrega em seus quadros tanto empresas de radiodifusdo na modalidade sonora (radio)
guanto na de sons e imagens (televisdo), sendo que o Ecad utiliza critérios diferenciados para
realizar a cobranca da retribuicdo autoral, enquadrando cada modalidade nos critérios e valores por
ele estabelecidos unilateralmente em suas assembleias gerais, “sem qualquer participacdo dos
usudrios”. Explica que o Unico formato de licenca oferecido pelo Ecad € o blanket license.

123. Esclarece que as emissoras de televisdo contratam diretamente com o Ecad desde 1992, sendo
gue estes contratos sempre foram celebrados na forma de pagamentos mensais com precos fixos,
gue ndo guardavam relacdo com o faturamento de cada empresa. Entretanto, recentemente, o Ecad
estaria se negando a renovar tais tipos de contrato, tentando impor o pagamento da retribuicdo
autoral em valores calculados sobre o faturamento das emissoras (2,5%) ndo podendo ser inferior a
dois salarios minimos, sem dar margem a qualquer negocia¢do com a ABERT e/ou suas associadas.
Além disso, estaria “pleiteando das emissoras grande aumento dos valores pagos, sem que tenha
ocorrido qualquer alteracdo na relacédo entre as partes que justifique o aumento”, motivo pelo qual
algumas delas recorreram ao Judiciério.

124. A Abert esclarece que a contratacdo dos direitos de sincronizagdo de obras musicais na
produc@o do conteddo das emissoras de televisédo aberta “é regulada por autorizacdes prévias e
especificas concedidas de forma direta pelos titulares de direitos autorais”, ou seja, as editoras
musicais — que negociam e recolhem a retribuicdo autoral diretamente, sem ingeréncia das
associa¢fes a que estdo vinculadas — ou os préprios titulares dos direitos, conforme autorizado pela
Lei de Direitos Autorais. Porém, mesmo nesta Ultima hipbtese, estaria a emissora submetida a
blanket license, sendo compelida pelo Ecad ao pagamento da integralidade do preco por ele fixado.
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125. Em relagdo as suas associadas executantes do servico de radiodifusdo sonora, a Abert
atualmente mantém convénio com o Ecad para o calculo da retribuicdo autoral cujos critérios sao
adotados unilateralmente pelo Ecad, sendo baseados: (a) na tabela de precos definida pelo Ecad,
com a observancia da tabela de categoria socioecondmica, levando em consideragdo as faixas de
poténcia nominal do transmissor, a populacao atingida e a classe sdcio-econémica do municipio
onde esta instalada a radio; ou (b) no equivalente a 5% da receita bruta da emissora — critério este
ndo utilizado para suas associadas por serem considerados uma forma de cobranca “abusiva junto
aos entes que dependem da musica para desempenhar suas atividades essenciais”. Segundo a
associacdo, o Ecad tem tentado cobrar o pagamento de direitos autorais pelas transmissfes e/ou
retransmissdes através da internet da seguinte forma: se for simultdnea ( simulcasting), cobra-se
10% do valor mensal bruto devido pela emissora pela transmisséo convencional ( broadcasting); se
for programacéo disponibilizada somente por este meio ( webcasting), € cobrado 7,5% da receita
bruta obtida no site da emissora, ressalvado o valor minimo correspondente a 50 UDAs ** — cobranca
esta que vem sendo refutada pelas associadas da Abert por ndo considerar a capacidade de
transmissao do site, tampouco as caracteristicas da programacéo ofertada.

126. Assim sendo, as formas de cobranca de direitos autorais das radios ndo guardam relagdo com
as caracteristicas da musica, exemplificando a Abert que tanto uma emissora que transmita
primordialmente noticias quanto uma que se dedique & musica erudita * devem submeter-se aos
mesmos parametros de cobranga impostos a emissoras dedicadas integralmente a transmisséo de
musicas, incluindo os “ hits de sucesso do momento”. Assim, a associacao esclarece que os critérios
utilizados para a cobranca ndo correspondem a efetiva utilizacdo das obras do repertério do Ecad
pelas emissoras.

127. Por fim, a Abert pondera que, embora acredite que o Ecad ndo detenha o monopélio para fixar
0s precos dos direitos autorais, se assim for considerado ao fim deste processo, é importante
estabelecer limites e parametros para a definicdo desses valores, protestando pela necessidade do
Ecad negociar com 0s usuarios e suas associacoes.

1.8.2. Resposta da Abra

128. A Abra iniciou sua resposta, juntada as f. dos autos, informando que foi fundada pelas
emissoras de TV Bandeirantes e Rede TV!, congregando atualmente emissoras de radio e televisao
em todo o territério nacional. Na sequéncia, informa que o critério utilizado pelo Ecad para a
cobranca de direitos autorais dos seus associados é um percentual sobre a receita bruta das
empresas: (a) no caso das TVs abertas, o percentual é de 2,5%, respeitado o valor minimo de dois
salarios minimos; (b) das radios, é cobrado 5%; e (c) das TVs por assinatura, percentual de 2,55%.
Dessa forma, salienta que o pre¢co cobrado pelos direitos autorais “ndo guarda qualquer propor¢éo
ou correlacdo com a quantidade de obras musicais inseridas na programacdo”. Ressalta que o0s
critérios utilizados foram decididos unilateralmente pela entidade arrecadadora sem que fossem
negociados previamente com a ABRA ou com seus associados.

129. Contextualiza a cobranca de direitos autorais no Brasil relatando que, quando o Ecad foi criado,
embora ja existisse uma tabela de precos, esta ndo era aplicada as empresas de radiodifusdo “que
negociavam acordos individuais com o Ecad em condi¢cdes diferentes”. Tais contratos previam
valores fixos mensais, com reajustes anuais por indices inflacionarios e com validade limitada no
tempo (usualmente até quatro anos). Ao fim deste prazo, surgia nova demanda por aumento dos
precos sob pena de se negar autorizagdo para exibicdo publica o que, segundo a Abra, levava o
radiodifusor a sucumbir ao modelo de percentagem sobre sua receita bruta, uma vez que o0s
aumentos dos valores fixos eram progressivos e exponenciais. Assim, relata que “o Ecad deixou de
renovar os acordos e passou a recusar negociacdes individuais em bases razoaveis com a maioria
esmagadora dos usuarios, bem como a exigir a aplicacdo da Tabela de Precos”.

130. A ABRA responde afirmativamente a questdo de considerar que os critérios aplicados pelo Ecad
para seus associados resultam em tratamento discriminatério entre as diferentes emissoras de radio,
acrescentando que o mesmo ocorre no caso das emissoras de televisdo aberta e canais de TV por
assinatura, “em razdo da adocdo de critério Unico para agentes econdmicos em situacdes
completamente diferentes”, uma vez que “0s precos praticados pelo Ecad séo calculados apenas
com base na receita bruta dos usudrios, descartando completamente o efetivo uso dos direitos”.
Exemplificando a situacdo de emissoras de radio com programac¢do de cunho eminentemente
jornalistico contraposta a daquelas que sdo essencialmente transmissoras de masica, afirma que “a
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cobranca de valores em patamares equivalentes a usuarios tdo diferentes estabelece vantagem
competitiva artificial para alguns”.

131. Explica que a contratagdo de direitos de sincronizacdo de obras musicais na producdo do
contelido da televis@o aberta é feita por negociacdo direta com os titulares dos direitos autorais e/ou
suas editoras/associa¢cdes sem qualquer interferéncia do Ecad, corroborando o ji exposto pela Abert
nos autos. Conclui que isto indicaria ndo haver dbice para que tal modelo de negociacdo direta fosse
aplicado para fins de execugdo publica, o que traria vantagens ao autor (que seria mais bem
remunerado) e aos radiodifusores (que pagariam menos do que pelo critério de faturamento e teriam
maior controle sobre seus gastos).

132. Por fim, juntou aos autos o Regulamento de Arrecadac¢do do Ecad e sua Tabela de Precos, com
0 enquadramento dos usuarios e das utilizag8es musicais (f.).

133. Em 28.12.2010, a Abra complementou sua resposta, juntando nova peticdo as f. dos autos.
Inicia afirmando ser o presente Processo Administrativo diferente de outros em desfavor do Ecad ja
julgados pelo SBDC, especialmente porque neste estdo no polo passivo também as Associactes
efetivas cujas condutas imputadas especificamente a elas nunca foram objeto de pronunciamento do
Cade. Alega que posicdes adotadas nos casos anteriores entidades sem fins lucrativos séo passiveis
de responsabilizacdo antitruste e que os direitos autorais, mesmo sendo bens moveis intangiveis,
séo passiveis de valoracdo econémica. Na sequéncia, apresenta consideragfes acerca dos direitos
autorais e do mercado relevante.

134. A ABRA afirma que “a intervencdo do Ecad (por meio de acordo ilegal entre as Associactes
Efetivas) sobre a formacdo de precos dos direitos autorais musicais que deveriam resultar da
interacao livre entre oferta e demanda” configuraria prética restritiva da concorréncia. Salienta que o
estabelecimento de tabelas de precos por associa¢des vem sendo considerado pelo SBDC ilicito
concorrencial.

135. A ABRA alega que a “estrutura do Ecad é claramente baseada no tratamento ndo isonémico
das associagbes que o compdem”, o que ndo seria permitido pela Lei de Direitos Autorais, vez que
esta estabelece que o escritério serd “dirigido e administrado pelas associa¢des que o integrem”,
sem previsdo de distincdo de qualquer espécie. Afirma que as prerrogativas garantidas as
associacOes efetivas pelo estatuto do Ecad (como participacdo na assembleia geral, fiscalizacdo e
participacdo no patriménio da entidade) configuram infragdo concorrencial “ao outorgar artificialmente
vantagens competitivas a alguns agentes e, ao mesmo tempo, dificultar a atuacdo de outros e a
entrada de novos concorrentes”, especialmente de associacdes de pequeno porte que ndo teriam
como se adequar aos critérios estabelecidos para ingresso no Ecad, criticando também a imposicao
de que novas associa¢des tenham que pagar um “valor minimo” por ele decidido, sob pena de ter a
administracdo de seu repertdrio suspensa.

136. A ABRA reforca a necessidade de que os valores cobrados serem relacionados a quantidade
dos direitos efetivamente utilizados, sendo que um critério de cobranga baseado na receita dos
usudrios deveria levar em consideragdo apenas a parte da receita gerada pela efetiva utilizacdo dos
direitos autorais musicais. Para embasar suas alegac¢des, cita como precedentes decis6es em acdes
movidas por grandes emissoras de televisdo em desfavor do Ecad nas quais o Judiciario reconheceu
a possibilidade de negociacdo direta dos usuérios com os titulares, a impossibilidade de cobranca
dos direitos autorais em bases genéricas e 0 abuso da fixagdo de preco pelo escritério com base em
percentual da receita bruta de cada emissora.

137. Por fim, a ABRA requer sua admissdo nos autos na qualidade de co-Representante. A peticdo
veio acompanhada de vinte e um documentos, os quais foram acostados aos autos as f.

138. A f. consta o Despacho 014 da Coordenadora Geral da CGSI, publicado no DOU. em
10.05.2011, que deferiu a admissdo da Abra na qualidade de terceiro interessado no Processo
Administrativo em epigrafe, nos termos do art. 5., VI, da Portaria MJ 456/2010.

1.8.3. Resposta da FENEEC

139. As f. consta oficio enviado em 14.10.2010 & Federa¢do Nacional das Exibidoras
Cinematograficas — FENEEC, no qual o DPDE requisita as seguintes informacdes: (a) quais sédo os
critérios utilizados pelo Ecad para a cobranca dos direitos autorais de seus associados; (b) se os
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referidos critérios foram negociados previamente com as associa¢cfes gestoras do Ecad; e (c) se
acredita que os critérios aplicados pelo Ecad para seus associados resultam em tratamento
discriminatério entre as diferentes exibidoras cinematograficas, justificando a resposta.

140. Em 05.11.2010, a FENEEC apresentou sua resposta, juntada as f. dos autos, na qual afirma
gue um dos maiores entraves das atividades das empresas exibidoras cinematograficas no Brasil é a
“dificuldade de se chegar a um consenso sobre a remuneracdo dos direitos de comunicacdo ao
publico de obras musicais que fazem parte das trilhas sonoras dos filmes exibidos pelo cinema”,
principalmente devido a “intransigéncia do citado Ecad em estabelecer uma negociagdo com critérios
equilibrados”. Explica que antes da existéncia do Ecad, os direitos autorais sobre as trilhas sonoras
eram fixados por lei ** e tinham um critério semelhante ao praticado em outros paises, pagando-se
0,5% sobre a receita de bilheteria. Apresenta tabela com as aliquotas cobradas por direitos autorais
de empresas de exibicdo cinematografica em outros paises da América Latina, evidenciando ser o
Brasil 0 que possui as mais caras. Alega que tal “descolamento dos precos” teria gerado um
contencioso no pais “decorrente da ndo abertura para negociacdo com a classe musical’. No seu
entendimento, o Ecad exerce “um monopdlio de fato ndo previsto na Lei autoral, uma vez que
caberia as sociedades representantes de autores e titulares o direito de fazer a gestdo autoral”.
Relata que, para adesdo ao sistema de arrecadacdo, o exibidor deve “subscrever contratos de
autorizagdo, por prazos determinados, com regras e reconhecimentos de situacdes juridicas nao
adequadas, de modo a impedir qualquer questionamento futuro da legalidade das atividades do
Ecad”, sendo que multas e outras obrigacGes ndo previstas em lei seriam adicionadas a estes
instrumentos.

141. Respondendo diretamente as perguntas constantes do oficio enviado pelo DPDE, informa que o
critério de cobranca de direitos autorais utilizado pelo Ecad para seus associados € de 2,5% da
receita bruta ou, por parametro fisico, 2,70 UDAs por cada 10 m2 por més, sendo que “ndo foram
negociados pelos exibidores e nem séo objeto de estudo técnico ou qualquer metodologia” e séo
considerados abusivos pela FENEEC. Relativamente & discriminacdo entre seus associados, a
Federacao explica que esta ocorre a medida que a “incidéncia igualitaria sobre o faturamento bruto
da tratamento igual a exibidores que tem situacdes de custos diferentes”.

1.8.4. Manifestacdes da Representante

142. Em 11.11.2010, a Representante apresentou manifestacdo, juntada as f. dos autos, sobre os
argumentos trazidos pelas Representadas em suas defesas. Resumidamente, op8e-se ao quanto
alegado a respeito da suposta incompeténcia do SBDC para analisar o presente caso e a utilizacao
de exemplos de processos administrativos nos quais o Ecad figurava no polo passivo anteriormente
arquivados pelo SBDC como forma de reforgar tal ar-gumento, ja que estes ndo correspondem mais
ao entendimento recente do Cade sobre a possibilidade de res-ponsabilizacdo de associacdes e
sindicatos sem fins lucrativos por seu envolvimento em condutas lesivas a livre concorréncia.
Descarta o argumento de que a interferéncia do SBDC feriria o direito de associagédo
constitucio-nalmente garantido, ressaltando que o Estado estaria intervindo in casu sobre a
economia, defendendo o princi-pio constitucional da defesa da concorréncia.

143. A Representante reafirma a viabilidade da negociacéo direta com as associacfes de titulares
separada-mente, destacando que o0 que sugere ndo é a negociagdo individual com cada artista,
como faz parecer as defesas — o que, de fato, seria de dificil operacionalizacao. Defende que as
operadoras de TV por assinatura ndo precisa-riam obter a autorizag¢éo prévia dos autores, uma vez
gue esta ja foi “dada no momento da producéo da obra audiovisual na qual esta inserida a musica —
antes do ato de execucao publica audiovisual” e que o modelo de licenca cobertor utilizado ndo seria
a Unica sisteméatica possivel de cobranca, sendo que cada associacao poderia muito bem determinar
uma autorizacdo desse tipo para seus repertérios e negociar individualmente com as operadoras 0s
valores a serem cobrados ao invés de se ter a “unido de todos os repertérios em uma sé blanket
license®, o que equivaleria a um tabelamento de preco.

144. No que tange as condutas imputadas as Representadas, a ABTA ressalta que o
Conselheiro-relator do Processo Administrativo 08000.011187/1995-13 afirmou em seu voto que, na
hipétese do monopdlio exercido pelo Ecad ser usado como “instrumento para alavancar poder de
mercado em outros segmentos”, haveria con-duta anticoncorrencial. Nesse sentido, a ABTA
salientou que as associa¢gdes que integram o Ecad possuem dentre seus associados empresas com
finalidade de lucro e poder de mercado, como grandes produtores fonograficos e editoras musicais.
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145. Relativamente a acusacdo de fechamento do mercado, pondera que “ndo é certo dizer que sé
deve existir competicdo quando existe atividade lucrativa. Entidades sem fins lucrativos podem
competir entre si para oferecer o melhor servico ou o0 melhor produto a seus
consumidores/associados, sem que isso signifigue que contabilizardo mais lucros”. Evoca o
observado pela Comissidon Nacional de La Competéncia (CNC) “autoridade antitruste espanhola —
em informe sobre gestdo coletiva publicado em dezembro de 2009: *° “estdo presentes [no setor] as
barreiras de entrada legais na Lei de Propriedade Intelectual e as barreiras de entrada estratégicas
gue as entidades de gestdo estabeleceram em um ambiente regulatério que ndo contesta seu
elevado poder de mercado”. '®* A ABTA menciona ainda que a autoridade antitruste espanhola
considera ser possivel um modelo mais favoravel a concorréncia na gestdo coletiva de direitos
autorais, sendo que a pressdo concorrencial permitiria aos mecanismos de mercado organizarem
esta atividade de prestacdo de servico de forma otimizada. Por fim, “diante da confirmacdo pelas
associacbes e pelo Ecad de que o preco é fixado em Assembleia, de forma conjunta’, a
Representante requisita a condenacéo das Representadas.

146. Em 29.11.2010, a Representante juntou nova manifestacdo as f. dos autos afirmando que “o
Ecad ja possui meios suficientes para identificar e controlar o quanto exatamente seu repertorio foi
utilizado”, sendo que esses meios ja sdo utilizados para a distribuicdo dos valores devidos a cada
Associacdo, 0 que viabiliza a negociagdo individual entre os usuarios e estas entidades
representativas a respeito dos precos pelos seus repertérios. A ABTA afirma que o Escritério
disponibiliza para todas as emissoras de radio o software Ecad. EC_RA&dio, capaz de identificar todo
o repertorio utilizado pelas emissoras em sua programacdo musical e fornecer informac¢des acuradas
para a distribuic&o das retribuicdes autorais, conforme consta em seu site."’In verbis:

“Com o Ecad.TEC_RAadio, vocé administra e controla a programac¢do musical da sua radio de
maneira simples e pratica. Com ele, vocé poderd cadastrar as musicas utilizadas na sua
programacdo, criando o seu préprio banco de dados, e ainda podera montar a programacao musical
diaria definindo as musicas, a sequéncia e o horario de execucdo. O programa fornece também
relatorios de consulta das musicas e da programacdo musical cadastradas. E o melhor: com muita
rapidez e praticidade, através da fungéo ‘Exporta Programagédo’, envia para o Ecad, via Internet, o
arquivo com toda a programacéo musical da sua emissora, com melhor qualidade de informagdes,
garantindo assim uma distribuicdo mais precisa dos direitos autorais.”

147. Prossegue asseverando que também para a televisdo ja ha meios para identificacdo da
programacdo musical, uma vez que hoje as operadoras fornecem ao Ecad relatérios mensais
indicando as musicas utilizadas, pelos quais se pode identificar o autor da obra e a associagéo a que
esta filiado. Para exemplificar o quanto afirmado, a Representante apresentou CD contendo tais
relatérios mensais encaminhados por operadoras em agosto de 2010, tendo solicitado tratamento
confidencial para essa midia por conter informacfes estratégicas a respeito da programacédo musical
da operadora. O DPDE atendeu a solicitacdo, tendo sido a midia juntada em apartado confidencial.

148. Diante do exposto, conclui a ABTA ser possivel determinar o volume do repertério utilizado por
cada usuario, sendo factivel a implementagéo da negociacao individual.

149. Em 27.12.2010, a Representante apresentou nova peticdo (f.) requerendo a juntada de atas e
documentos publicos complementares relativos a ComissGes Parlamentares de Inquérito e
Audiéncias Publicas que discutiram valores e os critérios utilizados pelo Ecad para a cobranca de
direitos autorais que o Ministério da Cultura sugeriu que o DPDE analisasse para fins de instru¢édo do
presente feito. Tais documentos foram acostados aos autos na seguinte sequéncia: (a) documentos
relativos a Audiéncia Publica realizada pela Camara Legislativa do Distrito Federal em 2010 (f.); (b)
documentos relativos a Audiéncia Publica realizada pelo Senado Federal em 2008 (f.); e (c)
documentos da CPI instaurada pela Assembleia Legislativa de Sdo Paulo em 2008 (f.).

1.9 Intimacé&o para Producao de Provas:

150. Em 06.05.2011, foi publicado o Despacho 013/11 da Coordenadora Geral da CGSI, intimando
as Representadas para a especificacdo das provas que pretendiam produzir, justificando sua
necessidade, no prazo de cinco dias, a ser contado em dobro (f.).

151. Todos as Representadas atenderam a intimacédo e informaram que ndo tinham mais provas a
produzir, ressaltando, entretanto, que poderiam requerer a producdo de prova documental
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suplementar superveniente, caso necessario. No entanto, nenhum pedido de prova suplementar veio
aos autos até a presente data.

1.10 Encerramento da fase instrutoria

152. As f., consta nota técnica deste Departamento sugerindo o encerramento da instrucdo
processual do presente feito. Em despacho datado de 23.05.2011 e publicado no DOU do dia
seqguinte, o Sr. Secretario de Direito Econémico acolheu os termos da mencionada nota técnica,
determinando aos Representados que apresentassem suas alegacdes finais, nos termos do disposto
no art. 39 da Lei no 8.884/1994 (f.).

153. Todos os Representados apresentaram tempestivamente suas alegac¢fes finais, nas quais
reiteraram 0s argumentos ja feitos em suas outras manifesta¢gfes nos autos.

154. O Ecad e a Associacdo Brasileira de Mdusica e Artes (Abramus), em suas alegacgfes finais,
mencionaram o art. 3.° da j4 revogada Resolucdo CNDA 24/81, que instituiu o sistema de tabela
Unica de valores para defender que o Ecad tem o poder de fixar normas para a unificacdo dos pregos
e sistemas de cobranca. Além disso, defenderam que o controle do ndmero de associacdes
existentes é essencial de forma que o Ecad “tem o dever de zelar para que a proliferacao
desordenada de associacGes nao inviabilize a prépria estrutura do sistema de gestdo dos direitos
autorais nele centralizado” (grifo no original).

155. Este é o relatério.
Il. ANALISE DO MERITO

II.1 Das condutas investigadas

156. De acordo com o definido na nota técnica de instauracao do presente Processo Administrativo,
as seguintes condutas s@o aqui investigadas: (a) possivel formacédo de cartel entre o Ecad e as
Associacbes efetivas que o compdem que fixariam em conjunto o valor dos direitos relativos a
execucdo publica das obras musicais, literomusicais e dos fonogramas; e (b) abuso de posicao
dominante por parte do Escritério Central por meio da criacdo de dificuldades a constituicdo e ao
funcionamento de associacfes representativas de titulares de direitos autorais.

157. As praticas investigadas sao passiveis de enquadramento no art. 20, l a IV, e art. 21, I, II, IV, V
e XXIV, da Lei 8.884/1994. Esses dispositivos legais estabelecem que:

“Art. 20. Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob
gualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda
gue ndo sejam alcanc¢ados:

| — limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; (...)
Il — dominar mercado relevante de bens ou servicos;

[l — aumentar arbitrariamente os lucros;

IV — exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese prevista no
art. 20 e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem econémica;

| — fixar ou praticar, em acordo com concorrente, sob qualquer forma, precos e condi¢cdes de venda
de bens ou de prestacdo de servicos;

Il — obter ou influenciar a ado¢éo de conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes;
IV — limitar ou impedir 0 acesso de novas empresas ao mercado;

V — criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa
concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servicos;
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XXIV — impor precos excessivos, ou aumentar sem justa causa o preco de bem ou servico.”

158. Considerando que as praticas investigadas referem-se ao direito autoral e as questdes relativas
a gestédo coletiva para o pagamento dos valores devidos pela execugdo publica de obras musicais,
literomusicais e fonogramas, considera-se fundamental tracar inicialmente um quadro sobre as
prerrogativas conferidas ao Ecad pela Lei de Direito Autoral e sobre a forma de estruturagéo deste
setor no Brasil em comparacdo com a experiéncia de outros paises.

I1.2 Do direito autoral e do monopdlio legal detido pelo Ecad restrito as atividades de
arrecadacéo e distribuicdo de valores

159. O direito autoral, objeto de investigacdo do presente feito, constitui um dos aspectos da
propriedade intelectual, expressao genérica que pretende garantir a inventores ou responsaveis por
qualquer producgdo do intelecto (seja nos dominios industrial, cientifico, literario e/ou artistico) o
direito de auferir, ao menos por um determinado periodo de tempo, recompensa pela propria criagao.
O Texto Constitucional de 1988, em seu art. 5.°, garante a prote¢cdo da propriedade intelectual,
enquanto género, como direito fundamental individual. *®

160. No Brasil, o primeiro ato normativo editado especificamente com fins de regular a protecdo do
direito autoral foi a promulgacdo da Lei 5.988 em 14.12.1973. Este diploma normativo instituiu a
possibilidade dos titulares dos direitos autorais associarem-se para o0 exercicio e defesa de seus
direitos, tendo sido também criado o Conselho Nacional de Direito Autoral, 6rgéo de fiscalizagéo,

161. A mencionada Lei 5.988/1973 também instituiu a possibilidade, em seu art. 115, de as
associa¢cbes organizarem, dentro do prazo e consoante as normas estabelecidas pelo Conselho
Nacional de Direito Autoral, um Escritério Central de Arrecadacao e Distribui¢do dos direitos relativos
a execucdo publica, inclusive através da radiodifusdo e da exibicdo cinematogréfica, das
composicdes musicais ou literomusicais e de fonogramas. ** A partir deste dispositivo, o Ecad foi
criado pela Res. 1 do CNDA.

162. Por fim, em 19.02.1998, foi promulgada a atual Lei 9.610, que altera, atualiza e consolida a
legislacdo sobre direitos autorais e da outras providéncias. De acordo com o art. 90 da Lei
9.610/1998, o artista intérprete ou executante tem o direito exclusivo de, a titulo oneroso ou gratuito,
autorizar ou proibir: (a) a fixacdo de suas interpretacdes ou execucdes; (b) a reproducédo, a execucao
publica e a locacdo das suas interpretacdes ou execuc¢les fixadas; (c) a radiodifusdo das suas
interpretacdes ou execucdes, fixadas ou ndo; (d) a colocagcdo a disposicao do publico de suas
interpretacdes ou execucdes, de maneira que qualquer pessoa a elas possa ter acesso, no tempo e
no lugar que individualmente escolherem; e, por fim, (e) qualquer outra modalidade de utilizacdo de
suas interpretacdes ou execugoes.

163. Sendo decorrente do direito de propriedade, é totalmente racional que o artista receba
contribuicdo pecuniaria decorrente, sobretudo, da reproducédo, da execucgéo publica e da locagdo das
suas criagfes e interpretagfes. No que tange ao recebimento destes valores, ao autor € permitido
expressamente cobrar esses valores de forma individual ou coletiva, por meio das associacfes
representativas de seus interesses. Para tanto, a Lei 9.610/1998 confirmou a existéncia do sistema
de gestéo coletiva de direitos autorais, regulamentado em seus arts. 97 e seguintes. Vejamos 0 que
dispdem estes dispositivos legais:

“Titulo VI
Das Associacdes de Titulares de Direitos de Autor e dos que lhes sédo Conexos

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

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

§ 2.° Pode o titular transferir-se, a qualquer momento, para outra associa¢cdo, devendo comunicar o
fato, por escrito, a associacao de origem.
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§ 3.9 As associacdes com sede no exterior far-se-ao representar, no Pais, por associa¢cdes nacionais
constituidas na forma prevista nesta Lei.

Art. 98. Com o ato de filiacdo, as associa¢bes tornam-se mandatérias de seus associados para a
pratica de todos os atos necessarios a defesa judicial ou extrajudicial de seus direitos autorais, bem
como para sua cobranca.

Paragrafo anico. Os titulares de direitos autorais poderdo praticar, pessoalmente, os atos referidos
neste artigo, mediante comunicagao prévia a associagéo a que estiverem filiados.

Art. 99. As associagdes manterdo um Unico escritorio central para a arrecadagédo e distribuigdo, em
comum, dos direitos relativos a execucdo publica das obras musicais e literomusicais e de
fonogramas, inclusive por meio da radiodifusdo e transmissdo por qualquer modalidade, e da
exibicdo de obras audiovisuais.

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

§ 2.2 O escritdrio central e as associagfes a que se refere este Titulo atuardo em juizo e fora dele em
seus préprios nomes como substitutos processuais dos titulares a eles vinculados.

§ 3.° O recolhimento de quaisquer valores pelo escritério central somente se fara por depdsito
bancaério.

§ 4.° O escritdrio central poderd manter fiscais, aos quais é vedado receber do empresario numerario
a qualquer titulo.

§ 5.° A inobservancia da norma do paragrafo anterior tornara o faltoso inabilitado a funcéo de fiscal,
sem prejuizo das sanc¢des civis e penais cabiveis” (grifo nosso).

164. Portanto, a legislacdo atualmente em vigor no Brasil permite o estabelecimento de um Escritorio
Central para o exercicio unificado das atividades de arrecadacéo e distribuicdo dos direitos autorais.
No entanto, ndo faz qualquer mencao a fixacdo do valor dos direitos autorais de forma conjunta entre
as Associacdes e o Ecad.

165. Com base nestes dispositivos, foi criado o Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo —
Ecad, ora Representado, formado pelas seguintes associa¢fes, classificadas em efetivas e
administradas: *°

Esquema 1

Ecad e AssociagOes Efetivas e Administradas

Legenda: Associacdes Efetivas Associagbes Administrativas
Elaboracéo: SDE.

166. De acordo com os dispositivos da Lei de Direito Autoral acima transcritos, as associacfes
representativas se rellnem em um Unico escritério central, cuja competéncia, a teor do art. 99,
restringe-se a “arrecadacéo e distribuicdo, em comum, dos direitos relativos a execugao publica das
obras musicais e literomusicais e de fonogramas, inclusive por meio da radiodifusdo e transmissao
por qualquer modalidade, e da exibicdo de obras audiovisuais”.

167. Assim, de acordo com o permissivo legal, o modelo de gestdo coletiva refere-se,
especificamente, a arrecadacdo e a distribuicdo dos direitos autorais e ndo a fixacdo dos seus
valores. Deste raciocinio, depreende-se que as Associacdes sdo autbnomas para fixarem, cada uma,
o valor dos direitos autorais e, coletivamente, devem promover a execucao e distribuicdo dos direitos
relativos a execucao publica das obras musicais, literomusicais e fonogramas.

168. Esse entendimento de que o monopdlio legal detido pelo Ecad restringe-se as atividades de

arrecadacgdo e distribuicdo dos valores é compartilhado pelo Ministério da Cultura, que assim se
pronuncia sobre a questao:
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“N&o obstante o Ecad opere como um monopdlio na arrecadacdo de valores de direitos autorais,
entendemos que isso nao inviabilizaria a competicdo por precos, que poderia dar-se dentro do
proprio Ecad, j& que este funciona como mero instrumento arrecadador e distribuidor das
Associagbes que o compde” (f., retirado da manifestacdo do Ministério da Cultura apresentada a
SDE) (grifo nosso).

169. Quanto as decisdes do Poder Judiciario sobre a questdo aqui suscitada, verifica-se que essas
afirmam o monopdlio legal detido pelo Ecad para arrecadar e distribuir os valores dos direitos
autorais, conforme preceitua a Lei de Direito Autoral. Por sua vez, é asseverado que compete aos
titulares dos direitos, individualmente ou por meio de suas Associaces, determinarem os valores
para a cobranca desses direitos.

170. Nesse sentido, note-se que o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp 528.297,
consignou expressamente que a fixacdo dos valores para a cobrangca dos direitos patrimoniais
decorrentes da utilizagdo das obras intelectuais cabe aos titulares ou as suas Associacdes. Assim,
essa competéncia foi atribuida as Associacdes e nao ao Ecad. Vejamos:

“Direitos autorais. Valor das contribui¢cBes. Lei 5.988, de 14.12.1973. — Cabe aos titulares dos direitos
autorais ou as associagdes que mantém o Ecad determinar os valores para a cobranga dos direitos
patrimoniais decorrentes da utilizacdo de obras intelectuais. Precedentes. Recurso especial
conhecido e provido” # (grifo nosso).

171. Deve-se também destacar a seguinte passagem do voto do Relator do REsp 151.181, Min.
Carlos Alberto Menezes Direito, que consignou que impera o regime de livre concorréncia na fixacao
do valor do direito autoral. Vejamos:

“Todo o sistema de direito autoral &, portanto, baseado na cobranca pelo titular dos direitos
patrimoniais que possui, o que quer dizer, no direito que lhe cabe de fixar o valor pelo qual oferece
sua obra. E o direito positivo autorizou que 0s autores assim procedessem diretamente ou por
intermédio de suas associagdes, e, também, autorizando a criagdo de um escritdrio centralizado para
a cobranca desses direitos, o que tem sido amplamente reconhecido pela jurisprudéncia.

A Lei nova, 9.610/1998 assegurou pelo art. 99 a manutencéo pelas associa¢des de direitos autorais,
consideradas mandatarias de seus associados, com 0 soO ato de filiagdo, para a pratica de todos os
atos de defesa judicial e extrajudicial de seus direitos, bem como para sua cobranca (arts. 97 e 98),
de ‘um Unico escritdrio central para arrecadacao e distribuicdo, em comum, dos direitos relativos a
execucdo publica das obras musicais e literomusicais e de fonogramas, inclusive por meio da
radiodifusdo e transmisséo por qualquer modalidade, e da exibicdo de obras audiovisuais’, que
atuara, podendo fazé-lo também as associacdes, ‘em juizo e fora dele em seus proprios nomes
como substitutos processuais dos titulares a eles vinculados’, podendo, ainda, ‘manter fiscais’ (art. 99
e seu §4.9.

Vé-se, com toda limpidez, que o Ecad age em nome dos titulares de direitos autorais para a
cobranca dos direitos patrimoniais devidos, incluida a possibilidade de exercer a fiscalizacdo para
esse efeito. Ora, esse direito assegura ao Ecad a cobranca dos direitos autorais devidos, nao
cabendo ao Poder Judiciario fixar tais valores. Quem deve fixar o valor é o titular do direito, ainda
mais, quando a relacéo, no caso é de direito privado. Ndo ha mais o malsinado tabelamento. H& um
regime de livre concorréncia, sendo os precos formados pela regra do mercado. Os titulares ou suas
associacbes, que mantém o Ecad, é que podem fixar os valores para a cobranca dos direitos
patrimoniais decorrentes da utilizagdo das obras intelectuais, como decorre da disciplina positiva”
(grifo nosso).

172. Pelo exposto, verifica-se que o modelo de gestdo coletiva dos direitos autorais conferiu ao Ecad
o monopolio legal sobre as atividades de arrecadacao e distribuicdo de valores, mas nédo sobre a
atividade de fixacdo desses valores. Ao passo que existem considerdveis ganhos de custos de
transacdo na autorizacdo para que as atividades de arrecadacdo e distribuicdo de valores sejam
realizadas sob o regime de monopdlio, a fixacdo dos valores dos direitos autorais € uma atividade
potencialmente competitiva, sendo que o regime de livre concorréncia € passivel de gerar ganhos de
bem-estar para a sociedade.

173. Nesse sentido, a manifestacdo do Ministério da Cultura esclarece como a concorréncia via

Péagina 24



Direito autoral - Gesté&o coletiva de direitos autorais sobre
execucgao publica Fixacdo conjunta de valores referentes THOMSON REUTERS
a direitos autorais e criagdo de barreiras a constituicdo

precos na atividade de fixacdo dos valores dos direitos autorais coaduna-se perfeitamente e em nada
inviabilizaria a existéncia do monopdlio legal detido pelo Ecad para arrecadacdo e distribuicdo dos
valores. Vejamos:

“O fato de a Lei estabelecer que a arrecadacdo tenha que ser Unica, nao significa que os valores
cobrados por repertério tenham que ser os mesmos. Assim, por exemplo, uma das Associacbes
poderia requerer ao Ecad que fizesse a cobranca de seu repertério com valores diferentes do das
outras Associacdes, ainda que realizada de forma conjunta, de forma que os usuarios dessem
preferéncia ao seu repertério, ao invés do repertério das outras Associacdes, iniciando-se a
competicdo por pregos.

Persistindo-se essa diferenca de precos, seria de se esperar que a maioria dos usuarios
manifestasse a preferéncia pelo repertério da Associagdo com melhores precos, que veria sua
receita e participacdo no mercado aumentarem, enquanto a dos concorrentes provavelmente cairia.
> Com a continuidade dessa situacdo, seria razoavel esperar as seguintes consequéncias: (a)
haveria migracdo de autores insatisfeitos das outras Associagfes, que estariam percebendo uma
reducdo de seus ganhos, para essa Associacdo que cobra precos diferenciados. Como resultado
dessa migracéo as outras Associacdes se veriam obrigadas a reduzirem o preco de seus repertérios
para tornarem-se mais competitivas; (b) os autores pertencentes aos quadros das Associacdes que
ndo baixaram seus precos, ao perceberem a reducdo nos seus ganhos, pressionariam suas
respectivas Associacdes para que baixassem os precos, de forma a também se tornarem
competitivas.

(..

E tanto é possivel que a arrecadacgdo seja feita com valores diferentes, de forma competitiva, que
hoje a propria distribuicdo desses valores é feita em valores diferentes. Nesse sentido, os
percentuais da arrecadacdo que sdo destinados diretamente para a manutencdo do Ecad e das
Associagbes que o compde, sdo, respectivamente, de 17%, e 7,5%. Entretanto a Unido Brasileira de
Compositores — UBC — decidiu ela mesma distribuir aos seus associados 0,5% a mais.

Ora, se a regra tanto para arrecadacgdo quanto para a distribuicdo tem que ser a mesma, como se
depreende da leitura do art. 99 da Lei de direitos autorais, e se os valores da distribuicdo sao
repartidos por meio de aliquotas diferentes pelas Associacdes que compdem o Ecad, entdo fica
cristalino que os valores da cobranca por direitos autorais também poderiam ser diferentes, variando
conforme o repertdrio de cada Associacdo, e sendo ditado por regras de mercado, através da livre
negociagao.

Sublinhe-se que os autores e titulares de direitos ndo possuem vinculo algum com o Ecad, apenas
com as suas respectivas Associacdes, das quais recebem seus demonstrativos e comprovantes dos
respectivos valores. Sao estas que recebem o valor arrecadado pelo Escritério Central e o distribuem
aos seus membros, ficando, mais uma vez, livres para determinar o montante a ser distribuido.

(...)

Talvez uma das razdes pelas quais a UBC tenha decidido aumentar seus valores distribuidos seja
para iniciar uma competicdo por associados, numa tentativa de incentivar estes a migrarem das
outras Associaces” (f. verso e f. dos autos) (grifo nosso).

174. Do exposto, fica claro que: (a) a Lei de Direito Autoral conferiu monopolio ao Ecad apenas sobre
as atividades de arrecadacéo e distribuicdo de valores; (b) pela Lei, os valores dos direitos autorais
deveriam ser fixados por seus autores individualmente ou por meio das Associagfes; (¢) o
ordenamento juridico brasileiro ndo autoriza as Associacdes ou mesmo o Ecad a fixar os precos dos
direitos autorais em conjunto; e (d) a fixacdo dos valores dos direitos autorais é uma atividade
potencialmente competitiva, sendo que o regime de livre concorréncia traria ganhos de bem-estar

para a sociedade.

175. Assim, a Lei 9.610/1998 ndo vetou a existéncia de concorréncia entre as Associacdes na
fixacdo do quantum dos valores dos direitos autorais, que séo varidveis comercialmente sensiveis,
devendo ser fixadas de acordo com as regras da livre iniciativa e da livre concorréncia. Caso
contrario, ndo haveria qualquer racionalidade em ser instituida uma pluralidade de Associa¢des as
guais exerceriam todas as mesmas fungdes, inclusive fixando os mesmos precos.

Péagina 25



de novas associagdes por parte das Sociedades de
Autores que formam o Ecad. Cartel e préaticas abusivas -
Competéncia da SDE. Incidéncia das regras de direito da

I1.3 Da Competéncia do SBDC para instrucdo e analise do presente feito

176. Nesse momento, apesar de a questdo da competéncia do SBDC para analisar as praticas ora
sob exame ja ter sido reiteradamente esclarecida e comprovada ao longo da presente instrugéo —
especialmente na nota de saneamento acolhida pelo Secretario de Direito Econdmico conforme ja
relatado — passa-se novamente a analise deste ponto para que ndo restem ddvidas acerca do
assunto.

177. Inicialmente, repisa-se que os fatos deduzidos pela Representante na denlincia que deu ensejo
ao presente Procedimento Administrativo diferem-se substancialmente dos fatos analisados pelo
Cade no ambito dos Processos Administrativos 08000.011187/1995-13 e 08000.002511/1997-19 nos
quais o Ecad figurava no polo passivo. Sendo vejamos:

Tabela 2

Lista de Processos Administrativos nos quais o Ecad figura como Representado

Protocolado Prética Investigada

PA 08000.011187/1995-13 Este Processo Administrativo foi aberto com
vistas a apurar a existéncia ou ndo de uma
situacdo monopolistica, de dominio de poder
econdmico, em detrimento de livre mercado e da
livre iniciativa, na prestacéo do servico de
arrecadacéo de direitos autorais.

PA 08000.002511/1997-19 Este Processo Administrativo foi aberto com
vistas a apurar a suposta cobranca abusiva, por
parte do Ecad, de valores a titulo de direitos
autorais, quando da realizacéo de eventos em
gue sdo reproduzidas musicas. De acordo com a
denuncia, os clubes sociais e esportivos ndo
teriam fins lucrativos, razdo pela qual ndo
estariam sujeitos ao recolhimento de direitos
autorais, por for¢a do disposto no art. 46, VI, da
Lei 9.610/1998.

PR 08012.003745/2010-83 (atual) O presente Processo Administrativo foi instaurado
com vistas a apurar suposto cartel formado pelo
Ecad, juntamente com as Associacdes
Representadas, com vistas a fixacdo conjunta dos
valores dos direitos autorais e também por
suposto abuso de posicdo dominante decorrente
do suposto impedimento do Escritorio Central a
constituicdo e ao funcionamento de novas
associagdes representativas dos titulares dos
direitos autorais.

Elaboracdo: SDE. %,

178. Conforme evidencia a tabela acima, em nenhuma das duas hipoteses anteriores foram
investigados os mesmos fatos que compdem o objeto de investigacdo do presente Processo
Administrativo. Nas investigagBes pretéritas, o mercado relevante correspondia as atividades de
arrecadacdo e de distribuicdo dos valores recebidos em virtude da execucgdo publica de obras
musicais e de fonogramas literomusicais, e ndo a atividade de fixacdo dos valores destes direitos.
Estas trés atividades sdo distintas, ndo substituiveis entre si, sendo que somente a fixagdo in
abstratu dos valores relativos a execucdo publica de obras musicais e literomusicais faz parte da
investigacao do presente feito. Dessa forma, resta cristalino que os processos anteriores envolviam
atividade econdmica constante em diferente etapa da cadeia de execucédo publica de obras musicais
e fonogramas, ndo sendo possivel, portanto, se falar que a questdo aqui investigada ja tenha sido
analisada expressamente pelo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. O Ecad ja figurou no
polo passivo em Processos Administrativos anteriores, contudo o objeto de investigacdo do caso em
tela definitivamente néo foi apreciado anteriormente pelo Cade.
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179. A atividade de fixacdo dos valores dos direitos autorais — que compde o objeto de investigacéo
do presente Processo Administrativo — ndo faz parte do monopdlio instituido pela Lei 9.610/1998
consistente no sistema de gestéo coletiva de arrecadacao e distribuicdo de direitos autorais. Ou seja,
para esta atividade em especifico, ndo ha o estabelecimento de monopdlio e nem mesmo
faticamente é possivel sustentar a sua existéncia ja que existe um expressivo total de nove agentes
econdmicos que atuam neste setor. Estes agentes, independentes uns dos outros no que tange a
fixacdo dos valores, exercem atividades potencialmente competitivas, consorte ja explicitado por
diversas manifestacdes e Notas Técnicas constantes dos autos.

180. Repise-se que ndo se questiona, em nenhum momento, 0 monopolio legal conferido ao Ecad
pela Lei 9.610/1998 para ser o Unico agente arrecadador e distribuidor de direitos autorais no Brasil.
No entanto, na medida que a fixacdo dos valores dos direitos autorais é uma atividade
potencialmente competitiva, hd espaco para a atuacéo das autoridades de defesa da concorréncia.
Assim, considerando que os valores a serem fixados a titulo de direitos autorais constituem-se em
uma variavel comercialmente sensivel e em um fator de diferenciacdo entre as AssociacBes que
compdem o Escritério Central, & plenamente possivel entender pela incidéncia da Lei de Defesa da
Concorréncia no caso em tela.

181. Cabe pontuar mais uma vez que a Lei de Direito Autoral confere legitimidade ao Ecad para a
tutela dos interesses dos autores no que se refere a arrecadacdo e a distribuicdo dos direitos
relativos a execucgéo publica das obras musicais, literomusicais e fonogramas, ndo havendo qualquer
menc¢do quanto a existéncia de mandato legal que o autorize a promover a fixagdo uniforme dos
valores para a execucao publica das obras. Da mesma forma, ndo ha nenhum dispositivo normativo
nos Tratados, Convencgdes, Acordos e Protocolos internacionais reconhecidos pelo Brasil (tais como
a Convencédo de Berna, o Acordo TRIPS e os Tratados da Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual) que autorize a interpretacdo de que, no sistema de gestdo coletivo instituido pela Lei
9.610/1998, estaria incluida a possibilidade de fixa¢do conjunta dos valores dos direitos autorais.

182. Nota-se nao haver tampouco qualquer deciséo judicial ou administrativa que afirme que a SDE
ndo detém competéncia para instaurar e instruir processo administrativo que investigue eventual
ocorréncia de infracdo a ordem econdmica na atividade de fixacdo dos precos dos direitos relativos a
execucao publica de obras musicais, literomusicais e fonogramas, nos termos da Lei 8.884/1994. Da
mesma forma, também ndo h& no ordenamento juridico patrio e nem mesmo na Lei de Direito
Autoral, qualquer dispositivo que isente tanto o Ecad quanto suas associacdes, efetivas ou
administradas, do dmbito de aplicacdo da Lei de Defesa da Concorréncia. Deve-se levar em conta
que, conforme alegado pelas préprias Representadas em suas manifestacdes nos autos, ndo se
trata de setor regulado pelo Estado, ndo se podendo falar na existéncia de qualquer imunidade
implicita. Muito pelo contrario, a competéncia da Secretaria de Direito Econdmico para a represséo a
infracdes econémicas é extraida de todo o Sistema de Protecdo e Defesa da Concorréncia, que nao
se subsume somente as atividades empresariais. A propria Lei Antitruste, em seu art. 15, deixa
explicita a possibilidade de se imputar a entidades e associacbes a pratica de condutas
anticoncorrenciais. Vejamos:

“Art. 15. Esta lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem como a
guaisquer associacdes de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente, com ou sem personalidade juridica, mesmo que exer¢cam atividade sob regime de
monopolio legal” (grifo nosso).

183. Perceba-se que o dispositivo ndo € restritivo, mas ampliativo do rol de sujeitos ativos da
infracdo concorrencional. Nesse sentido, esclarece Lafayete Petter:

“(...) As praticas empresariais infracionais podem, por fim, se viabilizar através de associa¢fes ou
sindicatos, como as federa¢des de industrias ou associa¢des de determinado segmento de mercado
ou de certa regido. A OAB, o Conselho Regional de Medicina, os sindicatos e outras entidades de
profissionais podem ser consideradas, nos mesmos termos, agentes ativos de infracdo contra a
ordem econdmica” (grifo nosso).

184. Cumpre observar que as entidades de classe, género do qual sdo espécies as Representadas,
sdo compostas por individuos e empresas que exercem atividades similares ou conexas que se
unem com o intuito de defesa e coordenacéo de seus interesses econdmicos e/ou profissionais em
comum. O papel de tais entidades na economia moderna & amplamente reconhecido: suas
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atividades beneficiam seus membros, especialmente os menores, e também podem contribuir para o
aumento da eficiéncia do mercado. Nao obstante, a despeito dos seus muitos aspectos benéficos e
mesmo pré-competitivos, as entidades de classe, por sua propria natureza, sdo expostas a risco nao
desprezivel de serem responsabilizadas por préticas anticoncorrenciais. *° A este respeito, explica
estudo conjunto do Banco Mundial e da OCDE (2003): ¥

“As associacdes comerciais desempenham muitas fung@es legitimas e positivas, como a educacao
dos membros sobre avangos tecnoldgicos e outros avancos na inddstria, na identificagdo dos
problemas potenciais com o0s produtos, facilitacdo de treinamento em assuntos legais ou
administrativos, e agindo como patrono de interesses ou lobby ante os 6rgdos governamentais. Mas
as reunifes das associa¢bes comerciais podem também servir como um férum para as acdes dos
cartéis, e as proprias associacbes podem ocasionalmente se envolver em atividades
anticompetitivas. O compartilhamento de informacdes relevantes a concorréncia pode estimular ou
apoiar uma coluséo tacita ou explicita, e as associacbes comerciais estdo geralmente situadas de
forma ideal para facilitar esses intercdmbios anticompetitivos” (grifo nosso).

185. Algumas das atividades destas entidades, tais como o Ecad e as demais Associa¢gfes que
compdem o polo passivo do presente Processo Administrativo, sdo protegidas por direitos
fundamentais; por exemplo, o direito a livre associacdo e a liberdade de expresséao (art. 5.°, IX e XVII,
da CF/1988 ( LGL 1988\3 ) ). Todavia, o exercicio de tais direitos fundamentais ndo pode
desconsiderar outros principios constitucionalmente protegidos, notadamente o da protecdo ao
consumidor (art. 170, V, da CF/1988 ( LGL 1988\3) ), o da livre iniciativa (art. 1.°, V e art. 170, caput,
da CF/1988 ( LGL 1988\3 ) ) e o da livre concorréncia (art. 170, IV, da CF/1988 ( LGL 1988\3 ) ).
Nesse sentido, cabe mencionar as palavras do Conselheiro-Relator Thompson Andrade, no
Processo Administrativo 08000.007201/97-09: *®

“Realmente, ndo paira dlvida sobre essas garantias e ndo se contesta a existéncia da AMB como
entidade representativa da classe médica. Mesmo assim, ndo ha qualquer incompatibilidade entre
essas duas garantias fundamentais [livre associagéo e liberdade de expresséo] e a Lei 8.884/1994.
Em principio, a atuagdo de qualquer associacdo é aceita, como forma de preservar a democracia.
Todavia, deve-se recordar que em um Estado Democrético de Direito o limite a atuacdo dos entes
privados encontra-se na preservacgdo do interesse publico. (...)

Assim é que o art. 170 da Carta Magna ( LGL 1988\3 ) determina que a ordem econdmica deve
sempre observar a livre concorréncia e a defesa do consumidor. Tdo importante quanto zelar pela
liberdade de associacdo € cuidar para que estes dois principios ndo sejam atacados. Isso nao
significa escolha de uma garantia constitucional em detrimento de outra, mas sim harmonizacgao
entre todas, a fim de se garantir a supremacia do interesse puablico” (grifo nosso).

186. E pacifico no ambito do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia o entendimento que
expressa a submissdo das entidades representativas aos ditames da Lei de Defesa da Concorréncia.
Nesse sentido, a despeito dos aspectos benéficos inerentes a atuacdo das referidas entidades,
nota-se que essas, principalmente quando congregam empresas/profissionais concorrentes, séo
expostas a riscos ndo despreziveis de se envolverem em praticas contrarias a concorréncia e ao livre
mercado. A atuagcdo das entidades representativas deve adstringir-se aos pilares constitucionais,

dentre os quais se insere a livre concorréncia.

187. Repise-se que, ao consagrar a livre concorréncia e a livre iniciativa como alguns dos pilares
fundamentais da ordem econdmica, a Constituicdo Federal de 1988 almejou assegurar o equilibrio
nas relagcdes econémicas, o que implica na busca de eficiéncias por parte dos agentes econémicos e
na procura pelo bem estar dos consumidores. A lei de defesa da concorréncia, nesse viés, possui 0
conddo de conferir estabilidade as relagbes entre os mais diversos agentes econdmicos,
compatibilizando os multiplos bens juridicos tutelados pelo texto constitucional de modo a evitar e/ou
reprimir qualquer tipo de distor¢ao da livre concorréncia e da livre iniciativa. Conforme ja afirmado, os
principios constitucionais regentes da ordem econdmica ndo podem ser analisados de forma
individual ou estanque. Assim como toda a normativa constitucional, séo eles regidos pelo principio
da unidade da Constituicdo, 0 que acena a necessaria e indispensavel atencdo as demais
preocupacdes do constituinte. * Dessa forma, ndo se pode dizer que a atividade econdémica sera
concebida sob o viés da absolutividade. Ela, assim como todos os principios constitucionais,
repete-se, esta adstrita a limites implicitos e explicitos previstos na Carta Magna ( LGL 1988\3) .

Péagina 28



de novas associagdes por parte das Sociedades de
Autores que formam o Ecad. Cartel e préaticas abusivas -
Competéncia da SDE. Incidéncia das regras de direito da

188. Assim, embora a concepcdo das Associacdes representativas esteja salvaguardada por
dispositivos constitucionais e legais, suas atividades ndo podem afastar-se dos principios e normas
constitucionais e infraconstitucionais que regem a ordem econdmica. Portanto, resta inequivoco que
as praticas levadas a cabo pelas Representadas, ora investigadas no presente Processo
Administrativo, ndo somente podem como devem ser analisados sob a 6tica da lei de defesa da
concorréncia por haver fortes indicios de ofensa a ordem econdmica, como os identificados ao longo
da instrugdo, ndo se vislumbrando com isso ofensa a hierarquia das normas, as suas garantias
legais ou a sua atuacdo, que também deve se pautar pelo respeito aos principios que regem a ordem
econdmica na Constituicao Federal ( LGL 1988\3) .

189. Dessa maneira, ndo se pode conceber qualquer argumentagdo no sentido de que a existéncia
de normas no ordenamento juridico que assegurem a liberdade de associacdo afastaria a
possibilidade de interferéncia estatal sob o prisma da defesa da concorréncia, como se a protecéo
daquele direito devesse prevalecer quando sopesada com a protecdo da concorréncia. Note-se que,
nesta hipotese, eventual interferéncia estatal ndo visa aniquilar a garantia do direito a livre
associacdo, mas tdo somente recompor o estado de legalidade e de constitucionalidade no exercicio
desta garantia.

190. De forma analoga, também n&do se questiona em nenhum momento a legitimidade das
Representadas em promoverem a defesa dos interesses dos titulares dos direitos autorais. No
entanto, diante do seu dever de prevenir e reprimir condutas anticoncorrenciais, a SDE ndo pode
permitir que tanto o Ecad quanto as associacbes que dele fazem parte fagam uso de garantias
constitucionais com propdsitos anticoncorrenciais. Frise-se que esse tipo de comportamento € nocivo
até mesmo para o direito a liberdade de associacéo, ja que representa um desvio dos seus legitimos
propdsitos. Foi sob esse poder-dever que a entdo Secretaria de Direito Econémico instaurou o
presente Processo Administrativo para investigar os fortes indicios de infracdo a ordem econdmica
por parte das Representadas.

191. Outro argumento do qual as associa¢des representativas usualmente socorrem-se € o de que
sua atuacdo foge ao conceito de conduta comercial, ou de atividade econ6mica, dada a alegada
auséncia de fins lucrativos, pugnando pela inaplicabilidade da legislacdo de defesa da concorréncia a
sua atuacdo. *° Ora, mas as Associacfes sdo integradas por agentes econdémicos (autores,
gravadoras, editoras) que efetivamente visam lucro e justamente para garantir a defesa de seu lucro
utilizam-se destas instituicdes. Portanto, tais Associacdes representativas, como qualquer agente
econdmico, fazem parte do mercado e nele podem influir, inclusive atuando em préticas
anticoncorrenciais que merecem atencéo do ordenamento juridico de modo a permitir a concorréncia
de mercado, tendo em vista as vantagens consequentes ao consumidor desta percepc¢éo. Alias, esta
€ razao da previsao constitucional a respeito dos Principios da Ordem Econdmica (art. 170 usque art.
173 da CF/1988 ( LGL 1988\3 ) ), que possuem como destinataria a prépria populacdo brasileira,
conforme o paréagrafo Gnico do art. 1.° da Lei 8.884/1994. **

192. Conforme sera demonstrado ao longo desta Nota Técnica, a possibilidade de competi¢céo entre
as Associagbes de titulares de direitos autorais no que tange aos precos a serem cobrados dos
usuarios é salutar tanto para os titulares dos direitos autorais quanto para os usuarios das execucdes
publicas de obras musicais, literomusicais e fonogramas. Por um lado, os titulares de direitos autorais
poderdo escolher se filiar aquela Associacdo que considerem que melhor tutela os seus interesses.
Lado outro, os usuarios também se beneficiardo da concorréncia tendo em vista que 0s precos a
serem fixados serdo aqueles determinados pelas forcas do mercado, representando um equilibrio
saudavel entre a oferta e a demanda.

193. Ressalte-se que no presente caso também ndo se questiona em nenhum momento o direito
constitucional dos autores de fixarem precos para a execucao publica de suas obras, seja de forma
individual ou por meio das Associagfes. O que se investiga € a possivel formacao de cartel entre as
Associacbes e o Ecad para a fixagdo conjunta dos precos a serem pagos pelos usuarios.
Considerando que ndo ha nenhum dispositivo constitucional ou legal em vigor que expressamente
institua regime de monopdlio para o ato de fixacdo dos valores a serem cobrados dos usuarios em
decorréncia da execucdo publica de obras musicais, literomusicais ou de fonogramas, resta
inequivoco que tal atividade deve se pautar pelos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia.

194. Portanto, ndo ha que se falar que a fixagdo conjunta dos valores para a execu¢do publica das
obras musicais, literomusicais e fonogramas estaria legitimada tendo em vista que todas as decisfes
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do Ecad emanam do desejo do préprio titular do direito autoral, a quem a Constituicdo Federal ( LGL
1988\3 ) conferiu a prerrogativa de decidir sobre os critérios de fixacio dos precos de suas obras. E
cedico que o texto constitucional ndo pode ser lido de forma isolada, mas como um todo, enquanto
sistema de normas de organizacdo e valores de uma sociedade. Assim sendo, os principios que
regem a ordem econdmica, como o da propriedade privada e o da livre concorréncia, devem ser
ponderados na busca da melhor forma de alcancgar o interesse publico.

195. Analisando-se a definicdo legal do a&mbito de aplicacéo tanto da Lei de Direitos Autorais quanto
da Lei de Defesa da Concorréncia, bem como todos os artigos componentes dessas normas,
chega-se a conclusdo de que ambas séo independentes, nao guardando relagdo de continéncia uma
em relacdo a outra. Dessa maneira, a Lei 9.610/1998 nédo trata, de forma alguma, da defesa da
concorréncia no que tange a matéria de direitos autorais e, lado outro, a Lei 8.884/1994 nao trata de
protecdo dos direitos do autor. A tabela abaixo apresenta a definicao legal do &mbito de aplicacéo de
cada uma das Leis aqui discutidas:

Tabela 3
Definicbes do Ambito de Aplicacéo da Lei 8.884/1994 e da Lei 9.610/1998

Norma Definicdo Legal

Lei 8.884, de 11.06.1994. Transforma o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (Cade) em Autarquia, dispde sobre a
prevencao e a represséo as infragbes contra a
ordem econdmica e da outras providéncias.

Lei 9.610, de 19.02.1998 Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre
direitos autorais e da outras providéncias.

Elaboracédo: SDE. *

196. E imperioso reconhecer que, embora tais diplomas normativos ndo guardem relacdo de
especialidade um em relacdo ao outro, ha situagdes em que se percebe a possibilidade de incidéncia
de ambos os diplomas normativos, cada qual no ambito de sua respectiva competéncia. E a hipétese
tratada nos presentes autos! E inegavel a protecdo ao direito da propriedade intelectual, desde que
sob tal pretexto ndo possa se justificar a pratica de infracdo a ordem econdmica. Neste sentido,
vejamos.

Figura 1
Ambitos de Incidéncia da Lei 9.610/1998 e da Lei 8.884/1994

Elaboracéo: SDE.

197. Neste ponto, é importante ressaltar que a aplicacdo da legislacdo de defesa da concorréncia na
esfera do direito autoral em nada inviabiliza o pleno exercicio dos direitos do autor, que possui a
prerrogativa exclusiva de utilizacdo, publicacédo e reproducdo de suas obras, bem como o direito de
fixar precos para a execucdo publica de suas obras, seja de forma individual ou por meio das
Associagfes. Novamente, 0 que se questiona no presente Processo Administrativo é tdo somente a
fixacdo conjunta dos valores referentes a execugdo publica das obras musicais, literomusicais e
fonogramas. Consoante serd visto ao longo da andalise de mérito, a concorréncia via pregos nesta
atividade coaduna-se perfeitamente e em nada inviabilizaria a existéncia do monopdlio legal detido
pelo Ecad para arrecadacéo e distribuicdo dos valores.

198. Nesse ensejo, ha que se ponderar ainda que qualquer alegacdo no sentido de tentar afastar a
presenca de relagdo de mercado para a execug¢do publica das obras musicais, literomusicais e
fonogramas dado que a musica ndo seria um produto disponivel para a compra pelos consumidores,
mas sim um bem imaterial — o qual ndo seria “consumido”, mas apenas “utilizado” — estaria em total

desacordo com as definicdes de “consumidor”, “fornecedor” e “produto” presentes nos arts. 2.2 e 3.°
do Cadigo de Defesa do Consumidor ( LGL 1990\40 ) transcritos abaixo:

“Art. 2.° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
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destinatario final.

(..)

Art. 3.° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produg&do, montagem, criacéo,
construcdo, transformacéo, importacédo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacéo de servicos.

§ 1.° Produto é qualquer bem, mével ou imovel, material ou imaterial” (grifo nosso).

199. Percebe-se que um bem imaterial é também considerado um produto. E, além disso,
consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servi¢o, de forma que,
por analogia, consumo é a aquisicdo ou utilizacdo de um produto ou servigo. Assim, a utilizacdo de
um produto, como a musica, nada mais € do que uma das modalidades do ato de consumo. Nessa
discusséo, vale lembrar que os direitos autorais a serem pagos aos autores pela utilizacdo de suas
obras é objeto de discussdo no GATS (Acordo Geral sobre o Comércio de Servigos) da Organizagao
Mundial do Comércio.

200. Cabe considerar que os bens culturais sdo reconhecidamente bens imateriais, que possuem
caracteristicas proximas das dos bens publicos: ndo rivalidade e nao excludabilidade. Para que
ganhe dimensdo econbmica, cria-se uma apropriagdo particular desse bem, tornando-o possivel de
ser explorado no mercado. E isso que os direitos de propriedade intelectual fazem. Se ndo criassem
tal exclusividade, por intermédio de uma regulacéo legal, ndo seria possivel explorar comercialmente
os bens culturais, ou antes, sua exploragcdo sé seria possivel de maneira bem limitada, vez que apés
as primeiras vendas ja se perderia o controle de suas sucessivas reproducdes. Ressalte-se que o
Ecad sem essa apropriacéo privada do bem imaterial (no caso, a musica) ndo teria razdo de existir.
Ou seja, o proprio Escritorio Central sé existe porque, por meio dos direitos autorais, a musica
adquiriu uma dimenséo econémica, de bem privado comercializado no mercado.

201. Inclusive, vale registrar que a Lei de Defesa da Concorréncia ndo incide diretamente sobre as
relacbes de consumo. Esse diploma visa a tutelar o ambiente concorrencial, fixando a livre
concorréncia como bem juridico tutelado e a coletividade como destinatario da referida protegdo. O
consumidor, nessa medida, é destinatario reflexo das interven¢es do Estado quando da pratica de
atos que reprisem a salvaguarda da livre concorréncia. Assim sendo, mesmo que néo fosse possivel
estabelecer uma relacdo de consumo no presente caso, isso ndo afastaria a incidéncia da Lei
8.884/1994, que deveria ser aplicada para proteger a higidez dos mercados, garantir a efetividade
dos principios constitucionais da livre concorréncia e da livre iniciativa, oportunizando, na hipétese
concreta, a fixacdo livre dos valores cobrados para a execucdo publica das obras musicais,
literomusicais e fonogramas protegidos por direito autoral.

202. Face ao exposto, percebe-se que a fixagdo conjunta dos valores dos direitos pelas associacdes
juntamente com o Ecad tem o conddo de produzir um ambiente propicio a cobranca de valores
indiscriminados e abusivos, na medida em que exclui a possibilidade de concorréncia entre as
associacfes para oferecerem melhores precos para os agentes compradores. Por outro lado, esse
modelo também elimina a possibilidade de o titular de direitos autorais escolher a Associagdo que
melhor atenda seus interesses e seja capaz de oferecer maior retorno quando da distribuicdo dos
direitos autorais a que ele faga jus. Na medida em que no modelo estabelecido atualmente ha a
possibilidade de as Representadas obterem lucros maiores do que aqueles que seriam conseguidos
num regime de livre concorréncia, h4 racionalidade econémica para a préatica de formacgéo de cartel
ora investigada. Além disso, num mercado onde a concorréncia é eliminada, os agentes nao
precisam se preocupar em oferecerem um servico eficiente e de qualidade, ja que a sua fatia do
mercado esta garantida.

203. Da mesma forma, ndo merece prosperar nenhuma argumentacdo no sentido de que néo faria
I6gica que o Ecad oferecesse qualquer oposicao a criacdo de novas Associacdes porque, quanto
maior o nimero de Associa¢cfes, maior seria 0 humero de suas mantenedoras. Ora, a manutengéo
financeira do Escritério Central advém basicamente de um percentual deduzido de sua arrecadacao
bruta, ndo guardando relacdo direta com o ndmero de Associacbes existentes. Neste sentido,
vejamos o que disp6em os arts. 20 e 21 do Estatuto do Ecad:
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“CAPITULO IV: FONTE DE RECURSOS

Art. 20. Os recursos para a manutencdo do Ecad e de suas atividades operacionais provirdo de um
percentual deduzido de sua arrecadacao bruta e calculado com base em Orcamento/Programa.

Paragrafo Unico: Constituirdo, também, recursos do Ecad os rendimentos de eventuais aplicacdes
financeiras, calculado o percentual de deducédo na base prevista neste artigo.

Art. 21. Serd destinado a manutencdo das AssociacBes o percentual fixado pelas respectivas
Assembleias Gerais, 0 qual sera deduzido integralmente dos valores a serem distribuidos aos sécios
e representados das mesmas.

§ 1.° As AssociacBes poderdo unificar o percentual a que se refere o caput deste artigo.

§ 2.° Constituirdo recursos das Associacdes os rendimentos de eventuais obrigagfes financeiras
efetuadas pelo Ecad, calculado o percentual de dedugdo de acordo com o disposto no caput deste
artigo.

§ 3.° O percentual societario e as aplicagdes financeiras a que se refere este artigo ndo serdo
atribuidos as associa¢bes administradas que esteja enquadradas no paragrafo segundo do art. 8.°
deste Estatuto” (f. dos autos) (grifo nosso).

204. Assim, tendo em vista que a arrecadacdo do Ecad guarda relacdo direta com o quantitativo de
execucdes publicas de obras musicais, literomusicais e de fonogramas pelos usuérios, e ndo com o
ndamero de Associagdes efetivas ou administradas existentes, ndo ha necessariamente um estimulo
para a criagdo de novas Associacdes por parte do Escritorio. Conforme serd visto na presente Nota
Técnica, héa fortes indicios de que a manutencédo de um pequeno nimero de associacdes ao sistema
de gestdo coletiva instituido pela Lei 9.610/1998 seria um mecanismo para manter o funcionamento
do conluio investigado neste Processo Administrativo.

205. Pelo exposto, nota-se que, por qualquer linha que se vislumbre a questao, é fato que as praticas
investigadas pela Secretaria de Direito Econémico decorrem de provaveis indicios de infracdo a
ordem econdmica e, conforme a previsdo do art. 52 c/c art. 14, ** ambos da Lei 8884, e considerando
o fato de que ndo h& qualquer setor econdmico imune a aplicacdo da legislagdo antitruste e que a
pratica investigada insere-se num mercado potencialmente competitivo, reforga-se ser cristalina e
inexoravel a competéncia do SBDC para a analise e instrucdo do caso em tela.

206. Feitas estas observaces, passa-se a analise do mercado relevante.
[1.4 Do Mercado Relevante

207. Na época colonial, o Brasil subordinava-se a legislagédo portuguesa, cuja Constituicdo de 1838
garantia aos inventores a propriedade das suas descobertas e aos escritores a de seus escritos.
Com a independéncia brasileira, o direito autoral passou a ser expressamente reconhecido no pais,
sendo que no caso dos direitos autorais relativos as obras musicais, os proprios compositores
perceberam a necessidade de se organizarem para serem remunerados pelas suas criagcdes — que
eram utilizadas sem permissao em locais publicos — e buscaram a criacdo de uma normatizacéo para
a arrecadacéo destes direitos, conforme relatado no site do Ecad. *

208. As sociedades de defesa de direitos autorais surgiram no inicio do século XX, sendo
associagles civis, sem fins lucrativos, na sua maioria fundadas por autores e outros profissionais
ligados a musica com o objetivo principal de defender os direitos autorais de execucdo publica
musical de todos os seus associados. Em 1917, foi fundada a Sociedade Brasileira de Autores
Teatrais — SBAT, tendo 0 movimento associativo se ampliado com o surgimento de outras entidades
até que, em 1973, com a promulgacédo da Lei de Direitos Autorais, surgiu o Ecad que passou a
centralizar toda a arrecadacao e distribuicao dos direitos autorais de execucgéo publica musical, além
de toda a documentacado necesséria para o desenvolvimento do processo.

209. O direito autoral é um conjunto de prerrogativas conferidas por lei a pessoa fisica ou juridica
criadora da obra intelectual, para que ela possa gozar dos beneficios morais e intelectuais
resultantes da exploracdo de suas criagbes. Tal direito esta regulamentado por um conjunto de
normas juridicas que visam proteger as relagdes entre o criador e a utilizacdo de obras artisticas,
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literarias ou cientificas, tais como textos, livros, pinturas, esculturas, musicas, ilustracfes, projetos de
arquitetura, gravuras, fotografias e etc. O direito autoral é dividido, para efeitos legais, em direitos
morais e patrimoniais.

210. Os direitos morais sdo os lacos permanentes que unem 0 autor a sua criacdo intelectual,
permitindo a defesa de sua prépria personalidade. Por sua vez, os direitos patrimoniais sdo aqueles
gue se referem principalmente & utilizacdo econémica de uma obra intelectual por qualquer processo
técnico ja existente ou ainda a ser inventado, caracterizando-se como o direito exclusivo do autor de
utilizar, fruir e dispor de sua obra criativa, da maneira que quiser, bem como permitir que terceiros a
utilizem, total ou parcialmente, caracterizando-se como verdadeiro direito de propriedade garantido
em nossa Constituicdo Federal ( LGL 1988\3) .

211. Ao contrario dos direitos morais, que s&o intransferiveis, imprescritiveis, inalienaveis e
irrenunciaveis, os direitos patrimoniais podem ser transferidos ou cedidos a outras pessoas, as quais
o0 autor concede direito de representacdo ou mesmo de utilizacdo de suas criacbes. Sem
autorizagdo, portanto, a obra intelectual ndo podera ser utilizada sob qualquer forma e, se o for, a
pessoa responsavel pela utilizacdo desautorizada estara violando normas de direito autoral, conduta
passivel de medidas judiciais na esfera civel sem prejuizo das medidas criminais.

212. Os direitos autorais compreendem os direitos de autor e os direitos que lhes sdo conexos,
sendo disciplinados em nivel nacional e internacional. Na esfera internacional destaca-se,
basicamente, o sistema unionista instituido pela Convencéo da Unido de Berna e pela Convencéo de
Roma, que sao atualmente reconhecidas e aplicadas pelo Governo Brasileiro por meio dos Decretos
75.699/1975 e 57.125/1965, respectivamente. O Brasil também € signatario do Acordo de
Marrakech, de 1994, sendo obrigado a garantir uma protecédo efetiva e eficaz aos direitos de autor,
devendo impedir qualquer utilizagdo ndo autorizada das obras intelectuais protegidas. Prevé o
referido acordo que os trés poderes da Republica deverdo, no ambito de suas competéncias,
estabelecer as puni¢des adequadas para todos os casos de desrespeito a propriedade intelectual,
além de garantir que a sua aplicacdo pelo Judiciario seja eficaz. Todos esses tratados e acordos
internacionais foram recepcionados pela legislacéo interna.

213. Os titulares de direitos sdo aquelas pessoas fisicas ou juridicas as quais a legislagcao autoral
confere direitos de autor ou conexos. Portanto, eles podem ser titulares de natureza autoral ou
conexa. A tabela abaixo aponta as diferencas existentes entre os titulares de direito autoral:

Tabela 4

AUTOR A pessoa fisica criadora, que, no caso especifico
da musica, pode ser o autor (da letra) ou o
compositor (da musica).

AUTOR-VERSIONISTA Aquele que, autorizado pelo autor e/ou pelo
compositor, faz uma verséo da obra, geralmente
para outro idioma. No momento da distribuicdo de
valores, o autor da obra original também recebe
um percentual do arrecadado com a execugao
publica da versao.

AUTOR-ADAPTADOR Aguele que faz adaptacéo sobre obra em dominio
publico. No momento da distribuicao, recebe os
valores distribuidos e relativos a adaptacao que
criou.

EDITORAS MUSICAIS Aqueles que exercem a titularidade dos direitos
dos autores, conferidos a eles em razéo de
contratos de edicdo ou cesséo de direitos
firmados.

SUBEDITORES S&0 os editores nacionais que representam obras
estrangeiras no Brasil sob a forma de subedicéo e
ndo de edicdo direta.

Elaboracéo: SDE.
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214. Os direitos conexos sdo os direitos reconhecidos a determinadas categorias que auxiliam na
criacdo, producdo ou difusdo da obra intelectual. Entre os titulares conexos estdo os intérpretes,
musicos acompanhantes, produtores fonograficos e as empresas de radiodifusao.

215. Existem diversos tipos de direitos relacionados a exploracdo das obras musicais e dos
fonogramas. Alguns desses direitos séo exercidos diretamente por seus titulares, outros sdo geridos
coletivamente. Eles séo classificados conforme a tabela abaixo:

Tabela 5

DIREITO DE EDICAO GRAFICA Relativo a exploragdo comercial de partituras
musicais impressas, sendo geralmente exercido
pelos autores diretamente ou por suas editoras
musicais.

DIREITO FONOMECANICO Referente a explora¢do comercial de mdsicas

gravadas em suporte material, sendo exercido
pelas editoras musicais e pelas gravadoras.

INCLUSAO OU DE SONORIZACAO Relativo a autorizacdo para que determinada obra
musical ou fonograma faca parte da trilha sonora
de uma producao audiovisual ou de uma peca
teatral; quando se trata do uso apenas da obra
musical executada ao vivo, a administracéo € da
editora musical, ao passo que quando se trata da
utilizac@o do fonograma, a administracdo é da
editora e da gravadora.

DIREITO DE EXECUCAO PUBLICA Referente & execucdo de obras musicais em
locais de frequéncia coletiva, por qualquer meio
OU processo, inclusive pela transmissao,
radiodifusao e exibicdo cinematografica; em geral,
€ exercido coletivamente pelas sociedades de
titulares representadas pelo Ecad.

DIREITO DE REPRESENTACAO PUBLICA Relaciona-se a exploracdo comercial de obras
teatrais em locais de frequéncia coletiva; se tais
pecas tiverem uma trilha sonora, a autorizacéo
para a execucdo da trilha deverd ser obtida no
Ecad.

216. As atribuigGes legais e estatutarias do Ecad dizem respeito a protecao dos direitos de execucao
publica das obras musicais, literomusicais e dos fonogramas.

11.3.1 Da definicdo do mercado relevante em sua dimenséo produto e geografica

217. Considerando que as praticas investigadas no presente Processo Administrativo referem-se a
gestdo coletiva dos direitos relativos a execu¢do publica das obras musicais, literomusicais e dos
fonogramas e que ha particularidades que distinguem os direitos de execucdo publica dos outros
tipos de direitos relacionados a exploracdo das obras musicais e dos fonogramas, conforme visto na
Tabela 3 acima, define-se os direitos relativos a execucdo publica das obras musicais, literomusicais
e dos fonogramas como o mercado relevante material do presente Processo Administrativo.

218. As atividades que fazem parte da execucdo publica de obras musicais, literomusicais e
fonogramas séo as seguintes:

Tabela 6

Atividades Envolvidas na Execugéo Publica de Obras Musicais e Fonogramas

ATIVIDADE REGIME
FIXACAO dos valores dos direitos referentes a  Atividade potencialmente competitiva. A
execucao publica das obras. concorréncia entre as Associa¢des, com a fixacao

de valores diferentes pelos valores dos direitos, &
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plenamente possivel.
ARRECADAGCAO dos valores devidos como formaMonopélio concedido ao Ecad pela Lei de Direito
de remuneracao aos titulares do direito autoral Autoral.
pela execugéo publica de sua obra. Os valores
séo arrecadados junto a emissoras de radio,
operadoras de televisdo aberta e por assinatura,
consumidores (em ocasifes como casamento)
etc.
DISTRIBUICAO dos valores arrecadados para as Monopdlio concedido ao Ecad pela Lei de ireito
Associagdes, que, por sua vez, 0s repassam para Autoral.
os titulares dos direitos.

219. A figura abaixo permite visualizar o relacionamento dos varios atores envolvidos na execucao
publica de uma obra protegida por direito autoral:

Figura 2

Fixacéo, Arrecadacéo e Distribuicdo de Valores Referentes aos Direitos Autorais

220. Para fins da presente investigac&o e por economia processual, *° define-se o mercado relevante
em sua dimensédo geogréfica como sendo de dimensé&o nacional, tendo em vista que o Ecad e as
Associacbes Representadas atuam em todo o territério brasileiro, que os valores fixados pelos
direitos de execucdo publica das obras sdo validos em geral para todo o pais e que alguns dos
principais compradores desses direitos (as emissoras de televisdo aberta e por assinatura, por
exemplo) atuam em ambito nacional.

[1.3.2 Experiéncias internacionais de gestéo coletiva de direitos autorais

221. Ao contrario do alegado pelas Representadas em suas defesas, a gestdo dos direitos relativos a
execucao publica das obras musicais, literomusicais e dos fonogramas no Brasil ndo segue as
tendéncias internacionais e guarda caracteristicas praticamente Unicas como o monopélio concedido
a uma entidade privada para exercer as atividades de arrecadacdo e distribuicdo dos valores dos
direitos autorais sem que haja nenhum 6rgéo fiscalizador de sua atuacdo. Nesse sentido, o
ex-ministro da Cultura Jo&o Luiz Silva Ferreira, em discurso proferido na cerimdnia de abertura do lll
Congresso de Direito de Autor e Interesse Piblico no ano de 2009, pronunciou-se da seguinte forma:
“caracterizo a arrecadacdo como a ‘caixa preta’; € o termo mais empregado nessa definigcdo,
exatamente por falta de controle social. Essa necessidade do controle social (...) € uma demanda
histérica, publica”. *°

222. Adicionalmente, o modelo brasileiro de gestédo de direitos autorais € marcado pela ocorréncia
das duas condutas aqui investigadas, quais sejam, a fixagdo centralizada dos valores dos direitos
autorais e a criacdo de barreiras artificiais para o surgimento e a operacionalizagdo de outras
associacdes representativas dos titulares dos direitos.

223. De modo a conhecer melhor tanto os modelos utilizados quanto o posicionamento de outros
paises sobre o sistema de gestdo coletiva de direitos autorais e considerando que a analise pela
Otica da Lei de Defesa da Concorréncia do presente assunto €, de certa forma, inédita no Brasil,
entende-se ser de grande utilidade recorrer & experiéncia internacional quanto a esse tema,
identificando as questdes levantadas pelas autoridades de outros paises e trazendo-as para a
realidade brasileira, quando for o caso.

(i) Estados Unidos
» Das sociedades de gestéo coletiva de direitos autorais

224. Até 1897, os compositores individuais nos Estados Unidos ndo tinham nenhuma protecéo para
obter retorno financeiro pela execuc¢do publica de suas obras, cujo uso era generalizado e
espontaneo. Nesse ano, foi promulgada a Lei Norte-Americana de Direitos Autorais,®” que garantiu o
direito exclusivo de execugéo publica de uma obra musical para os detentores dos direitos.
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225. No entanto, a negociacdo individual de cada detentor de direitos autorais com todos os
possiveis interessados em suas obras e, vice-versa, a negociacdo antecipada de todos os que
guisessem executar uma musica publicamente com cada detentor de direito autoral mostrou-se
bastante dificil de ser operacionalizada. Assim, Victor Herbert, juntamente com outros compositores
e gravadoras, formaram em 1914 a American Society of Composers, Authors, and Publishers
(Ascap),® cujo intuito era disponibilizar as obras musicais dos seus membros na forma de “venda
agregada”. Isto significa que a ASCAP passou a oferecer uma blanket license, que dava aos
licenciados o direito de executar publicamente todas e quaisquer obras musicais contidas no seu
repertério, sempre que os licenciados desejassem, durante o prazo definido, em troca do pagamento
de uma taxa fixa e Unica.

226. Devido ao fato de a ASCAP exigir exclusividade dos direitos autorais dos seus membros, foram
ajuizadas acdes judiciais nos anos 30 contra esse requerimento, 0 que levou a celebracdo de
consent decrees® para que a associacdo detivesse licencas somente de forma ndo exclusiva. Ainda
assim, a ASCAP detinha substancial poder de mercado por ser a Unica sociedade de gestao coletiva
de direitos autorais existente nos Estados Unidos naquele momento. Ela colocava exigéncias a
filiagdo de novos compositores como a necessidade de ter pelo menos cinco hits publicados, ficando
0s novos artistas excluidos da associagdo e favorecendo apenas uma pequena gama de ja
reconhecidos compositores.

227. Diante disso, em 1939, algumas emissoras de radio decidiram formar uma nova sociedade de
gestdo coletiva de direitos autorais, a Broadcast Music Inc. (BMI),* que oferecia aos compositores e
gravadoras a possibilidade de filiagdo independentemente do sucesso e do status alcangado por
suas obras. Na mesma época, surgiu outra sociedade do tipo, a Society of European Stage, Authors
and Composers — SESAC,* com declarados fins lucrativos (ao contrario da Ascap e da BMI, que
distribuiam os valores arrecadados ap6s a deducdo apenas dos custos administrativos). A Sesac
detém uma politica de filiacdo mais seletiva, de forma que se tornam membros apenas o0s
compositores e as gravadoras que sao considerados financeiramente promissores. Em contrapartida,
oferece um tratamento mais personalizado aos seus afiliados.

228. Portanto, existem nos Estados Unidos trés sociedades de gestdo coletiva de direitos autorais,
sendo que cada uma delas tem a responsabilidade de arrecadacéo e distribuicdo dos direitos. Ascap
e BMI sdo as duas maiores, sendo que primeira € representante de aproximadamente 410.000
autores, compositores e gravadoras nos Estados Unidos * e a segunda representa mais de 475.000
membros. ** A Sesac, por sua vez, conta com diminuta participacdo no mercado. **

» Do modelo de licencas de direitos autorais:

229. Existem nos Estados Unidos cinco tipos de licencas de direitos autorais concedidas aos
usudrios da obra musical, quais sejam: (a) blanket license; (b) licenga por programacéo; (c) licenca
direto para o telespectador; (d) licenca por uso e (e) licenca direta/na fonte. *> As quatro primeiras
licencas sdo oferecidas pelas sociedades de gestdo coletiva de direitos autorais supramencionas,
sendo a ultima alternativa uma licenca obtida pela negociacdo direta com o detentor do direito
autoral.

230. No primeiro tipo de licenca, blanket license, a sociedade de gestdo coletiva concede ao
licenciado o direito ndo exclusivo de executar publicamente todo o repertério de obras musicais da
entidade em todos os programas do licenciado, sempre que este quiser. Esse tipo de licen¢a reduz
custos de transacao, evita indesejaveis e imprevistas violacdes de direitos autorais pelos licenciados,
bem como fornece as emissoras amplo leque de opg¢des musicais para todos ou para parte dos seus
programas. “° A taxa cobrada na blanket license é calculada com base na receita bruta do licenciado
ou em outros fatores de mercado (parcela da populacdo atingida pela atividade do licenciado e/ou
valores de publicidade por ele praticados).

231. No segundo tipo, por programacédo, a sociedade de gestdo coletiva concede ao licenciado o
direito ndo exclusivo de executar publicamente todo o repertério de obras musicais da entidade em
determinados programas do licenciado, sempre que este quiser. Esse tipo de licenca resulta em
reducdo de custos para aqueles que se utilizam das obras musicais em um ndmero limitado de
programas. Esse tipo de licenca obriga o licenciado a reportar mensalmente o contetido de todas as
musicas executadas no programa e a receita bruta a elas associada a sociedade de gestao coletiva.
A taxa cobrada na licenca por programacéo é calculada com base na natureza e na frequéncia que
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as obras musicais sdo utilizadas no programa, bem como na receita bruta do licenciado. O terceiro
tipo, direto para o telespectador, abrange duas ou mais execug¢des publicas da obra musical, por dois
ou mais usuarios do direito autoral. E a hipétese, por exemplo, da licenca concedida a uma rede de
televisdo que transmite seus programas e/ou servicos a uma emissora de TV local (primeira
execucao publica da obra musical), sendo que esta retransmite a programacgao aos telespectadores
(segunda execugdo publica da obra musical). Objetiva-se, com esse tipo de licenca, evitar a
cobranca dupla ou multipla dos usuérios da obra musical.

233. O quarto tipo de licenga, por uso, € um tipo de blanket license em que a sociedade de gestao
coletiva da ao licenciado o direito de executar publicamente todo o repertdrio de obras musicais da
entidade, mas s cobra os direitos autorais daquelas obras musicais que foram efetivamente
executadas publicamente. A taxa fixa da licenca por uso é calculada com base na natureza e na
frequéncia que a obra musical é efetivamente executada publicamente.

234. Por fim, o dltimo tipo de licenca, direta/na fonte, é aquela em que o potencial utilizador da obra
musical negocia diretamente com o detentor do direito autoral e o remunera apenas uma vez. Ocorre
gue essa negociacdo € mais dificil de ser posta em prética, vez que é trabalhoso para as empresas
monitorarem cada compositor ou gravadora que detém o direito autoral da cada obra musical
desejada, de forma a negociar individualmente com todos deles.

« Das disputas judiciais contra o sistema de blanket license:

235. As disputas judiciais entre o governo e as sociedades de gestdo coletiva de direitos autorais,
bem como entre partes privadas e tais sociedades, foram importantes para a atual configuracdo do
modelo de arrecadacéo de direitos autorais nos Estados Unidos, como se passa a expor.

* Disputas judiciais entre o governo e as sociedades de gestdo coletiva de direitos autorais

236. O governo norte-americano, por meio do seu Departamento de Justica (DOJ), investigou o
sistema de blanket license em duas acfes, de 1934 e de 1941, sendo que ao final do Ultimo
processo a Ascap firmou um consent decree. Esse documento foi aditado em 1950, de forma que a
Ascap s6 seria autorizada a firmar compromisso com os detentores de direito autoral de forma n&o
exclusiva (ou seja, os detentores manteriam o poder de negociar diretamente seus direitos autorais).
Também foi determinado que a Ascap promovesse a licenga por programagdo como uma alternativa
mais econdmica aos utilizadores das obras musicais. Posteriormente, em 2001, esse consent decree
foi novamente modificado para atender as mudancas tecnoldgicas no setor.

237. O BMI firmou um consent decree com semelhantes termos em 1941, o qual foi aditado tanto em
1966 quanto em 1994. Devido ao diminuto poder de mercado e a participacao de menos de 2% da
Sesac, esta nao foi objeto de litigios em matéria concorrencial.

238. Os motivos que levaram 0 governo norte-americano a firmar acordos com termos que
estabelecem que as associa¢des representativas de direitos autorais devem fornecer a licenca por
programacéo como alternativa ao sistema de blanket license séo similares aos considerados pelas
cortes judiciais ao analisarem as disputas entre as partes privadas e tais associagbes, como sera
visto abaixo.

» Disputas judiciais entre partes privadas e as sociedades de gestéo coletiva de direitos autorais

239. No que tange as acdes privadas contra as sociedades de gestdo coletiva de direitos autorais,
tem-se que a primeira delas foi ajuizada por donos de teatros norte-americanos, no caso
Alden-Rochelle, Inc. vs. Ascap. *” A Corte Distrital de Nova lorque *® decidiu, em primeira instancia,
gue a estrutura e as atividades de licenciamento desenvolvidas pela Ascap envolviam viola¢des per
se dos dispositivos do Sherman Act.

240. Essa decisdo, datada de 1948, foi importante para retirar da Ascap o poder de exigir
exclusividade dos detentores de direitos autorais, de modo que estes pudessem também competir
com as préprias sociedades de gestdo coletiva, garantindo a concorréncia. Essa decisao inclusive
forneceu fundamento para o aditamento do Consent Decree da Ascap em 1950 e, posteriormente, do
Consent Decree da BMI em 1966 (ora mencionados).

241. Passaram-se alguns anos para que o sistema de blanket licenses fosse questionado pelas
redes de televisdo norte-americanas (caso CBS vs. ASCAP). Em 1969, a CBS ajuizou acdo contra a
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Ascap e o BMI, alegando conduta anticompetitiva de fixacdo de precos, venda casada, recusa
concertada de contratar e monopolizac&o. A Corte Distrital de Nova lorque *° entendeu que n&o havia
violacdo per se cometida pela Ascap e pelo BMI, porque suas atividades estariam reguladas por
consent decrees. Aplicando a regra da razdo, tampouco a CBS estaria vinculada a obtencéo de
blanket licenses, pois havia a possibilidade de obter uma licenga por programacédo e também de
negociar diretamente com o detentor dos direitos autorais.

242. A CBS apelou para a Corte de Apelacdo, > que reverteu a decisdo para considerar que a

conduta da ASCAP e da BMI eram violagbes per se a Se¢do 1 do Sherman Act. O entendimento foi
gue o sistema de blanket licenses fixa um preco para cada detentor de direito autoral sem considerar
se suas composi¢cOes sdo efetivamente utilizadas por cada licenciado individualmente, o que seria
intoleravel em um regime de livre mercado. Ascap e BMI, no entanto, recorreram desta decisdo para
a Suprema Corte dos Estados Unidos, ** com fundamento no amicus curiae do DOJ que
argumentava que o mercado em questdo possui caracteristicas Unicas, de forma que uma
condenacéo por violagdo per se ndo seria adequada. Exigia, assim, uma analise sob a ética da regra
da razéo, nos seguintes termos:

“O extraordinario nimero de usuarios espalhados pelo territério, a facilidade com a qual uma obra
pode ser transmitida, o grande volume de composicdes protegidas por direitos autorais, a enorme
guantidade de execug¢bes dispersas a cada ano, a impraticabilidade de negociacdo de licencas
individuais para cada composi¢cdo e a natureza efémera de cada execucéo, todos se combinam para
criar condicdes de mercado Unicas para direitos de execucdo de musicas gravadas.” >

243. A Suprema Corte entendeu que as sociedades de gestdo coletiva de direitos autorais
ofereceriam ao mercado mais do que a soma de todas as obras musicais (ndo “venderiam bens
individuais de varios vendedores”). Comercializariam, de fato, um novo produto, concedido por meio
das blanket licenses e/ou das licengas por programa, e que seria impossivel uma condenag&o por
infrac&o per se. Assim, 0 caso retornou a Corte de Apelacéo dos Estados Unidos® e, sob os ditames
da decisdo da Suprema Corte e com fundamento na detalhada deciséo proferida pela Corte Distrital
de Nova lorque, decidiu-se pela licitude da conduta da ASCAP e da BMI.

244. Outra acdo privada de grande repercussdo refere-se ao mercado de emissoras locais de
televisdo, em que cinco dessas empresas ajuizaram acgdo contra a ASCAP, a BMI e outras (caso
Buffalo Broadcasting vs. ASCAP). Quando a Corte Distrital de Nova lorque™ recebeu a referida agéo
judicial, o supramencionado caso da CBS ainda ndo havia sido julgado pela Suprema Corte, de
modo que as alegacdes sdo praticamente idénticas. Os autores da acao argumentavam que 0
sistema de blanket licenses era “desnecessario, andbmalo, ineficiente e coercitivo”. No momento de
decidir o mérito da questé@o, no entanto, a decisdo da Suprema Corte no caso CBS vs. ASCAP ja
tinha sido publicada, de modo que a Corte Distrital de Nova lorque se sentiu vinculada a analise do
caso pela regra da razdo. Diante disso, a Corte decidiu proceder a uma andlise da conduta em duas
etapas: primeiramente consideraria se existiam alternativas disponiveis em face do sistema de
blanket licenses; em seguida, caso ndo fosse encontrada uma alternativa factivel, passar-se-ia a
uma analise da proporcionalidade entre os efeitos anticompetitivos versus seus impactos
pré-concorrenciais.

245. A Corte Distrital de Nova lorque entendeu como inviavel, na pratica, as alternativas ao sistema
de blanket licenses. A licenca por programacdo ndo seria financeiramente viavel (as taxas seriam
sete vezes maiores) e também considerou que ndo seria razoavel na medida em que impunha
obrigacdes demasiadas de relatoria das musicas efetivamente utilizadas em cada programa. A
licenca direta/na fonte tampouco seria uma alternativa plausivel, vez que negociar diretamente com
cada detentor do direito autoral seria caro e de dificil implementacdo por emissoras de televisao
local. Na segunda etapa da andlise, a Corte entendeu que a formatacdo do sistema de blanket
licenses constituiria restricdo desarrazoada ao comércio, pois inserir todas as obras musicais dentro
de uma mesma “licenca” impediria a concorréncia por preco para a execucdo de cada obra musical
especifica que lhes interessasse.

246. Em sede de recurso, a Corte de Apelacdo > reverteu a decisdo, considerando que as licencas
por programagao e direta/na fonte séo alternativas viaveis ao sistema de blanket licenses. A Corte
entendeu que os custos de transacdo e 0s encargos envolvidos no monitoramento das musicas
executadas em cada programa, na licenca por programacéo, nao seriam excessivos. Também, o fato
de o preco dessa licenca por programacédo ser sete vezes maior do que a blanket license néo foi
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considerado desproporcional, vez que as taxas cobradas em cada licenca sdo baseadas em
diferentes bases de receitas. No que se refere a licenca direta/na fonte, a Corte entendeu que as
televisbes locais ndo conseguiram provar que ndo tinham influéncia suficiente para adquirir as
licencas individual e diretamente com cada detentor do direito autoral, especialmente porque sequer
mostraram uma Unica tentativa anterior de obterem esse tipo de licenca. Assim, os autores da acao
ndo teriam apresentado evidéncias suficientes de que as blanket licenses restringiriam os
utilizadores das obras musicais a uma negociacdo de direitos autorais a pre¢os nédo razoaveis. Posto
isso, vez que se considerou existirem alternativas viaveis, ndo foi sequer necessario passar a
segunda etapa da andlise, relativa & proporcionalidade do sistema de blanket licenses, sob a égide
da regra da razéo.

247. Outra acgdo privada importante nessa seara é a relativa ao mercado de televisdo a cabo,
mormente no caso National Cable Television Association, Inc. vs. BMI, no qual duas empresas de
televisdo a cabo e duas associacdes representativas ajuizaram acdo contra o BMI. Seguindo a
jurisprudéncia até entdo tracada, a Corte Distrital de Columbia entendeu que havia alternativas
realisticas ao sistema de blanket licenses, e que este seria razoavel.

248. Diante de todo o exposto, conclui-se que o sistema norte-americano de direitos autorais
difere-se do brasileiro no seguinte:

» Enquanto no Brasil as associa¢des representam os detentores de direitos autorais e o Ecad possui
a competéncia exclusiva para a arrecadacdo e distribuicdo dos valores devidos, nos EUA as
sociedades de gestao coletiva de direitos autorais representam, arrecadam e distribuem os valores
dos seus membros (ou seja, € como se existissem varios “Ecads”). Assim, no modelo
norte-americano, tanto os titulares dos direitos autorais quanto os interessados em pagar pela
execucao publica das obras musicais (ai incluindo, operadoras de televisdo, radio etc.) possuem
opcao de escolha quanto a associacdo que melhor representa os seus interesses, que faz um
sistema de arrecadacéo e distribuicdo de valores mais eficiente e mesmo que oferece precos mais
razoaveis pelo direito de execuc¢éo publica das obras.

» Enquanto no Brasil s6 se oferece ao usuério de musica uma blanket license, nos EUA as
sociedades de gestdo coletiva de direitos autorais oferecem pelo menos quatro tipos de licenca:
blanket license, por programacdo, direto para o telespectador e por uso. Ademais, existe a
possibilidade de o usuario da obra musical negociar diretamente com o detentor do direito autoral, ja
gue as licencas concedidas pelos membros as entidades tém carater ndo exclusivo. Dessa forma, o
modelo norte-americano permite um maior ajuste das necessidades do comprador com o tipo de
licenga adquirida, o que gera um sistema mais eficiente em termos econdémicos.

(i) Unido Europeia
* Gestdo coletiva de direitos autorais e conexos na Uniéo Europeia:

249. Na Unido Europeia, os direitos autorais possuem duas principais caracteristicas: (a) tém base
territorial, por serem concedidos pela legislacao nacional de cada Estado-Membro e (b) concedem ao
seu detentor o direito monopolista de explorar comercialmente a criacdo. *°

250. Como consequéncia da primeira caracteristica, as sociedades de gestdo coletiva estdo sujeitas
a regulacdo especifica de cada Estado-Membro. Nao se tem, em nivel europeu, uma harmonizacao
legislativa quanto & estrutura e as atividades destas entidades, ®" mas ainda assim elas estdo
submetidas & Lei Comunitaria de Concorréncia. Isso porque pelo art. 101 do Tratado sobre o
Funcionamento da Uni&o Europeia (TFUE), * as licencas concedidas pelas sociedades podem ser
entendidas como “acordos restritivos” cujo objeto ou efeito € restringir, prevenir ou distorcer a
concorréncia e, pelo art. 102, as condutas das sociedades de gestdo coletiva podem ser
consideradas “abuso de posicdo dominante” *°. Dai decorre a necessidade de submissdo das
sociedades de gestao coletiva dos direitos autorais aos ditames da Lei Comunitaria de Concorréncia.

251. Como consequéncia da segunda caracteristica, o detentor do direito autoral pode exercé-lo
tanto numa base individual (pela negociagdo direta com o utilizador da obra musical), quanto por
meio das sociedades de gestédo coletiva de direitos autorais e conexos, que exercem assim o papel
de intermedidrias nessa negociacdo. As principais fun¢bes das sociedades, na Europa, sdo o
licenciamento e a arrecadacao dos direitos autorais dos seus membros. *°
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» Disputas concorrenciais sobre gestéo coletiva de direitos autorais e conexos:

252. A intervencao do Tribunal de Justica da Unido Europeia e da Comissdo Europeia quanto a
aplicacdo das regras de concorréncia as sociedades de gestdo coletiva de direitos autorais
normalmente se atém em trés pontos: (a) a relacdo entre as sociedades e seus membros; (b) a
relacdo entre as sociedades e os usuarios da obra musical; e (c) a relagdo reciproca entre as
sociedades de gestao coletiva.

253. No que tange a relacdo entre as sociedades e seus membros, os principais aspectos foram
tratados nas decisdes da Comissao Europeia que envolveram a sociedade alema de gestédo coletiva
de direitos autorais e conexos — Gema. No caso Gema |,°** por exemplo, a Comissdo entendeu que
restava configurado abuso de posicdo dominante da entidade, pela exigéncia de que seus membros
concedessem o direito abrangente sobre todos os seus direitos, atuais e futuros. Esse
posicionamento foi posteriormente corroborado na decisdo BRT vs. Sabam,* do Tribunal de Justica
da Unido Europeia. Também a Comissdo entendeu que a Gema ndo podia discriminar 0os seus
membros na distribuicdo das receitas arrecadadas, o que vinha sendo feito mediante o pagamento
de valores suplementares aqueles membros filiados ha pelo menos trés anos.

254. No que se refere a relagdo entre as sociedades e os usudrios da obra, o Tribunal de Justica da
Unido Europeia e a Comissdo Europeia formaram importante jurisprudéncia ao longo dos anos. O
caso paradigma é o Tournier,”®> em que donos de discotecas francesas alegavam que as tarifas
cobradas pela sociedade de gestéo coletiva de direitos autorais na Franca, Sacem, eram excessivas,
especialmente porque tocavam majoritariamente muasica anglo-americana e tinham que pagar a
entidade uma licenga sobre todo o repertério mundial.

255. O Tribunal de Justica da Unido Europeia decidiu que uma sociedade de gestdo coletiva
nacionalmente estabelecida sé pode recusar 0 acesso ao seu proprio repertério, nacional, a usuarios
estabelecidos em outros Estados-Membros, por razdes de eficiéncia. O Tribunal também decidiu que
ndo era proibido que a sociedade de gestao coletiva se negasse a conceder uma licenca especifica
para o repertério de um pais do exterior, como, por exemplo, uma licenca cujo repertorio seria
unicamente anglo-americano. Por fim, quanto as tarifas aplicadas pela Sacem, o Tribunal observou
gue as diferencas mais importantes de valores entre sociedades de diferentes Estados-Membros
diziam respeito ao nivel das suas despesas operacionais, de modo que seria contrario ao art. 102 do
TFUE (entdo art. 82 do Tratado da Comunidade Europeia) o estabelecimento, por uma destas
entidades, de tarifas apreciavelmente mais caras do que em outros Estados-Membros, a ndo ser que
essa diferenca fosse justificada por fatores objetivos e relevantes.

256. Por fim, quanto a relagdo reciproca entre as sociedades de gestao coletiva de direitos autorais,
0 objetivo das autoridades antitruste da Unido Europeia é fomentar a concorréncia entre essas
sociedades, a fim de promover ganhos de eficiénciae evitar a divisao territorial por meio da garantia
de exclusividade, cujo efeito é restringir a concorréncia, a menos que possa ser justificada nos
termos do art. 101 (3) do TFUE.

257. Com esse objetivo, as sociedades de gestéo coletiva de direitos autorais e conexos existentes
na Unido Europeia possuem acordo com as autoridades de concorréncia, de forma que se obrigam a
deixar transparente que suas tarifas abrangem duas parcelas: uma referente aos seus custos
operacionais e outra relativa a distribuicdo do direito autoral ao seu detentor. Dessa maneira, 0
utilizador da obra musical pode escolher pela sociedade de gestdo coletiva mais “eficiente”,
utilizando os custos operacionais mais reduzidos como um dos critérios para sua decisdo. Tem-se,
com esse modelo, um duplo incentivo a concorréncia: por um lado, os usuarios da obra musical tém
incentivos a procurar a sociedade com menores custos operacionais (0 que € um forte estimulo para
as sociedades se tornarem mais eficientes) e, por outro lado, os detentores do direito autoral buscam
associar-se aquela sociedade que os remunera melhor.

» Gestao coletiva de direitos autorais e conexos nos Estados-Membros

258. As legislagBes nacionais de cada Estado-Membro diferem, em diversos aspectos, quanto as
sociedades de gestdo coletiva dos direitos autorais. Treze deles® estabelecem em sua legislacéo
nacional que as sociedades de gestdo coletiva devem ser organizagBes sem fins lucrativos. Onze
dos Estados-Membros * obrigam as sociedades de gest&o coletiva a criar fundos ou a alocar parte
de sua receita em objetos de cunho social ou cultural. Ademais, oito *® determinam que as
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de novas associagdes por parte das Sociedades de
Autores que formam o Ecad. Cartel e préaticas abusivas -
Competéncia da SDE. Incidéncia das regras de direito da

sociedades de gest&o coletiva sejam monopdlios estatais. *

259. Diante dessa diversidade de regimes dentro da Europa, convém expor na tabela abaixo, com
maiores detalhes, quatro das principais caracteristicas das sociedades de gestdo coletiva de cada
pais (regime juridico; situacdo de concorréncia ou monopélio estatal; governanca e existéncia de
supervisao estatal), a fim de se aprimorar o entendimento sobre a experiéncia europeia de gestao

coletiva de direitos autorais e conexos:

Tabela 7

Sociedades de
gestéo coletiva

Regime juridico

Nao ha forma
especifica (mas as
sociedades
existentes na
Alemanha
escolheram ou a
forma de
associacao ou de

Alemanha

sociedade limitada).

Serdo constituidas
apos a autorizacdo
do “Escritério
Alemao de Marcas
e Patentes”.

As sociedades
podem ser

Estatal

Situacéo de
concorréncia ou
monopdlio estatal

S&o monopdlios
estatais de facto,
em cada dominio
especifico.

S&o monopélios
estatais de facto

estabelecidas sob a (uma Unica

Governanca,
Transparéncia e
Forma de Fixacao
das Tarifas
Aquisicao dos Estao submetidas a
direitos autorais: se supervisado estatal
da por meio de um do “Escritério

Superviséo Estatal

contrato Alemé&o de Marcas
administrativo sui e Patentes”, que
generis. atua em

A gestéo coletiva cooperagdo com o
dos direitos “Escritério Federal

autorais é imposta de combate aos
por lei em alguns  Cartéis”.

casos

(retransmisséo por

cabo ou

arrendamento e os

direitos de crédito).

A sociedade nédo

pode recusar-se a

administrar os

direitos dos

detentores que o

solicitarem.

Exploracdo dos

direitos autorais: as

sociedades sdo

obrigadas a

conceder licencas

em termos

razoaveis e suas

tarifas se tornam

vinculantes ap0s

publicacéo no

Jornal Oficial. A

distribuicao das

receitas é feita de

acordo com o

estatuto da

sociedade.

Transparéncia: as

contas e o relatdrio

anual das

sociedades devem

ser publicados no

Jornal Oficial.

As sociedades Estao submetidas a
devem oferecer superviséo estatal
licencas que sejam do “KommAustria”,
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Bélgica

concorréncia em direitos autorais

forma de
cooperativa ou de
empresa, mas
sempre sem fins
lucrativos.

Serdo constituidas
apos a autorizacdo
da autoridade de
supervisao
“KommAustria”.

As sociedades
devem ser
estabelecidas na
forma de empresa.
Serdo constituidas

autorizacéo
ministerial.

autorizacdo estatal razodveis e possuir que tem direito a

€ concedida para
uma Unica

regras
transparentes de

sociedade em cada distribuicdo.

dominio
especifico).

Sao monopdlios

As sociedades
firmam “contratos
de adesao” com os
usuarios da obra
musical.

As sociedades tém
obrigacado de
publicidade quanto
as suas operacoes.
As sociedades
devem criar fundos
ou alocar parte de
sua receita em
objetos de cunho
social ou cultural.
As sociedades nao

informacdes e a
participacéo nas
reunibes da
sociedade. Pode,
inclusive, dar
ordens as
sociedades que, se
nao cumpridas,
levam a revogacgédo
da autorizacdo das
sociedades.

Estdo submetidas a

estatais (0 Rei e/ou podem recusar-se asupervisédo estatal
0 Ministro nomeiam administrar os
as sociedades para direitos dos
atuarem em cada detentores que o
apos a obtencao de dominio

especifico).

solicitarem.

Em alguns casos
(copia privada e
outras excecoes) é
o Rei quem
determina a
remuneracgéao, a
arrecadacédo e a
distribuicao dos
direitos autorais.
Nos demais, as
regras quanto a
arrecadacéo e
distribuicdo seréo
definidas por cada
sociedade. As
sociedades firmam
“contratos de
adesdo” e possuem
legitimidade em
disputas judiciais.
As sociedades
devem prestar
contas anualmente
ao encarregado das
questdes de
direitos autorais no
Ministério da
Economia. As
sociedades devem
criar fundos ou
alocar parte de sua
receita em objetos
de cunho social ou
cultural.

por alguém
indicado pelo
Ministro.

Caso as
sociedades violem
séria e
repetidamente a lei,
sua autorizagéo
pode ser revogada
pelo Ministro.

Péagina 42



Bulgéria
Sociedades de
gestédo coletiva

Chipre

Dinamarca

Eslovaquia

Direito autoral - Gesté&o coletiva de direitos autorais sobre
execucgao publica Fixacdo conjunta de valores referentes
a direitos autorais e criagdo de barreiras a constituicdo

Sem informag®es.
Regime juridico

N&o ha forma
especifica.

As sociedades
podem ser
estabelecidas sob
qualquer forma.
Serdo constituidas
apos aprovacdo do
Ministro da Cultura.

As sociedades
devem ser
estabelecidas na
forma de
associagao publica
sem fins lucrativos.

Sem informagdes.
Situacéo de
concorréncia ou
monopolio estatal

Estéo sujeitas as
leis concorrenciais
e ha concorréncia
entre as

Sem informag®es.
Governanga,
Transparéncia e
Forma de Fixacéo
das Tarifas

N&o ha nenhum
dispositivo
especifico na lei
sobre governanca,

sociedades (ndo ha transparéncia, ou

restricdo legislativa obrigatoriedade de

dos seus direitos).

S&o monopdlios
estatais (deve
existir apenas uma
sociedade para
cada dominio
especifico).

licenciar seu
repertorio.

As duas
sociedades
existentes (PRS e
MCPS) prestam
contas anuais aos
seus membros.
As regras de
distribuicdo das
receitas sédo
aprovadas pelos
membros da

ssembleia Geral e a

distribuicao das

receitas é realizada

pela Diretoria.
As tarifas sao

THOMSON REUTERS

Sem informacgdes.
Supervisdo Estatal

A supervisdo e 0
controle das
sociedades
ocorrem apenas no
caso de disputas
existentes entre as
sociedades e os
usuarios da obra
musical.

Estao submetidas a

definidas em lei no superviséo estatal
caso de revenda de do Ministro da

direitos autorais e

Cultura, que pode

de copia privada de estabelecer

direitos autorais.

A administracdo e a Nos outros casos,

remuneracao dos
direitos autorais
relativos a
execucao publica

das obras musicais receita sera feita de

as sociedades é
gue definem a
tarifa.

A distribuicdo da

serdo efetuadas poracordo com as
uma sociedade que regras da prépria

represente
conjuntamente os
artistas e os
produtores.

Estéo sujeitas as
leis concorrenciais
(existem cinco
sociedades na
Eslovaquia).

sociedade.
As sociedades

devem criar fundos

ou alocar parte de
sua receita em
objetos de cunho
social ou cultural.

diretrizes para a
administracéo da
remuneracao da
cépia privada dos
direitos autorais.

As sociedades ndo Estao submetidas a
podem recusar-se asupervisdo estatal

administrar os
direitos dos
detentores que o
solicitarem.

As sociedades

do Ministro da
Cultura. O “Ministro
do Interior”, por sua

vez, fiscaliza os

estabelecimentos

devem publicar sua das sociedades.

lista de tarifas.
As sociedades
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Eslovénia

Sociedades de
gestéo coletiva

Espanha

de novas associagdes por parte das Sociedades de
Autores que formam o Ecad. Cartel e préaticas abusivas -
Competéncia da SDE. Incidéncia das regras de direito da

As sociedades
devem ser
estabelecidas sob
forma de sociedade
civil, sem fins
lucrativos.

Serao constituidas
apos licenga obtida
no “Orgéo Nacional
de Propriedade
Intelectual”.

Regime juridico

As sociedades
devem ser
estabelecidas sob
forma de sociedade
civil sem fins
lucrativos.

Serdo constituidas
apos autorizagao
do Ministro da
Cultura.

Estéo sujeitas as
leis concorrenciais.

Situacéo de
concorréncia ou
monopdlio estatal

Estao sujeitas as
leis concorrenciais,
mas cada
sociedade
especializou-se na
gestdo de um
determinado
conjunto Unico de
direitos.

Na prética, ha
concorréncia
apenas no
segmento de
autores
audiovisuais, onde
h& mais de uma
sociedade em
operacao.

devem criar fundos

ou alocar parte de

sua receita em

objetos de cunho

social ou cultural.

O contrato entre 0 Estdo submetidas a
detentor do direito supervisado estatal
autoral e a do “Orgéo Nacional
sociedade néo de Propriedade
pode ter prazo Intelectual”, que
superior a cinco pertence ao

anos. Ministério da

A sociedade deve Economia, a quem
publicar suas tarifascabe a supervisdo
no Jornal Oficial e afinal das
distribuicao das sociedades.
receitas deve se
dar de acordo com
0 previsto no
estatuto da
sociedade.
Governanca,
Transparéncia e
Forma de Fixacéo

Superviséo Estatal

das Tarifas
As tarifas das Estao submetidas a
licencas séo supervisao estatal

definidas por lei em do Ministro da
alguns casos Cultura.
especificos
(revenda de direito
autoral, copia
privada,
comunicacao de
fonograma ou
videograma) e
pelas préprias
sociedades nos
demais casos.

A distribuicéo das
receitas deve ser
equitativa entre os
membros e
proporcional a
efetiva utilizacdo
das suas obras
musicais.

As sociedades
devem
disponibilizar suas
contas, tarifas e
relatérios anuais ao
Ministro da Cultura.
As sociedades
devem criar fundos
ou alocar parte de
sua receita em
objetos de cunho
social ou cultural.
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Estonia

Finlandia

Franca

concorréncia em direitos autorais

As sociedades
devem ser
estabelecidas na
forma de
associacdo sem
fins lucrativos.

As sociedades
podem ser
estabelecidas sob
qualquer forma.
Serdo constituidas
apos aprovacdo do
Ministro da
Educacéo.

As sociedades
devem ser
estabelecidas sob
qualquer forma de
sociedade civil,
sem fins lucrativos.
Em principio, ndo é
preciso aprovagao
administrativa, mas
€ possivel revisédo

Estdo sujeitas as  As sociedades

leis concorrenciais. devem proteger 0s
direitos econémicos
e ndo econdmicos
de seus membros,
de acordo com o
procedimento
descrito em seu
estatuto e nos
contratos de
adesdo, incluindo a
determinacéo da
remuneracéo do
autor, das taxas de
licenca ou qualquer
outra, inclusive por
meio de
negociagoes, se
necessario.

A remuneracgao
arrecadada pelas
sociedades deve
ser distribuida entre
0s autores e
titulares de direitos
conexos 0 mais
proporcionalmente
possivel, de acordo
com o uso real das
obras.

As sociedades
devem apresentar
relatérios anuais.
As tarifas sao
definidas por lei (no
caso de revenda de
TFUE e pelas direitos autorais),
decisdes da pelo Ministro da
Comissao Europeia Educacéo (no caso
€ possivel se de copia privada)
entender pela ou pelas préprias

N&o ha legislacéo
especifica sobre o
tema, mas pelo

sujeicdo das sociedades,
sociedades as mediante
regras de negociagéao.

concorréncia. A sociedade pode
estabelecer seu
préprio método de
distribuicao de
direitos autorais.
Estdo sujeitas as A tarifa da licenca
leis concorrenciais. geralmente é
definida por
negociagéo entre
as partes (apenas
no caso de
remuneracao
decorrente de copia
privada é que ha
definicdo estatal do

Nao estdo
submetidas a
nenhuma
superviséo estatal
especifica.

Est@o submetidas a
superviséo estatal
do Ministro da
Educacéo, que tem
o direito de exigir
informacdes sobre
a administracéo
dos rendimentos
obtidos pela
revenda de direitos
autorais e pela
copia privada.

Estao submetidas a
supervisao
admi-nistrativa do
Ministro da Cultura,
que recebe a
prestacdo de
contas anual, as
modificacdes
estatutarias e das
regras
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Sociedades de
gestéo coletiva

Grécia

Holanda

Direito autoral - Gesté&o coletiva de direitos autorais sobre
execucgao publica Fixacdo conjunta de valores referentes
a direitos autorais e criagdo de barreiras a constituicdo

judicial.

Regime juridico

As sociedades
podem ser
estabelecidas sob
qualquer forma.
Serdo constituidas
apos aprovacao do
Ministro da Cultura.

As sociedades
devem ser
estabelecidas sob
forma de sociedade
civil.

Sao nomeadas pelo
Ministro da Justica
apos acordo com o
Ministro da
Educacéo, da
Cultura e da
Ciéncia.

Situacéo de
concorréncia ou
monopdlio estatal

Estdo sujeitas as
leis concorrenciais.

Sao monopdlios
estatais.

valor).

A distribuicdo das
receitas é feita de
acordo com o
método de cada
sociedade.

As sociedades
devem criar fundos
ou alocar parte de
sua receita em
objetos de cunho
social ou cultural.

Governanca,
Transparéncia e
Forma de Fixacao
das Tarifas
Aquisicao dos

THOMSON REUTERS

concernentes a
arrecadacéao e
distribuicdo dos
direitos autorais.
Estdo também
submetidas a
supervisao judicial,
exercida pelas
Cortes mediante
requerimento de
dissolucéo da
sociedade pelo
Ministro da Cultura.
Superviséo Estatal

Estao submetidas a

direitos autorais: as supervisédo do

sociedades nao

Ministro da Cultura,

podem recusar-se aque monitora as

administrar os
direitos dos
detentores que 0
solicitarem.
Exploracdo dos
direitos autorais: a
remuneracao é
definida pela
sociedade em
relacdo aos
usuarios das obras
musicais. Apenas
no caso de copia
privada é que a
tarifa é fixada por
lei.

A distribuicéo das
receitas é feita por
cada sociedade.
Transparéncia:
devem submeter
suas contas ao
Ministro da Cultura,
caso demandadas.
A taxa de
remuneracgéao é

operacdes das
sociedades.

Estdo submetidas a
supervisdo da

definida ou por uma “Comisséo de

fundacéo, pelo

Supervisdo” e da

Governo ou pelas Autoridade de

partes em
negociacao.
Arrecadacao e
distribuicdo das
receitas sao feitas
de acordo com a
regulacéo estatal
do setor e de
acordo com o

Concorréncia.
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Hungria

Irlanda

Italia

Sociedades de
gestédo coletiva

Letdbnia

de novas associagdes por parte das Sociedades de
Autores que formam o Ecad. Cartel e préaticas abusivas -
Competéncia da SDE. Incidéncia das regras de direito da

As sociedades Sao monopdlios

devem ser sem fins estatais.

lucrativos. Ha autoridades

Serdo constituidas publicas que

apos aprovacao supervisionam as

prévia do Ministro sociedades em

do Patrimdnio relacdo a abuso da

Cultural Nacional. posicéo de
monopolista.

As sociedades tém Estao sujeitas as
carater privado. leis concorrenciais.
Serdo registradas

no “Orgéo de

Direitos Autorais”.

As sociedades A SIAE atua sob
devem ser sem fins monopdlio estatal.
lucrativos.

A Unica sociedade

existente é a SIAE,

gue é uma entidade

publica.

Serdo constituidas

apos aprovacao do

Presidente do

Conselho de

Ministros.

Regime juridico Situacédo de
concorréncia ou
monopolio estatal

As sociedades As sociedades

método definido
pela “Comisséo de
Supervisado”.

As sociedades
devem cobrir as
suas despesas Mi-nistro do
decorrentes por Patriménio Cultural
meio de deducbes Nacional, do

dos valores de Escritério Hangaro
direitos autorais e de Patentes (em
por meio de taxas relagdo a tarifas e
de adesdo cobrada informacéo de suas
dos membros (se atividades), do
esta ultima for Ministério de
estabelecida pelos Informatica e
estatutos das Telecomunicacgdes
sociedades). (em relacdo a

A legislacdo prevé tarifas) e da

o principio da ndo Autoridade
discriminacdo entre Nacional de
membros e ndo Concorréncia
membros das (quanto a abuso de
sociedades quanto posi¢ao

a distribuicdo das dominante).
receitas.

As sociedades Estéo submetidas a
podem ter o status supervisédo do

de proprietario dos “Controlador de
direitos autorais, de Marcas e
licenciadora Patentes”.
exclusiva ou de
agente do detentor
dos direitos
autorais.

As tarifas sdo

Estdo submetidas a
supervisédo do

Estéo submetidas a
definidas pelalei  supervisédo do

(no caso de Mi-nistro de Bens e
revenda de direitos Atividades Culturais
autorais) ou e do Presidente do
negociada entre a Conselho de

Siae e o0s usuarios Ministros, que

da obra musical.  supervisionam

A distribuicédo é conjuntamente as
realizada de acordo sociedades. O

com o modelo Ministro de
estabelecido pela Finangas também
regulacéo estatal as supervisiona,

do setor.As nas matérias afetas
sociedades devem a sua competéncia.
criar fundos ou
alocar parte de sua
receita em objetos
de cunho social ou
cultural.
Governanga,
Transparéncia e
Forma de Fixacéo
das Tarifas

As sociedades de Estédo submetidas a

Supervisdo Estatal
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Lituania

Luxemburgo

Malta

Pol6nia

concorréncia em direitos autorais

devem ser sem fins estdo sujeitas as
lucrativos.
Serdo constituidas somente quanto a
apos obtencao de
permisséo do
Ministério da
Cultura.

individualmente.

As sociedades
devem ser
estabelecidas na
forma de
associacdo sem
fins lucrativos.

As sociedades
devem ser
estabelecidas sob

As sociedades
estdo sujeitas as
leis da
concorréncia.

As sociedades
estdo sujeitas a
alguma incidéncia

forma de sociedade das leis da

civil, sem fins
lucrativos.
Serdo constituidas

concorréncia.

gestédo coletiva supervisédo do

leis da concorrénciadevem publicar no Ministro da Cultura.

Jornal Oficial a taxa

direitos negociados de licenca e seu

relatério anual.

As sociedades nao
podem recusar-se a
administrar os
direitos dos
detentores que o
solicitarem.

A legislacéo prevé
o0 principio da ndo
discriminacao.

A Assembleia Geral Estao submetidas a

dos membros
decide sobre os
métodos e as
regras para a
arrecadacéo e
distribuicdo das

remuneracoes, bem
como sobre a taxa

de deducéo da
remuneracao.
As tarifas devem
ser negociadas
entre as
sociedades e 0s
usuarios da obra

supervisao do
Ministro da Cultura.

Estao submetidas a
supervisédo do
Mi-nistro da
Economia e do
Comissariado de

musical. Apenas no Direitos Autorais e

caso de copias

Conexos.

apos autorizacao
do Ministro da
Economia.

As sociedades
devem ser
estabelecidas sob
forma de empresa
ou outra forma civil.
Serao constituidas
apos solicitacdo ao
“Orgao de Direitos

S&0 monopdlios
estatais.

Autorais”.

As sociedades As sociedades
devem ser estdo sujeitas as
estabelecidas na

forma de (podem existir

associacdo, sem  varias sociedades
fins lucrativos. em um mesmo
Serao constituidas dominio).

apos permissao do

Ministro da Cultura

leis da concorrénciatratamento

privadas as tarifas

séo definidas por

decisao ministerial.

As sociedades

devem criar fundos

ou alocar parte de

sua receita em

objetos de cunho

social ou cultural.

As sociedades ndo Estao submetidas a
podem recusar-se asupervisédo do
administrar os Orgéo de Direitos
direitos dos Autorais”.
detentores que o

solicitarem.

Estao submetidas a
supervisao do
Ministro da Cultura
e do Patriménio
Nacional.

As sociedades
devem oferecer

igualitario entre
membros e nao
membros.

As sociedades ndo
podem recusar-se a
administrar os
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e do Patriménio
Nacional.

As sociedades tém
a natureza de
associacao ou
cooperativa, sem
fins lucrativos.
Serdo constituidas
apos registro na
Ins-pectoria-Geral
de Actividades
Culturais (IGAC).

As sociedades tém
carater privado.

As sociedades
devem ser
estabelecidas na
forma de
associacdo sem
fins lucrativos.

As sociedades
estdo sujeitas as
leis da
concorréncia.

S&o monopélios
estatais de facto.

S&o monopélios
estatais, mas estéo
sujeitas as leis
concorrenciais
como agentes que
afetam a
concorréncia (nao
como
competidores).

direitos dos
detentores que o
solicitarem.

A remuneracgdo da
sociedade deve ter
em conta as
receitas
provenientes da
utilizacdo de obras
e performances,
bem como a
natureza e o ambito
da sua utilizacgéo.
As sociedades sao
instituicbes
autdbnomas que
realizam suas
atividades de
acordo com seus
estatutos e com a
lei.

As sociedades

fixam os prec¢os dos

repertérios que
representam.

As sociedades tém
o dever de
informacéo.

As sociedades
devem criar fundos
ou alocar parte de
sua receita em
objetos de cunho
social ou cultural.
As sociedades
representam os
detentores de
direitos autorais
com base em um
contrato.

As sociedades é
gue definem as
condicdes da
licenca.

Os membros das
sociedades as
controlam pelo
cumprimento das
disposicdes
estatutarias.

As sociedades sao
obrigadas a: (a)
representar em
equidade qualquer
detentor de direito
autoral, caso este o
solicite; (b) oferecer
licencas em termos
razoaveis e
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Estdo submetidas a
supervisao do
Mi-nistro da
Cultura, mediante
atuacdo da
Inspectoria-Geral
de Actividades
Culturais (Igac).

Estao submetidas a
superviséo do
Tribunal de Direitos
Autorais no que se
refere as licencgas e
ao método de
licenciamento.
Estéo submetidas a
supervisao da
Comisséo de
Concorréncia
guanto a operacgdes
que afetem o
interesse publico.

Estao submetidas a
superviséao do
Mi-nistro da
Cultura, que pode
revogar a
autorizacéo de
funcionamento.
Estdo também
submetidas a
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equitativos; (c) criar supervisédo do
fundos ou alocar  “Gabinete para a
parte de sua receita protecéo a

em objetos de Concorréncia”.
cunho social ou

cultural; (d) publicar

um relatério anual

aos seus membros;

(e) publicar as

contas anuais

auditadas; (f)

publicar o valor da

remuneracao e das

taxas de licenca.

Roménia Sem informagfes. Sem informagdes. Sem informacgdes. Sem informacoes.
Suécia N&o ha forma Pelo TFUE e pelas As tarifas sao N&o haregra
especifica. decisdes da definidas por lei em especifica sobre a
Comisséao Europeia alguns casos supervisao das
€ possivel se (revenda de direitos sociedades.
entender pela autorais e copia A STIM, a
sujeicdo das privada) ou por sociedade dos
sociedades as acordo entre as autores existente
regras de partes em na Suécia, indica a
concorréncia. negociagéo. cada ano dois

A distribuicdo das auditores para
receitas é feita de examinar sua

acordo com o gestdo e suas
método da prépria contas.
sociedade.

Elaboracéo: SDE. *

260. Diante de todo o exposto na tabela supra, é possivel constatar que, por toda a Europa, a gestao
coletiva de diretos autorais e conexos esta sujeita a uma série de controles, ora definidos na
legislagdo nacional, ora nos estatutos das proprias sociedades. Tal controle abrange aspectos de
governanca, prestacao de contas, transparéncia, monitoramento e supervisao estatal das atividades
das sociedades de gestdo coletiva. Também varia entre os Estados-Membros o nivel de requisitos
impostos para o funcionamento dessas sociedades, mas a maioria esta sujeita a regras de
transparéncia basicas quanto a publicidade das suas contas e a elaboracédo de relatérios anuais.

261. Em geral, as sociedades de gestdo coletiva estdo sujeitas a regras menos estritas na Europa do
Norte (Paises Escandinavos, Finlandia, Irlanda, Reino Unido), tanto em relacdo a requisitos de
transparéncia quanto a supervisao por autoridades externas. Nesses paises, a prestacdo de contas
das sociedades é tratada em seus préprios estatutos, e o controle é exercido pelos membros e/ou
pelos usuarios das obras. Nos paises da Europa Central e do Sudeste Europeu, por sua vez, existem
dispositivos legais detalhados sobre varios aspectos do funcionamento das sociedades, de forma
gue a supervisdo e o monitoramento sao confiados a autoridades publicas.

262. Frise-se, por fim, que mesmo exercendo importante papel cultural, social e econdmico na
efetivac@o dos direitos autorais, as sociedades de gestdo coletiva ndo estéo isentas a aplicacdo das
regras comunitarias da concorréncia, ja que o Tribunal de Justica da Unido Europeia ® decidiu que
tais sociedades ndo prestam um servico de natureza publica, mas, ao contrario, estdo envolvidas em
uma atividade econdémica.

263. Considerando que alguns sistemas especificos de gestdo coletiva podem ser de especial
interesse para o presente Processo Administrativo, pela sua possivel permeabilidade a realidade
brasileira, passa-se a uma breve andlise dos sistemas portugués e espanhol de gestao coletiva de
direitos autorais e conexos.

*» Gestdo coletiva de direitos autorais e conexos em Portugal
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264. Em Portugal, os Direitos Conexos de Produtores e Artistas encontram-se expressamente
previstos na legisla¢@o nacional desde 1986, ano em que foi publicado o Codigo de Direito do Autor
e dos Direitos Conexos (CDADC). "

265. Mesmo antes da publicacdo desse Cédigo ja existia a Sociedade Portuguesa de Autores (SPA),
criada em 1925, cooperativa de responsabilidade limitada, que representa cerca de vinte e trés mil
autores portugueses de todas as disciplinas literdrias e artisticas, seus sucessores e cessionarios
(i.e, detentores de direitos do autor).

266. Nos anos 90, importantes modificac8es legislativas foram realizadas no pais. Em 1991, a Lei
114 introduziu profundas alteragcbes na CDADC, de modo a reforcar o ambito dos direitos e
faculdades atribuidos aos titulares de direitos conexos e, em particular, aos produtores e artistas.
Logo em 1992 foram iniciadas negociac6es com as estacfes de televisdo e radio de ambito nacional,
com vistas a cobranca das remuneracdes devidas aos titulares de direitos conexos e, em 1994, foi
celebrado o primeiro contrato de autorizagdo para a utilizagdo de fonogramas em emissoras de radio.
Ja entre 1995 e 1996 foram celebrados acordos semelhantes com as demais operadoras nacionais
de radiodifuséo.

267. Assim, em 1995, foi criada a Gestdo dos Direitos dos Artistas (GDA), entidade que representa
os artistas intérpretes ou executantes (i.e, detentores de direitos conexos), nacionais ou estrangeiros,
tendo como uma de suas finalidades a gestdo dos direitos conexos dos seus titulares. E o que se
afirma, in verbis:

“A GDA — Cooperativa de Gestédo dos Direitos dos Artistas Intérpretes e Executantes, Crl., é uma
cooperativa de utilidade publica, legalmente constituida e registada como Entidade de Gestao
Colectiva de Direitos de Artistas. A GDA representa em Portugal, ndo s6 os artistas inscritos como
seus beneficiarios e cooperadores, mas também os artistas que séo beneficiarios dos servigos das
inlmeras congéneres estrangeiras com as quais a GDA assinou acordos de representacéo
reciproca. A GDA foi criada em 1995, tendo como objectivo a gestdo, cobranca e distribuicdo
7clolectiva dos Direitos Conexos dos Artistas (actores, bailarinos e muasicos) nacionais e estrangeiros.”

268. Mais tarde, em 2001, foi publicada a lei sobre as entidades de gestéo coletiva de direito de autor
e de direitos conexos e, em 2002, por via destas alteracdes legislativas, mostrou-se necessario
constituir uma entidade autbnoma para profissionalizar a gestéo, cobranca e distribuicdo dos direitos
conexos dos produtores (i.e, detentores de direitos conexos), razdo pela qual foi criada a Associacao
para a Gestéo e Distribuicdo de Direitos (Audiogest), que atua da seguinte maneira:

“A Audiogest — Associacdo para a Gestdo e Distribuicdo de Direitos é uma associacdo de utilidade
publica legalmente constituida e registada como Entidade de Gestdo Colectiva de Direitos dos
Produtores Fonograficos. A Audiogest representa em Portugal, ndo s6 os fonogramas (albuns
musicais ou musicas) gravados e editados originariamente pelos seus associados e beneficiarios,
como também os fonogramas (repertério ‘estrangeiro’) editado por estes em Portugal, sob licenca
dos respectivos produtores originarios. A Audiogest representa também, nos mesmos moldes, os
titulares de direitos sob os videos musicais (video-clips e gravacdes de concertos ‘ao vivo’). A
Audiogest foi criada em 2002, apés a aprovacdo da legislacdo sobre as Entidades de gestdo
colectiva de Direitos de Autor e Direitos Conexos, com a finalidade de profissionalizar a actividade de
gestdo, cobranca e distribuicdo dos Direitos Conexos dos Produtores. A Audiogest representa
actualmente a totalidade do mercado organizado e do repertério fonografico disponivel em Portugal,
seja ele de origem nacional ou estrangeiro. A titulo meramente exemplificativo, todos as musicas que
estdo, estiveram ou estardo no TOP nacional de vendas da AFP, sdo representadas, para efeitos de
licenciamento, pela Audiogest.”

269. Nesse contexto, no final de 2005, a GDA e a Audiogest iniciaram o projeto de licenciamento
conjunto, de forma que a GDA organiza, gere e cobra os direitos conexos em relagéo aos artistas, e
a Audiogest atua no ambito dos produtores. A partir de 2006, ambas passaram a atuar mediante a

emissdo de uma licenca identificada como “PassMusica”,” nos seguintes termos:

“Sob a designacdo ‘PassMusica’, a GDA — que representa em Portugal Artistas, interpretes e
executantes — e a AUDIOGEST - que representa os Produtores fonograficos, autorizam empresas e
entidades publicas e privadas dos mais diversos sectores a utilizarem fonogramas na sua actividade
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(por exemplo para ambienta¢do musical de um espaco), cobrando, em contrapartida dessa licenca, a
respectiva remuneracdo. Os valores cobrados sdo posteriormente distribuidos, em partes iguais, por
artistas e produtores musicais, através das respectivas Entidades de gestdo colectiva. Quer a
Audiogest, quer a GDA, séao Entidades de gestéo colectiva, devidamente constituidas e registadas,
as quais a Lei atribui o estatuto de utilidade publica.”

270. Assim, sempre que sdo utilizados fonogramas ou videos musicais para efeitos de execucao e
comunicagao publica, é necessaria, além da licenga dos autores (normalmente atribuida através da
SPA), a licenga “PassMusica”, através da qual os artistas e produtores musicais, titulares de direitos
conexos, sdo representados.

271. A Audiogest e a GDA, por meio da PassMusica, representam em Portugal mais de 95% do total
do mercado fonografico de repertério nacional e estrangeiro. " Em face dessa posicdo dominante,
em 2007, a DAICOOP - Cooperativa de Direitos de Autor de Braga tentou entrar no mercado
portugués, 0 que acentuou a concorréncia com as demais entidades, ja que praticava “tabelas
inferiores” a SPA e a GDA. Seu intuito era ser “2 em 1" (ou seja, oferecer licengas que abrangessem
tanto o direito de autor quanto os direitos conexos). "> A atuacdo da DAICOOP, no entanto, foi
guestionada perante a Inspetoria-Geral de Atividades Culturais (Igac), que cancelou o registro da
entidade como gestora de direitos de autor e conexos. A empresa recorreu da decisdo, através de
uma providéncia cautelar, mas o tribunal de primeira instancia confirmou o ato da Igac. Assim, esta
entidade ndo mais atua em Portugal.

272. Por fim, cabe pontuar que todas as sociedades de gestdo coletiva de direitos autorais e conexos
devem ser registradas na supramencionada Inspetoria-Geral de Atividades Culturais (Igac), " do
Ministério da Cultura, por exigéncia do art. 74 do CDADC "’ e do art. 24 da Lei 83/2001" (diploma
gue define o regime juridico de gestdo coletiva do direito do autor e dos direitos conexos). A IGAC,
assim, é a entidade estatal responsavel, dentre outras funcdes, pela supervisdo das sociedades de
gestéo coletiva.

273. Pode-se inferir, portanto, da situacdo portuguesa, que este pais enfrenta dificuldades
semelhantes as brasileiras quanto a implantagdo de um regime concorrencial na gestéo coletiva dos
direitos autorais e conexos. A tentativa da DAICOOP de se inserir no mercado, alegando que
“praticar tabelas de precos exorbitantes acabam por inibir os agentes culturais de fazerem
espetaculos de musica”, € um claro exemplo. A par das dificuldades, é importante aprender com a
experiéncia de Portugal na medida em que la existe um 6rgédo efetivo de supervisdo das atividades
das entidades, que é a Inspetoria-Geral de Atividades Culturais (lgac), vinculado ao Ministério da
Cultura.

274. Por fim, cumpre pontuar que o CDADC dispde expressamente no art. 16 da Lei 83/2001”° que
as sociedades de gestdo coletiva de direitos autorais e conexos estdo submetidas as regras da
concorréncia, in verbis:

“Art. 16. A aplicacdo dos principios e regras proprios do regime do direito da concorréncia as
entidades de gestdo colectiva é exercida no respeito pela especifica funcao e existéncia destas no
ambito da propriedade intelectual, de acordo com as disposi¢des reguladoras de direito nacional e
internacional.”

» Gestdo coletiva de direitos autorais e conexos na Espanha

275. Na Espanha, as atividades das entidades de gestéo coletiva estdo regulamentadas no Titulo IV
do Livro Il do Decreto Real 1, de 12.04.1996, que aprovou o texto da Lei de Direitos Autorais.
Definidas como organizagfes privadas com natureza de associacdo, sem fins lucrativos, estas
sociedades se dedicam, em préprio nome ou de alguém, a gerir os direitos autorais e conexos, de
natureza patrimonial, dos seus legitimos proprietarios.

276. De forma sintética, pode-se dizer que o nucleo central das fungBes que realiza uma entidade de
gestdo coletiva espanhola é: conceder licencas para a utilizagdo das obras musicais; arrecadar os
valores das tarifas de licencas, derivados da exploracdo das obras musicais; vigiar o uso que se faz
das obras e os seus respectivos pagamentos; detectar possiveis infracdes e atual contra elas; e
goistribuir 0s pagamentos arrecadados entre os titulares, depois de descontados os gastos de gestéo.
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277. Atualmente existem oito sociedades de gestdo coletiva de direitos autorais e conexos
aprovadas pelo Ministério da Cultura espanhol, que representam os proprietarios dos seguintes
direitos: ®

» Autores: SGAE (Sociedade Geral de Autores e Editores), Cedro (Centro Espanhol de Direitos
Reprograficos), Vegap (Visual Entidade de Gest&o de Artistas Plasticos) e Dama (Direitos do Autor e
Meios Audiovisuais).

* Artistas: AIE (Artistas Intérpretes ou Executantes) e AISGE (Artistas Intérpretes, Sociedade de
Gestéao).

* Produtores: Agedi (Associacdo de Gestdo de Direitos Intelectuais) e Egeda (Entidade de Gestédo de
Direitos dos Produtores Audiovisuais).

278. A SGAE é a entidade de gestdo coletiva predominante, por gerir direitos de 70,9% dos
membggs das sociedades, seguida pela AIE (10,5%), Cedro (9,9%) e AISGE (6,0%) — dados de
20009.

279. Na sua organizagéo e funcionamento, as sociedades de gestéo coletiva atuam como entidades
privadas que operam com total autonomia, sujeitas ao cumprimento das normas legais. Ocorre que
estas entidades tém elevado poder de mercado, vez que cada uma se especializou na gestdo de um
determinado conjunto de direitos que nenhuma outra gere, realizando, portanto, sua atividade em
posicdo monopolistica (monopdlio de facto).®** A (nica excecdo se d4 no segmento de autores
audiovisuais, onde existe sobreposicdo de atividades entre a entidade dominante, SGAE, e a
minoritaria, Dama. * O contexto atual, portanto, ndo incentiva as entidades a fixar tarifas em
patamares razoaveis e nem a negociar essas tarifas com os usuéarios da obra musical. *

280. Frise-se que a estipulacéo das tarifas € um poder que o texto da Lei de Propriedade Intelectual
espanhola concedeu exclusivamente as entidades gestoras desses direitos, sem que o Ministério da
Cultura intervenha na fixagéo ou na sua aprovacéo. *° Esse mesmo diploma legal também determina
a obrigatoriedade da gestdo coletiva no caso de direitos de remuneracdo, de direito exclusivo de
autorizar a retransmiss&o a cabo e do direito de compensagéo equitativa por copia privada. *

281. Nesse diapasdo, importante pontuar que a autoridade antitruste espanhola — Comission
Nacional de la Competéncia (CNC) — publicou informe sobre gestao coletiva publicado em dezembro
de 2009,*® em que considera necesséaria uma revisdo integral da Lei de Propriedade Intelectual
espanhola.

282. Isso porgue, segundo esta autoridade, enquanto persistir a situagcdo monopolistica de facto das
entidades de gestdo, é necessario: (a) melhorar a regulacdo das atividades dessas entidades,
exigindo delas maior flexibilidade nos contratos de gestdo com os detentores do direito autoral ou
conexo; (b) impor as entidades obrigacdes de transparéncia, de definicdo de tarifas que levem em
conta o uso efetivo dos repertdrios e de definicdo de critérios objetivos de filiagdo; e (c) criar um
orgdo regulador que possa dirimir de forma vinculante todo tipo de conflitos em matéria de
propriedade intelectual. A remogdo dessa série de obstaculos a concorréncia e de barreiras a
entrada incrementaria os incentivos das entidades a prestar seus servicos de modo eficiente e
reduziria as possibilidades de que elas exercam seu poder de mercado em distintas esferas, em
especial nas tarifas praticadas no mercado.

283. Assim, a autoridade antitruste espanhola considera ser possivel um modelo mais favoravel a
concorréncia na gestao coletiva de direitos autorais e conexos, sendo que a pressdo concorrencial
permitiria aos mecanismos de mercado organizarem esta atividade de forma mais eficiente.

284. Diante de todo o exposto sobre o sistema europeu e, em especial, sobre os sistemas portugués
e espanhol de gestdo de direitos autorais e conexos, pode-se concluir o seguinte, em comparacao
com o atual quadro brasileiro:

* O sistema brasileiro de gestéo de direitos autorais poderia se inspirar no modelo da Unido Europeia
guanto a transparéncia na definicdo das taxas de licenca cobradas pelas sociedades de gestao
coletiva, que devem ser detalhadas em pelo menos duas parcelas: (a) custos operacionais e (b)
valores distribuidos aos detentores dos direitos autorais. Além de conferir transparéncia, essa
medida incentiva uma maior eficiéncia por parte das associa¢des, que buscariam operar com
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menores custos organizacionais, de forma a atrair os usuarios e os detentores dos direitos autorais.

» Apesar de Portugal enfrentar dificuldades semelhantes as brasileiras quanto a implantagdo de um
regime concorrencial na gestdo coletiva dos direitos autorais e conexos, especialmente quanto a
criacdo e manutencdo de novas entidades de gestdo coletiva * e & estipulacdo de tarifas mais
competitivas, ainda assim € possivel absorver do modelo portugués a experiéncia positiva quanto a
supervisao ativa e incisiva feita pela Inspetoria-Geral de Atividades Culturais, do Ministério da Cultura
Portugués.

» Da experiéncia espanhola é possivel absorver a similar necessidade de revisdo da Lei de Direitos
Autorais, também atestada pela autoridade antitruste daquele pais, de modo a aumentar a
supervisdo estatal sobre todo o setor e remover obstaculos & concorréncia, com o objetivo de impedir
gue as entidades de gestdo coletiva de direitos autorais e conexos exercam seu poder de mercado
de forma abusiva nas mais diversas esferas, especialmente nas tarifas praticadas no mercado.

II.5 Da configuracé&o das infracBes a ordem econdmica investigadas

[1.5.1 Da pratica de formacd&o de cartel entre as Representadas

285. O monopodlio legal instituido pela Lei 9.610/1998 alcanca apenas as atividades de distribuicao e
arrecadacdo de valores devidos pelos usuarios aos titulares de direitos autorais em virtude da
execucao publica de suas obras musicais, literomusicais e fonogramas, conforme ja exaustivamente
exposto ao longo do presente Processo Administrativo e nesta Nota Técnica.

286. O problema concorrencial que motiva a andlise da SDE sob o foco da defesa econdmica,
repise-se, esta na atividade de fixagdo dos valores dos direitos relativos a execugdo publica das
obras musicais. Nem o art. 99 da Lei Autoral, nem qualquer outro dispositivo do ordenamento juridico
patrio atribuem competéncia ao Ecad de fixar os valores dos direitos autorais e conexos ou de
uniformizar os montantes a serem cobrados dos usuérios de musica em forma de tabela de precos,
tampouco autorizam as Associacdes a fixarem tais valores de forma conjunta.

287. Dessa forma, ndo ha légica plausivel no argumento lancado pelo Ecad em manifestagdo nos
autos de que na gestéo coletiva de direitos autorais a unificacdo de precos seria a regra, decorrente
da propria vontade legislativa que vetou a arrecadacéo direta por parte das Associacdes. Nos termos
do quanto consignado pela legislacao pertinente, as Associacdes ndo podem arrecadar diretamente
os direitos autorais de seus associados, atividade exclusiva do Ecad; entretanto absolutamente
nenhum trecho do ordenamento juridico estabelece a unificacdo dos precos entre as Associacfes
Ccomo regra a ser posta em prética.

288. A gestdo coletiva de direitos autorais € utilizada em todo o mundo, conforme aduzem as
Representadas, até porque, de fato, a negociacdo individual de precos pelos autores diretamente
com todos os usuarios interessados em suas obras seria muito dificil de ser utilizada como a regra
desse setor — mantendo-se, todavia, a possibilidade de que ocorra, se essa for a vontade do titular
de direito autoral, conforme permitido pela Lei. No entanto, a andlise das experiéncias internacionais
realizada na secdo anterior deixa claro que a gestdo coletiva dos direitos autorais ndo exclui a
possibilidade de existéncia de certo nivel de competicdo no mercado, o que leva a formas mais
eficientes e menos abusivas de precificagcdo dos valores devidos pela execucédo publica das obras
musicais, literomusicais e dos fonogramas.

289. No Brasil, sem qualquer respaldo legal, os valores dos direitos autorais séo fixados de forma
conjunta e uniforme pelas Associacdes efetivas e pelo Ecad, conforme pode ser lido em seu préprio
site que assevera que a entidade “calcula os valores que devem ser pagos pelos usuarios de musica
de acordo com os critérios do Regulamento de Arrecadacdo desenvolvido pelos proprios titulares,

através de suas associacdes musicais”. *°

290. Neste mesmo endere¢o eletrdnico, encontra-se disponivel a tabela de precos definida
coletivamente, que unifica 0 montante a ser cobrado dos usuarios que executam publicamente obras
musicais sob a administracdo de qualquer uma das Associacfes, independentemente das
peculiaridades dos repertérios que disponibilizam ou dos interesses especificos dos titulares de
direitos autorais que representam — fatores que, evidentemente, diferem de uma para outra entidade
e que, por isso mesmo, deveriam ser levados em conta por cada uma de forma individual na hora de
estabelecer o valor a ser cobrado dos usuarios. Vejamos:
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Figura 3

Critérios de Célculo e Precos Disponibilizados no Sitio Eletrdnico do Ecad

Fonte: [www.ecad.org.br/]. Acesso em: 23.05.2011.
Figura 4

Tabela de Precos disponibilizada no sitio eletrénico do Ecad

Fonte: [www.ecad.org.br/]. Acesso em: 27.06.2010.

291. Note-se que o Ecad, em conjunto com as Associagdes efetivas, estipula ndo somente os precos
a serem cobrados mas também as formas de calculo e os critérios de cobranca, inclusive aqueles
para concessao de eventuais descontos, como demonstrado nas figuras a sequir:

Figura 5
Critérios de descontos estipulados pelo Ecad

b) CATEGORIA SOCIOECONOMICA E NIVEL POPULACIONAL - Os valores constantes
exclusivamente na coluna COBRANCA POR PARAMETRO FISICO da Tabela de Precos seréo
reduzidos de 15% (quinze por cento) a 60% (sessenta por cento), de acordo com a categoria
socioecondmica da unidade da Federagdo e o nivel populacional do municipio, conforme o quadro
abraixo. Tal reducdo ndo se aplica as emissoras de radiodifusdo e transmissdo por qualquer
modalidade, nem aos prec¢os constantes da Tabela do item I, 6.b.

Categoria Nivel populacional do municipio

socioecondmica da 1 2 3
unidade da Federacgéo

A -X- 15% 30%
B 15% 30% 45%
C 30% 45% 60%

Para efeito de aplicacdo do quadro de desconto, sdo assim subdivididas as categorias
socioecondmicas e 0s niveis populacionais:

292. Conforme evidenciam as atas de reunifes juntadas as f. e as f. dos autos, nas Assembleias
Gerais do Ecad, as seis Associacdes efetivas (correspondentes as ora Representadas no presente
feito) apresentavam propostas, trocavam informagGes comercialmente sensiveis e discutiam até
chegar a um acordo sobre os valores dos direitos autorais relativos a execugao publica de obras
musicais. Ressalte-se que todas as Associacbes Representadas assinavam as atas ao fim das
Assembleias Gerais em que eram debatidos e definidos de forma concertada os valores a serem
cobrados pelos direitos autorais, o que comprova que todas participavam e anuiam com a pratica
aqui investigada. Abaixo, seguem alguns trechos de atas de Assembleias Gerais do Ecad que
comprovam essa sistematica:

Figura 6

Ata da 353.2 Reunido da Assembleia Geral Extraordinaria do Ecad

Figura 7

Ata da 297.2 Reunido da Assembleia Geral Extraordinaria do Ecad
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293. Ademais, no site do proprio Ecad resta consignado que os valores devidos pelos direitos
autorais sdo fixados em sua Assembleia Geral, em conjunto com as Associa¢cles efetivas que o
compBem, consoante o demonstrado na figura abaixo:

Figura 8

Papel das Assembleias Gerais na Fixa¢cdo Conjunta dos Precos

Fonte: [www.ecad.org.br/ViewController/Publico/conteudo.aspx?codigo=21]. Acesso em: 27.06.2010.

294. Por fim, destaca-se que essa pratica — de fixagdo conjunta dos valores devidos pela execucao
publica das obras musicais, literomusicais e fonogramas — foi admitida pelas proprias Representadas
em suas manifestacfes apresentadas nos presentes autos.

295. No entanto, conforme ja destacado, a Lei Brasileira de Direitos Autorais instituiu um sistema de
monopolio legal apenas para as atividades de arrecadacéo e distribuicdo de valores no ambito do
sistema de gestdo coletiva dos direitos autorais. Assim, as normas comuns a serem estabelecidas
pelas Associacdes e pelo Ecad ndo podem ir além dessas atividades, conforme asseveram Eros
Roberto Grau e Paula Forgioni: **

“(...) ndo é permitido as associacdes, no ambito do escritério Unico (coletivamente, portanto),
estabelecer normas comuns sendo para ‘arrecadacdo e distribuicdo, em comum, dos direitos
relativos a execucdo publica das obras musicais autorais’ (i.e., ndo lhes é facultado neutralizar a
concorréncia além desse limite, como ocorreria se 0 escritorio fixasse os precos desses direitos).
Fosse além dos limites permitidos pela legislac@o excepcional, o escritério Unico praticaria infracéo a
ordem econbmica, nos termos do disposto no art. 20, |, da Lei 8.884/1994" (grifo nosso).

296. Ao contrario do que alegam os Representados, a possibilidade de competicdo entre as
Associagfes € salutar tanto para os titulares dos direitos autorais quanto para 0s usuarios das
execucdes publicas de obras musicais, literomusicais e fonogramas. Por um lado, os titulares de
direitos autorais poderdo escolher se filiar aquela Associacdo que considerem que melhor tutela os
seus interesses. Lado outro, os usuarios também se beneficiardo da concorréncia tendo em vista que
a livre negociacéo de precgos diminui eventuais abusos e possibilita uma forma de precificagdo mais
sensivel as necessidades do usuario e eficiente em termos econdmicos. Obviamente, tal modelo
poderia vir acompanhado de algum tipo de tutela estatal, de forma a melhor considerar as
especificidades das obras musicais, literomusicais e fonogramas, em sua condi¢éo de bens culturais.

297. Nao merece respaldo o aduzido pelas Associa¢cfes Representadas de que por serem entidades
sem fins lucrativos, ndo seria possivel a competicdo entre elas, tampouco a pratica de infracdo a
ordem econdmica. Primeiramente, cumpre salientar que o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia tem manifestado reiteradamente o entendimento de que entidades sem fins lucrativos
séo passiveis de cometer infracdo a ordem econdmica, dado que qualquer conduta que possa vir a
produzir efeitos anticoncorrenciais enquadra-se no art. 20 da Lei 8.884/1994. Além disso, nao
estamos aqui tratando de associa¢cGes formadas por individuos totalmente distantes do ambiente
econdmico. Muito pelo contrdrio, as Associacbes Representadas sdo integradas por agentes
econdmicos (autores, gravadoras, editoras) que efetivamente visam lucro e justamente para a
percepcdo deste lucro utilizam-se destas instituicdes. Nesse sentido, a fixacdo conjunta dos valores
dos direitos pelas Associagfes juntamente com o Ecad produz um ambiente propicio a cobranca de
valores indiscriminados e abusivos. Na medida em que ha a possibilidade de obter lucros maiores do
gue aqueles que seriam conseguidos num regime de livre concorréncia, ha racionalidade econémica
para a pratica de formacao de cartel. Além disso, num mercado onde a concorréncia é eliminada, os
agentes nao precisam se preocupar em oferecerem um servico eficiente e de qualidade, ja que a sua
fatia do mercado esté garantida.

298. Sobre a possibilidade de introdug¢éo da concorréncia na gestéo coletiva dos direitos autorais, a
CNC, autoridade antitruste espanhola, na conclusao de seu Informe sobre La Gestién Colectiva de
Derechos de Propiedad Intelectual, assim se pronuncia:

“(...) € possivel um modelo mais favoravel a competicdo, em que as entidades enfrentem maior
pressdo concorrencial na prestacdo de servicos a titulares e associados e os mecanismos de
mercado possam organizar esta atividade.
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A falta de pressdo concorrencial sobre as entidades explica-se pela confluéncia de barreiras de
entrada que limitam a concorréncia efetiva e/ou potencial que poderiam exercer outras entidades
nacionais ou estrangeiras ou os proprios titulares” ** (grifo nosso).

299. De todo o exposto, considerando que a Lei de Direitos Autorais ndo autoriza a fixacdo conjunta
dos valores devidos pela execu¢do publica das obras musicais, literomusicais e fonogramas por
parte dos Representados e que a introducdo de mecanismos de mercado no ambito da gestédo
coletiva dos direitos autorais traz beneficios para a sociedade (inclusive para os titulares de direitos
autorais) e é totalmente viavel em termos econémicos, como serd discutido abaixo, é flagrante que a
pratica das Associacbes Representadas de reunirem-se em Assembleia Geral no ambito do Ecad
para decidir de forma concertada valores unificados a serem cobrados pelos direitos autorais,
funcionando o Ecad como uma instancia de coordenacdo de precos, configura infragcdo & ordem
econdmica consistente em formacao de cartel, nos termos do art. 20, |, c/c art. 21, | e Il, ambos da
Lei 8.884/1994.

» Das distor¢des causadas pela eliminagdo dos mecanismos de mercado

300. A pratica aqui investigada de fixagdo conjunta dos valores devidos pela execucgdo publica das
obras musicais, literomusicais e fonogramas por parte dos Representados, somada ao monopdlio
legal existente para as atividades de arrecadacéo e distribuicdo de valores, resulta na eliminagcéo dos
mecanismos de mercado na organizacdo do setor, 0 que traz inUmeras distorcdes econdmicas e
ineficiéncias para toda a sociedade, inclusive para os titulares dos direitos autorais.

301. Cabe aqui ressaltar que o fato de um setor apresentar peculiaridades que demandam algum
tipo de regulacdo estatal ndo implica que a concorréncia deva ser totalmente eliminada desse
mercado. O Brasil estd repleto de experiéncias bem-sucedidas em que a introducdo, em setores
regulados, de mecanismos que introduziram ou ampliaram a concorréncia entre os agentes do
mercado trouxe inUmeros beneficios para toda a sociedade, em termos de aumento da qualidade do
servico prestado, ampliacdo do acesso, disponibilidade do produto ou servico e diminuicdo de
precos. O setor de telecomunicagfes é um desses exemplos.

302. No caso dos valores devidos pela execucdo publica das obras musicais, literomusicais e
fonogramas, as praticas perpetuadas pelas Representadas, consistentes ndo sé na formacao de
cartel, mas também na criacédo de dificuldades para a entrada de novos agentes no mercado, trazem
uma série de distor¢cdes na precificacdo desses valores e também outras ineficiéncias para o setor,
como o elevado numero de ac¢des judiciais questionando a forma de atuagéo do Ecad.

303. Esse quadro é prejudicial ndo s para 0s agentes econbmicos que pagam pela execucao
publica das obras, como emissoras de radio, televisdo etc., mas também para os titulares dos
direitos autorais. Os titulares dos direitos autorais veem-se prejudicados por Associacdes que sao
pouco pressionadas para serem mais eficientes, por formas de fixacdo de valores que resultam em
inimeras acdes judiciais e no consequente adiamento do pagamento dos valores, pela organizacao
do setor que conferiu monopodlio a uma entidade sem a correspondente fiscalizagdo por suas
atividades etc.

304. De fato, do exame das denlncias e manifestacdes acostadas aos autos ao longo da instrucao
deste Processo Administrativo, percebe-se claramente que os precos dos direitos autorais
estabelecidos pelo cartel formado pelas Representadas sdo indiscriminados e abusivos, ndo sendo
baseados em qualquer metodologia de definicdo que leve em conta critérios de razoabilidade e
proporcionalidade de utilizacdo da musica pelo usuéario. Sendo, vejamos.

305. Dado que cada Associacdo representa um conjunto de titulares de direitos autorais cujas obras
musicais apresentam diferentes estilos, qualidade, popularidade, preferéncia do publico, presenca na
midia, alcance regional/nacional e outras caracteristicas préprias de cada musica, é de se esperar
gue, em um ambiente competitivo, tais fatores seriam levados em conta quando da estipula¢éo dos
valores a serem cobrados por sua execucdo publica. Ora, as caracteristicas peculiares de um
produto ou servico em um mercado qualquer habitualmente sdo os elementos primordiais
considerados quando seu preco € estabelecido.

306. No entanto, conforme confirmam as manifestacdes de associacbes de empresas de
radiodifusdo, emissoras de televisdo e exibidoras cinematogréaficas nos autos, a Unica forma de
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licenca oferecida pelo Ecad aos usuérios é uma blanket license que congrega todos os repertérios
geridos pelo Escritério. Dessa forma, o preco cobrado pelos direitos autorais ndo guarda qualquer
proporcdo ou correlagdo com a quantidade de obras musicais inseridas na programacdo desses
usudrios, com o valor econémico do repertério ofertado, ou mesmo com as preferéncias dos seus
consumidores que poderiam desejar contratar apenas repertérios especificos ou um nimero limitado
deles, ao invés de contratar uma cesta que agrega todos os repertérios oferecidos pelo Escritério
Central.

307. Sobre essa questdo, assim se pronuncia o parecer do professor Marcos Alberto Santa Anna
Bitelli juntado aos autos pela ABTA: “as licengas ou autorizacdes que o Ecad d4d como agente
monopolista independem da obra musical que é executada e, no mais das vezes, se e quando ela é
executada, nas hipoteses em que o critério de cobranca é relacionado a faturamento do usuario,
metragem quadrada do estabelecimento ou nimero de quartos do hotel, por exemplo. (...) ndo ha
relacdo de pertinéncia. A licenca é dada em bloco, sendo irrelevante o repertério que ele representa
ou o repertério que o usudario ird executar” (f.).

308. Assim, a licenga para execucdo publica de obras musicais protegidas por direitos autorais é
cobrada na porcentagem de 2,5% sobre a receita bruta proveniente da venda de ingressos dos
estabelecimentos com entrada paga ou, por pardmetro fisico, proporcionalmente a metragem
guadrada de estabelecimentos abertos ao publico que toquem musicas para seus frequentadores (no
valor de 2,70 UDAs por cada 10 m?), ®mesmo que tais empreendimentos comerciais ndo executem
nenhuma obra musical protegida por direitos autorais sob o manto do Ecad, como, por exemplo,
musicas de dominio publico, de compositores ndo associados a nenhuma entidade representativa

gue compdem o Escritorio Central ou de compositores estrangeiros nao identificados.

309. Ja no caso das radios e emissoras de televisao, a “licenca cobertor” é cobrada em forma de um
percentual sobre suas receitas brutas da seguinte forma: (a) no caso da televisdo aberta, o
percentual é de 2,5%, respeitado o valor minimo de dois salarios minimos; (b) das radios é cobrado
5%; * e (c) da televisdo por assinatura, percentual de 2,55%. No caso de transmissdes e/ou
retransmissdes através da internet, o direito autoral é cobrado da seguinte forma: (a) se for
simultanea, 10% do valor mensal bruto devido pela emissora pela transmisséo convencional; (b) se
for programacéo disponibilizada somente por este meio, 7,5% da receita bruta obtida no site da
emissora, ressalvado o valor minimo correspondente a 50 UDAs, ndo levando em consideragéo a
capacidade de transmissdo do site, tampouco as caracteristicas da programacdo ofertada.
Saliente-se que todas as Associacbes que congregam usuarios das modalidades acima descritas,
instadas pela SDE a se manifestarem sobre a questéo, ressaltaram que tais critérios foram decididos
unilateralmente pela entidade arrecadadora sem que fossem negociados previamente com elas ou
com seus associados.

310. Essas formas de cobranca descoladas da efetiva utilizacdo das obras levam a situagfes
disparatadas, fazendo com que uma emissora de radio especializada na transmisséo de naoticias ou
apenas em obras musicais de dominio publico submeta-se aos mesmos critérios que uma emissora
gue transmita somente os “hits de sucesso do momento”, conforme exemplifica a ABERT nos autos.
Outro exemplo sdo os canais por assinatura com baixa ou nenhuma utilizacdo de musicas em sua
programacdo que pagam o mesmo que o canal MTV. Do observado, impende concluir que tais
critérios resultam em tratamento discriminatério entre diferentes emissoras em um mesmo meio de
transmissdo, jA que se adotam parametros idénticos de cobranga para agentes econdmicos
desiguais com diferentes percentuais de suas receitas brutas provenientes da execucdo de obras
musicais protegidas por direitos autorais, acabando por estabelecer vantagem competitiva artificial
para alguns, ou ainda, um subsidio cruzado daquelas que pouco utilizam os servi¢os protegidos pelo
Ecad, para aquelas que grande parte de sua programacéo abrange a veiculacdo de musicas.

311. Assim, a depender do usuario da musica, configura-se desarrazoado um critério de cobranca
dos direitos autorais baseado na receita bruta dos usuarios, que engloba parcelas que ndo guardam
gualquer relagdo com a atividade de execucdo publica de obras musicais. Para alguns tipos de
usudrios de masica, como as emissoras de radio e canais de televisdo fechada, o uso da licencga por
uso é mais eficiente em termos econdmicos por guardar uma relacdo de proporcionalidade mais
estreita entre os valores cobrados e a quantidade dos direitos efetivamente utilizados. *°

312. Note-se, além disso, 0 quanto explicado pela Abert relativamente a questdo da contratacao dos
direitos de sincronizacdo de obras musicais na producéo do conteldo das emissoras de televisao
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aberta, 0 que é feito por autorizacdes prévias e especificas concedidas de forma direta pelos titulares
de direitos autorais ou por meio das editoras musicais, sem a ingeréncia das Associa¢fes a que
estdo vinculados, conforme autoriza a Lei de Direitos Autorais. Mesmo assim, neste caso, o Ecad
compele as empresas televisivas, independente do uso real em sua programacgéo de obras musicais,
literomusicais e fonogramas, ao pagamento da integralidade do preco por ele fixado pela blanket
license, o que € um exemplo de mais uma distor¢édo na forma de fixacdo dos pregos nesse mercado.

313. Nesse contexto, ha decisdes judiciais em a¢Ges movidas por grandes emissoras de televisao
em desfavor do Ecad nas quais o Poder Judiciario reconheceu a possibilidade de negociagdo direta
dos usuarios com os titulares, a impossibilidade de cobranca dos direitos autorais em bases
genéricas e 0 abuso da fixacao de preco pelo Escritério Central com base em percentual da receita
bruta de cada emissora. Um exemplo trazido aos autos pela Representante é a decisdo do STJ em
2009, favoravel ao canal de televisdo MTV Brasil, em que foi reconhecido o direito de a emissora
“descontar” do que paga ao Ecad os valores das musicas de sua programac¢do que nao fizessem
parte do repertério do Ecad, *° tendo o Tribunal asseverado que “a condicéo de 6rgdo legitimado a
realizar a cobranca de valores devidos a titulo de direitos autorais ndo exime o Ecad da obrigacdo de
demonstrar em juizo a consisténcia da cobranca empreendida”. De modo analogo, em precedente
envolvendo a TV Globo e o Ecad, o TJRJ asseverou que “a fixacdo de preco em percentual da
receita bruta de cada emissora contratante constitui abuso dos direitos que Ihe confere o paragrafo
Unico, do art. 98 da Lei 9.610/98, em total infringéncia aos principios da isonomia, da boa-fé e do
equilibrio econbmico do contrato a ensejar a interferéncia do Estado”.

314. Falando em “interferéncia do Estado”, conforme visto no levantamento feito sobre experiéncias
internacionais na gestdo coletiva de direitos autorais, o Ecad é praticamente a Unica entidade de
direito privado que possui o monopdlio sobre as atividades de arrecadacéo e distribuicdo de direitos
autorais sem que, em contrapartida, sofra qualquer fiscalizacdo ou tutela estatal. Esta falta de
transparéncia e auséncia de prestacdo de contas também facilita a fixacdo de precos com base em
critérios desarrazoados, ineficientes e abusivos por parte do Escritério Central em conluio com as
Associacbes Representadas.

315. E possivel também identificar irregularidades na metodologia empregada pelo Ecad para a
determinac@o dos repertérios mais executados. O critério utilizado para tal verificagdo é por
amostragem, de forma que muitos titulares de direitos autorais, mesmo que suas obras tenham sido
executadas, ndo recebem nada, enquanto outros recebem mais do que seria 0 proporcionalmente
devido. Por conta dessas falhas na metodologia, observa o Ministério da Cultura, em sua
manifestacdo apresentada a SDE, ser extremamente dificil para um novo intérprete receber
guaisquer valores de arrecadac¢do por direitos autorais em seu inicio de carreira, mesmo que suas
musicas sejam executadas em um numero razoavel de vezes, configurando-se, assim, como uma
barreira a entrada de novos intérpretes.

316. Pelo exposto, ficam bastante claros os prejuizos a economia e a sociedade advindos do cartel
formado pelos Representados. A fixagdo unificada dos valores devidos pela execucdo publica das
obras musicais, literomusicais e fonogramas confere aos Representados notavel poder de mercado
sobre os usuarios de musica, permitindo a ado¢éo de critérios abusivos e indiscriminados, na medida
em que hé pouco espaco para a negociacdo. Percebe-se assim que o sistema de gestéo coletiva dos
direitos autorais ora em vigor no Brasil carece de uma nova metodologia de funcionamento a fim de
torna-lo mais suscetivel as forcas de oferta e demanda e consequentemente mais eficiente, sendo
imprescindivel para tanto o imediato desmantelamento do esquema colusivo levado a cabo pelo
Ecad e as Associa¢cfes Representadas.

« Dos efeitos econdmicos adversos e agentes prejudicados pela conduta®

317. Diversos trechos desta Nota Técnica expuseram consideracdes quantos aos efeitos
econdmicos adversos gerados pela conduta, bem como os agentes por ela prejudicados. Porém, é
salutar asseverar que ndo sdo as empresas de televisdo a cabo ou de radiodifusdo as provaveis
maiores prejudicadas com a conduta aqui investigada. Dado a amplo espectro do cartel e a
diversidade de aplica¢gBes do “produto” objeto do conluio, os efeitos da fixacdo de precos coordenada
e organizada pelo Ecad espalham-se pela economia, prejudicando titulares de direitos autorais,
artistas e, sobretudo, os consumidores brasileiros, que véem os precos de diversos artigos culturais,
artisticos e recreativos majorados por conta da conduta ora investigada. A titulo de sintese, é
possivel elencar os seguintes grupos de prejudicados e correspondentes efeitos econdmicos
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adversos:

» Consumidores de servigos de radiodifusdo e de distribuicdo de contetdos audiovisuais: o cartel
promove um aumento de precos de insumos da cadeia produtiva de distribuicdo de contetdos
audiovisuais, que sao repassados — em maior ou menor grau — ao consumidor final. Isto implica em
valores mais elevados de assinatura, para os casos de contetdos pagos pelo consumidor tais como
televisdo a cabo, ou maior necessidade de financiamento via publicidade ou menor diversidade de
contetdo, no caso dos meios abertos, tais como radio e televisdo aberta. Em todo caso, o
mecanismo de transmissdo ao consumidor final, seja via precos seja via diminuicdo da variedade e
qualidade de conteddos, opera-se em relacdo a elevacdo de precos de insumos dentro da cadeia
produtiva;

» Consumidores de direitos autorais (eventos, festas etc.): a elevagdo de pre¢os derivada de um
cartel € direta, pois ocorre no ultimo elo da cadeia produtiva. E digno de nota, ainda, que o sistema
linear de precos operado pelo cartel promove perda de diversidade e variedade de eventos, pois
eventos em que seriam exibidas obras em dominio publico ou de artistas que necessitam de
divulgacdo (e, portanto, cobrariam menos pela exibigdo publica) teriam seus custos de realizagao
minorados ndo fosse a conduta perpetrada pelo Ecad e demais investigados;

» Empresas de radiodifusao e distribuicdo de contedidos audiovisuais: a elevacao artificial de precos
de insumos derivada de um cartel gera elevagdo de custos de producdo. O equilibrio de mercado
decorrente encontra-se em patamares menores em termos de quantidade consumida e maiores em
termos de preco, se comparado ao equilibrio do ambiente competitivo sem cartel. O cartel
possivelmente impacta os lucros da indUstria a jusante na cadeia produtiva, porém, outro possivel
efeito, derivado inclusive da diminuicdo artificial do mercado, € a menor quantidade de empresas,
sobretudo nos segmentos em que a escala € menor. Em outras palavras, um cartel em um segmento
da cadeia o audiovisual implica menor quantidade de empresas, o que seria mais esperado no
segmento de radiodifusdo (transmissoras de radio). Novamente, a perda de diversidade de contetdo
€ esperada, pois — de forma similar ao que se espera quanto aos efeitos da conduta sobre o
segmento de eventos — poderiam surgir maior quantidade de radios especializadas em obras em
dominio publico ou de artistas que necessitam de divulgacao, ndo fosse o método linear e cartelizado
de fixacdo de precos que se verificada no segmento da indUstria ora investigado. Dessa forma,
pode-se afirmar que o modo como opera o Ecad funciona como uma barreira a entrada a empresas
no mercado de distribuicdo de contetdos audiovisuais, na medida que a obrigacdo de pagar uma
taxa ao Ecad mesmo néo utilizando nenhuma obra musical protegida por direitos autorais no Brasil
desincentiva a entrada, por exemplo, de empresas especializadas em musicas internacionais ou em
dominio publico;

* Artistas (musicos, compositores etc.): o sistema linear e coordenado de precos empreendido pelo
cartel possivelmente € mais pernicioso para este segmento da industria. Deve-se notar que a
distribuicdo de contelidos audiovisuais, no caso obras musicais, literomusicais e fonogramas,
caracteriza-se por ser um industria ou mercado de dois lados (em inglés, two-sided market, estudado
na literatura econémica). Os lados desse mercado sdo os artistas e os consumidores de suas
musicas (seus fas), sendo os meios de comunicacdo bem como o préprio Ecad as plataformas de
intermediacdo. Segundo a literatura especializada, a regra de precificacdo em um mercado de dois
lados, em geral, é relacionada ao grau de elasticidade-preco da demanda de cada mercado:
cobra-se mais do segmento menos elastico e menos do segmento mais elastico. *® No caso dos
musicos, é de se esperar que aqueles em comego de carreira sejam os mais dependentes dos meios
de transmissdo e comunicagédo (radio, TV, eventos etc.) para divulgagdo de sua obra (séo, no dizer
econdmico, o lado menos elastico, ou mais dependente, e de onde é extraida proporcionalmente
mais renda segundo o método de precificacdo aqui exposto). Isto explicaria o fato de o Ecad
repassar pouco ou nada a este grupo de artistas: por ser o grupo mais dependente (de menor
elasticidade), sdo mais “cobrados” pelo servico de divulgacdo, em termos relativos ao grupo menos
dependente, * e sobre o qual o cartel possui mais poder para extrair proporcionalmente mais renda.
Por outro lado, o grupo dos artistas mais consolidados no mercado € menos afetado, pois possuem
maior poder de barganha frente a gravadoras, associacfes e ao préprio Ecad (possuem mais
alternativas de divulgagéo). O repasse dos precos mais elevados fixados pelo cartel, em relagéo as
obras deste grupo de artistas, ocorre justamente para seus fas, que sdo os consumidores de suas
musicas. Estes consumidores sdo o segmento mais dependente (menos elastico) do mercado de
dois lados formado por artistas de renome e fas, tendo em vista o apelo popular, gostos e
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preferéncias que tornam tais consumidores propensos a arcar com custos maiores para ter acesso
as obras daqueles. Se considerarmos os diversos grupos de artistas e fds como um mercado de
multiplos lados ( multi-sided market) € possivel imaginar um cenario em que artistas em inicio de
carreira “financiem” artistas de maior renome. Porém, dado os efeitos deletérios de um cartel, boa
parte do mecanismo de financiamento cruzado deve ser absorvido pelas ineficiéncias derivadas do
cartel, devendo-se esperar que todos os grupos de artistas e consumidores tenham ganhos com o
seu término.

318. Em todo caso, dada a diversidade de aplicacdes e agentes envolvidos, uma analise exaustiva
dos efeitos derivados da conduta seria por demais trabalhosa ou mesmo imprecisa, bem como
desnecessaria para caracterizar que o fim do cartel ora investigado trara significativos ganhos a
sociedade e a economia brasileiras.

319. Os efeitos deletérios de cartéis e de esquemas de fixagdo coordenada de pregcos — mesmo
precos sugeridos tais como tabelas referenciais — ja foram extensa e exaustivamente analisados pelo
Cade, por esta SDE, bem como pelos diversos organizamos internacionais que reiteradamente
recomendam o combate persistente a cartéis e esquemas de coordenacao de precos.

320. Apenas a titulo ilustrativo, no que se refere a influéncia para adocao de condutas uniformes
entre concorrentes, em voto vista proferido no &ambito da Averiguacdo Preliminar
08012.005994/2004-65, '® o Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo asseverou que a
jurisprudéncia do Cade contém inumeras condenacdes a sindicatos, conselhos, associacdes e
entidades de classe como sujeitos ativos deste tipo de exercicio abusivo de posicado dominante.
Quanto a tabelas referenciais de prec¢os, os votos Conselheiro Barrionuevo, no ambito do Processo
Administrativo 08012.007517/2000-31, '** do Conselheiro Thompson Andrade, por ocasido do
julgamento do Processo Administrativo 08012.0004036/2001-18, ** podem ser colacionados como
exemplos de condenacdo de entidades responsaveis por sua elaboragcdao. Conforme se observa da
pesquisa contida no voto-vista do Conselheiro Ragazzo no &mbito da Ap 08012.005994/2004-65,
mesmo apds a década de 90, diversas foram as condenacdes de associacdes pela emissdo de
tabelas, mesmo diante da auséncia de prova de coag¢éo contra os associados, como demonstram 0s
processos 08012.004372/2000-70, 08012.004373/2000-32, 08000.021976/1997-51,
08012.009443/1998-15, 08012.006397/1997-02, 08012.001098/2001-81, 08012.007042/2001-33 e
08012.005194/2001-00.

321. Portanto, seja pela fixacé@o direta de precos, pela influéncia para ado¢éo de condutas uniformes
entre concorrentes, ou pela elaboracao de tabelas de precos (menos que nédo tivessem forca coativa,
0 que aqui ndo se observa), as Representadas incorreram em praticas reiteradamente punidas pelo
Cade, sendo desnecessario um detalhamento exaustivo de seus efeitos sobre o mercado para
caracterizar sua ilicitude.

« Da viabilidade de introducdo da concorréncia na gestéo coletiva dos direitos autorais

322. No presente caso, entende-se ser perfeitamente possivel a introdugdo de concorréncia entre as
Associagdes representativas dos titulares dos direitos autorais, de forma que a definicdo dos valores
a serem cobrados seja feita com base nos parametros organizacionais particulares de cada
Associacdo, em suas metas estratégicas, no valor que atribui a seu repertério e que também reflita
eventuais negociagcdes com 0s usuarios de musica.

323. Ndo merecem prosperar as alegacdes das Representadas de que ndo seria possivel a
negociacgao direta dos titulares ou de suas Associa¢cdes com 0s usuarios. Observe-se que essa ji é a
realidade na contratacdo de direitos de sincronizacdo (insercao) de obras musicais na producado do
contelido da televisao aberta que é feita por negociacdo direta com os titulares dos direitos autorais
e/ou suas editoras/associa¢cdes com os usuarios (na fase de producdo do programa, logo, antes do
ato de execucdo publica) sem qualquer ingeréncia do Ecad. As situacfes que possibilitam a
negociacdo direta apresentam vantagens tanto para o titular do direito autoral quanto para os
usudrios: (a) os efetivos autores da obra musical, literomusical ou fonograma seriam mais bem
remunerados, na medida em que as Associa¢des seriam estimuladas a adotar metodologias mais
acuradas para verificagdo das obras executadas, 0 que cria mais espago para 0 crescimento de
novos talentos e diminui as distor¢cdes trazidas pelo sistema de amostragem. Como sera visto
abaixo, a tecnologia disponivel no mercado j4 permite obter uma listagem completa das obras
executadas nos mais diversos tipos de midia; (b) os usuarios também seriam beneficiados, vez que,
qguando possivel, poderiam optar por ndo adquirir uma blanket license, substituindo-a por uma
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licenga ou forma de pagamento mais consistente com suas necessidades.

324. Observe-se que nesse modelo ha incentivos para a formacdo de Associagcdes mais
especializadas em defender um certo tipo de direito autoral ou mesmo que concentrem repertérios
de determinados géneros musicais, 0 que pode vir a gerar eficiéncias para os titulares dos direitos
autorais representados. Esse modelo também possibilita que diferencas entre as musicas e 0s
repertérios, sua qualidade, estilo e preferéncia por parte do usuério venham a exercer influéncia em
sua precificacdo, o que confere mais eficiéncia econdmica a todo o processo.

325. Se 0 modelo funcionar de forma concorrencial conforme descrito nesta andlise, 0s usuérios tém
seu poder de escolha garantido, podendo optar por executar o repertério de uma Associacdo em
detrimento do de outras. '® Assim, as Associacdes que oferecessem a melhor relacéo
custo/beneficio teriam seus repertdrios mais executados, percebendo maior receita. Com isso, seus
associados receberiam um valor maior por seus direitos autorais, 0 que criaria incentivos para que
outros titulares de direitos autorais migrassem para a Associacdo mais eficiente, ampliando e
aquilatando ao longo do tempo o repertério dessas Associacdes. ' E, ao oferecer um conjunto de
obras musicais maior e melhor, as Associacdes mais eficientes podem aumentar seus pregos
re-equilibrando a relacdo custo/beneficio percebida pelos usuarios. Ora, desta exposicao fica
manifesto que um modelo de gestao coletiva de direitos autorais que opera em um sistema de livre
concorréncia traz beneficios para todos os agentes econémicos envolvidos, ao permitir que o
mercado seja parcialmente organizado pelos mecanismos de oferta e demanda: ganham os usuarios
por conseguirem pregos mais razoaveis e ajustados com as suas necessidades e lucram os titulares
de direitos autorais que passam a auferir os beneficios de ter a sua disposicdo Associacdes mais
interessadas em oferecer um servico de qualidade e com um maior retorno financeiro para seus
associados.

326. Nesse modelo, as Associacdes informam ao Ecad o valor que desejam cobrar por seus
repertorios e este atua dentro dos limites estritos da Lei de Direitos Autorais, ou seja, como
instrumento exclusivo de arrecadacéo e distribuicdo. Assim, o Ecad arrecadaria os direitos autorais

com valores diferentes e procederia & distribuicdo do quanto € devido a cada Associacao,
proporcionalmente ao preco por ela cobrado e a quantidade de execucdes de seus repertorios.

327. A despeito do que alegam as Representadas em suas defesas, ndo se vislumbra dificuldade
intransponivel na realizacéo da arrecadacao por valores diferentes para cada Associacdo. Conforme
bem destaca o Ministério da Cultura, em sua manifestacéo feita & SDE, a atividade de distribuicéo
dos direitos autorais arrecadados pelo Escritério Central ja é atualmente realizada em valores
diferentes para cada Associacdo. Assim: “se a regra tanto para arrecadacdo quanto para a
distribuicdo tem que ser a mesma, como se depreende da leitura do art. 99 da Lei de direitos
autorais, e se os valores da distribuicdo sdo repartidos por meio de aliquotas diferentes pelas
Associagcbes que compdem o Ecad”, entdo fica evidente ndo haver Obice algum a que sejam
cobrados valores diferentes pelos direitos autorais, variando conforme o valor atribuido por cada
Associagdo a seu repertorio, e sendo ditado por regras de mercado, por meio da livre negociagéo
entre as Associa¢fes — individualmente representando os interesses de seus associados — e 0s
usuérios de musica.

328. Insta ressaltar que ndo se considera irregular a oferta de uma licenca do tipo cobertor, mesmo
porque esse tipo de licenca é a mais adequada para determinados tipos de usuérios, como canais de
filmes ou mesmo emissoras de radio e televisdo que desejem executar obras musicais integrantes do
repertério de diferentes Associacdes. Também se vislumbra a incidéncia de uma licenca desse tipo
para o caso das obras musicais feitas em parceria por titulares de direitos musicais associados a
entidades representativas diferentes. O grande problema anticoncorrencial que se verifica é a oferta
de apenas um tipo de licenca de valor unificado para todos os usuarios, o que € um efeito nocivo da
pratica de cartel investigada, na medida em que a licenca cobertor representa uma forma abusiva de
cobranca para aqueles usuarios que fazem pouco uso da mudsica e/ou que nao necessitam de
adquirir um tipo de licenca que cubra todo o repertério musical das Associagfes. Num regime de
concorréncia na fixacdo dos valores pela execucdo publica das obras, é dada a possibilidade aos
usuarios de escolher a licenca que melhor se adéqua a suas atividades e as suas condicdes.

329. Em qualquer dos casos de licenca ofertada, cabe observar que o Ecad ja possui meios
suficientes para identificar e controlar o quanto exatamente de seu repertério foi utilizado, sendo que
esses recursos ja sdo usados para a distribuicdo dos valores devidos a cada Associacdo. Dessa
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forma, € perfeitamente possivel que o Ecad proceda a arrecadagdo proporcional ao efetivamente
utilizado pelo usuario e em valores diferenciados. Sendo, vejamos.

330. As emissoras de televisdo ja possuem o controle de todos os fonogramas executados em seus
programas, atualmente fornecendo ao Ecad relatérios mensais indicando as musicas utilizadas,
pelos quais se pode identificar o autor da obra e a Associacdo a que esté filiado, como pode ser
verificado nos relatérios mensais encaminhados por operadoras em agosto de 2010 ao Ecad, juntado
aos autos pela ABRA em apartado confidencial. Assim sendo, percebe-se ser perfeitamente viavel
gue as emissoras de televisdo sejam cobradas de forma diferenciada por execucdo e ndo por
percentual da sua receita bruta e que seja identificado para cada fonograma qual a licenca a que
esta submetido, qual o valor que incide sobre ele, distribuindo o que compete a cada Associagdo de
forma proporcional a quantidade de obras musicais executadas de seu repertdrio.

331. Em relacdo as emissoras de radio, o Ecad disponibiliza para todas o software Ecad. TEC Radio,
capaz de identificar todo o repertério utilizado pelas emissoras em sua programacgao musical e
fornecer informag8es acuradas para a distribuicdo das retribuicdes autorais. O site do préprio Ecad
afirma que essa ferramenta eletrdnica permite que a emissora cadastre todas as musicas utilizadas
em sua programacao, crie banco de dados, monte a programacéao musical diaria com a definicdo da
sequéncia e do horario de execucdo de cada musica, consulte relatérios sobre as musicas relatadas
e envie para a entidade arrecadadora o arquivo com toda a programacao musical da emissora, o que
garantiria “uma distribuicdo mais precisa dos direitos autorais”.

332. De todo o exposto nesta andlise, resta demonstrado que o Ecad e as Associacbes
Representadas operam em forma de cartel no mercado de direitos autorais relativos a execugao
publica de obras musicais, literomusicais e fonogramas no Brasil, na medida em que, sem qualquer
respaldo legal, fixam pregos unificados e determinam critérios de cobranca abusivos e
desarrazoados, pelo que incorrem em infragdo & ordem econdmica, tipificada no art. 20, I, c/c art. 21,
[, I e XXIV, da Lei 8.884/1994.

333. Como visto, a negociacdo direta de cada Associacdo com seus usuarios e a precificacdo
individual dos seus repertorios é perfeitamente possivel e em nada inviabiliza a gestao coletiva dos
direitos autorais presente nas atividades de arrecadacédo e distribuicdo. Na medida em que os
mecanismos de oferta e demanda passem a organizar esse mercado, abre-se espaco para a adogao
de outros tipos de licencga e de critérios de cobranga mais ajustados a efetiva utilizacao das obras por
parte dos usuérios. A introducdo da concorréncia nesse mercado também traz beneficios para os
titulares dos direitos autorais.

334. Nunca é demais lembrar a sede constitucional, entre os direitos fundamentais, da plena
protecdo aos direitos autorais (ex vi art. 5.°, XVII e XXVIII, da CF/1988 ( LGL 1988\3 ) ) e da ampla
liberdade de expressao artistica (art. 5.°, IX, da CF/1988 ( LGL 1988\3 ) ), bem como do dever do
Estado de garantir a todos o pleno acesso a cultura nacional e de incentivar a difusdo das
manifestacbes culturais (art. 215 e ss., da CF/1988 ( LGL 1988\3 ) ) e do dever dos meios de
comunicacao social de promocao a producéo cultural e artistica nacionais (arts. 220 e ss., CF/1988 (
LGL 1988\3) ).

335. Nesse sentido, uma gestdo mais eficiente dos direitos autorais relativos a execucao publica de
obras musicais, literomusicais e fonogramas, aliada a uma atuacdo competitiva das associacfes
tanto para atrair associados, como em sua relacdo com os diferentes usuérios, contribui de forma
substancial para uma maior difusédo da producéo artistica nacional, permitindo maior acesso a cultura
aos cidadéos e garantindo maior protecdo aos direitos do autor.

336. Como sera visto no proximo item, a concorréncia somada a retirada das barreiras para a livre
formacao e funcionamento das Associa¢cBes gera pressdo para que essas entidades se tornem mais
eficientes e preocupadas em prestar um servi¢o de qualidade para seus associados.

11.5.2 Do abuso de posicdo dominante e da criagcdo de mecanismos para dificultar e impedir o
funcionamento de outras Associa¢cdes por parte do Ecad

337. De acordo com o art. 97 da Lei 9.610/1998, os titulares dos direitos autorais podem associar-se
em entidades para a “gestéo coletiva de direitos de mesma natureza”. Apesar de a Lei de Direitos
Autorais permitir a negociacéo direta do titular do direito autoral com o usuério, essa, ha maioria dos
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casos, nao é a melhor op¢do do ponto de vista econdmico e operacional. Isso porque a existéncia de
Associac¢bes na intermediacdo entre 0 usuario e o autor gera grandes eficiéncias tanto para o titular
do direito autoral quanto para o usuario.

338. A intermediacao das Associacdes diminui consideravelmente os custos de transacdo envolvidos
na negociagéo dos direitos com cada usuario. Além disso, ha outras vantagens para os titulares dos
direitos autorais, como o maior poder de barganha detido por uma Associa¢cdo para negociar com
grandes usuarios; a reducao dos custos administrativos que podem ser impeditivos para os autores
iniciantes e/ou de menor expressao.

339. Conforme ja ressaltado na presente nota técnica, as Associacdes representativas dos titulares
de direitos autorais detém, cada uma, existéncia e autonomia préprias, devendo negociar e fixar
separadamente os valores devidos pela execugédo publica dos repertérios que representam.

340. A existéncia de requisitos razoaveis e ndo impeditivos para a entrada e o bom funcionamento
de novas Associacdes no mercado € necessaria para a livre concorréncia, apresentando grandes
vantagens para os titulares dos direitos autorais e 0os autores. Os titulares dos direitos autorais sédo
especialmente beneficiados porque esse modelo pressiona as Associacfes existentes para serem
mais eficientes e de fato oferecerem um servico de qualidade e com o maximo retorno financeiro
possivel para seus associados. Do contrario, os associados poderiam trocé-las por Associacdes mais
sensiveis aos seus interesses ou mesmo procurar constituir novas Associacdes para melhor
representa-los. '

341. Nesse sentido, note-se que a experiéncia do direito comparado da Unido Europeia registra que,
nestes paises, ndo ha qualquer requisito material para o ingresso de uma nova Associacdo no
sistema de gestéo coletiva de arrecadacéo e distribuicdo de direitos autorais, sendo exigidos apenas
requisitos formais concernentes ao registro da entidade perante a autoridade competente. Assim,
conforme consta em estudo sobre a administracdo coletiva dos direitos autorais na Europa: '

“Para comegar a funcionar, em alguns paises, as sociedades de gestdo coletiva precisam de
autorizagdo das autoridades publicas, geralmente um ministério. H4 um regime de autorizacédo prévia
para o exercicio de operacdes em 16 dos 25 Estados-Membros.

Nos restantes nove paises, ou seja, Chipre, Republica Checa, Esténia, Alemanha, Grécia, Lituania,
Eslovaquia, Suécia e Reino Unido ndo ha necessidade de autorizacdo, de acordo com a legislacédo
para a criacdo de sociedades de gestdo coletiva. Entre os Estados-Membros em que um regime de
autorizagdo prévia estd em vigor, uma autoridade de supervisdo € responsavel por emitir a
autorizacdo necessaria para toda a sociedade comecar a funcionar nos seguintes paises (seguido
pela autoridade competente):

— Hungria, Leténia, Polénia e Espanha (Ministério da Cultura), a Bélgica e o Luxemburgo (Ministério
da Economia)

— Austria (Autoridade de Comunicag&o)
— Malta (o Copyright Board, organismo nomeado pelo Ministro da Competitividade e Comunicagdes)
— Eslovénia (Instituto Nacional de Propriedade Intelectual)

As sociedades de gestdo coletiva na Holanda devem ser designadas pelo Ministro da Justica, de
acordo com o Ministro da Educacdo, Cultura e Ciéncia, sujeito a certas excec¢des. Na area de
radiodifusdo e execuc¢do publica de fonogramas, por exemplo, a designacao, pelo Ministro da Justica
€ condicgédo suficiente. Na &rea dos direitos de retransmissao simultanea e integral a cabo, nenhuma
autorizagdo é necesséria.

Na Irlanda e Portugal as sociedades de gestédo colectiva devem entrar em um registro. Na Irlanda, o
Registro de Direitos Autorais Licenciamento Orgdos € mantida pelo controlador de projetos de
Patentes e Marcas Registradas. A falta de registro constitui uma infracdo punivel com multa e/ou
prisdo até 5 anos. Em Portugal, o registro estd sob a égide da Inspecdo-Geral das Atividades
Culturais (Igac).

Na Itdlia, os estatutos do SIAE requerem a aprovacédo do Presidente do Conselho de Ministros, sob
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proposta do Ministério da Cultura, em consulta com o Ministério das Financas. Nenhum
procedimento de autorizacdo € exigido por outras sociedades de gestdo coletiva.

Em trés paises, apenas algumas sociedades de gestdo coletiva necessitam de uma autorizacéo
associada a natureza dos direitos administrados:

— Dinamarca (Ministério da Cultura) e Finlandia (Ministério da Educacdo) em relagédo a gestdo dos
direitos de obras de arte, cépia privada ou de radiodifusdo e execug¢édo publica de fonogramas; e,

— Franca (Ministério da Cultura) para os casos em que a administracdo coletiva é obrigatoria,
nomeadamente para a retransmissao de reprografia e cabo.

Em resumo, em 9 paises — Chipre, Republica Checa, Estonia, Alemanha, Grécia, Lituania,
Eslovaquia, Suécia e Reino Unido — sociedades de gestdo ndo estdo sujeitos a qualquer
procedimento especial. Em trés paises — Dinamarca, Finlandia e Franca — procedimentos especiais
s6 se aplicam as sociedades que gerem determinados direitos — copia privada, direito de revenda, de
radiodifusdo e retransmisséo por cabo” (trad. livre).

342. Diferentemente, o que se verifica no Brasil é a estipulagéo por parte do Ecad, no capitulo Il de
seu Estatuto, de requisitos desarrazoados para a admissdo de Associacbes ao Sistema de Gestao
Coletiva de Direitos Autorais. Reproduz-se abaixo 0s requisitos impostos pelo Escritério Central para
a admisséo de novas Associacoes:

“CAPITULO II: REQUISITOS PARA A ADMISSAO DE ASSOCIAQC)ES
Art. 7.° O Ecad sera integrado por associagdes efetivas e administradas.
TITULO I: DAS ASSOCIACOES ADMINISTRADAS

Art. 8.° Para ser admitida como administrada pelo Ecad, a associacdo deverd ser constituida
estatutariamente sem fins lucrativos e preencher os seguintes requisitos:

a) Apresentar prova do registro do Estatuto no cartério competente, bem como da inscricdo no
Cadastro Nacional de Pessoa Juridica — CNPJ.

b) Apresentar a relagdo dos membros da sua Diretoria, acompanhada da respectiva ata de eleigéo,
devidamente registrada, e, ainda, a relacdo dos seus associados e das obras e/ou fonogramas sob
sua administracgéo.

c) Comprovar a titularidade sobre bens intelectuais publicados em quantidade equivalente ou
superior a 10% (dez por cento) da média administrada por sociedades componentes do Ecad.

d) Manter representac@o permanente em, pelo menos, dois Estados.

§ 1.° A admissao, ou manutencéo de entidade como associacao administrada, dependera de decisdo
da Assembleia Geral, nos termos da alinea 0) do art. 28, deste Estatuto.

§ 2.° Caso a associagéo administrada preencha os requisitos previstos no caput deste artigo, mas o
produto da arrecadacgéo de seu repertorio ndo venha a suportar os custos de sua administracdo pelo
Ecad, devera ela arcar com um valor minimo necessério a sua administracéo, fixada pela Assembleia
Geral, obrigando-se a associacdo administrada a honrar com o respectivo pagamento, sob pena de
ser suspensa a administracdo de seu repertério. Na hip6tese de o percentual societario da
associacdo administrada permitir o pagamento dos seus custos, tais valores serdo automaticamente
deduzidos em favor do Ecad para fins de pagamento de sua administracao.

TITULO Il: DOS REQUISITOS PARA ADMISSAO COMO ASSOCIACOES EFETIVAS

Art. 9.° A associagdo administrada que venha preencher todos os requisitos do Titulo | deste
Capitulo, podera solicitar a Assembleia Geral sua integracdo como associagdo efetiva no Ecad,
desde de que preencha os seguintes requisitos:

a) Permanecer como administrada por periodo ndo inferior a 01 (um) ano, ininterruptamente, contado
a partir do primeiro dia do exercicio financeiro estabelecido no paragrafo primeiro do art. 25, deste
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Estatuto.

b) Comprovar a titularidade sobre bens intelectuais em quantidade equivalente ou superior a 20%
(vinte por cento) da média administrada por associa¢cdes componentes do Ecad.

¢) Manter representacao permanente em, pelo menos, dois Estados, além da sede da sociedade. d)
Ter quadro social igual ou superior a 20% (vinte por cento) da média de filiados das associacdes
efetivas integrantes do Ecad.”

343. Cabe destacar que o Ecad ndo € uma entidade de direito privado qualquer, mas um ente que
detém o monopdlio legal das atividades de arrecadacao e distribuicdo dos direitos autorais. Assim,
de forma bastante diferente de outras entidades de direito privado, a estipulagdo de critérios
abusivos e desarrazoados pelo Escritdrio Central para a aceitagdo de novas Associacdes é pratica
apta a produzir efeitos nocivos sobre todo o sistema de gestdo coletiva de direitos autorais, ai
incluindo prejuizos a livre concorréncia. O fato de o Ecad ser uma entidade de direito privado ndo o
exime de cumprir os demais principios e regras constitucionalmente consagrados, como os da livre
iniciativa e da livre concorréncia. Alids, a responsabilidade do Escritério Central s6 aumenta se
pensarmos que estamos diante de uma entidade detentora de um monopélio numa area que envolve
a protecdo de um direito constitucional fundamental, sem a existéncia de qualquer tutela estatal.

344. Conforme descrito acima, o Ecad, para a admissdo de uma associacdo na condicao de
administrada, estipulou, além das exigéncias de regularidade formal, os seguintes requisitos:

a) Comprovar a titularidade sobre bens intelectuais publicados em quantidade equivalente ou
superior a 10% da média administrada por sociedades componentes do Ecad;

b) Manter representacdo permanente em, pelo menos, dois Estados; e
c¢) Obter a aprovacdo da Assembleia Geral para sua admissdo ou manutencao.
345. Ja para a condi¢é@o de entidade efetiva, foi exigido o cumprimento dos seguintes requisitos:

a) Permanecer como administrada por periodo nao inferior a um ano, ininterruptamente, contado a
partir do primeiro dia do exercicio financeiro estabelecido no paragrafo primeiro do art. 25, deste
Estatuto;

b) Comprovar a titularidade sobre bens intelectuais em quantidade equivalente ou superior a 20% da
média administrada por associagbes componentes do Ecad; e,

¢) Manter representacdo permanente em, pelo menos, dois Estados, além da sede da sociedade.

d) Ter quadro social igual ou superior a 20% da média de filiados das associacdes efetivas
integrantes do Ecad.

346. Os requisitos quantitativos exigidos pelo Ecad para aceitar a filiagdo de uma nova Associacdo
séo extremamente dificeis de serem obtidos porque o Ecad somente distribui os valores arrecadados
para as Associagfes que dele fazem parte. Disso decorre a dificuldade de uma Associacao ja
possuir logo de partida a titularidade de bens intelectuais em quantidade equivalente ou superior a
10% (para ser administrada), considerando-se haver pouco incentivo para que titulares de direitos
autorais filiem-se numa Associacdo que ainda ndo 0s remunera pela execuc¢do publica de suas
obras, ja que ndo € ainda associada ao Ecad.

347. Cabe indagar qual a necessidade de imposi¢cdo de um critério quantitativo para a aceitacdo de
novas Associacbes em seu quadro, sendo a intencdo deliberada de controlar a entrada nesse
mercado, de garantir o espaco das Associacdes Representadas que sofrem pouca pressdo para
serem mais eficientes e preocupadas em atender as necessidades de seus filiados. No caso aqui
analisado em que as Representadas fixam conjuntamente os valores devidos pela execugdo publica
das obras musicais, literomusicais e fonogramas, tem-se que a estipulacéo de critérios impeditivos
para a constituicdo de novas Associacdes € uma forma de garantir a estabilidade do conluio
existente entre as Representadas, de manter o seu controle sobre o sistema de gestéo coletiva dos
direitos autorais, para muito além do que Ihes é permitido pela Lei de Direitos Autorais.

348. Ao contrario do alegado pelo Ecad em suas alegagdes finais, um critério quantitativo ndo se
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justifica pela suposta necessidade de limitar o nUmero de Associacdes existentes. Isso porque esse
“trabalho” é feito pelo préprio mercado que estimula a concentragcdo dos titulares de direitos autorais
em poucas Associacdes devido a possibilidade de ganho de custos de transacéo e de obtencéo de
poder de barganha na negociacdo com os grandes usuarios. Cabe ressaltar que essa auto regulacéo
pela dindmica do mercado é muito mais eficiente do que a estipulagdo de critérios quantitativos
abusivos por parte do Ecad. No modelo do Ecad, os critérios quantitativos impedem a entrada de
novas Associagbes, 0 que garante um notéavel “conforto” para as Associacdes existentes, que sao
pouco pressionadas a serem mais eficientes (reduzir custos organizacionais, lutar pelos direitos dos
seus associados junto ao Ecad, combater fraudes etc.). No modelo em que a entrada de novas
Associacbes é efetivamente vidvel, as Associacfes existentes sdo compelidas a se tornarem mais
eficientes e garantir um maior retorno financeiro para seus filiados.

349. Como bem observou o advogado Victor Drummond, **" no Seminario sobre a “Modernizacéo da
Lei de Direitos Autorais: Contribuiges Finais para o APL”, realizado em Brasilia/DF nos dias 31.05 e
01.06.2011: “O Estado ndo pode limitar ou criar limitagcdes a quantas associa¢fes existirem! Isso faz
parte do sistema democratico e dependera ver quais se manterdo existentes”.

350. Em relacdo aos critérios estipulados pelo Ecad, chama também a atencéo o disposto no art. 8.°,
d, § 1.9, do Estatuto do Ecad que estabelece que: “A admissdo, ou manutencdo de entidade como
associacdo administrada, dependera de decisdo da Assembleia Geral’. Por meio desse critério, as
Associacbes Representadas, que fazem parte da Assembleia Geral, controlam juntamente com o
Ecad quem entra nesse mercado. Questiona-se aqui qual a razoabilidade desse critério que nao é
pautado no atendimento de requisitos técnicos ou de idoneidade. A Lei de Direitos Autorais nao
outorgou ao Ecad e muito menos as Associacfes Representadas o direito de determinar quais
devem ser as Associagdes existentes nesse mercado.

351. Vale dizer que as novas Associa¢fes ndo podem almejar a criagdo de um sistema de gestéo
coletiva que seja alternativo, uma vez que esta possibilidade é vedada pelo ordenamento juridico
vigente que criou um escritorio central Unico para a arrecadacao e distribuigdo de valores.

352. Nesse contexto, observe-se que a estipulacdo de critérios abusivos para a constituicdo de
novas Associacdes representa um abuso de poder pelo Ecad, na medida em que a Lei de Direitos
Autorais concedeu a ele o monopdlio das atividades de arrecadacgédo e distribuicdo de valores, mas
ndo o direito de restringir desarrazoadamente o nimero de Associacdes existentes, o que acaba por
representar uma restricdo ao direito do autor de livremente se associar e de ter a devida
contrapartida econémica pela exploracdo de suas obras. Ora, se o Ecad estipula critérios impeditivos
a constituicdo de novas Associacdes e se somente as Associacdes a ele filiadas recebem os valores
arrecadados, disso decorre que os autores se véem desrespeitados no seu direito de livre
associagdo, constante no art. 97, caput, da Lei de Direitos Autorais.

353. Assim se manifestou o Ministério da Cultura sobre os critérios estipulados pelo Ecad para a
aceitacdo de novas Associagoes:

“Some-se a isso as ja conhecidas barreiras a entrada institucionalizadas pelo Escritério Central, em
gue é atualmente impossivel na pratica que uma Associacdo de autores e titulares de direitos
autorais associar-se ao Ecad. Inclusive, o Ecad, embora arrecade valores relativos a execucao
musical de todo o repertério executado em territério nacional, somente repassa os valores as
Associa¢bes que o compde, de forma que se um autor associar-se a outra Associacdo que ndo faz
parte do Escritério Central, ndo recebera nada. A esse respeito, € oportuno reproduzir trecho de uma
Ata de Assembleia Geral Extraordinaria de 09.02.1999, abaixo:

b) Notificagdo Extrajudicial — Liga dos Compositores Musicais do Brasil — A Liga dos Compositores
Musicais do Brasil notificou o Ecad para que fosse feito o depdsito em conta corrente daquela
associacdo dos valores pertencentes a seus sécios. O Ecad os contranotificou informando que € um
escritorio criado e administrado pelas associagdes que atualmente o integram, exercendo suas
atividades apenas para os associados e representados dessas associa¢des” (grifo nosso).

354. Assim, os critérios desarrazoados estipulados pelo Ecad para a aceitagdo de novas
Associacfes, aliado ao fato de que somente sdo distribuidos valores arrecadados para as
Associacbes que dele fazem, tornam o sistema de gestéo coletiva de direitos autorais acessivel tdo
somente as entidades ja instituidas e elimina a possibilidade destas entidades serem contestadas
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por outras eventualmente mais eficientes, em prejuizo a livre concorréncia, em especial aos usuarios
e titulares dos direitos autorais.

355. Esse entendimento é corroborado pelo fato de que nenhuma associa¢ao que tenha se formado
nos Ultimos 10 anos conseguiu se manter no sistema de gestdo coletiva de direitos autorais, o que
evidencia o impacto dos requisitos abusivos estipulados pelo Ecad na entrada e no funcionamento
de novas Associa¢cBes nesse mercado. O quadro e a figura abaixo mostram os anos de fundacéo
das Associacdes efetivas e administradas atualmente existentes:

Tabela 8

Ano de Fundacéo das Associagfes Atualmente Existentes

Ano de fundacgéo Nome da Associacéo Natureza Efetiva/Administrada

1938 UBC — Uniao Brasileira de Associacao efetiva
Compositores.

1946 SBACEM - Sociedade Brasileira Associagéo efetiva

de Autores, Compositores e
Escritores de Mdsica.

1956 Sadembra — Sociedade Associacdo administrada
Administradora de Direitos de
Execucao Musical do Brasil.

1960 Sicam — Sociedade Associagao
Independente de Compositores e
Autores Musicais.

1962 Socinpro — Sociedade Brasileira Associacdo efetiva
de Administracdo e Protecéo de
Direitos Intelectuais.

1978 Assim — Associacao de Associacdo administrada
Intérpretes e Mdsicos.

1980 Amar — Associagdo de Muasicos, Associacao efetiva
Arranjadores e Regentes.

1982 Abramus — Associagdo Brasileira Associacao efetiva
de Mdsica e Artes.

1999 Abrac — Associacao Brasileira de Associacdo administrada

Autores, Compositores,
Intérpretes e MUsicos.

356. Por tudo quanto exposto, conclui-se ndo ser razoavel a estipulacdo dos critérios de percentual
minimo de titularidade sobre bens intelectuais em quantidade equivalente da média administrada por
associac¢bes componentes do Ecad e da necessidade da aprovacéo pela Assembleia Geral do Ecad
para a admissao e manutencéo de novas Associacdes. Estes requisitos trazem em si a imposicao de
barreiras a entrada injustificadas e eliminam por completo o acesso de novas entidades ao sistema
de gestdo coletiva, diminuindo a concorréncia entre as entidades que dele fazem parte, em prejuizo
do titular de direito autoral e do usuario. Assim, por meio desta pratica, conclui-se que o Ecad
incorreu em infracéo a ordem econdmica tipificada nos incs. IV e V do art. 21 c/c art. 20, | e IV, todos
da Lei 8.884/1994.

357. Note-se, inclusive, que, como ja afirmado acima, a existéncia de um maior nimero de
Associacfes permite o desenvolvimento da producéo artistica nacional na medida em que se amplia
a possibilidade de surgimento e difusdo de novos autores, contemplando, assim, o pluralismo da
cultura nacional. Ademais, se assegura, de forma mais plena, o direito a livre associacéo (art. 5.°,
XVII e XVIIl), o qual, no modelo atual encontra-se fragilizado na medida em que os autores, para ter
garantidos seus direitos, tem que se associar a uma das associac¢des representadas.

358. Por fim, vale observar que é desejavel que a estipulacdo de critérios razoaveis, técnicos e
ndoimpeditivos a entrada de novas Associagfes nesse mercado venha acompanhada de alguma
forma de fiscalizacdo sobre as atividades de arrecadacgédo e distribuicdo de valores autorais feita pelo
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Ecad. Isso porque, a manter-se o modelo atual no que se refere & completa auséncia de qualquer
tutela estatal sobre o Ecad, essa entidade poderia privilegiar indevidamente as Associag@es mais
proximas a ele na distribuicdo dos valores, em detrimento da eficiéncia e do bom funcionamento
desse mercado.

IIl. CONCLUSOES

359. Por todo o exposto, entende-se que os Representados Escritorio Central de Arrecadacgéo e
Distribui¢céo, Unido Brasileira de Compositores, Sociedade Brasileira de Administracéo e Protecao de
Direitos Intelectuais, Associacdo Brasileira de Musica e Artes, Associacao de Musicos, Arranjadores
e Regentes, Sociedade Brasileira de Autores Compositores e Escritores de Musica e Sociedade
Independente de Compositores e Autores Musicais incorreram em infragdo a ordem econdémica, nos
termos do art. 20, I, c/c art. 21, I, Il e XXIV da Lei 8.884/1994, ao fixarem de forma concertada
valores unificados a serem cobrados pelos direitos autorais relativos a execugao publica das obras
musicais, literomusicais e fonogramas, funcionando o Ecad como uma instancia de coordenacéo de
precos, sem que, para isso, tenha recebido respaldo da Lei de Direitos Autorais.

360. Conclui-se também que o Ecad também incorreu na infragdo a ordem econdmica tipificada nos
incs. IV e V do art. 21 c/c art. 20, | a IV, da Lei 8.884/1994, ao impor critérios abusivos e
indiscriminados para o ingresso de novas associacdes no sistema de gestao coletiva instituido pela
Lei de Direitos Autorais, em prejuizo da livre concorréncia e de todos os agentes desse setor.

361. Recomenda-se, portanto, o encaminhamento do presente Processo Administrativo ao Cade,
com recomendagédo de condenagéo por infragdo a ordem econdmica e a consequente aplicagao das
penalidades previstas na Lei 8.884/1994. Adicionalmente, para que esse setor funcione de forma
mais eficiente e com respeito aos principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia,
recomenda-se ao Cade que determine que as seguintes condutas sejam cessadas: (a) fixacdo
conjunta e unificada dos valores devidos pela execucao publica das obras musicais, literomusicais e
fonogramas por parte dos Representados; (b) retirada pelo Ecad de critérios quantitativos para a
admissdo e manutencdo de Associa¢des, como os constantes no art. 8.° ¢, e art. 9.°, b do seu
Estatuto; e (c) retirada pelo Ecad do requisito de que a admissdo ou manutencdo de uma entidade
como associacao dependera de decisdo da Assembleia Geral, constante no art. 8., d, § 1.°

362. Por fim, entende-se pela necessidade de uma efetiva fiscalizacdo sobre o Ecad no exercicio de
suas atividades de arrecadacédo e distribuicdo de valores, como forma de garantir a efetividade das
medidas pré-competitivas aqui defendidas. Recomenda-se, assim, que o SBDC advogue a
necessidade da instituicdo de uma tutela estatal sobre as atividades do Ecad em complemento as
medidas aqui propostas, com vistas a aumentar a eficiéncia do funcionamento desse setor como um
todo, em beneficio dos titulares e usuarios de direitos autorais.

Brasilia, 22 de junho de 2011.

De acordo. A considerac&o do Sr. Diretor do DPDE.
Brasilia, 22 de junho de 2011.

Alessandra Viana Reis

Coordenadora-Geral da CGSI

De acordo. A consideracio do Sr. Secretario de Direito Econdmico.
Brasilia, 29 de junho de 2011.

Diogo Thomson de Andrade

Diretor do DPDE

DESPACHO DO SECRETARIO

Em 29 de junho de 2001

N. 489. Ref.: Processo Administrativo n. 08012.003745/2010-83. Representante: Associagédo
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Brasileira de Televisdo por Assinatura. Terceiro Interessado: Associacdo Brasileira de
Radiodifusores. Representados: Escritério Central de Arrecadacgdo e Distribuicdo, Unido Brasileira de
Compositores, Sociedade Brasileira de Administracdo e Protecdo de Direitos Intelectuais,
Associacdo Brasileira de Musica e Artes, Associacdo de Mdusicos, Arranjadores e Regentes,
Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e Escritores de MUsica e Sociedade Independente de
Compositores e Autores Musicais. Advogados: Hélio Saboya Filho, Jodo Carlos de Camargo Eboli,
Maria Aparecida Franca da Silva, Giselle Nunes Severe, Jorge de Souza Costa, Samuel Cordeiro
Fahel, Kleber da Silva, Sydney L. Sanches, Maria Cecilia Garreta Prats Caniato, Pedro Paulo dos
Santos, Zenaide Ramona Bareiro e outros. Acolho a Nota Técnica de f., aprovada pelo Diretor do
Departamento de Protecdo e Defesa Econémica, Dr. Diogo Thomson de Andrade, e, com fulcro no §
1.2 do art. 50 da Lei 9.784/1999, integro as suas razdes a presente decisdo, inclusive como sua
motivacdo. Concluo que os Representantes incorreram em infragcdo a ordem econdmica, nos termos
do art. 20, | e IV, c/c art. 21, IV e V, ambos da Lei 8.884/1994. Decido, pois, pela remessa do
Processo ao Cade, para julgamento. Com recomendacdo de condenagdo, nos termos do art. 39 da
Lei 8.884/1994. Publique-se.

Vinicius Marques de Carvalho
Secretario de Direito Econdmico
RETIFICACAO

Em 30 de junho de 2011

No Despacho do Secretério de Direito Econémico n. 489, publicado no DOU de 30.06.2011, Secéo |,
pagina 33, referente ao Processo Administrativo n. 08012.003745/2010-83.

Representante: Associagdo Brasileira de Televisdo por Assinatura. Terceiro Interessado: Associagéo
Brasileira de Radiodifusores. Representados: Escritorio Central de Arrecadacéo e Distribui¢cdo, Unido
Brasileira de Compositores, Sociedade Brasileira de Administracdo e Protecdo de Direitos
Intelectuais, Associacdo Brasileira de Muisica e Artes, Associacdo de Musicos, Arranjadores e
Regentes, Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e Escritores de Mdusica e Sociedade
Independente de Compositores e Autores Musicais. Advogados: Hélio Saboya Filho, Jodo Carlos de
Camargo Eboli, Maria Aparecida Franca da Silva, Giselle Nunes Severe, Jorge de Souza Costa,
Samuel Cordeiro Fahel, Kleber da Silva, Sydney L. Sanches, Maria Cecilia Garreta Prats Caniato,
Pedro Paulo dos Santos, Zenaide Ramona Bareiro e outros. Onde se Ié: “art. 20, | e IV, c/c art. 21, IV
e V" leia-se: art. 20, l a IV, c/c art. 21, 1, 1I, IV, V e XXIV". Publique-se.

Vinicius Marques de Carvalho

Secretario de Direito Econdmico

1 A elaboracéo deste parecer contou com a colaboracdo de André Luiz Pereira de Oliveira,
ex-funcionario do DPDE.

NE Nota do Editorial: vide Gestao coletiva de direitos autorais pelo Ecad e o direito da concorréncia,
publicado na p. 171 deste volume.

2 No ambito deste Recurso Especial, a Televisdo Goya Ltda. havia pedido ao Poder Judiciario que
fixasse o valor dos direitos autorais. Como resposta, o Poder Judiciario afirmou que néo lhe cabia tal
fixacdo, ja que havia concorréncia entre as associacdes e os titulares dos direitos para a definicédo
dos valores. Estes é que eram competentes para a fixagdo dos valores.

3 Disponivel em: [www.ecad.org.br/ViewController/publico/conteudo.aspx?codigo=44].

4 Até 09.12.2010 eram dez associa¢fes, mas uma das administradas, a Anacim, foi desfiliada do
Ecad nesta data, apds resolucao de Assembleia Geral, devido a denudncia de irregularidades no
repasse das quantias arrecadadas pelos direitos autorais a seus associados. Ao invés de transferir
os créditos para os autores, reteria parte do dinheiro em seus cofres particulares e adulteraria
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recibos, segundo relatam ex-funcionarios da associa¢cdo ao Jornal Correio Braziliense em

reportagem veiculada em 09.05.2011 no sitio eletrdnico:
[www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/diversao-e-arte/2011/05/09/interna_diversao_arte,251320/associacao-mus
_medium=twitter].

5 TJRJ, Ap. 2006.001.69991, 11.2 Cam. Civ.
6 Disponivel em: [www.ecad.org.br].

7 Na presente nota técnica, as preliminares suscitadas pelos Representados nédo serdo relatadas
porque ja foram pormenorizadamente descritas e analisadas tanto na nota técnica de instauragéo do
presente Processo Administrativo (f.) quanto na nota técnica de saneamento (f.). Por esse motivo,
entende-se pela desnecessidade de reproduzi-las aqui.

8 Blanket license (licenca de cobertor ou licengca em branco) € um tipo de licenga que permite a um
usudrio de musica — tipicamente, um canal de televisdo ou uma estacdo de radio — tocar ou executar
todas as composi¢cdes abrangidas pela licenca, sem limite de uso, pagando um valor Unico.

9 As preliminares alegadas pelas Representadas em suas defesas ndo serdo aqui reproduzidas,
dado que ja foram detalhadamente relatadas e analisadas na nota técnica de saneamento do
presente Processo Administrativo, as f.

10 Mdsicas incidentais, “executadas em novelas, minisséries, telefiimes, programas de auditério,
talkshows, etc. veiculados nas TVs” (f.).

11 Foi suprimido apenas o trecho relativo a medida preventiva solicitada pela Representante, por ndo
mais fazer sentido no presente momento processual.

12 UDA: Unidade de Direito Autoral, que é o padrdo monetario utilizado pelo Ecad e fixado por sua
Assembleia Geral, sendo objeto de ajustes periddicos.

13 Classe de musica em que a maior parte das obras musicais ja caiu no dominio publico.
14 Dec.-lei 980, de 20.10.1969.

15 Informe sobre La Gestion Colectiva de Derechos de Propiedad Intelectual (em:
http://pt.scribd.com/doc/25445012
/Informe-Propiedad-Intelectual-Comision-Nacional-de-la-Competencia)

16 “Estan presentes las barreras de entrada legales em la Ley de Propiedad Intelectual y las barreras
estrategicas que las entidades de gestion han estabelecido en un entorno regulatério que no
contrarresta su elevado poder de mercado.”

17 Disponivel em: [www.ecad.org.br/ViewController/publico/conteudo.aspx?codigo=279#].

18 Disponivel em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm]. Acesso em:
23.06.2010.

19 Disponivel em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5988.htm]. Acesso em: 27.06.2010.

20 Nos termos do art. 10.°, paragrafo Unico do Estatuto do Ecad, dentre outros fatores, as
associacg0Oes efetivas diferem-se das associacdes administradas porque a elas foram conferidos os
direitos exclusivos de: (a) participacdo na Assembleia Geral; e (b) acesso a documentos e a todas as
dependéncias sociais, inclusive para fins de fiscalizacdo, por meio de delegado credenciado pelo
Presidente da Associagéo, na forma disposta no Regimento Interno. Conforme se vera a seguir,
somente as associagdes efetivas foram incluidas no polo passivo do presente feito porque sao elas
gue fixam conjuntamente os valores devidos pelos direitos autorais por ocasido das Assembleias
Gerais do Ecad.

21 Fonte: REsp 528297/RS, 4.2 T., j. 11.11.2003, rel. Min. Barros Monteiro, DJ 1.02.2004, p. 268.
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RSTJ 187/398. Disponivel em:
[www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=Ecad&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=50]. Acesso
em: 24.06.2010.

22 Aqui, para fins de simplificacéo, foi considerado que as Associagfes possuem repertorios
homogéneos.

23 Disponivel em: [www.cade.gov.br/Defult.aspx?a8889b6caa60b241d345d069fc]. Acesso em:
27.06.2010.

24 ldem.
25 Peter, Lafayte Josué. Direito econémico. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2006. p. 203.

26 OCDE, Executive summary of the roundtable on potential pro-competitive and anti-competitive
aspects of Trade/Business Associations (DAF/COMP/WP3/M(2007)3/ANN4), 2007. p. 3.

27 Banco Mundial & OCDE. Diretrizes para elaboracao e implementacao de politica de defesa da
concorréncia. Ed. Singular: Sdo Paulo, 2003. p. 94.

28 Processo Administrativo 08000.007201/97-09; Representante: CIEFAS — Comité de Integracéo de
Entidades Fechadas de Assisténcia a Salde e Representada: AMB — Associacao Médica Brasileira;
acordao publicado no dia 21.12.2001. Este precedente € aplicavel, por analogia, a presente hipétese
uma vez que, assim como a AMB é entidade representativa da classe médica, o Ecad e as
associacfes que o compdem sdo também representativos de uma classe profissional, qual seja, a
dos titulares dos direitos autorais.

29 Mendes, Gilmar Ferreira; Coelho, Inocéncio Martires; Branco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 114. Canotilho, José Joaquim
Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina. p. 1223.

30 Ressalte-se que, apesar de formalmente as Associagdes Representadas poderem ser
consideradas sem fins lucrativos, a andlise antitruste deve privilegiar os aspectos faticos sobre os
aspectos formais, ja que seus aplicadores, submetidos ao regime juridico administrativo, atuam
eminentemente na busca da verdade material e ndo da formal.

31 “Art. 1.° Esta lei dispde sobre a prevencao e a repressado as infragées contra a ordem econdmica,
orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da
propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do poder econdmico.

Paragrafo Unico. A coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por esta lei* (grifo nosso).

32 Disponivel em: [www.planalto.gov.brkavil/leis/L8884.htm]. Acesso em: 26.10.2010.
33 “Art. 14. Compete a SDE:
| — zelar pelo cumprimento desta lei, monitorando e acompanhando as praticas de mercado;

Il — acompanhar, permanentemente, as atividades e praticas comerciais de pessoas fisicas ou
juridicas que detiverem posi¢cdo dominante em mercado relevante de bens ou servigos, para prevenir
infragbes da ordem econdmica, podendo, para tanto, requisitar as informag¢bes e documentos
necessarios, mantendo o sigilo legal, quando for o caso;

Il — proceder, em face de indicios de infracdo da ordem econdmica, a averiguacdes preliminares
para instauracdo de processo administrativo;

IV — decidir pela insubsisténcia dos indicios, arquivando os autos das averiguacdes preliminares;

V — requisitar informacBes de quaisquer pessoas, 6rgdos, autoridades e entidades publicas ou
privadas, mantendo o sigilo legal quando for o caso, bem como determinar as diligéncias que se
fizerem necessérias ao exercicio das suas funcdes;
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VI — instaurar processo administrativo para apuracéo e repressao de infracdes da ordem econdmica;

VII — recorrer de oficio ao Cade, quando decidir pelo arquivamento das averiguacdes preliminares ou
do processo administrativo;

VIII — remeter Ao Cade, para julgamento, 0os processos que instaurar, quando entender configurada
infragdo da ordem econdmica;

IX — celebrar, nas condi¢Bes que estabelecer, compromisso de cessac¢do, submetendo-o ao Cade, e
fiscalizar o seu cumprimento;

X — sugerir ao Cade condic¢des para a celebracéo de compromisso de desempenho, e fiscalizar o seu
cumprimento;

Xl — adotar medidas preventivas que conduzam a cessacgdo de pratica que constitua infracdo da
ordem econdmica, fixando prazo para seu cumprimento e o valor da multa diaria a ser aplicada, no
caso de descumprimento;

XII — receber e instruir os processos a serem julgados pelo Cade, inclusive consultas, e fiscalizar o
cumprimento das decisfes do Cade;

XIll — orientar os 6rgdos da administracdo publica quanto a ado¢do de medidas necessérias ao
cumprimento desta lei;

XIV — desenvolver estudos e pesquisas objetivando orientar a politica de prevencéo de infracbes da
ordem econdmica;

XV — instruir o publico sobre as diversas formas de infracdo da ordem econdmica, e os modos de sua
prevencao e repressao;

XVI — exercer outras atribuicdes previstas em lei.”

34 Disponivel em: [www.ecad.org.br/ViewController/publico/conteudo.aspx?codigo=48].

35 Uma definicéo regionalizada, por exemplo, do mercado relevante geografico em nada alteraria as
conclusdes deste parecer.

36 Wachowicz, Marcos; Santos, Manoel J. Pereira (orgs.). Estudos de direito de autor — A revisao da
Lei de Direitos Autorais. Boiteux, 2010. p. 107.

37 Act of Jan. 6, 1897, Chapter 4, 29 Stat. 481 (1897): “Any person publicly performing or
representing any dramatic or musical composition for which a copyright has been obtained, without
the consent of the proprietor of said dramatic or musical composition, or his heirs or assigns, shall be
liable for damages therefore, such damages in all cases to be assessed at such sum, as to the court
shall appear to be just. If the unlawful performance and representation be willful and for profit, such
person or persons shall be guilty of a misdemeanor”.

38 Site da ASCAP. Disponivel em: [www.ascap.com/about/history]. Acesso em: 13.05.2011.

39 Consent decree € um decreto ou acordao judicial vinculativo que registra um acordo voluntario
entre as partes de um processo em troca do encerramento de um contencioso civil ou da retirada das
acusacdes criminais.

40 Site do BMI. Disponivel em: [www.bmi.com/about]. Acesso em; 10.05.2011.

41 Site da SESAC. Disponivel em: [www.sesac.com]. Acesso em: 13.05.2011.

42 Site da ASCAP. Disponivel em: [www.ascap.com/about/history]. Acesso em: 10.05.2011. “ASCAP

is a vital, leading-edge organization that serves more than 410,000 member-owners, including the
greatest and newest names in American music”.
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43 Site do BMI. Disponivel em: [www.bmi.com/about]. Acesso em: 10.05.2011. “BMI represents more
than 475,000 songwriters, composers, and publishers with more than 6.5 million works”.

44 Em 2003 a SESAC contava com apenas 2% de participacdo de mercado, segundo M. William
Krasilovsky & Sydney Shemel. This business of music: the definitive guide to the music industry. 9.
ed. 2003. p. 133, 137.

45 Existe diferenca entre a licenca direta e a licenga na fonte: a primeira advém de negociacao direta
com o detentor de direito autoral, e a segunda é decorrente de negociacdo com produtores ou
estudios de cinema, que j4 negociaram previamente com os detentores de direitos autorais. Em
ambos os casos, tratam-se de hipéteses de negociagcdo ndo intermediada pelas entidades
representativas de direitos autorais, motivo pelo qual foram colocadas sob a mesma nomenclatura.

46 Seyfert, Christian. Copyright and Anti-Trust Law: public performance rights licensing of musical
works into audiovisual media. Disponivel em: [www.winheller.com/files/public_performance
_rights.pdf]. Acesso em: 10.05.2011.

47 Estados Unidos. Alden-Rochelle, Inc. vs. ASCAP, 80 F. Supp. 888 (S.D.N.Y. 1948).

48 Corte Distrital de Nova lorque, como traducéo de “ U.S. District Court Southern District of New
York".

49 Estados Unidos. CBS vs. ASCAP, 400 F. Supp. 737 (S.D.N.Y. 1975).
50 Estados Unidos. CBS vs. ASCAP, 562 F.2d 130 (2nd Cir. 1977).
51 Estados Unidos. BMI vs. CBS, 441 U.S. 1 (1979).

52 “The extraordinary number of users spread across the land, the ease with which a performance
may be broadcast, the sheer volume of copyrighted compositions, the enormous quantity of separate
performances each year, the impracticability of negotiating individual licenses for each composition,
and the ephemeral nature of each performance all combine to create unique market conditions for
performance rights to recorded music.”

53 Estados Unidos. CBS vs. ASCAP, 620 F.2d 930 (2nd Cir. 1980), cert. denied, 450 U.S. 970
(1981).

54 Estados Unidos. Buffalo Broadcasting vs. ASCAP, 546 F. Supp. 274 (S.D.N.Y. 1982).
55 Estados Unidos. Buffalo Broadcasting vs. ASCAP, 744 F.2d 917 (2nd Cir. 1984).

56 KEA European Affaires. The collective management of rights in europe: the quest for efficiency.
jul. 2006. p. 25.

57 Jehoram, Cohen H. Harmonizing intellectual property law within the european community.
International Review of Industrial Property and Copyright Law. 1992, p. 622.

58 Tratado de Funcionamento da Unido Europeia — TFUE. Art. 101 (3) “1. Sdo incompativeis com o
mercado interno e proibidos todos os acordos entre empresas, todas as decisées de associacdes de
empresas e todas as praticas concertadas que sejam susceptiveis de afetar o comércio entre os
Estados-Membros e que tenham por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no
mercado interno (...). 3. As disposi¢fes no n.1 podem, todavia, ser declaradas inaplicaveis: — a
gualquer acordo, ou categoria de acordos, entre empresas, — a qualquer deciséo, ou categoria de
decis@es, de associacdes de empresas, e — a qualquer pratica concertada, ou categoria de praticas
concertadas, que contribuam para melhorar a producéo ou a distribuicdo dos produtos ou para
promover o progresso técnico ou econémico, contanto que aos usuarios se reserve uma parte
equitativa do lucro dai resultante, e que: a) Ndo imponham as empresas em causa quaisquer
restricdes que ndo sejam indispenséaveis a consecucdo desses objetivos; b) Nem déem a essas
empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma parte substancial dos
produtos em causa”.
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59 Guibault, Lucie; Gompel, Stef van. Collective management of copyright and related rights,
Published in Daniel Gervais (ed.). The Hague, Kluwer Law International, 2006, cap. IV, p. 117-152.

60 KEA European Affaires. Op. cit. p. 25.

61 Gesellschaft fur Musikalische Auffuhrungs-und Mechanische Vervielfaltigungsrechte (Gema) vs.
Commission of the European Communities, (1971) O. J. L. 134/15 [GEMA 1].

62 IFPI Simulcasting, supra note 1 at para. 59 (with reference to, inter alia, Belgische Radio en
Televisie (BRT) vs. SABAM, (1974) E.C.R. 51 [BRT vs. Sabam]; Musik-Vertrieb Membran GmbH vs.
Gema, (1981) E.C.R. 147; GVL vs. Commission, (1983) E.C.R. 483.

63 Tribunal de Justica da Unido Europeia. Ministére public vs. Tournier (1989) E.C.R. 2521.

64 Austria, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Franca, Hungria, Italia, Letdnia, Lituania, Luxemburgo,
Pol6nia, Portugal, Republica Tcheca.

65 Austria, Bélgica, Dinamarca, Eslovaquia, Espanha, Franca, Italia, Luxemburgo, Portugal e
Republica Tcheca.

66 Bélgica, Dinamarca, Holanda, Hungria, Italia, Malta e Republica Tcheca.

67 KEA European Affaires. Op. cit., p. 27.

68 Informac8es obtidas em: KEA European Affaires. Op. cit., p. 92 e ss.

69 Unido Europeia. GVL vs. Commission of the European Communities [1983] ECR 483 at para 32.

70 O Cadigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos foi aprovado pelo Dec.-lei 63/1985, de 14.de
marco e alterado pelas Leis 45/1985, de 17 de setembro e 114/1991,de 03 de setembro, pelos Dec.-
Lei 332/1997 e Dec.-lei 334/1997,ambos de 27 de novembro, e pelas Leis 50/2004, de 24 de agosto,
24/2006, de 30 de junho e 16/2008, de 01 de abril, procedendo esta Ultima a republicacdo integral do
referido Cédigo.

71 PassMusica. Disponivel em: [www.passmusica.pt/passmusicaD/?q=node/39]. Acesso em:
26.05.2011.

72 PassMusica. Disponivel em: [www.passmusica.pt/passmusicaD/?q=node/37]. Acesso em:
26.05.2011.

73 PassMusica. Disponivel em: [www.passmusica.pt/]. Acesso em: 26.05.2011.

74 PassMusica. Disponivel em: [www.passmusica.pt/passmusicaD/?g=node/5]. Acesso em:
26.05.2011.

75 Os Direitos Conexos séo os direitos que a lei atribui aos artistas (interpretes e executantes) aos

produtores (de um filme ou de uma musica) e aos organismos de radiodifusdo. No que concerne a

musica, para além dos autores (da respectiva letra e musica), ha outros criadores que intervém nas
gravacdes musicais — 0s artistas, musicos e cantores, que cantam e interpretam as obras.

76 Inspeccgédo-Geral das Actividades Culturais (Igac). Art. 12.° da Lei Organica do Ministério da
Cultura de Portugal, Dec.-lei 215/2006, de 27.10.2006.

77 CDADC. Art. 74. “Registro de representacéo. 1 — O exercicio de representagdo a que se refere o
artigo anterior expressamente conferido ou resultante das qualidades nele mencionadas, depende de
registro na Inspeccao-Geral das Actividades Culturais. 2 — A inscricdo no registo faz-se mediante
requerimento ao representante, acompanhado de documento comprovativo da representacao,
podendo ser exigida traducao, se estiver redigido em lingua estrangeira. 3 — As taxas devidas pelos
registos a que este artigo se refere e respectivos certificados sdo as que constam da tabela anexa a
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este cddigo e que dele faz parte integrante”.

78 Art. 24 da Lei 83/2001. “Tutela inspectiva. 1 — O Ministro da Cultura, através do IGAC, e
considerando os relevantes interesses da ordem publica relacionados com a accéo das entidades de
gestdo colectiva, exerce sobre elas um poder de tutela inspectiva”.

79 Art. 24 da Lei 83/2001. “Tutela inspectiva. 1 — O Ministro da Cultura, através do IGAC, e
considerando os relevantes interesses da ordem publica relacionados com a accéo das entidades de
gestdo colectiva, exerce sobre elas um poder de tutela inspectiva”.

80 Informe sobre la Gestidn Colectiva de Derechos de Propiedad Intelectual, em dezembro de 2009

pela Comission Nacional de La Competéncia (CNC). Disponivel em:
[http://pt.scribd.com/doc/25445012/Informe-Propiedad-Intelectual-Comision-Nacional-de-la-Competencia].
Acesso em: 30.05.2011. p. 18.

81 Site do Ministério da Cultura Espanhol. Disponivel em:
[www.mcu.es/propiedadint/CE/Propiedadintelectual/PreguntasFrecuentes/EntidadesGestion.htm].
Acesso em: 30.05.2011.

82 Informe Sobre La Gestion Colectiva de Derechos de Propiedad Intelectual. Op. cit., p. 21.
83 Idem, p. 10.

84 Idem.

85 Idem, p. 57.

86 Site do Ministério da Cultura Espanhol. Disponivel em:
[www.mcu.es/propiedadint/CE/GestionColectiva/DireccionesTarifas.html]. Acesso em: 30.05.2011.

87 Informe sobre la Gestion Colectiva de Derechos de Propiedad Intelectual. Op. cit., p. 14.

88 Informe sobre La Gestion Colectiva de Derechos de Propiedad Intelectual. Disponivel em:
[http://pt.scribd.com/doc/25445012/Informe-Propiedad-Intelectual-Comision-Nacional-de-la-Competencial.
Acesso em: 23.05.2011.

89 Atualmente existem, em Portugal, apenas a SPA, quanto a direitos do autor, e a GDA e a
Audiogest — PassMusica, quanto a direitos conexos.

90 Disponivel em: [www.ecad.org.br/ViewController/publico/conteudo.aspx?codigo=44].

91 Grau, Eros Roberto; Forgioni, Paula A. A negociacao coletiva de direitos de execuc¢éo de obras
musicais e a Lei Antitruste. O Estado, a empresa e o contrato. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p.
260-261.

92 Disponivel em:
[http://pt.scribd.com/doc/25445012/Informe-Propiedad-Intelectual-Comision-Nacional-de-la-Competencia].
“La CNC considera que es posible un modelo mas favorable a la competencia, donde las entidades
enfrenten mayor presién competitiva en la prestacién de servicios a titulares y usuarios y los

mecanismos de mercado puedan organizar esta actividad. La falta de presion competitiva a la que se
enfrentan las entidades de gestion se explica por la confluencia de barreras de entrada que limitan la
competencia efectiva y/o potencial que otras entidades nacionales o extranjeras o los propios

titulares podrian ejercer”.

93 No caso especifico dos exibidores cinematograficos, o critério de cobrancga de direitos autorais
utilizado pelo Ecad é de 2,5% da receita bruta ou 2,70 UDAs por cada 10 m2 por més, observando a
FENEEC que tal percentual antes da criacdo do Ecad correspondia a 0,5% sobre a receita de
bilheteria, sendo atualmente a aliquota brasileira a maior da América Latina.

94 No caso especifico da ABERT, esta relata manter com o Ecad convénio especifico, havendo
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também a possibilidade de se adotar outro critério para o célculo da retribuicao autoral devida, qual
seja 0 baseado na tabela de precos definida pelo Escritério, com a observancia da tabela de
categoria socioecondmica, levando em consideracéo as faixas de poténcia nominal do transmissor, a
populacgéo atingida e a classe sdcio-econdmica do municipio onde esta instalada a radio.

95 Na experiéncia internacional, ha varios exemplos de entidades de gestao coletiva de direitos que
fixam tarifas considerando o uso efetivo das obras musicais, como a entidade alem& GEMA ou a

sueca STIM. Registra-se também a existéncia da licen¢a por programacéao e a licenga por uso nos
Estados Unidos. Fonte: Informe sobre la Gestion Colectiva de Derechos de Propiedad Intelectual, de
dezembro de 2009, da Comissién Nacional de La Competéncia da Espanha. Disponivel em:
[http://pt.scribd.com/doc/25445012/Informe-Propiedad-Intelectual-Comision-Nacional-de-la-Competencia].
Acesso em: 30.05.2011.

96 Séo as seguintes situagdes: (a) musicas vindas de compositores nao filiados ao Ecad; (b)
musicas de compositores estrangeiros nado identificados; (c) musicas de compositores néo filiados a
associacgoes; (d) musicas compostas especialmente para os produtos audiovisuais e que se
enquadraram no regime especial de co-autoria; (€) musicas de dominio publico; (f) musicas
consideradas como obras adaptadas com contratos especificos de remuneracao; (g) musicas
inseridas em programas de empresa autora que tenham regulamentacéo propria atraves de
contratos; e (h) outras obras que tenham contrato de rendncia de recebimento pelos autores.

97 Analise Econbmica elaborada por Alexandre Lauri Henriksen, Coordenador-Geral da CGAE.

98 Por exemplo, nos casos da televisdo aberta, transmissao de radio, jornais e revistas, 0
consumidor é relativamente volatil (existem diversos outros meios de entretenimento e informacao —
o consumidor &, por assim dizer, relativamente mais elastico), tanto que boa parte da receita (ou sua
totalidade) advém da publicidade, que € o lado menos elastico, pois tais meios de comunica¢éo sao
0s de mais amplo espectro para se atingir o consumidor.

99 Em termos absolutos, muito provavelmente os artistas de maior renome contribuem com uma
parcela maior dos valores arrecadados pelo Ecad. Porém, em termos relativos, € esperado que
ocorra o inverso: artistas de menos renome recebem menos por uma mesma quantidade de
exibicbes. Dada a falta de concorréncia, esta caracteristica — esperada neste tipo de mercado — é em
muito acentuada. Mecanismos pouco transparentes de afericdo de exibicdes (como o0 método de
amostragem utilizado pelo Ecad) e o sistema linear de cobranca demonstram que o cartel explora
esta caracteristica para extrair mais renda do segmento mais dependente da plataforma. Em outros
mercados de dois lados com maior grau de competicdo — como televisdo e publicacdes impressas —
existem instituicbes especializadas na auditoria da audiéncia e circulacdo de impressées, como o
Ibope e o IVC — Instituto de Verificador de Circulagéo, que possuem alto grau de reputacéo em seus
segmentos.

100 Representante: Leopoldo Ubiratan Carreiro Pagotto. Representado: Sindicato das Empresas de
Artes Fotogréaficas no Estado de S&o Paulo. Julgamento: 11.11.2009.

101 Representante: SDE Ex Officio. Representados: Sindicato do Comércio Varejista de Derivados
de Petréleo do Estado de Minas Gerais e Paulo Miranda Soares. Julgamento: 10.09.2003.

102 Julgamento: 27.03.2003.

103 N&o séo todos os tipos de usuérios que podem optar por possuir o repertério de apenas algumas
Associac¢des. No entanto, isso nao inviabiliza o entendimento aqui exposto, que defende exatamente
as vantagens da concorréncia, traduzida em uma precificacdo mais sensivel as necessidades de
cada usuario.

104 Inclusive, como ja mencionado no relatdrio desta nota técnica, ndo seria exatamente uma
novidade a competi¢do entre as Associacdes por titulares de direitos autorais. A UBC j& decidiu
distribuir aos seus associados 0,5% (meio por cento) a mais pelos direitos autorais arrecadados,
numa tentativa de incentivar titulares das outras Associacfes a migrarem para seus quadros.

105 Observe-se que, mesmo com requisitos mais propicios a livre entrada e funcionamento de novas
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Associacbes, dificilmente teriamos uma proliferacdo do nimero de Associa¢cdes no mercado, devidos
aos custos de transac¢do envolvidos que estimulam a concentracéo dos repertérios em poucas
Associacdes. A vantagem desse modelo € a pressao imposta sobre as Associacfes existentes para
serem mais eficientes e preocupadas em atender as necessidades dos seus associados.

106 No original: “In order to start functioning, collecting societies sometimes need to obtain an
authorisation from a national public authority, usually a ministry. There is a regime of prior
authorisation to exercise operations in 16 out of 25 Member States. In the remaining 9 countries, i.e.
Cyprus, Czech Republic, Estonia, Germany, Greece, Lithuania, Slovakia, Sweden and the UK there
is no special procedure of authorization foreseen by the legislation for the establishment of collecting
societies. Amongst the Member States where a regime of prior authorisation is in force, a supervisory
authority is in charge of issuing the necessary authorization for every society to start functioning in the
following countries (followed by the competent authority): — Hungary, Latvia, Poland and Spain
(Ministry of Culture) Belgium and Luxembourg (Ministry of economy) — Austria (the Communication
Authority) — Malta (the Copyright Board — a body appointed by the Minister for Competitiveness and
Communications) — Slovenia (National Office of Intellectual Property) In the Netherlands collecting
societies must be designated by the Minister of Justice in agreement with the Minister of Education,
Culture and Science, subject to certain exceptions. In the area of broadcasting and public
performance of phonograms for example, designation by the Minister of Justice is sufficient. In the
area of simultaneous and unabridged cable retransmission rights, no designation at all is
required.lreland and Portugal operate a system whereby collecting societies must enter into a
Register. In Ireland the Register of Copyright Licensing Bodies is kept by the Controller of Patents
Designs and Trademarks. Failure to register is an offence and punishable with a fine and/or
imprisonment up to 5 years. In Portugal the Register is under the aegis of the General Inspection of
Cultural Activities (IGAC). In Italy the statutes of SIAE require the approval of the President of the
Council of Ministers upon a proposal from the Ministry of Culture in consultation with the Ministry of
Finance. No authorisation procedure is provided for other collecting societies. In three countries only
certain collecting societies need an authorization linked to the nature of the rights administered: —
Denmark (Ministry of Culture) and Finland (Ministry of Education) in relation to the management of the
rights for works of art, private copying or broadcasting and public performance of phonograms —
France (Ministry of Culture) for those cases where collective administration is compulsory, notably for
reprography and cable retransmission In summary, in 9 countries — Cyprus, Czech Republic, Estonia,
Germany, Greece, Lithuania, Slovakia, Sweden and the UK — collecting societies are not subject to
any special procedure. In 3 countries — Denmark, Finland and France — special procedures apply only
to societies which manage certain rights — private copy, resale right, broadcasting and cable
retransmission”. KEA European Affaires. The collective management of rights in Europe: the quest for
efficiency. jul., 2006.

107 Diretor-Geral da Inter Artis Brasil, que € uma associagéo de gestao coletiva dos artistas do
audiovisual, representativa dos intérpretes do setor audiovisual.
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