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Consulta

Tive a honra de ser consultada pelo ECAD - Escritorio Central de Arrecadagao
e Distribuicao a respeito da legalidade de novos modelos de negbdcio que vém
surgindo no mercado musical. Estes, apesar de suas diferengas, tém em comum
o fato de ofertarem mdsicas ou servicos musicais com base na pretensa pos-
sibilidade de se furtarem a gestao coletiva centralizada pelo ECAD, sob o fun-
damento de que estariam realizando “gestao pessoal de direitos autorais”, o
que seria supostamente autorizado pelo §15 do artigo 98 da Lei n? 9.610/98,
modificada pela Lei n2 12.853/2013.
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Diante desse quadro, indaga o consulente se tais modelos de negocio
podem ser considerados gestao pessoal de direitos autorais, bem como se sao
compativeis com o monopdlio legal do ECAD para a gestao coletiva e com a propria
estrutura do sistema de protecao de direitos autorais e conexos adotada pela
legislagao brasileira.

1 A compreensao dos novos modelos de negocios
de misica a partir do seu pressuposto comum:
a invocacao da autorizacao legal para a gestao pessoal
de direitos autorais

1.1 A sonorizacao ambiental mediante sublicenciamento
decorrente de licenciamento direto com remuneracao
apenas do compositor: o caso da empresa ListenX

O primeiro modelo de negbcio a ser analisado consiste na prestacao de
servicos de sonorizacao ambiental de estabelecimentos comerciais a partir do
sublicenciamento de obras musicais anteriormente licenciadas pelos seus com-
positores. Neste caso, a ofertante dos servicos musicais obtém seu repertorio por
meio do sublicenciamento de repertorio detido por outra empresa que, por sua
vez, obteve as musicas diretamente dos compositores. A partir dai, a empresa
brasileira nao apenas transmite as obras musicais a seus clientes, como também
fornece estrutura tecnoldgica de gestao da sonorizagao ambiental por intermédio
de programa de computador.

Tal modelo de negbcio é o que se verifica em empresas brasileiras como
a MSolutions, cujas praticas foram objeto de representacao pelo ECAD perante
0 Ministério da Cultura em 07.12.2016, e a ListenX, exemplo que sera adotado
para a presente andlise, até mesmo diante da ja existente litigiosidade, uma vez
que a empresa figura em lide com o ECAD.

Segundo informagoes prestadas pela ListenX no ambito da Acao n2 017822-
04.2017.8.19.0001, que tramita perante a 42 Vara Empresarial do Rio de Janeiro/
RJ, a ListenX, “é uma das empresas que tem operado um negdcio que constitui
tendéncia internacional, mas somente recentemente desembarcou no Brasil.
Trata-se do fornecimento de solugdes digitais que permitem a estabelecimentos
comerciais executar misica ambiente”. *

1 Peticao da ListenX, §22.
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Ainda de acordo com os dados fornecidos pela empresa, a ListenX presta
servicos de sonorizagdo ambiental por intermédio da criacdo de programacao
musical personalizada, segundo as caracteristicas do negdcio e marca de outras
empresas. O modelo de negbcio da ListenX consiste, portanto, na criagao de
playlists executadas por um software proprietario cuja programacgao musical é
transmitida pelo sistema de audio do estabelecimento “como se fosse uma radio
propria da loja, podendo até incluir vinhetas personalizadas com informagoes ou
eventuais promogoes”.?

Como se pode observar, a “matéria-prima” das atividades da ListenX séo as
mdsicas. Logo, fator essencial do seu modelo de negbcio é a forma pela qual o
seu repertorio é obtido, o que ocorre, segundo a empresa, por meio do chamado
“licenciamento direto de direitos autorais”, realizado mediante a celebracao de
contrato de licenca de direitos autorais com a empresa norte-americana Navarr
Enterprises, Inc. (AudioSparx), em razao do qual conta com “mais de 121.000
mdsicas para fins de sublicenciamento dos direitos de exploragdo comercial e
execugao publica as suas clientes”.®

Por fim, a ListenX informa ser a AudioSparx detentora de direitos de distri-
buicao e exploragao comercial, na forma do artigo 54 da Lei de Direitos Autorais,
uma vez que a empresa norte-americana atua como editora de parte do repertorio
licenciado. E importante notar, desde ja, que, nos termos da legislacao norte-
americana, baseada no sistema de Copyright — a ser explorado posteriormente
—, tais negociacoes somente protegem os compositores, nao alcangando os
intérpretes que executam suas composicoes gravadas — os chamados “direitos
conexos” —, como acontece na legislacao brasileira.

Baseando sua tese no §15 do artigo 98 da Lei n? 9.610/98 e no artigo
13 do Decreto n® 8.469/2015, a ListenX sustenta serem legitimos negbcios
juridicos nos quais, em negociagdo com a empresa estrangeira detentora dos
direitos autorais, participa de sublicenciamento sem qualquer intermediagao de
associacao de gestao coletiva no Brasil ou no exterior. Assim, no seu entender,
nao deveria haver qualquer participacdao do ECAD no negbcio, o qual deveria
ser somente comunicado do licenciamento para que cessasse suas atividades
de cobranca.

Acrescente-se, ainda, que a internacionalizagao da avenga produz estrutura
complexa para a comunicacao ao ECAD da realizagao do negbcio direto: caso
0 compositor — que € o Unico titular do direito considerado na avenca — nao

2 Peticao da ListenX, §82.
3 Petigdo da ListenX, §10.

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, vol. 14, p. 187-226, out./dez. 2017 189



ANA FRAZAO

esteja filiado a alguma associagao de gestao coletiva brasileira, mas apenas
a associagao estrangeira, esta comunicara a realizagao do negbcio a entidade
brasileira que a represente, a qual, por sua vez, comunicara a avenga ao ECAD.*

A operacao que constitui a esséncia do modelo de negdcio &, portanto,
complexa. Por essa razao, vale a pena apresentar exemplo concreto, retirado
do acervo AudioSparx. Para tanto, escolheu-se o compositor Michael Keck,® que
conta com um total de 561 faixas listadas no repertorio da AudioSparx. Na linha
da descrigao fornecida pela ListenX, a operagao ocorre nas seguintes etapas:
(i) Michael Keck licencia diretamente as obras das quais é titular para a
AudioSparx; (ii) A AudioSparx sublicencia as mesmas obras para a ListenX; (iii) A
ListenX, por sua vez, realiza novos sublicenciamentos para as empresas a quais
presta servigos de radios corporativas e musical branding.

Sob a 6tica das notificagdes, a operagao requer as seguintes etapas: (i) A
AudioSparx notifica a American Society of Composers, Authors and Publishers
(ASCAP), associagdo de gestdo coletiva norte-americana a qual Keck é filiado,
para que esta cesse as cobrancas de direitos autorais relativas a faixa licenciada
naquele pais; (ii) A ASCAP repassa a notificagcao a seus parceiros internacionais,
de modo a cientificar sua parceira brasileira, a Uniao Brasileira de Compositores
(UBC);® (iii) A cobranca de direitos autorais pelas execucoes em territorio brasileiro
por meio da gestao coletiva seria suspensa em relacdo aquele fonograma a
partir da comunicacgao do licenciamento direto pela UBC ao ECAD.

Ressalte-se, portanto, que, por mais que o ECAD nao participe diretamente
da relacao, sua notificacdo € necessaria para que se suspendam as cobrancas
por gestao coletiva, o que, no entender da ListenX, seria admitido pelo §15 do
artigo 98 da Lei de Direitos Autorais.

4 Tal sistematica se da — como também ressaltou a peticdo da ListenX (§22) — em razdo da vedagdo
constante do artigo 97, §29, da Lei de Direitos Autorais, segundo o qual o titular de direitos autorais
somente pode estar filiado a uma entidade. Pode-se, ainda, mencionar a hipotese de o titular ndo estar
filiado a qualquer entidade, quando a comunicacao se daria pela comunicagao direta do titular ao ECAD.

5 0O perfil de Michael Keck no website da Audiosparx pode ser verificado no seguinte link: <https://www.
audiosparx.com/MichaelKeck>.

6 Disponivel em: <https://www.ascap.com/help/international/affiliated-foreign-societies>. Acesso em: 6
out. 2017.
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A operagao pode ser representada graficamente da seguinte maneira:

Wi i i Sublicenciamento -
Licenciamento direto AUDIO PARX x Llstenx

THE MUSIC THAT POWERS HOLLYWOOD Music & Emotion for Business.

\ Notificagao l
Sublicenciamento
para a estruturacao
de radios
ascap corpo;atwa:j.f musical
WE CREATE MUSIC ran jng
l Notificagao
UNIAD
BRASILEIRA
DE
COMPOSITORES
\ Notificagao
ecad

Observe-se que o Unico titular de direitos autorais levado em consideragao
na operacao é o proprio compositor Michael Keck, nao sendo mencionados quais-
quer outros sujeitos que tenham feito parte da gravacao da faixa, ainda que seu
amplo repertério seja composto de fonogramas dos mais variados géneros —
desde ritmos latinos até o New Age e 0 R&B —, que contam com 0S mais variados
instrumentos, a exemplo de vocais masculinos e femininos, sopro, percussao,
teclados, entre outros.

Ja se percebe, a partir de uma visao preliminar da operacao, a maior apro-
ximagao do modelo de negdcios com o sistema de Copyright — cujo foco é a
protecao dos direitos do compositor —, e 0 seu distanciamento de sistemas como
o brasileiro, que tém por foco igualmente a protecao dos direitos conexos.

Com efeito, em negbcios como o descrito, os direitos conexos dos artistas
intérpretes e executantes sao frontalmente prejudicados, ja que se pode burlar
a estrutura de parcerias que as entidades norte-americanas fazem com as asso-
ciagoes brasileiras, a fim de que tais artistas — os titulares de direitos conexos
— sejam igualmente remunerados pelas execucoes em territorio brasileiro.

Como se mostrarad posteriormente, o Copyright é revestido de forte carga
patrimonial, de sorte que, nas situagoes especificas em que o direito norte-ame-
ricano reconhece hipotese analoga aos direitos conexos de artistas intérpretes
ou executantes, a distribuicdo de remuneracao se da a partir de desdobramento
da parcela devida ao compositor, e nao em razao de direito autdbnomo.
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Vale ressaltar que o proprio sistema de gestao coletiva nos Estados Unidos
é diverso do que se adota no Brasil. Basta perceber que as associagdes de
gestao coletiva ndo sdo organizadas em torno de escritorio central — como ocorre
no Brasil com o ECAD, que detém monopdlio legal de distribuicdo e arrecadacao
—, mas concorrem entre si.

O fato de a gestao coletiva nao ser exclusividade de uma entidade especifica
nos Estados Unidos é justamente o que permite o surgimento de empresas
como a AudioSparx, o que é inconcebivel no modelo brasileiro de gestao coletiva.
Nesse sentido, a legislagao norte-americana diferencia as “sociedades de direitos
de execucgao” (performing rights societies), assim entendidas como as associa-
¢oes que licenciam o direito a execugao publica em nome do detentor do direito
de autor, categoria que engloba entidades como a ASCAP; dos “licenciantes”
(licensors), entidades que, em maior ou menor grau, por deterem em conjunto,
controlarem ou administrarem copyright de obras musicais, tém a prerrogativa
de licenciar tais direitos (U.S.C., 17, §114, E).

Dessa maneira, ainda que no sistema norte-americano também seja vedada
a filiagao a mdltiplas associacoes, nao haveria dbice para que determinado com-
positor fosse filiado a uma associagao e, ao mesmo tempo, integrasse a lista
de artistas da AudioSparx, ou mesmo para que sequer fosse filiado a alguma
associacao, uma vez que nao ha monopdlio legal de gestao coletiva nagquele pais.

Adicione-se, ainda, que a retribuicao por direitos conexos nao se dara por
meio desses intermediarios, mas ficard a cargo de um agente privado, sem fins
lucrativos (nonprofit agent), encarregado de distribuir receitas entre autores e
detentores de direitos conexos, isto &, de realizar a gestao coletiva na distribui-
¢ao (U.S.C., 17, §114, G, 3). No entanto, tal arranjo nao é admitido pelo direito
brasileiro, como se mostrara a seguir, ja que o ECAD detém o monopdlio legal de
arrecadacao e distribuicao da retribuicao por execugoes publicas as associacoes
de gestao coletiva que, por sua vez, devem observar requisitos especificos para
que sejam assim consideradas.

Além dos aspectos ja mencionados, é importante perceber que os sublicen-
ciamentos do negocio — tanto da AudioSparx para a ListenX como da ListenX para
0s seus clientes — nao sao atos pessoais, nos quais o titular dos fonogramas
autoriza por si mesmo e diretamente o uso de suas obras. Na verdade, 0s neg6-
cios com os usuarios sao feitos por intermédio de mandataria — a AudioSparx
—, que recebe autorizagdo genérica para que possa sublicenciar os direitos a
quem lhe aprouver, fazendo retornar ao titular o montante recolhido, com base no
qual incidira a sua respectiva comissado em razao da intermediacao.

Trata-se, portanto, ndo de gestao pessoal dos direitos autorais pelo proprio
compositor, exercida por ele diretamente em nome proprio, mas sim de gestao
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ampla e mediante representacao genérica e abrangente, a partir da delegacao
de poderes que o0 compositor faz para a AudioSparx.

Pode-se, ainda, trazer outro exemplo ainda mais sensivel para a posterior
demonstragcdo de que o referido modelo de negbcios viola as regras brasileiras,
que acolhem o sistema de gestao coletiva exatamente para compatibilizar os
interesses de todos os titulares de direitos autorais envolvidos. Nesse sentido,
pode-se mencionar a faixa Brazilian Bossa with Vocal,” que consta da base da
AudioSparx e, embora esteja creditada apenas a compositora norte-americana
Regina Smoler,® apresenta vocalista masculino nao identificado que canta Bossa
Nova em portugués brasileiro.

Importa notar, nesse exemplo, que o intérprete brasileiro nao apenas deixa de
receber a retribuicao lhe é devida em razao das execugoes em territdrio nacional,
protegidas pela Lei n? 9.610/98, como sequer é creditado por sua participagao.
Tudo isso acontece porque o modelo de negdcio da ListenX, como se demonstrara
a seguir, ainda que possa ser viavel no modelo de protegdo a direitos autorais
norte-americano, nao se afigura possivel no ordenamento juridico brasileiro,
tendo em vista o conjunto de direitos tutelados pela Lei de Direitos Autorais e o
papel central do ECAD para sua efetiva protecao.

Felizmente o proprio Poder Judiciario brasileiro ja estad atento para a com-
plexidade da questado e o risco inerente a tais modelos de negbcio, mesmo que
por meio de decisoes ainda nao definitivas. Nesse sentido, & interessante men-
cionar que, na Agao n? 017822-04.2017.8.19.0001 — em que a ListenX requer
que o ECAD se abstenha de quaisquer atos de cobranca de seus clientes, plei-
teando também que o Juizo declare a legalidade de seu modelo de licenciamento
direto —, houve uma primeira decisao proferida em carater de tutela provisoria
que determinou a suspensao, pelo ECAD, das cobrancas de parcelas oriundas
de direitos autorais, com vistas a evitar o bis in idem, tendo em vista que
uma série de autores de obras musicais teriam concedido autorizagoes diretas —
sem autorizagcao do ECAD - por intermédio da ListenX.

No entanto, no ambito do Agravo de Instrumento n? 0011505-90.2017.
8.19.0000, a Desembargadora-Relatora atribuiu efeito suspensivo ao recurso do
ECAD, sob o acertado fundamento de que a controvérsia legal recai nao sobre
a atuacao do ECAD, mas sim da ListenX. Segundo a Relatora, “se ha dlvida em
definir o que seja licenciamento direto, dlvida ndo ha da legalidade da cobranca

7 Disponivel em: <https://www.audiosparx.com/sa/summary/play.cfm/crumb.31/crumc.0/sound_iid.
312843>. Acesso em: 6 out. 2017.

& Disponivel em: <https://www.audiosparx.com/ReginaSmoler>. Acesso em: 6 out. 2017. O website oficial
da compositora esta disponivel em: <http://www.rsmolermusic.com/rsmolerbio.html>. Acesso em: 6 out.
2017.
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realizada pelo ECAD, na forma do disposto nos artigos 97 e 98 da Lei dos Direitos
Autorais, da qual se destaca o §12 do artigo 98”.

E importante ressaltar que, para além de defender-se na acao da ListenX na
Justica Estadual do Rio de Janeiro, o proprio ECAD ja se reportou ao Ministério
da Cultura, competente para fiscalizar a gestao coletiva de direitos autorais no
Brasil, a respeito do fato de empresas com modelo de negbcio simular a ListenX®
estarem ilicitamente realizando gestao coletiva de direitos de execucao publica
musical, o que aguarda ainda pronunciamento final do 6rgao.

Uma coisa é certa: o modelo de negbdcios descrito € tudo menos gestao
pessoal. Afinal, exige nao apenas a interposi¢cao de empresa entre compositor
e empresa interessada na execugao publica, mas também a interposicao de
empresa norte-americana que obtém licengas diretas baseadas no sistema de
Copyright para, entao, sublicenciar tais obras a empresa brasileira que, por sua
vez, prestara servicos de sonorizacao ambiental.

Embora todo esse procedimento seja justificado pelos interessados com
base na possibilidade de gestao pessoal dos direitos autorais, nos termos do
§15 do artigo 98 da Lei n? 9.610/98, é facil verificar que o negbcio, longe de
ser pessoal e diretamente realizado pelo compositor, requer uma dupla repre-
sentacao para que possa ser existir, ja que o compositor precisa nomear uma
primeira mandataria — no exemplo da ListenX, a AudioSparx — que, por sua vez,
delega seus poderes de representacao a uma segunda mandataria — no caso
da ListenX, a propria ListenX.

1.2 A sonorizacao ambiental mediante sublicenciamento
de repertorio “proprio” elaborado a partir de pretenso
licenciamento direto, com remuneracao por direitos
autorais e conexos: o caso da empresa Azul Music/
Music Delivery
0 segundo modelo de negbcios a ser analisado nao deixa de ser uma sim-
plificacao da estrutura do primeiro, na medida em que nao envolve intermediarios
estrangeiros como a AudioSparx. Nesse segundo caso, a empresa de sonoriza-

¢ao ambiental ndao “importa” seu repertorio de ente estrangeiro, mas constroi
seu proprio repertorio por meio da obtengdo de autorizagoes diretas concedidas

¢ Foram representadas pelo ECAD ao Ministério da Cultura as seguintes empresas prestadoras de servico
de sonorizagdo ambiental: AMURCO, MSOLUTIONS COMUNICAGOES LTDA e DIGIVOX 2001 PRODUCOES
E COMERCIO LTDA.
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pelos proprios artistas, de maneira semelhante ao que faz a AudioSparx, e, entao,
oferta as misicas para 0s usuarios.

Esse segundo modelo de negbcios afasta-se do primeiro também pelo fato
de ser composto por operagoes realizadas total ou principalmente no territorio
brasileiro e ainda pelo fato de reconhecer serem devidas parcelas oriundas de
direitos conexos, distribuindo a seus titulares a devida retribuicao, juntamente
com aquela destinada ao autor.

0O exemplo escolhido para a analise do segundo modelo é o da empresa
Azul Music, por meio de sua unidade de negbcios Music Delivery, inclusive men-
cionada pela ListenX em sua peticao inicial na acao judicial mencionada no
item anterior. A Azul Music, segundo a pagina da propria empresa na internet,*°
€ uma “Gravadora e editora musical independente”, que “conta com distribuicao
propria e equipe de vendas em todo o territorio nacional, além de parceiros
estratégicos em mais de 40 paises”.

O Music Delivery, por sua vez, consiste na unidade de negocios da Azul Music
responsavel pela prestacao de servicos de sonorizagdo ambiental, que, segundo
o0 proprio site da empresa,** “E um servigo inovador que oferece misica ambiente
para estabelecimentos comerciais, com liberacao dos pagamentos das taxas
de execucao publica ao ECAD” (grifo nosso). De forma semelhante a ListenX,
o Music Delivery fornece programa de computador proprio a ser executado online
ou a partir de midia fisica oferecida pela empresa.

Acrescente-se, ainda, que o website do Music Delivery refere-se a “garantia
juridica” constante do §15 do artigo 98 da Lei n? 9.610/98, alegando que a
empresa “se responsabiliza por todas as liberagdes junto as associagoes de
gestao coletiva de direitos autorais que integram o ECAD, emitindo o documento
de ISENCAO da cobranca para o local e periodo contratados”. E importante notar
que a apresentacao do servigo como alternativa a cobranga do ECAD constitui
importante aspecto do marketing da Azul Music. Na pagina “Quem somos” do
referido website'? fica destacada a mensagem “Muisica ambiente & identidade
musical com liberagao dos pagamentos ao ECAD”.

Outro fator diferenciador do modelo da Azul Music para o da ListenX
fica evidenciado quando se analisa a pagina “Para artistas” do website acima
aludido,’® em que a empresa reconhece que o contrato celebrado entre artistas
e a empresa “diz respeito apenas aos direitos de execugao plblica nos clientes
atendidos pelo MUSICDELIVERY, ou seja, o artista e os titulares continuam com

10 Disponivel em: <http://www.azulmusic.com.br/quem-somos>. Acesso em: 6 out. 2017.

11 Disponivel em: <http://www.musicdelivery.com.br/pages/para_empresas>. Acesso em: 6 out. 2017.
12 Disponivel em: <http://www.musicdelivery.com.br/pages/quem_somos>. Acesso em: 6 out. 2017.
3 Disponivel em: <http://www.musicdelivery.com.br/pages/para_artistas>. Acesso em: 6 out. 2017.
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total liberdade para fechar quaisquer outros contratos e ainda receber do ECAD os
repasses de outras fontes como TV, radio e shows”.

Ademais, importa acrescentar que 0s contratos nao sao celebrados somente
com 0s compositores — como se verificou no modelo da Audiosparx/ListenX —,
mas com todos os titulares (“artistas, compositores, gravadoras, editoras e
mdsicos”), de sorte que o problema oriundo da desconsideragdo total dos direitos
conexos nao se faz presente no segundo modelo de negdcio.

Em sintese, a licenga concedida pelos detentores de direitos autorais
e conexos a Azul Music para implementagao do servico Music Delivery produz
modelo hibrido, no qual sobre uma mesma obra podera incidir tanto a protecao
do ECAD quanto a do Music Delivery, que se encarrega de remeter ao ECAD
as notificagoes sobre sua operagdo no ambito das execugdes pulblicas em
estabelecimentos comerciais.

Nesse ponto, repete-se um dos problemas encontrados no modelo da ListenX,
na medida em que, novamente, subverte-se a ideia de gestao pessoal — isto €,
exercida pelo proprio titular de direito de autor ou conexo —, uma vez que é pessoa
juridica interposta que se encarrega de conceder autorizagoes de execucgao plblica
para usuarios, o que, longe de ser gestao pessoal, é verdadeira gestao coletiva,
atividade que compete exclusivamente ao ECAD.

Tanto é assim que o website do Music Delivery apresenta detalhes espe-
cificos sobre a remuneracao devida pelas relagoes firmadas pela empresa com
os artistas. De acordo com a pagina: “As remuneragoes aos titulares — artistas,
compositores, gravadoras, editoras e misicos — sao feitas de acordo com a
utilizagdo das musicas nas playlists. 0 MUSICDELIVERY repassa 24% (vinte e
quatro por cento) dos valores recebidos (menos impostos) a cada trimestre” (grifo
nosso). Sendo certo que o Music Delivery alcanga tanto direitos de autor quanto
0s que lhes sao conexos, a empresa discrimina o percentual a ser direcionado as
diversas classes de titulares envolvidos, conforme representado na tabela abaixo:

Forma de distribuicao da remuneracao arrecadada pelo Music Delivery

TITULAR PORCENTAGEM

Compositores/autores 7%
Intérpretes (artista solo, dupla ou banda) 7%
Editora musical (ou direto para os autores) 4%
Gravadora ou produtor fonografico 4%
Muisicos acompanhantes 2%

TOTAL 24%

Fonte: Music Delivery.
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A existéncia de tabela de distribui¢cao de direitos autorais como a colacionada
acima reduz ainda mais a aceitabilidade do argumento segundo o qual o Music
Delivery realiza gestao pessoal, na forma do §15 do artigo 98 da Lei de Direitos
Autorais. Ora, além de a empresa representar todos os titulares de direitos
autorais envolvidos na avenga — 0S quais nao estao gerindo pessoalmente os
seus direitos —, ela cuida da arrecadacao e distribuicao de direitos autorais dos
diversos titulares envolvidos em uma obra musical.

Nao ha razao, portanto, que diferencie tal pratica da gestdo coletiva. Na
verdade, a atividade que a Azul Music/Music Delivery pretende caracterizar como
gestao pessoal consiste justamente no que a lei reservou, no artigo 99 da Lei
de Direitos Autorais, com exclusividade ao ECAD: a arrecadagao coletiva e distri-
buicao de parcelas oriundas de direitos autorais e conexos.

E essencial que se perceba que, mesmo que fosse legitima a arrecadacgao e
distribuicao realizada pelo Music Delivery, a parcela distribuida aos titulares dos
direitos sobre a obra musical executada em puUblico & bastante inferior aquela
paga pelo ECAD. Vale acrescentar que a definicao de valores tao reduzidos é
justamente o que a legislacao regente da gestao coletiva pretende combater ao
estabelecer, no §4° do artigo 99 da Lei n?2 9.610/98, que os valores devidos aos
titulares serao nao de meros 24%, mas de 85% dos valores arrecadados a partir
de 2017.%4

Como se verd em secao especifica deste parecer, a gestao coletiva se
caracteriza por inimeras salvaguardas, como percentuais minimos de distribuicao
e outros critérios de transparéncia e accountability que nao relegam a remune-
ragao dos artistas ao arbitrio de um agente econdmico, mas a gestao fiscalizada
e regulada de uma entidade que, embora privada, exerce nitidamente atividade de
interesse publico. Com isso, ja se pode perceber que os precos baixos cobrados
por empresas como as descritas nos casos concretos ora nharrados somente
fazem sentido com o achatamento da remuneracao dos artistas, fenomeno que
a legislagao de protecao aos direitos autorais pretende combater.

1.3 Sintese

O objetivo da presente secao foi demonstrar, a partir de dois exemplos,
que, apesar das diferengas, ambos os modelos de negdcios estdao em desacordo
com a legislacao brasileira, na medida em que representam verdadeira gestao

140 dispositivo mencionado conta com regra de transicao inserida pela Lei n? 12.853/2013, iniciando com
77,5% na data de publicagao da lei para, em 2017 (quatro anos apds a publicagao do diploma), totalizar
85%.
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coletiva de direitos autorais, ja que possuem em comum a caracteristica de que a
gestao dos direitos autorais ndo é feita direta e pessoalmente pelos respectivos
titulares, mas sim por intermediarios que, a exemplo da ListenX e da Azul Music,
atuam na evidente condigcdo de mandatarios, funcdo que € exclusiva do ECAD
e das associagoes que 0 compoem.

Tais arranjos contratuais, como se demonstrard com mais énfase nas
secoes seguintes, além de usurparem a competéncia exclusiva do ECAD para a
arrecadacao e distribuicao de direitos autorais e conexos, prejudicam em grande
medida a protecao concedida aos artistas, deixando de atribuir parcelas devidas
ou reduzindo substancialmente sua retribuicdo, e mesmo aos usuarios e ao
interesse pulblico relativo a distribuicao de obras musicais, ja que os referidos
negodcios nao estao sujeitos aos rigidos requisitos impostos pela Lei n® 9.610/98
em termos de autorizagao, funcionamento, accountability e transparéncia.

Negbcios congéneres ao da ListenX ainda apresentam o agravante de nem
mesmo considerarem os direitos conexos, tanto para efeitos de atribuicao da
autoria, como para efeitos da remuneracao pela execucao das obras musicais.

Logo, a pretexto de estarem realizando gestao pessoal de direitos autorais,
tais modelos de negbcio, assim como outros semelhantes, estao realizando ver-
dadeira gestao coletiva, com sérias repercussoes para a protecao dos direitos
autorais no Brasil, como se passara a analisar a partir da se¢ao seguinte, cujo
objetivo & esclarecer o conceito e os limites da gestao pessoal para o fim de
reforgar que negdcios semelhantes aos ora descritos nao podem ser considerados
como tal.

2 A gestao coletiva e a gestao individual de direitos autorais
no ordenamento juridico brasileiro

2.1 0 papel da gestao coletiva na defesa de direitos autorais

No que diz respeito as obras musicais, qualquer que seja 0 seu suporte
— fisico ou digital —, a gestao dos direitos autorais € de extrema complexidade.
Nesse sentido, explica José de Oliveira Ascensao que, ao contrario do titular de
direitos autorais sobre obras editoriais, que geralmente negocia diretamente
com editoras, 0 mesmo nao ocorre com titulares de obras musicais que queiram
dar exploragdo comercial a suas criagoes, sobretudo se pretender veicula-las
pelas vias da radiodifusdo ou do audiovisual.'®

5 ASCENSAO, José de Oliveira. Representatividade e legitimidade das entidades de gestdo coletiva de
direitos autorais, cit., p. 150-151.
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Com efeito, diante da multiplicidade de titulares de direitos sobre um
mesmo fonograma — compositores, intérpretes, misicos, entre outros — e da im-
possibilidade pratica de que cada um deles possa controlar a execugao puablica
das obras sobre as quais recaiam seus direitos e ainda possa obter, indivi-
dualmente, a remuneragao que lhes é devida em todos esses casos, a gestao
coletiva acaba sendo a Unica forma de assegurar a efetividade de todos os direitos
autorais envolvidos.

Ao passo que a delegacao da gestao a terceiros € mera faculdade dos
autores de obras editoriais, no caso das obras musicais “o autor tera quase fatal-
mente de recorrer a outrem para seu exercicio”.'® A ubiquidade que caracteriza
os objetos dos direitos de autor e conexos — especialmente no que toca as obras
musicais — permite que as criagoes protegidas sejam executadas simultanea-
mente por diversos sujeitos, o que compromete em grande medida a capacidade
de controle dessas execugoes pelo titular dos direitos.*”

Por essa razao, a jurisprudéncia tanto do Supremo Tribunal Federal como
do Superior Tribunal de Justica sempre compreendeu a necessidade e a impor-
tancia da gestao coletiva para a defesa dos direitos autorais sobre obras musi-
cais como a melhor — se nao a Unica — forma de assegurar efetividade aos
direitos autorais de todos os envolvidos.*®

Tais dificuldades se potencializam na atualidade, em que a evolugao
tecnological® e as crescentes necessidades praticas de mecanismo capaz de
fiscalizar de maneira mais eficiente a utilizagdo de criagdes protegidas pelos
direitos autorais e conexos e de arrecadar equitativamente a respectiva remu-
neragao fazem com que a gestao coletiva® seja o caminho mais apto a garantir
a tutela dos proventos de todos os interessados.

16 ASCENSAO, José de Oliveira. Representatividade e legitimidade das entidades de gestdo coletiva de
direitos autorais, cit., p. 151.

17 PEREIRA, Alexandre Liborio Dias. Problemas actuais da gestdo do direito de autor: gestao individual
gestao colectiva do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informacao. In: Estudos em
homenagem ao Professor Doutor Jorge Ribeiro de Faria. Coimbra: Coimbra Editora, 2003.

18 Ver voto da Ministra Nancy Andrigui (STJ, 32 T., REsp n? 1.424.004/GO, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg.
25.03.2014).

19 DELGADO, Antonio. Derecho de autor y derechos afines al de autor. Madrid: Instituto de Derecho de Autor,
2007, p. 373.

20 A origem da gestdo coletiva na impossibilidade material de se controlar individualmente os direitos
autorais e conexos € sintetizada por Michele Braun e Luiz Gonzaga Silva Adolfo: “A ideia de fundagdo
de um organismo de arrecadacao de direitos autorais estruturado surgiu, segundo Hammes, quando,
em 1850, os compositores Paul Henrion e Vitor Parizot e o editor Ernest Bourget estavam em um café-
concerto Ambas-sauders, onde a orquestra executava as musicas dos autores. Decidiram ndo pagar pelo
que usufruiram no café-concerto enquanto nao Ihes pagassem pela execugdo das musicas. Os muasicos e
o editor ganharam a causa. Esse fato encorajou outros compositores a se engajarem ao proposito, pois
ja se vislumbrava a dificuldade em controlar, individualmente, os direitos que comegavam a lhes serem
reconhecidos” (BRAUN, Michele; ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. A gestao coletiva dos direitos autorais no
Brasil, cit., p. 199).
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Dai por que a gestao coletiva de obras musicais, embora nao seja propria-
mente uma obrigacao imposta a todos os compositores ou artistas, acabe sendo
a Unica alternativa pratica para a fruicdo dos seus direitos, cuja eficacia esta em
larga medida condicionada a adesao a entidade competente para a realizagado de
gestao coletiva.?* Nas palavras de José de Oliveira Ascensao, a gestao coletiva
nao é forgada, mas sim for¢cosa,??> uma vez que a nao aderéncia a pelo menos
um sistema da gestao coletiva, embora seja uma opgao por parte do autor,
impedira que ele receba eficazmente os seus direitos.?®

E nem se afirme que a gestao coletiva estruturada pela Lei n? 9.610/98, pelo
fato de ser centralizada no ECAD, assim como ocorria na lei anterior, padeceria
de qualquer vicio de inconstitucionalidade. Com efeito, ao julgar a Agao Direta
de Inconstitucionalidade n¢ 2.054,%* o Supremo Tribunal Federal teve a oportuni-
dade de reconhecer a constitucionalidade da solugao criada pelo legislador bra-
sileiro, ao desenhar um sistema de gestao coletiva centralizado pelo ECAD.

Tal solugao, ao ver do Supremo Tribunal Federal, seria totalmente propor-
cional e compativel com a Constituigao, até porque a adesao do titular de direitos
autorais a alguma associagao vinculada ao ECAD nao poderia ser vista como
uma obrigagao, diante da liberdade associativa. Todavia, a auséncia de asso-
ciacao teria como indesejavel e necessaria consequéncia afastar o autor dos
beneficios da gestao coletiva, prejudicando-o consideravelmente no que diz res-
peito a obtencdo de remuneracao pela execug¢do de mdsicas sobre as quais
titularize direitos autorais.

2.2 0 ECAD e o modus operandi da gestao coletiva no Brasil

Existem varias formas de estruturar a gestao coletiva de direitos autorais,
conforme as caracteristicas e idiossincrasias de cada pais. E claro que, em um
pais filiado ao Copyright, que privilegia os compositores, o sistema pode ser mais
flexivel, o que possibilita inclusive a existéncia de diversas associacoes arre-
cadadoras. Entretanto, em paises que, como o Brasil, estao filiados ao sistema
de Droit d’Auteur, a complexidade da gestao dos direitos conexos limita as
alternativas disponiveis para uma gestao coletiva eficiente.

21 ASCENSAO, José de Oliveira. Representatividade e legitimidade das entidades de gestdo coletiva de
direitos autorais, cit., p. 151.

2 ASCENSAO, José de Oliveira. Representatividade e legitimidade das entidades de gestdo coletiva de
direitos autorais, cit., p. 151.

2% Ver REBELLO, Luiz Francisco. Gestdo colectiva do direito de autor: um requiem adiado. In: Estudos de
direito da comunicagdo. Coimbra: Almedina, 2002, p. 181-182.

24 STF, Tribunal Pleno, ADI 2.054, Rel. Min. limar Galvao, Rel. p/ acordao Min. Sepllveda Pertence, julg.
2.4.2003.
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Embora a questao das diferengas entre o Copyright e o Droit d’Auteur deva
ser explorada somente na secao seguinte, é importante adiantar, desde ja, que a
escolha do legislador brasileiro, ao optar pelo monopdlio legal do ECAD na gestao
coletiva, longe se ser arbitraria, foi a melhor solucao para compatibilizar todos
os direitos autorais envolvidos, diante das caracteristicas do nosso sistema.
Tal aspecto foi muito explorado no julgamento da Acao Direta de Inconstituciona-
lidade n® 2054,%° em que o Ministro Sepulveda Pertence e todos aqueles que o
seguiram destacaram que “a unificagao do processo de arrecadagao e distribuicao
pelo ECAD é de suma importancia para a manutengao do sistema de gestao
coletiva dos direitos autorais”.

Feito esse esclarecimento preliminar, & importante lembrar que a gestao
coletiva de direitos autorais e conexos no direito brasileiro é realizada por
associagoes privadas ligadas ao Escritorio Central de Arrecadacao e Distribuicao
— ECAD, que recebe da lei a prerrogativa exclusiva de arrecadar 0s recursos pro-
venientes do uso de obras musicais protegidas e de distribuir essas parcelas a
associagoes as quais os titulares dos direitos estejam filiados. O funcionamento
do modelo brasileiro de gestao coletiva esta descrito no texto do artigo 99, caput,
da Lei de Direitos Autorais, que deixa claro que a gestao coletiva, no Brasil, é
um monopdlio legal do ECAD, esclarecendo os seus paragrafos uma série de
caracteristicas do escritorio central de cobranca unificada.

A Lei n? 9.610/98, como se vera a seguir, ainda impde uma série de requi-
sitos a serem observados pelo ECAD para assegurar a necessaria transparén-
cia quanto a suas atividades, uma vez que o escritorio central age em nome
dos titulares de direitos autorais filiados as varias associagdes que o compoem.
Embora seja natural a existéncia de diversos entes associativos encarregados de
realizar a gestao coletiva, em relagao aos quais sao igualmente impostas varias
exigéncias tanto para a sua autorizagdo como para o seu funcionamento, cabe
exclusivamente ao ECAD a arrecadacao e a distribuicao.

A gestao coletiva, portanto, se realiza tanto em funcao da garantia de efi-
céacia da arrecadacao, na medida em que supera as limitagoes individuais tanto
dos autores — para cobrar pessoalmente a remuneracao a que os titulares de
direitos fazem jus, diante da existéncia de interesses de diversos titulares de
direitos autorais e conexos na execucao plblica de determinada obra musical
e da dificuldade de monitorar todas as formas de utilizacdo e execucgdo publica
de suas misicas — como dos usuarios — com relagao aos quais seria impossivel
exigir que negociassem sempre com todos os titulares de direitos autorais.
Ademais, a gestao coletiva centralizada pelo ECAD, além de unificar a cobranga

25 STF, Tribunal Pleno, ADI 2.054, Rel. Min. limar Galvao, Rel. p/ acoérdao Min. Sepllveda Pertence, julg.
2.4.2003.
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e distribuicao que aloque de modo equitativo as parcelas devidas a cada um
desses sujeitos, é a Unica forma de preservar o interesse plblico relacionado ao
acesso do plblico a mdsica.

O ECAD, por sua vez, € composto por sete associacoes de gestao coletiva
de direitos autorais de criagdbes musicais, cada qual encarregada de estabe-
lecer o valor da remuneracao devida a seus associados e redistribuir a eles as
parcelas recolhidas pelo ECAD. A cobranga e arrecadacao de retribuicoes pelo
escritorio central obedece a extenso regulamento,?® no qual sdo discriminadas as
diretrizes do ente arrecadador para a fixagcao de pregos e as condicdes mediante
as quais sao concedidas as autorizacoes para execugoes pulblicas musicais,
execucoes musicais ao vivo, execugdes musicais mecanicas ou transmissoes
musicais a distancia. Assim, recolhidas as parcelas, tais valores sao distribuidos as
associagoes que os titularizarem para que, entao, sejam repassados aos titulares
dos direitos autorais a elas associados.

Também é importante destacar que, devido as caracteristicas dos direitos
autorais sobre obras musicais, a gestdo coletiva é a regra em nosso ordena-
mento, diante do seu carater forcoso, ja adiantado anteriormente. Basta lembrar
que ao tratar da comunicagao das obras musicais ao publico, o artigo 68, §42,
da Lei n? 9.610/98, deixa claro que “previamente a realizacdo da execugao
pablica, o empresario devera apresentar ao escritorio central, previsto no art. 99,
a comprovagao dos recolhimentos relativos aos direitos autorais”, esclarecendo
0 §52 que “guando a remuneracado depender da frequéncia do piblico, podera o
empresario, por convénio com o escritorio central, pagar o prego apds a realizagao
da execugao publica”.

2.3 A gestao pessoal de direitos autorais e conexos na Lei
n? 9.610/98 e no Decreto n 8.469/2015

Como se verificard com profundidade ao longo deste parecer, até por ser
forcosa, mas nao forgada, a Lei n2 9.610/98 nao obriga aos autores a vinculagao
ao sistema de gestao coletiva e, mesmo que pertencentes a alguma associa-
¢ao do sistema de gestao coletiva, a lei 0os autoriza a praticar a gestao pessoal
dos seus direitos autorais. E precisamente tal autorizacao que se encontra no
centro das discussoes relacionadas aos novos modelos de negdcio no mercado
musical, porque todos eles, apesar das diferengas, tém baseado sua atuagao na
possibilidade de gestao pessoal.

26 Disponivel em: <http://www.ecad.org.br/pt/eu-uso-musica/regulamento-de-arrecadacao/Documents/
Regulamento%20Arrecada%C3%A7 %C3%A30%202016.pdf>. Acesso em: 6 out. 2017.
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Com efeito, dispoe o §15 do artigo 98 da Lei de Direitos Autorais que “Os
titulares de direitos autorais poderao praticar pessoalmente os atos referidos no
caput e no §3¢ deste artigo, mediante comunicagao a associagao a que estiverem
filiados, com até 48 (quarenta e oito) horas de antecedéncia da sua préatica”.

Ora, ao assim fazer, a lei procurou diferenciar claramente a gestao pes-
soal, que é feita diretamente pelo proprio titular dos direitos autorais, da gestao
coletiva, que é feita pela associagcdo mandataria do titular de direitos autorais,
dentre uma daquelas que sao associadas do proprio ECAD.

E por essa razdo que se torna necessaria a comunicacdo a que se refere
a parte final do §15 do artigo 98, cuja finalidade é a de alertar a associagao
de gestao coletiva sobre a intengao do titular de assumir a defesa judicial de
seus direitos autorais, bem como sua cobranga (art. 98, caput) e a definicao dos
precos a serem cobrados (art. 98, §39).

Vale ressaltar que, ao se referir ao titular de direitos autorais, a Lei n®
9.610/98, obviamente, incluiu nessa expressao os titulares de direitos conexos.
Como muito bem ressaltado pelo Ministro Luis Felipe Salomao, no RESP n2
1.114.817,%" a partir de licado de Mauricio Cozer, a expressao “autor” abrange
igualmente os “direitos conexos”. Se dlvida houvesse a respeito, o artigo 13 do
Decreto n? 8.469/2015 a afastaria por complexo, ao expressamente se referir
também aos direitos conexos.

Assim, a lei possibilita a gestao dos direitos autorais e conexos sobre
masicas pelos proprios titulares, alternativa que nao € propriamente uma novidade
trazida pela Lei n? 12.853/2013, que modificou a topografia dos dispositivos
da Lei de Direitos Autorais, pois sua redagao original ja contava com paragrafo
Unico do artigo 98 que assim dispunha: “Os titulares de direitos autorais poderao
praticar, pessoalmente, os atos referidos neste artigo, mediante comunicagao
prévia a associacao a que estiverem filiados”.

Da mesma maneira, tampouco se trata de inovagao da Lei n? 9.610/98,
tendo em vista que a possibilidade de gestdo pessoal ja era ventilada pela
Lei de Direitos Autorais anterior (Lei n? 5.988/73), que no paragrafo (nico de
seu artigo 104 estabelecia que: “Sem prejuizo desse mandato, os titulares de
direitos autorais poderao praticar pessoalmente os atos referidos neste artigo”.
Reforga-se, assim, a intuicdo ja citada acima, de que a gestdo coletiva jamais
foi forcada, mas forcosa em razao das circunstancias,?® podendo ser afastada
excepcionalmente nos casos de gestao pessoal.

27 STJ, 42T., REsp n® 1.114.817 /MG, Rel. Min. Luis Felipe Salom&o, julg. 3.12.2013.
28 ASCENSAO, José de Oliveira. Representatividade e legitimidade das entidades de gestdo coletiva de
direitos autorais, cit., p. 151.
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Contudo, é claro que a atividade de gestao coletiva de obras musicais é
praticada exclusivamente, por expressa disposicao legal, pelas associagoes de
masicos filiadas ao ECAD. A gestdo pessoal, portanto, ndo se opde a gestao
coletiva, ja que a primeira é pessoal e, portanto, sem intermediarios, enquanto
a segunda é caracterizada pela concessdo de mandato por parte do autor a
associagao para que esta pratique atos em seu nome.

Alids, nao bastasse a propria terminologia adotada pela Lei n® 9.610/98
— gestao pessoal —, o Decreto n? 8.469/2015 reforga o carater pessoal e direto
da alternativa do §15 do artigo 98, ao tratar da questao sob o titulo “Gestao
individual de direitos”, reforcando que a excegao ao sistema da gestao coletiva
ocorre tao somente aos atos praticados pessoalmente pelos titulares de direitos
autorais, como fica claro por seu artigo 13.

A denominacao “Gestao individual”, utilizada expressamente pelo Decreto,
confirma o argumento segundo o qual a gestao pessoal nao &€ compativel com
a intermediacao que caracteriza a gestao coletiva, perfazendo-se com a defesa
direta e intuitu personae dos direitos autorais em questao, o que restringe a sua
aplicabilidade.

E exatamente pelo fato de a gestao pessoal ser impraticavel em relagao a
todas as formas de execucgao pUblica das musicas, como ja se viu amplamente
na secao anterior, € que se trata de uma excecao ao sistema de gestao coletiva,
apenas se viabilizando naquelas hipoteses em que os titulares de direitos autorais
pretendem exercé-la, o que normalmente ocorrera em relagao a alguns eventos
especificos.

E por essa razdo que, mesmo nessas hipoteses, a comunicagao a que se
refere 0 §15 suspende a cobranga pelo ECAD exclusivamente em relacao aos atos
indicados pelo titular, remanescendo a competéncia do ECAD para representa-lo
— e consequentemente cobrar e arrecadar a remuneracao pela execucao de suas
obras — em relacao a todas as utilizacoes que nao tenham sido excepcionadas
pela gestao pessoal.

Adicione-se, nesse sentido, que o §12 do artigo 132° do Decreto n® 8.469/
2015, ao dispor sobre a comunicagao prévia da gestao individual sobre obras e
fonogramas com titularidade compartilhada, exige que todos os titulares mani-
festem o seu interesse na gestao pessoal e comuniquem suas respectivas
associagoes. Tal circunstancia realga novamente a excepcionalidade do instituto,
que somente se aplicara na eventualidade de todos os titulares de direitos pra-
ticarem a gestao de maneira personalissima e em conjunto, hipotese dificil de
ocorrer no mercado musical.

29 Segundo o texto do dispositivo: “No caso das obras e dos fonogramas com titularidade compartilhada, a
comunicagado prévia devera ser feita por todos os titulares as suas respectivas associagoes”.
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Com efeito, para que seja valida a gestao pessoal, ou somente um titular
concentra todos os direitos sobre determinado fonograma — 0 que poderia ocorrer
caso um mesmo sujeito fosse compositor, intérprete e madsico — ou todos os
titulares envolvidos precisam fazer a comunicacao respectiva.

Dai a licao de José de Oliveira Ascensao, ao destacar a importancia da
gestdo coletiva para os direitos autorais de obras musicais.®*® Com isso, pode-
se perceber que o sentido da gestao pessoal, seja na lei atual, seja no direito
anterior,3 é o de gestao pessoal e sem intermedidrios. Exatamente por ser
pessoal, o seu campo de incidéncia acaba se restringindo a determinados
eventos especificos, em relagao aos quais € mais facil aos titulares exercerem
diretamente seus direitos, sem comprometer a competéncia geral do ECAD para
cobrar e arrecadar direitos autorais em relagao a todas as demais hipoteses nao
abarcadas pela gestao pessoal.

A excecao ocorreria caso o autor quisesse ficar de fora da gestao coletiva,
sofrendo todos os reveses de ter que, por sua conta e risco, gerir pessoalmente
a cobranca de todos os direitos autorais do seu interesse. Nesses casos, 0 mais
interessante para o autor seria a desfiliagao da associagao a que faz parte, ja que
0 §15 do artigo 98 da Lei n® 9.610/98 parte da premissa de que, exatamente
por ser a filiagdo mantida, a gestao pessoal serd pontual e ndo comprometera
a gestao coletiva em relagao a todas as demais formas de execucao puablica
das obras em questao.

Por todas essas razoes, a gestao pessoal acaba sendo excepcional e
restrita,® ndo afastando a gestdo coletiva como regra. E por essa razio que
o Superior Tribunal de Justica ja teve varias oportunidades para asseverar que
a possibilidade de gestao pessoal nao afasta a gestao coletiva como regra do
nosso sistema. E o que fica claro, por exemplo, do voto do Ministro Luis Felipe
Salomao no Recurso Especial n® 1.114.817/MG,*3 bem como do voto da Ministra
Nancy Andrighi no Recurso Especial n® 983.357/RJ,3* ao asseverar que “a ‘gestao

30 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 346.

31 Importa acrescentar que a possibilidade legal de gestdo pessoal constava também da Lei n2 2.415/55,
conforme comenta Antdnio Chaves: “A Lei n? 2.415, de 09-02-1955, que dispde sobre a outorga de
licenga autoral para a realizacao de representacoes e execugoes publicas e para transmissoes pelo radio
ou televisdo, acrescentou pertencer ao autor, o direito de outorgar licenga, € m todo o territério nacional,
para a realizagdo de representagoes, execugoes plblicas e teletransmissoes pelo radio e pela televisao,
direito esse que tanto pode ser exercido pelo autor, pessoalmente, como pelas sociedades legalmente
constituidas para defesa de direitos autorais as quais for filiado” (Direito de Autor. Apanhado Histoérico.
Legislacao Brasileira de Carater Interno. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v.
80, p. 284-303, 1985).

32 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral, cit., p. 346.

33 STJ, 427., REsp n? 1.114.817/MG, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julg. 3.12.2013.

34 STJ, 32T., REsp n? 983.357/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 3.9.2009.
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coletiva’ é a regra e ‘gestao individual’ a excecao que, nessa condicao, deve ser
expressa”. O voto da Ministra traz em seu texto a opiniao de José Carlos Costa
Netto,%® para quem o direito do autor a gestao individual ndo tem o intuito de
descaracterizar ou mesmo enfraquecer o mandato legal conferido ao ECAD.

Entretanto, as alternativas que a Lei n? 9.610/98 confere ao autor sao
duas: ou a gestao coletiva centralizada pelo ECAD, que € a regra, ou a gestao
pessoal, feita diretamente por ele, sem qualquer intermediario e que, exatamente
pelas suas dificuldades, acaba tendo que ser pontual e excepcional.

O problema dos novos negobcios do mercado musical, tal como 0os modelos
ja analisados no presente parecer, é que eles pretendem implementar, @ margem
da lei, uma terceira alternativa: a gestao coletiva centralizada por empresas
privadas. Tal op¢do, como ja se adiantou, nem estéa albergada pela autorizacao
legal para a gestao pessoal — até porque estd longe de ser gestao pessoal —,
nem é compativel com o modelo de gestao coletiva existente no Brasil, como sera
mais bem desdobrado a seguir.

2.4 A impossibilidade de gestao coletiva por empresas
privadas: o0 modelo legal brasileiro &€ de regulacao
da gestao coletiva e de monopolio legal do ECAD para
arrecadacao e distribuicao

Como ja se viu, o que empresas como a ListenX e a Azul Music fazem nao
tem nada de gestao pessoal. Trata-se de gestao coletiva privada de direitos auto-
rais, o que nao pode ocorrer no Brasil, seja por estar fora da hipotese excepcional
prevista pelo §15 da Lei n? 9.619/98, seja por ser incompativel com o modelo
legal de gestao coletiva, que é baseado em um mercado regulado e protagonizado
pelo ECAD, que detém o monopdlio legal para a cobranca e a arrecadagao.

E importante ressaltar que, nesse contexto, a necessidade de regulacdo e o
protagonismo do ECAD decorrem do fato de que tal atividade nao é propriamente
privada. Na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n¢ 2.054,%¢ o Ministro SepUlveda
Pertence chega a cogitar do ECAD como um prestador de servigo pablico por
delegacao legislativa. E o carater hibrido do ECAD foi também confirmado no
julgamento do Recurso Extraordinario n? 201.819/RJ,*” em que se descreveu as

35 COSTA NETTO, José Carlos. Direito autoral no Brasil. Sao Paulo: FTD, 1998, p. 150.

36 STF, Tribunal Pleno, ADI 2.054, Rel. Min. limar Galvao, Rel. p/ acoérdao Min. Sepllveda Pertence, julg.
2.4.2003.

37 STF, 22 T., RE n? 201.819/RJ, Rel. Min. Ellen Gracie, Rel. p/ acérdao Min. Gilmar Mendes, julg. 11 out.
2005.
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associacoes filiadas ao ECAD como verdadeiros “espacgos plblicos nao estatais”,
bem como pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, sendo um bom
exemplo o Recurso Especial n? 1.114.817/MG,*8 em que o voto do Ministro Luis
Felipe Salomao deixa clara a natureza juridica sui generis do ECAD.

A justificacao parlamentar da Lei n? 12.853/2013, que modificou a Lei
n? 9.610/98, ajuda bastante a compreender as razdoes e 0s mecanismos da
gestao coletiva de direitos autorais no direito brasileiro, esclarecendo (i) a neces-
sidade de as associacoes pertencentes ao sistema serem fortemente reguladas,
diante dos importantes interesses pUblicos que estdo em jogo, 0S quais repercu-
tem nos deveres fiduciarios dos administradores de tais associagoes, (ii) a razao
de ser do monopolio legal do ECAD e o verdadeiro destinatario de todo o sistema
legal de gestao coletiva de direitos autorais, que é o pulblico e (iii) a inexisténcia
de outra opcao de acesso as mdsicas que nao o ECAD, motivo pelo qual os
deveres fiduciarios dos seus administradores devem ser reforgados.

Dessa maneira, a justificagcdo da lei reforca o que ja foi enfatizado ao longo
desse parecer: diante dos inlmeros e importantes interesses relacionados aos
direitos autorais e ao acesso a mdsica e a cultura em geral, € de rigor a adogao
do modelo de gestao coletiva de direitos autorais centralizada pelo ECAD.

A gestao coletiva de direitos autorais nao €, portanto, uma atividade privada,
sujeita apenas as demandas do mercado e que possa ser exercida por quem
quer que tenha interesse. Trata-se de mercado fortemente regulado, que apenas
possibilita o ingresso dos agentes dispostos a cumprir 0S requisitos legais e desde
que observem o monopdlio legal do ECAD no que diz respeito ao protagonismo
da gestao coletiva.

Tanto é assim que o §4° do artigo 68 da Lei n® 9.610/98 afirma que
“previamente a realizagdo da execugao pulblica, o empresario devera apresentar
ao escritorio central, previsto no art. 99, a comprovagao dos recolhimentos rela-
tivos aos direitos autorais”, evidenciando que a Unica possibilidade de gestao
coletiva no ordenamento brasileiro & aquela centralizada pelo ECAD.

Por outro lado, ao tratar da gestao coletiva, a Lei n? 9.610/98 nao somente
enuncia a possibilidade de associagao de titulares de direitos autorais e cone-
x0s, mas também regula de forma detalhada o seu regime juridico, os principios
regentes dessas associagoes, os direitos de voto dos associados, seu papel
na elaboracao do preco e na defesa judicial e extrajudicial dos direitos de seus
filiados, entre outros assuntos pertinentes.

O artigo 98, cujo caput dispde que as associagoes se tornam mandatarias
de seus filiados para a defesa de seus direitos, conta com amplo conjunto de

38 STJ, 427., REsp n® 1.114.817/MG, Rel. Min. Luis Felipe Salom&o, julg. 3.12.2013.
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paragrafos adicionados pela Lei n? 12.853/2013, cujo objetivo foi o de conferir
maior transparéncia e carater equitativo a gestao coletiva de direitos autorais.
A reforma de 2013 serviu, assim, nao para alterar o modelo associativo que
possibilita a gestao coletiva, mas para reforcar aspectos da vida associativa ao
estabelecer padroes de cuidado transparentes e objetivos.

Como ja se disse, a cobranca de remuneracao pela execug¢do de obras
musicais se torna eficaz apenas pela via da gestao coletiva em virtude da impos-
sibilidade pratica da cobranca individual, por parte do titular dos direitos, por cada
execugao plblica de suas obras.* E em reconhecimento a essa dificuldade que
a lei regula de forma especifica as associacoes de gestao coletiva.

Segundo José de Oliveira Ascensao,*® as associagoes representativas de
autores surgem como resposta a auséncia de entidades especializadas na defe-
sa dos direitos de autor. De acordo com Ascensao, as associacoes tém duas
fungoes precipuas: (i) o exercicio de papel tipicamente sindical; e (ii) “satisfazer
uma necessidade mais especifica, referente a certas categorias de direitos auto-
rais, que € a de assegurar a percepgao efetiva dos créditos que ao titular cabem
em contrapartida da utilizagao da sua obra”.

Diante da complexidade dos interesses envolvidos, optou o legislador brasi-
leiro, claramente, por um mercado regulado e protagonizado por um Unico agente
responsavel pela cobranca e arrecadacao dos direitos autorais decorrentes da
gestao coletiva — o ECAD —, alternativa cuja constitucionalidade foi amplamente
referendada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Agao Direta de
Inconstitucionalidade n® 2.054.4

Por essa razdo, além de todos 0s motivos ja expostos para comprovar que
0 8§15 do artigo 98 da Lei n? 9.610/98 nao chancela os modelos de negdcio
em discussdo, ainda ha um fundamental: o referido dispositivo ndo se encontra
apartado da disciplina minudente da vida associativa encontrada na lei, mas se
relaciona com tal sistematica na medida em que descreve hipotese excepcio-
nalissima na qual a gestao coletiva podera ser afastada. Por essa razao, a (nica
excegao ao sistema de gestao coletiva previsto pela lei é a gestao pessoal, feita
diretamente e sem qualquer intermediacdo de mandatario.

3% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral, cit., passim; PEREIRA, Alexandre Libério Dias. Problemas
actuais da gestao do direito de autor, cit., passim; BRAUN, Michele; ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. A gestao
coletiva dos direitos autorais no Brasil, cit., passim.

40 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral, cit., p. 339. Continua o autor: “Mas ganha uma intensidade
muito particular no referente @ misica ligeira: 0 compositor ndo pode escutar todas as emissoras, ou
entrar em todos os locais de danca, para verificar se a sua musica é ou ndo executada. Tera fatalmente
de recorrer a uma sociedade que o represente. E em situagdo semelhante esté o autor da letra nas obras
litero-musicais” (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral, cit., p. 340).

41 STF, Tribunal Pleno, ADI n2 2.054, Rel. Min. limar Galvao, Rel. p/ acérdao Min. Sepulveda Pertence, julg.
2.4.2003.
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Se o0 autor precisar ou desejar exercer seus direitos por meio de um manda-
tario, tera que necessariamente se filiar a alguma das associagdes componentes
do ECAD, uma vez que a lei nao permite outras formas de gestao coletiva.

E por esse motivo que, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n? 2.054,42
o0 Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de declarar a constitucionalidade
do sistema de arrecadacao unificada pelo ECAD, sob o fundamento de que,
embora nao se pudesse obrigar o autor a se filiar a qualquer associacao e nem
se obrigar as associagoes a se filiarem ao ECAD, a consequéncia da nao asso-
ciagao é a impossibilidade de se beneficiar da gestao coletiva.

Mutatis mutandis, a lei nao estabelece dever de filiagao de um autor a qual-
quer associacao, mas tao somente fornece os meios para que tal filiagao seja
possivel. Basta lembrar que, como também aludiu o Min. Pertence, diferentemente
de hipdteses como a da advocacia, em que o individuo somente sera considerado
advogado se filiado a Ordem dos Advogados do Brasil, um autor ndo deixara de
ser autor por ndo estar filiado, mas apenas ndo fard parte da sistematica de
gestao coletiva.

Se, de um lado, a associagdo de musicos que nao estiver filiada ao ECAD
estara reduzida a suas fungoes sindicais, ja que estara impedida de realizar gestao
coletiva, de outro lado o musico que nao estiver filiado a associagao de gestao
coletiva igualmente nao podera fazé-lo. No entanto, a auséncia de filiagdo nao
pode servir de pretexto para a fraude a norma legal que garante as associagoes
a exclusividade para a gestao coletiva de direitos autorais e conexos.

Em sintese, embora nao se possa cogitar da associagdo compulsoria a
qualquer entidade de gestao coletiva, a falta da filiagao faria com que a defesa
dos direitos autorais e conexos somente ocorresse por parte das pessoas fisicas,
mediante gestdo pessoal, nas hipoteses restritas em que isso é possivel. Dai
afirmar o Min. Sepullveda Pertence que, muito embora nao haja obrigacao de
filiacao, a gestao coletiva prevista na lei é condicao de eficacia da arrecadacgao
de direitos autorais.

Nao é por outra razao que, como ja se referiu, a filiacao a associacao de
mdsicos, embora nao seja forcada, é forcosa. Dai porque autores como José
de Oliveira Ascensao argumentam que a possibilidade legal de gestao pessoal
€ mera ficcao que nao reflete a realidade, pois ndo é aplicavel na pratica para
obras musicais, “que vao ser objeto de uma pluralidade de utilizagoes exigidas
pela cultura de consumo, como a utilizagdo radiofénica”.** Nao se pode imaginar
que “os milhares de execugoes diarias de uma cancao em voga fossem objeto de

42 STF, Tribunal Pleno, ADI n2 2.054, Rel. Min. limar Galvao, Rel. p/ acérddo Min. Sepulveda Pertence, julg.
2.4.2003.
43 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral, cit., p. 346.
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outros tantos processos de autorizagao prévia” pessoalmente realizados pelos
detentores de direitos de autor e conexos sobre a obra.**

Com isso, pode-se perceber que o sentido do §15 do artigo 98 da Lei de
Direitos Autorais ndo é o de apartar o autor de sua associagao ou do sistema
de gestdo coletiva, mas tdo somente de marcar a possibilidade episddica de se
excepcionar a incidéncia das normas de gestao coletiva em execugoes publicas
especificas nas quais seja viavel a realizagdo de gestao pessoal.

A notificagao no prazo de 48 horas, assim, nao indica dispensa genérica
da cobrancga de retribuicao pelo ECAD — mesmo porque o detentor de direitos
autorais ou conexos continuara filiado a associacao —, mas apenas a suspensao
momentanea da cobranca, para um evento ou execugao especifica, caso nao haja
interesses de outros titulares de direitos envolvidos. E essa, inclusive, a percepgao
de Greeley* sobre 0 modelo europeu, que permite que titular individual de direitos
de autor licencie suas obras sem desfiliar-se da associagao a que pertence, o
que, segundo a autora, é de dificilima consecugao mesmo no ambiente digital.

Dessa maneira, os modelos de negbcio analisados nao realizam gestao
pessoal; realizam gestao coletiva que nao é permitida por lei, motivo pelo qual
violam nao apenas o §15 do artigo 98 da Lei n? 9.610/98, como também todos
os demais dispositivos legais que asseguram o monopdlio legal do ECAD para a
cobranca e arrecadacao dos direitos autorais da gestao coletiva e que preveem
diversos requisitos para a entrada e o funcionamento das associagoes que
fazem parte do sistema, requisitos esses que nao sao cumpridos pelos agentes
privados que agora se arvoram em criar esquemas paralelos de gestao coletiva
de direitos autorais no Brasil.

2.5 Sintese

O objetivo desta secao foi o de definir o sentido da gestao coletiva e da
gestao pessoal na Lei n® 9.610/98, com vistas a esclarecer seu ambito de apli-
cacao e compreender a funcao e o modo de funcionamento do modelo brasileiro
de gestdo coletiva de direitos autorais e conexos. A sistemética da legislagcao
brasileira, estruturada em torno de um escritdrio central ao qual se filiam as
diversas associagOes representativas de musicos e que conta com monopdlio
legal de arrecadacao e distribuicao de retribuicoes oriundas de direitos autorais
e conexos tem por objetivo dar efetividade a legislagao ao superar a impraticabi-
lidade da gestao individual.

44 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral, cit., p. 346.
4 GREELEY, Kristen. Recommendations, Communications, and Directives, oh my: how the european union
isn’t solving its licensing problem. Georgetown Journal of International Law, v. 44, 2013, p. 1537.
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Certo € que a Lei n® 9.610/98 garante aos titulares de direitos autorais e
conexos a faculdade de administrar suas obras de maneira pessoal. No entanto,
tal possibilidade se restringe a gestdo sem intermediarios e que, exatamente
por isso, nao tem o condao de afastar permanentemente a prerrogativa do ECAD
de zelar, com exclusividade, pela gestao coletiva dos direitos autorais e conexos.

Tanto é assim que ha necessidade de comunicagao da gestao pessoal a
associagao a que estiverem vinculados. Parte-se da premissa de que os titulares
dos direitos autorais permanecerao na associacdo, submetendo-se a gestao
coletiva como regra, notificando-a para os casos pontuais em que exercerem
pessoalmente os seus direitos.

Portanto, a constatacao da excepcionalidade do §15 do artigo 98 da Lei
n? 9.610/98 ja é suficiente para mostrar a ilegalidade de modelos de negocio
que, a exemplo da ListenX e da Azul Music/Music Delivery, utilizam-se do per-
missivo legal para implementarem verdadeira gestao coletiva, ao arrepio do
monopolio legal do ECAD.

Com efeito, o permissivo legal nao autoriza nem (i) o licenciamento direto
de obras musicais para utilizagao genérica e indiscriminada de outras empresas,
0 que é incompativel com a autorizacao em 48 horas no que diz respeito a apre-
sentagoes especificas; nem (i) a interposicao de intermediarios — nos casos
concretos tomados como exemplos, as proprias Audiosparx/ListenX ou Azul
Music/Music Delivery — para a arrecadagao de remuneragao, ja que a gestao
individual é aquela realizada de forma direta e personalissima, uma vez que a
gestao coletiva é exclusiva das associagoes; nem, muito menos, (iii) a atribuicao,
apenas ao autor, da prerrogativa de licenciar livremente obras que envolvessem
direitos conexos, na medida em que nao tem legitimidade para a defesa dos
direitos de terceiros e tampouco tem legitimidade para realizar gestao coletiva.

Vale ressaltar que as duas primeiras preocupagoes se referem a genera-
lidade dos modelos de negbcio do mercado musical que buscam se utilizar inde-
vidamente da autorizagao legal para a gestao pessoal, enquanto a terceira se
refere a todos os negodcios que, tal como o da ListenX, desconsideram os direitos
conexos que incidem sobre os fonogramas objeto dos licenciamentos.

Uma coisa é certa: é caracteristica comum dos novos modelos de negbcio
do mercado musical a possibilidade de sublicenciamento das cangoes por meio
de empresas — e nao direta e pessoalmente pelos proprios autores — e para
fins amplos e nao previamente determinados, o que subverte por completo a
I6gica do §15 do artigo 98 da Lei n2 9.610/98, ja que nao ha gestdo pessoal
quando o autor se utiliza de um intermediario que faz as vezes de associagao
de gestao coletiva sem sé-lo e que ainda obtém autorizagao ampla para subli-
cenciar o repertorio como bem entender.
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Ora, ainda que se admitisse o licenciamento direto — 0 que nao ocorre, como
se demonstrara a seguir —, se empresas como a Audiosparx/ListenX ou a Azul
Music/Music Delivery sublicenciam as obras musicais a diversos outros usuarios,
seria necessario notificar a associacdo a qual os artistas correspondentes ao
repertorio estao filiados a cada sublicenciamento, e ndo apenas no momento de
licenciamento direto.

Fica claro, assim, que modelos de negbcio ndo se compatibilizam com a
gestao coletiva de monopdlio do ECAD, além de ainda desconsiderarem as pecu-
liaridades do Direito Autoral brasileiro, negligenciando os mdltiplos sujeitos titulares
de direitos e mesmo as razoes de interesse plblico que sdo equacionadas pela
arrecadagao unificada da gestao coletiva, como se mostrara a seguir.

3 A necessidade e a adequacao do modelo de gestao
coletiva previsto na Lei n2 9.610/98 diante das
peculiaridades do modelo de direitos autorais brasileiro
(Droit d’Auteur)

3.1 A complexidade do modelo de direitos autorais de obras
musicais adotado no Brasil

Para além de ser incompativel com a gestao pessoal, conforme estabelecida
pelo §15 do artigo 98 da Lei de Direitos Autorais brasileira, modelos de negocio
como os da ListenX, Azul Music e congéneres nao se amoldam ao sistema de
direitos autorais acolhido pelo ordenamento brasileiro. Sao as peculiaridades do
sistema de Direito de Autor, tal como adotado pela Lei n?2 9.610/98, que tornam
a gestao coletiva prevista na lei — o que inclui a existéncia de um escritorio central
ao qual compete exclusivamente a arrecadacgao e distribuicao de remuneragao —
a Unica forma de operacionaliza-lo.

Como se procurara mostrar ao longo da presente se¢do, 0os modelos de
negobcio em discussao descumprem varias dessas regras pois, além de violarem o
monopdlio legal do ECAD, (i) nao atendem a nenhum dos requisitos legais exigidos
para a defesa do interesse publico e (ii) ainda fixam a remuneracao dos autores
livremente, em percentuais muito inferiores aos previstos na Lei 9.610/98. No
caso especifico de modelos similares ao ListenX, ainda ha a violagdo frontal
de direitos conexos, 0s quais sao completamente desconsiderados em seus
negocios, tanto sob o0 aspecto moral — as misicas sao licenciadas sem os créditos
dos titulares dos direitos conexos — como sob o aspecto material — os titulares
de direitos conexos nada recebem pelas negociagoes dos fonogramas.
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Uma das razoes pelas quais isso acontece tem a ver com a distingao
entre os dois grandes sistemas de protegao de direitos autorais, uma vez que
0s novos modelos de negbcios tém clara inspiragdo no sistema do Copyright, em
relagao ao qual podem ser compativeis, mas nenhuma compatibilidade com o
sistema de Droit d’Auteur, acolhido pelo Brasil, como por varios paises de tradicao
continental.

Com efeito, no modelo acolhido pelo sistema brasileiro, a figura do autor
ou do artista assume posicao central, uma vez que a criagao intelectual é indis-
sociavel de sua subjetividade e que, nesse sentido, todos os agentes que tive-
rem feito parte da criacao de determinada obra serao titulares tanto de direitos
morais quanto de direitos patrimoniais. Por essa razao, nao se pode falar em
protecao de direitos autorais e em gestao desses direitos, portanto, sem levar
em consideracao os chamados “direitos conexos”, “direitos afins” ou “direitos
vizinhos” aos direitos de autor, sendo importante igualmente ressaltar a dimensao
de interesse plblico que a protecao de tais direitos representa.

Como ¢€ intuitivo, o sistema de Droit d’Auteur, além de apresentar maior
complexidade, torna a gestao coletiva dos direitos autorais ainda mais neces-
séria, diante da multiplicidade de direitos autorais que por ele protegida, tanto
sob a dimensao moral, como sob a dimensao patrimonial. Em face igualmente
do interesse puablico inerente a protecdo ndo s6 dos autores como também dos
usuarios, a gestao coletiva regulada e encabegada por um 6rgdo que, como o
ECAD, detém o monopdlio legal da cobranca e da arrecadagao, torna-se uma
solugcao necessaria e adequada, tal como ja salientou o Supremo Tribunal Federal
no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n2 2.054.46

3.2 Os direitos conexos e a necessaria protecao de seus
titulares

Ja se viu que alguns dos atuais modelos de negbcio sobre misica des-
consideram por completo os direitos conexos relacionados aos fonogramas
licenciados, motivo pelo qual, embora possam ser compativeis com o sistema
de Copyright, sao incompativeis com o sistema de Droit d’Auteur, que protege
também os direitos conexos.

Os direitos conexos ou vizinhos, assim, complexificam ainda mais o ema-
ranhado de direitos envolvidos em obras protegidas por direitos autorais, sobre-
tudo no que toca as obras musicais. No direito brasileiro, a Lei de Direitos

46 STF, Tribunal Pleno, ADI n2 2.054, Rel. Min. limar Galvao, Rel. p/ acérdao Min. Sepulveda Pertence, julg.
2.4.2003.
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Autorais, em seu artigo 89, expressamente equipara os direitos conexos aos
direitos de autor, sem prejuizo das garantias dos criadores das obras intelectuais:
“As normas relativas aos direitos de autor aplicam-se, no que couber, aos direitos
dos artistas intérpretes ou executantes, dos produtores fonograficos e das em-
presas de radiodifusao”. Em seguida, a Lei n? 9.610/98 descreve os direitos
que cabem a cada uma das categorias de detentores de direitos conexos, garan-
tindo aos intérpretes e executantes tanto direitos patrimoniais quanto morais
(arts. 90 e 92) e, aos produtores fonograficos e empresas de radiodifusao, sobre-
tudo direitos patrimoniais sobre a reproducao das obras que pretendam veicular
(arts. 93 e 95).

Note-se, portanto, que os direitos conexos constituem direitos autdnomos
com relacao aos direitos de autor propriamente ditos, na medida em que sao
titularizados por sujeitos distintos e emergem de atos de criagao que nao se
confundem, seja no momento, seja no conteddo, com o ato que da origem
primeira a obra. Tratam-se, na verdade, de intervengoes artisticas ou técnicas
que, ao longo do tempo, agregam novas qualidades a obra em questao, fazendo
aderir novos interesses a eventuais reproducoes daquela peca. Basta notar
que os direitos conexos previstos em lei constituem rol exemplificativo,*” uma
vez que novos direitos conexos podem surgir a partir da introdugao de novas
intervengoes sobre a obra e igualmente merecer prote¢ao legal, como é o
caso, no campo artistico, do remixing*® e, no campo técnico, do webcasting ou
simulcasting.*®

Tendo em vista essa autonomia, € natural que os direitos conexos indi-
vidualmente considerados e os direitos de autor também constituam parcelas
autdnomas de retribuicao, cada qual devida ao responsavel por cada um dos
contributos a obra original. E necessério observar que a quantidade de interes-
sados — e, portanto, de credores — em uma execugao pulblica de obra musical
é diretamente proporcional a quantidade de artistas participantes daquele fono-
grama. Nesse sentido, Antonio Chaves aduz que “artistas serao, pois, sim, todos
aqueles profissionais indicados, e outros ainda que possam ser acrescidos ao
rol meramente exemplificativo da lei, mas que revelem, na sua atuagao, dotes
criadores que personalizem a sua interpretacao”.s®

47 CHAVES, Antonio. Direitos conexos, cit., p. 30.

48 CARBONI, Guilherme. Direito autoral nas atividades de DJ e produgao de musica eletronica. Migalhas. 15
jul. 2014. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1204282,41046-Direito+autoral+n
as+atividades+de+DJ+e+producao+de+musica+eletronica>. Acesso em: 6 out. 2017.

4 TEPEDINO, Gustavo. A cobranca de direitos autorais sobre as obras musicais e fonogramas transmitidos
via internet. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, v. 6, p. 2-25, out./dez./2015.

50 CHAVES, Antonio. Direitos conexos, cit., p. 47.
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Por essa razao, inclusive para efeitos de gestao coletiva, obras musicais
poderao ser tao simples quanto aquela em que um mesmo sujeito compoe letra
e melodia de cangao que ele proprio executara com voz e violao em gravagao
por si mesmo produzida e posteriormente distribuida na web; e tdo ou mais
complexas do que a sinfonia executada por orquestra composta por regente,
coro, cordas, madeiras, metais, percussao e teclas, distribuida por grande gra-
vadora e resultante de arranjo de composicao ja existente, cada qual fazendo
jus a sua parcela de remuneragao, tanto midsicos quanto gravadora, arranjador e
compositor.5*

E justamente essa multiplicidade de interesses que justifica a afirmacao
segundo a qual a regra forgosamente sera a da gestao coletiva, restando hipd-
teses extremamente restritas nas quais se poderia cogitar de gestao pessoal.
No sistema de Copyright, que prioriza o compositor, & mais facil a negociagao
pessoal e mesmo a gestao coletiva € mais simples. Alias, é por isso que nao ha
apenas uma associagao de cobranca e arrecadagao de direitos autorais sobre
mdsicas nos Estados Unidos.

Importa notar que mesmo o direito norte-americano, que historicamente
garantia direitos tdo somente aos autores propriamente ditos, acolheu sistemé-
tica analoga a de direitos conexos no ambito do Digital Performance Right in Sound
Recordings Act de 1995. O diploma em questao obriga que, apds a arrecadagao
da retribuicao devida, uma entidade sem fins lucrativos se encarregue de des-
tinar aos misicos executantes 50% da remuneragao percebida por transmissoes
de audio digital, sendo 45% para os artistas principais (featured artists) e 5%
para misicos com menor destaque (nonfeatured musicians/vocalists), cabendo
o restante ao autor da obra (U.S.C., 17, §114).

Contudo, nao se pode afirmar que a légica dos direitos conexos foi trans-
portada em sua totalidade para o sistema do Copyright, uma vez que aos
intérpretes e executantes somente se atribui parcela de remuneragao, cabendo
exclusivamente ao autor a autorizagao de execucgao puablica (U.S.C., 17, §106). A
tendéncia do Copyright a remuneragao tao somente do autor — e, por conseguinte,
da gravadora ou de outro ente que adquira os direitos — se verifica pelo fato de o
diploma de 1995 se aplicar tdo somente as transmissoes digitais realizadas no
territorio dos Estados Unidos, ndo havendo que se falar em qualquer remuneragao
ao artista intérprete ou executante em transmissoes terrestres, isto €, pela via
da radiodifusao, e tampouco na reproducao dessas obras em outros paises.

Tal dificuldade se da em razao do fato de os Estados Unidos nao serem
signatarios da Convencdo de Roma, internalizada no Brasil pelo Decreto

51 Ampla descrigao dos diversos potenciais detentores de direitos conexos é realizada por MORAES, Walter.
Artistas intérpretes e executantes, cit., p. 94-139.
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n? 57.125/65, que confere protecao internacional aos direitos conexos dos
artistas intérpretes ou executantes, produtores de fonogramas e organismos
de radiodifusao. No entanto, por mais que os Estados Unidos ainda conservem
em grande medida a tradicdo pura do Copyright, o pais ja reconhece direitos
de intérpretes e executantes em seu territorio, de sorte que o nao pagamento
da remuneragao devida a esses artistas € também ilicito naquele ordenamento,
nos termos do que se viu acima.

Adicione-se que, ainda que os intérpretes e executantes norte-americanos
nao fizessem jus a retribuicdo no sistema de Copyright antes da lei de 1995, ja
eram titulares de direitos conexos em territorio brasileiro, ja que podem filiar-se
a associagoes de gestao coletiva nos Estados Unidos que sejam parceiras das
brasileiras, sendo de direito o seu pagamento com base, portanto, no sistema
brasileiro. Por outro lado, se um negbcio como o da ListenX ocorresse totalmente
nos Estados Unidos em periodo posterior a lei de 1995, o licenciante mesmo
assim teria que pagar os direitos conexos na forma daquele diploma.

Ja o direito brasileiro confere especial protegdo aos direitos conexos — que
mesmo no direito norte-americano merecem guarida em alguma medida —, de
sorte que nao se pode cogitar de modelo que remunere somente o autor da
mdsica, mas também todos os titulares de direitos conexos envolvidos, fato que
torna imprescindivel a manutencao de modelo sofisticado de gestao coletiva.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a®? apresenta uma série de
casos nos quais se pode verificar que os direitos conexos sao autdnomos em
relagao aos direitos de autor propriamente ditos, razao pela qual as obras musi-
cais sao permeadas por diversos interesses de atores distintos.

Assim, pode-se perceber que jurisprudéncia é pacifica nao somente em
relagdo a importancia de se assegurar os direitos conexos, como em relagao ao
papel fundamental que a gestao coletiva centralizada pelo ECAD tem no sistema
de direitos autorais brasileiro.

3.3 Sintese: A gestao coletiva centralizada pelo ECAD como
Unica forma de operacionalizacao do modelo de direitos
autorais de obras musicais adotado no Brasil

Ao longo deste parecer, ja se afirmou em diversas oportunidades que a
gestao individual, embora facultada pela Lei n® 9.610/98, nao se afigura viavel

52 No julgamento do REsp n2 1.219.273/RJ (STJ, 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 24.4.20140, a relatora
faz uma descricao de inimeros julgados no mesmo sentido. Ver também STJ, 32 T., REsp n? 1.207.447/
RS, Rel. Min. Massami Uyeda, Rel. p/ acérdao Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julg. 12.6.2012; STJ, 32
T., REsp n? 363.641/SC, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, julg. 27.6.2002; STJ, 32 T., REsp n2
1.219.273/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 24.4.2014.
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como a regra, seja pela multiplicidade de direitos de varios sujeitos que normal-
mente diz respeito a um fonograma — 0 que necessariamente ensejara a gestao
coletiva, de exclusividade do ECAD —, seja pela dificuldade que o titular tem de
fiscalizar pessoalmente todas as execucoes plblicas de suas obras de maneira
eficiente.

Também se procurou demonstrar que o modelo de gestao coletiva adotado
pelo Brasil, com a centralizagao do ECAD, decorre das complexidades do sistema
de direitos do autor e das suas diferencas em relagao ao modelo de Copyright.
Dai por que, diferentemente do modelo norte-americano, no qual é perfeitamente
possivel que trés associagcoes (ASCAP, BMI e SESAC) concorram na arrecadagao
em gestao coletiva de direitos autorais, devendo o responsavel pelo pagamento
da retribuicao pagar a todas as associacoes que tiverem executadas faixas de
artistas a elas filiadas, é dificil, para nao dizer impossivel, imaginar a operacio-
nalizagao do modelo brasileiro sem um escritorio central que, por forga de expressa
disposicao legal (Lei n? 9.610/98, art. 99), detém a prerrogativa exclusiva de
arrecadar e distribuir as parcelas devidas.

Tais constatacoes mostram as razoes pelas quais 0s novos modelos de
negocio do mercado musical ndo se sustentam: (i) utilizam-se indevidamente
da possibilidade legal de gestao pessoal dos direitos autorais para exercerem
verdadeira gestao coletiva, que viola o monopdlio legal do ECAD; (ii) nao prote-
gem os direitos dos autores de acordo com as normas reguladas pela Lei n¢
9.610/98 ¢, alguns casos, ainda desconsideram por completo os direitos conexos;
e (iii) nao atendem aos requisitos de autorizagao, funcionamento, accountability
e transparéncia que a lei considera essenciais para resguardar os direitos dos
autores, dos usuarios e o proprio interesse publico relacionado a disseminagao
da cultura.

Com efeito, as estruturas complexas que definem modelos de negdcio como
os da ListenX e da Azul Music em nada se assemelham com a gestao pessoal,
realizada a conta do proprio autor, uma vez que se caracterizam pela existéncia
de intermediarios encarregados de licenciar, recolher retribuicdes e distribui-las
ao titular do direito. Na verdade, os modelos de negdcio sao claramente gestao
coletiva, em que as empresas prestadoras dos servigos fazem as vezes de ente
arrecadador mandatario de seus associados.

Modelos de negdcio como os da ListenX sao ainda mais hostis ao ordena-
mento brasileiro, uma vez que negligenciam os direitos conexos, subvertendo
completamente o sistema de direitos autorais adotado pelo Brasil e prejudicando
o trabalho de inlmeros artistas que teriam direito a serem remunerados por
terem suas masicas executadas em territorio nacional.

Por outro lado, se tais modelos levassem em consideracao os direitos cone-
X0s, tal como ocorre com 0 modelo da Azul Music, ficaria ainda mais evidenciado
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que se trata realmente de gestao coletiva, uma vez que realizada por intermediario
que gerencia os direitos de diversos titulares. Com efeito, a atividade realizada
pela Azul Music/Music Delivery, em nada se diferencia daquela realizada pelo
ECAD.

Por essa razao, demonstrado que a gestao coletiva centralizada pelo ECAD
nao apenas é solucao constitucional, adequada e proporcional para gerenciar 0s
direitos autorais do Brasil, nao se pode admitir que o sistema inteligentemente
construido pelo legislador seja burlado por modelos de negdcio que pretendem
exercer formas de gestao coletiva paralelas aquela exercida pelo ECAD.

4 0 descumprimento, pelos novos modelos de negocio, dos
requisitos impostos pela lei para a gestao coletiva

Além de usurparem a competéncia legal do ECAD, os novos modelos de
negodcios partem da premissa de que agentes privados possam negociar e cobrar
direitos autorais sem estarem sujeitos a qualquer dos requisitos legais impostos
para tal, muitos dos quais voltados para a defesa do interesse pUblico relacionado
a protecao dos direitos autorais.

Sobre essa questao, € importante destacar que a Lei n? 9.610/98 sofreu
sensiveis alteragoes em razao da edicao da Lei n? 12.853/2013, que modificou
os artigos 97 e seguintes da Lei de Direitos Autorais para impor deveres de cui-
dado acentuados as associagoes de gestdo coletiva, tendo em conta a funda-
mental atividade de interesse plblico que prestam ao gerirem direitos autorais.
A criacao de parametros para a criagao dessas associagoes e para a atuagao
do ente arrecadador foi medida essencial para garantir transparéncia e efetividade
do mecanismo de cobrancga e arrecadagao.

Com isso, por mais que as associagoes de gestao coletiva tenham natureza
juridica de direito privado, se encontram em posicao diferenciada pelo fato de,
como ja pontuou o Supremo Tribunal Federal, exercerem “funcdo predominante
em determinado ambito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em
relagdes de dependéncia econdmica e/ou social”, de modo que “integram o que
se pode denominar de espago publico, ainda que nao-estatal”.53

Tanto é assim que, de acordo com o §1¢ do artigo 97 da Lei de Direitos
Autorais, “As associagoes reguladas por este artigo exercem atividade de inte-
resse pUblico, por determinacao desta Lei, devendo atender a sua fungao social”.

5 STF, 22T, RE n? 201.819, Rel. Min. Gilmar Mendes, julg. 11.10.2005.
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Nao é por outra razao que o Projeto de Lei que ensejou a modificagao da Lei n®
9.610/98 em 2013 contava com cinco frentes basicas, novamente segundo o
relatorio do Senador Humberto Costa, (i) transparéncia, (ii) eficiéncia, (iii) moder-
nizagao, (iv) regulacao e (v) fiscalizagao.

A regéncia de tais diretrizes gerais é facilmente verificavel com a leitura
do texto modificado da Lei n® 9.610/98. Basta perceber que o diploma conta
com procedimento especial de habilitagao de associacoes a atividade de cobranga
das parcelas correspondentes aos direitos de seus associados junto ao Minis-
tério da Cultura (art. 98-A, caput e §19). A habilitacao consiste na apresentacao
de uma série de documentos e informagoes — enumeradas pelas alineas do inciso
Il do artigo 98-A — destinadas a demonstrar que a entidade solicitante “reline as
condigoes necessarias para assegurar uma administracao eficaz e transparente
dos direitos a ela confiados e significativa representatividade de obras e titulares
cadastrados” (art. 98-A, II).

Uma vez habilitadas, as associagdes sao incumbidas de uma série de
obrigagoes no sentido dos eixos que orientaram a reforma, sendo legalmente
obrigadas, inclusive, a prestar contas regular e diretamente a seus associados,
sob pena de prestagao de contas forcada pelo Ministério da Cultura (art. 98-C).
Adicione-se, ainda, que o artigo 100-A da Lei de Direitos Autorais prevé que 0s
dirigentes das associagdes responderao solidariamente, com seus bens parti-
culares, por desvio de finalidade ou quanto ao inadimplemento das obrigacoes
para com 0s associados, por dolo ou culpa.

Por fim, importa notar que a lei prevé critérios até mesmo para a quantificagao
do valor devido aos autores e titulares de direitos conexos, prevendo que, em
4 anos da publicacao da lei (portanto, em agosto de 2017), a parcela destinada
aos autores e demais titulares nao sera inferior a 85% do valor arrecadado
(art. 99, §49).

A idoneidade de tais critérios frente a importancia da existéncia de salva-
guardas aos interesses dos titulares de direitos autorais e conexos no ambito
da gestao coletiva foi ratificada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
da Acao Direta de Inconstitucionalidade n? 5.062,°* quando foi atestada a
constitucionalidade dos dispositivos incluidos na Lei de Direitos Autorais pela
Lei n® 12.853/2013. De acordo com o voto do Ministro-Relator Luiz Fux, a lei de
2013 introduziu medidas salutares a prevengdo da obtengdo de rendas extraor-
dinarias pelo ente arrecadador em razao da vantagem informacional de que dispde
em razao de sua centralidade, o que poderia ter o condao de subverter seu papel
instrumental de protecao aos direitos autorais.

54 STF, Tribunal Pleno, ADI 5.062, Rel. Min. Luiz Fux, julg. 27.10.2016.
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Nesse sentido, entendeu o Min. Fux que a maior transparéncia da gestao
coletiva de direitos autorais — objetivo precipuo do diploma modificador de 2013
— consubstancia finalidade legitima, uma vez que “busca eliminar o viés rentista
do sistema anterior e, com isso, promover, de forma imediata, 0os interesses
tanto de titulares de direitos autorais (CRFB, art. 52, XXVIl) quanto de usuarios
(CRFB, art. 52, XXXII)”.

E patente, portanto, que a atividade de gestao coletiva € amplamente disci-
plinada pelo legislador e se encontra sob supervisdo do Ministério da Cultura,
demonstrando que a propria lei previu uma série de exigéncias como contrapartida
a exclusividade legal de arrecadacdo e distribuicdo de parcelas oriundas da
execucao puUblica. Tal circunstancia reforca a preocupagao de José de Oliveira
Ascensao,® ao mostrar que a gestao coletiva é fortemente permeada por inte-
resses coletivos dos artistas representados e mesmo pelo interesse pUblico de
fiscalizagao e repressao a atividades lesivas aos direitos autorais, 0 que se faz
necessario em razao da centralizagao e da exclusividade de que goza o 6rgao
arrecadador.

E importante acrescentar que a imprescindibilidade do controle da gestao
coletiva de direitos autorais ndo decorre tdo somente do monopdlio legal de
gue goza o ECAD, mas da propria natureza dos direitos autorais que, por defini-
¢ao, geram monopodlios sobre as criagoes que protegem, o que “bastaria ja para
tornar indispensavel uma supervisao, para assegurar que as regras minimas da
concorréncia sejam respeitadas”.>®

0 mesmo, contudo, ndo ocorre com os modelos de negbcio apresentados
pela ListenX e pela Azul Music, que, muito embora igualmente lidem com direitos
de milhares de masicos — e, por analogia, exerceriam atividade de interesse
pablico —, nao realizam quaisquer esforgos para demonstrar transparéncia quanto
a seus critérios de operagao. Pelo contrario, as atividades das empresas se
dao de maneira pouco transparente, seja quanto as cobrangas, seja quanto aos
seus métodos de gestao dos direitos autorais.

E importante observar que, no caso da Azul Music, a empresa apresenta
tabela na qual, ao afirmar que os artistas farao jus a 24% do valor arrecadado,
discrimina os valores devidos a cada um dos titulares envolvidos na obra em
questao. Especial atencao merece ser direcionada ao valor da remuneracao dos
artistas. A aliquota de 24% é consideravelmente inferior a aliquota legal que,

%5 ASCENSAO, José de Oliveira. Representatividade e legitimidade das entidades de gestdo coletiva de
direitos autorais, cit., p. 172.

% ASCENSAO, José de Oliveira. Representatividade e legitimidade das entidades de gestdo coletiva de
direitos autorais, cit., p. 173.
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no ano de 2017, passara de 82,5% para 85%, na forma da norma progressiva
contida no §42 do artigo 99 da Lei de Direitos Autorais.

O Decreto n? 8.469/2015 ainda prevé outras garantias para os usuarios,
tal como a prevista no artigo 72, segundo o qual “a cobranga tera como principios
a eficiéncia e a isonomia, e nao devera haver discriminagao entre usuarios que
apresentem as mesmas caracteristicas”.

Ora, tais constatacoes sao suficientes para demonstrar que a vantagem
competitiva dos modelos de negdcios ora analisados — que divulgam seus ser-
vicos em razao de precos mais baixos do que os cobrados pelo ECAD - reside
justamente na reducao das parcelas repassadas aos autores, despidos de
qualquer protecao legal sobre seus rendimentos, contrariamente ao que ocorre
no modelo legitimo de gestao coletiva. Por conseguinte, os pregcos praticados
pela ListenX e pela Azul Music s6 se justificam em razao do achatamento da
remuneracao dos artistas, fendmeno que nao ocorre na atividade do ECAD em
razao da norma legal imperativa.

Na verdade, além de o valor de 24% ser consideravelmente baixo para remu-
nerar os titulares de direitos autorais e conexos, vale lembrar que o alto valor da
taxa de retencao pelo ECAD foi um dos argumentos que ensejou a condenagao
do escritorio central pelo Conselho Administrativo de Defesa EcondOmica em
procedimento administrativo sancionador.>” No caso em questao, o Conselheiro-
Relator afirmou que, tendo em vista que a margem de retengao do ECAD era
consideravelmente alta, nao se estaria ampliando mercados, possibilidades de
acesso ou a massificacao do consumo, mas sim uma extragao de renda advinda
de seu poder econdmico. Note-se que, no caso apreciado pelo CADE, o ECAD e
as associagoes retinham 24% dos valores arrecadados, ao passo que 0S 76%
restantes eram repassados aos titulares. No caso da tabela apresentada Azul
Music, ocorre a situacao oposta: ao passo que 0s artistas recebem apenas
24%, a empresa retém 76% das parcelas recolhidas.

A diferenca entre as duas situacoes € que, ante a auséncia de controles ao
poder de mercado do ECAD — o que ensejou a representacao junto ao CADE —, a
Lei n® 12.853/2013 introduziu mecanismos destinados a corrigir tal distorgao,
de maneira a reconduzir as entidades de gestao coletiva “ao papel que justifica
sua existéncia”, isto &, a protecao dos direitos autorais e conexos, conforme
pontuou o Min. Fux no ja mencionado acordao do Supremo Tribunal Federal.%®

O ECAD, portanto, dispdoe hoje de regulacao que objetiva justificar seu
monopodlio legal. Em sentido oposto, empresas como a ListenX e a Azul Music

57 CADE, Processo Administrativo n® 08012.003745/2010-83, Rel. Conselheiro Elvino de Carvalho
Mendonga, julg. 20.3.2013.
58 STF, Tribunal Pleno, ADI n® 5.062, Rel. Min. Luiz Fux, julg. 27.10.2016.
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buscam brechas normativas para atuar a margem da legislagao e, assim, obter
rendimentos desproporcionais — e prejudiciais aos interesses envolvidos — em
razao da inobservancia das regras imperativas.

Por conseguinte, pode-se concluir nao somente que a gestao coletiva de
direitos autorais centralizada pelo ECAD e realizada pelas associagoes habilitadas
junto ao Ministério da Cultura e pelo escritdrio central € a melhor alternativa,
senao a Unica, para atender a finalidade precipua da arrecadagao centralizada
de direitos autorais: a efetiva remuneracao dos titulares de direitos autorais e
conexos, passivel de supervisao e controle por seus filiados e pelas entidades
regulatorias.

5 A idoneidade do modelo de gestao coletiva segundo a
legislacao concorrencial

O modelo de gestao coletiva estabelecido pela legislagao brasileira nao
somente se apresenta como o0 mais adequado para tutelar direitos de autor e
direitos conexos, mas também — sobretudo a partir da reforma de 2013 - se
estrutura de maneira higida no que diz respeito ao atendimento das exigéncias
dos principios constitucionais da ordem econdmica e dos ditames da Lei de
Defesa da Concorréncia (Lei n? 12.529/2011).

A legitimidade da gestao coletiva de direitos autorais pelo ECAD foi questio-
nada perante o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica no ambito do
Processo Administrativo n¢ 08012.003745/2010-83,%° quando, com a devida
vénia, aquela autarquia equivocadamente entendeu que a sistematica de fixagao
de precos pelo ECAD, juntamente com as associagdoes que o compdoem, consti-
tuiria cartelizagao.

A decisao do CADE baseou-se no voto do Conselheiro-Relator Elvino de
Carvalho Mendonga, que, embora acertadamente tenha afirmado que a gestao
coletiva se adequa claramente a gestao dos direitos autorais, na medida em que
promove a protecao de artistas muitas vezes hipossuficientes em face de um
sem namero de ocasides nas quais as obras sao reproduzidas, equivoca-se ao
entender que a fixagao de valores de retribuicao constituiria colusao. Segundo o
Relator, a auséncia de livre negociacao de pregos para os repertorios licenciados
configuraria pratica anticoncorrencial, de sorte que nao seria legitima a fixagao
conjunta dos valores a serem cobrados pelas execucdoes das obras musicais.

59 CADE, Processo Administrativo n¢ 08012.003745/2010-83, Rel. Conselheiro Elvino de Carvalho
Mendonga, julg. 20.3.2013.
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Nesses termos, o Relator entendeu que se havia formado cartel entre o ECAD
e as associagoes por fixacdo do valor dos direitos relativos a execucao publica
das obras musicais, além de ter verificado abuso de posi¢cao dominante das enti-
dades Representadas por criarem mecanismos para impedir o funcionamento de
outras associagoes de gestao coletiva.

Contudo, em divergéncia inaugurada pelo Conselheiro Marcos Paulo
Verissimo, acertadamente se afirmou que “No caso, a meu ver, a impossibilidade
de competicao entre as Associacoes € uma inviabilidade de fato, que decorre
da estrutura mesma do sistema brasileiro de protecao de direitos autorais e
conexos”. Com isso, o Conselheiro afirma que, por mais que a competicao no
ambito da arrecadacao e distribuicao de parcelas oriundas de direitos de autor
e conexos seja possivel em tese — como ressaltou o Conselheiro-Relator, tanto
que ocorre em sistemas estrangeiros —, tal possibilidade nao existe no contexto
especifico do sistema brasileiro.

A Lei de Direitos Autorais confere ao ECAD e as associagdoes 0 monopdlio legal
dessas atividades, de sorte que a concorréncia no setor mediante a segregacao
de repertorios em entidades distintas que compitam por precos — como propds
o relator — é impossivel no ordenamento patrio, seja em razao de expressa
disposicao legal instituindo a exclusividade, seja em razao da imperiosa protegao
dos direitos conexos. A necessidade de remuneracao tanto do autor quanto dos
artistas intérpretes ou executantes impede faticamente que — como so6i ocorrer
no sistema norte-americano —, associagoes ofertem repertorios distintos com
precos diversos, ja que as associagoes nao detém direitos sobre a obra como um
todo, mas sim sobre as fragoes que sao titularizadas por seus associados.

No mesmo sentido, no voto divergente proferido a época por esta parece-
rista, se afirmou que, a despeito dos argumentos do Conselheiro-Relator, a fixagao
conjunta de pregos ou condigoes de negociacao entre as associagdes compo-
nentes do ECAD nao pode ser considerada pratica colusiva. Sendo claro que a Lei
de Direitos Autorais confere monopdlio ao ECAD no que concerne as atividades
de arrecadacao e distribuicao, é forgoso reconhecer que desse monopdlio legal
decorra, por razoes estruturais, “um sistema de fixacao de precos que se distan-
cia dos padroes tradicionais de concorréncia, mas que nao configura, necessaria-
mente, um ilicito antitruste”. Acresce que, nos termos do voto divergente, “o
simples fato de se admitir o concerto no ambito de cada associacao ja demonstra
que, em razao das peculiaridades do Direito Autoral e da gestao coletiva, nao
estamos em um ambito no qual prevaleca a livre concorréncia”.

Desse modo, nao havia ilicito concorrencial na fixagao conjunta da remu-
neracao e na sistematica brasileira de gestao coletiva, embora tenha prevalecido
equivocadamente, naquela oportunidade, a posicao esposada pelo Conselheiro-
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Relator. De toda sorte, a discussao ficou totalmente superada com a Lei n®
12.853/2013, que expressamente prevé, no §82 do artigo 99 que “sem prejuizo
do disposto no §32 do art. 98, as associagdes devem estabelecer e unificar o
preco de seus repertorios junto ao ente arrecadador para a sua cobrancga, atuando
este como mandatario das associagdes que o integram”, esclarecendo o §9¢ que
“0 ente arrecadador cobrard do usuério de forma unificada, e se encarregara da
devida distribuicdo da arrecadagdo as associagoes, observado o disposto nesta
Lei, especialmente os critérios estabelecidos nos §§32 e 42 do art. 98”.

Acresce que as modificacoes da Lei de Direitos Autorais tiveram o objetivo de
tornar mais transparente e responsavel o exercicio da gestao coletiva pelo ECAD
e pelas associagoes, além de definir o Ministério da Cultura como 6rgao regulador
encarregado da fiscalizacao do monopdlio legal de arrecadacao e distribuicao de
parcelas oriundas de direitos autorais e conexos.

Logo, o modelo de gestao coletiva de forma alguma é incompativel com a
legislagao concorrencial, até porque é fixado por lei de mesma hierarquia da Lei
n¢ 12.529/2011. Dessa maneira, por mais que haja consideravel espago para
a aplicagdo da legislagdo antitruste, esta terd que se dar de forma compativel
com o monopdlio legal do ECAD, ainda mais depois que a Lei n¢ 12.853/2013
introduziu uma série de parametros para sua fiscalizagao e controle.

Tal observacao € importante porque, apesar de todas as ilegalidades ja
mencionadas, as novas empresas do mercado musical entendem que tém direito
de prosseguir com seus negocios, sem que o ECAD possa exercer suas com-
peténcias legais e legitimas no controle da gestao coletiva de direitos autorais.
Tal circunstancia tem propiciado consideravel litigiosidade entre estes e o ECAD,
o qual tem legitimamente procurado defender o seu monopdlio legal, impedindo
que qualquer empresa privada possa realizar gestao coletiva de direitos autorais.

Ao assim fazer, o ECAD estad no exercicio regular de um direito e de um
dever, nao sendo razoavel atribuir ao ECAD qualquer tipo de abuso ou de criagao
de barreiras a entrada nos mercados. Afinal, como ja se viu, trata-se de mercado
regulado pela Lei n2 9.610/98, que somente permite a gestao coletiva nos termos
ali previstos.

Na verdade, o comportamento de empresas como a ListenX e Azul Music
amolda-se perfeitamente ao que a doutrina denomina por “empreendedorismo
evasivo”,®° na medida em que procuram, ao invés de desafiar frontalmente a
regulacao formal, buscar alguma brecha ou zona de penumbra para justificar a
sua atuagao. No caso concreto, a brecha encontrada foi o §15 do artigo 98 da
Lei n2 9.610/98, sob o fundamento de que estariam exercendo gestao pessoal.

60 ELERT, Niklas; HENREKSON, Magnus. Evasive entrepreneurship. Small Business Economics, v. 47, n. 1,
p. 95-113, jun. 2016.
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Entretanto, como se demonstrou, ndo ha qualquer possibilidade de consi-
derar tais modelos de negdcio como gestao pessoal, assim como € inequivoco
que contrariam frontalmente o monopdlio legal do ECAD. Dessa maneira, €
totalmente legitima a defesa do ECAD de suas prerrogativas, tanto a luz da Lei
n¢ 9.610/98, como a luz da legislacdo concorrencial, uma vez que esta nao
autoriza que agentes privados ingressem em mercados regulados sem a devida
autorizagao, sem atenderem aos requisitos exigidos pela lei e ainda usurpando
competéncias de ente a que a propria lei concedeu monopdlio legal para a cobranga
e a arrecadacgao de direitos autorais.

Nao obstante a ilegalidade de tais modelos de negocio ser flagrante, até
diante da anterior condenacao pelo CADE, a postura do ECAD foi extremamente
cautelosa. Optou por nao se insurgir de pronto contra 0s novos prestadores de
servicos musicais até que pudesse compreender perfeitamente a l6gica subjacente
dos arranjos contratuais.

No entanto, a partir do momento em que ficou claro que empresas como a
ListenX, a Azul Music e congéneres estavam exercendo verdadeira gestao coletiva
de direitos autorais, burlando a Lei n? 9.610/98 e usurpando a competéncia
do ECAD, outra alternativa nao houve senao se opor a tais modelos de negocio e
ainda acionar o Ministério da Cultura.

Dessa maneira, a oposicao do ECAD aos novos modelos de negbcio nao
pode ser considerada um ilicito concorrencial. Na verdade, a conduta dessas
empresas é que é ilegal, ja que atuam em mercados regulados sem atender a
nenhum dos requisitos para tal.

Como reforgo, vale destacar que artigo 12 do Decreto n? 8.469/2015 é claro
ao prever que “o exercicio da atividade de cobrancga de direitos autorais a que se
refere o art. 98 da Lei n? 9.610, de 1998, somente sera licito para associagoes
que obtiverem habilitacao do Ministério da Cultura, nos termos do art. 98-A da
referida lei, observadas as disposicoes deste Decreto”, prevendo o inciso Il do
artigo 30 como infragao administrativa “exercer a atividade de cobranga em relagao
ao capitulo 11", que é o que trata do sistema de gestao coletiva centralizado pelo
ECAD (Dec. n? 8.469/2013, arts 62 a 9% Lei n2 9.610/98, art. 98, §§22 a 59).

6 Resposta

Como se procurou demonstrar ao longo do estudo, os modelos de negocio
analisados nao podem ser considerados gestao pessoal de direitos autorais,
assim como nao sao compativeis nem com o monopdlio legal do ECAD para a
centralizagao da gestao coletiva nem com a estrutura do sistema de protecao de
direitos autorais e conexos adotado pela legislagao brasileira.
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Com efeito, as alternativas que a Lei n29.610/98 confere ao autor sao duas:
ou a gestao coletiva centralizada pelo ECAD, que é a regra, ou a gestao pessoal,
feita diretamente pelo autor, sem qualquer intermediario e que, exatamente pelas
suas dificuldades, acaba tendo que ser pontual e excepcional.

Os modelos de negdcio analisados nao se enquadram na excec¢ao da gestao
pessoal ou individual de direitos autorais, pois as gestoras dos direitos autorais
sao empresas privadas que agem como intermediarias dos autores, atuando
na evidente condicdo de mandatarias, fungdo que € exclusiva do ECAD e das
associagdes que o0 compoem.

Na verdade, os referidos modelos de negbcio pretendem implementar, a
margem da lei, uma terceira alternativa: a gestao coletiva centralizada por empre-
sas privadas, o que nem esta albergado pela autorizagcao legal para a gestao
pessoal nem é compativel com o modelo de gestao coletiva existente no Brasil,
que exige dos mandatarios rigorosos critérios de acesso, a fim de assegurar a
protecao dos autores, dos usuarios e do interesse pulblico, por meio de parametros
de transparéncia e accountability.

Com efeito, a gestao coletiva de direitos autorais nao é atividade privada,
sujeita apenas as demandas do mercado e que possa ser exercida por quem
quer que tenha interesse. Trata-se de mercado fortemente regulado, que apenas
possibilita 0 ingresso dos agentes dispostos a cumprir 0s requisitos legais de
acesso e funcionamento e desde que observem o monopdlio legal do ECAD.

Ademais, os novos modelos de negdcio prejudicam, em grande medida, a
protecao concedida aos artistas, na medida em que deixam de atribuir parcelas
remuneratorias devidas — como pode acontecer nos modelos de negdcio que
desconsideram os direitos conexos envolvidos — ou reduzem substancialmente as
parcelas de remuneragao — como ocorre nos modelos de negdcio que remuneram
0s autores em percentual muito inferior ao determinado pela lei.

Dessa maneira, a oposi¢ao do ECAD a tais negdcios, longe de ser abusiva,
decorre do exercicio regular de um direito e de um dever inerentes ao monop0dlio que
a lei legitimamente |he atribui, opcao cuja constitucionalidade ja foi referendada
pelo Supremo Tribunal Federal e se mostra como a mais adequada para a prote¢ao
dos direitos autorais sobre musicas no Brasil.
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