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SETORIAL. ARGUICAO DE VIOLACOES FORMAIS E MATERIAIS
A CONSTITUICAO DA REPUBLICA. NAO OCORRENCIA.
ESCOLHAS REGULATORIAS TRANSPARENTES E CONSISTENTES.
MARGEM DE CONFORMACAO LEGISLATIVA RESPEITADA.
DEFERENCIA JUDICIAL. PEDIDO CONHECIDO E JULGADO
IMPROCEDENTE.

1. A interpretacaio ampliativa de principios constitucionais
considerados fundamentais nao deve se convolar em veto judicial
absoluto a atuagao do legislador ordindrio, que também é um intérprete
legitimo da Lei Maior. Dai serem necessarias prudéncia e cautela ao
Poder Judicidrio de modo que a retorica dos direitos humanos nao asfixie

o espago politico de deliberagao coletiva.

2. A participagao do Estado na gestao coletiva de direitos autorais
assume graus variados em diferentes democracias constitucionais
(GERVAIS, Daniel (org.) Collective Management of Copyright and Related
Rights. Alphen aan Den Rijn: Kluwer Law International, 2nd Edition,
2010), o que sugere nao existir um modelo unico, perfeito e acabado de
atuacado do Poder Publico neste campo. O maior ou o menor
protagonismo do Estado dependerd sempre das escolhas politicas das

maiorias eleitas.

3. A legitimidade ativa ad causam para provocar a fiscalizagao
abstrata de constitucionalidade é reconhecida as entidades de classe de
ambito nacional (CRFB, art. 103, IX), que, na forma da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, devem congregar associados homogéneos,
assim compreendidos os sujeitos de direito integrantes de uma mesma
categoria profissional ou econdmica (leading case: ADI n® 42, rel. Min.
Paulo Brossard, Tribunal Pleno, j. 24/09/1992, D] 02-04-1993).

4. In casu, a Uniao Brasileira de Compositores revela homogeneidade

da classe formada por seus membros, pertencentes a categoria econdmica



ADI 5062 / DF

diferenciada que compreende os titulares de direitos autorais e conexos

cujas obras estio submetidas a execucao publica e sujeitas a gestao

coletiva, setor da vida social alvo de profundas transformacgoes a partir
da edicao da Lei n® 12.853/2013.

5. A Constituigao de 1988 nao estabeleceu prazos minimos para
tramitacao de projetos de lei, nem disciplinou o regime urgente de
deliberagao, circunstancia que confere espago suficiente para o legislador
imprimir aos seus trabalhos a cadéncia que reputar adequada. A
interferéncia judicial no amago do processo legislativo, para justificar-se,
tem de gozar de lastro forte e categdrico no que prevé o texto expresso
das normas da Constituicao da Republica. Inexisténcia de ofensa formal a
Lei Maior.

6. A Lei n® 9.610/1998, com as alteragcoes promovidas pela Lei n®
12.853/2013, impoe a divulgacdo de informagdes concernentes a execugao
publica de obras intelectuais, notadamente musicas, e a arrecadacao dos
respectivos direitos (art. 68, §§ 6° e 82 e art. 98-B, I, II e pardgrafo tinico),
além de vedar a pactuacao de clausulas de confidencialidade nos
contratos de licenciamento (art. 98-B, VI), estabelecendo penalidades em
caso de descumprimento (art. 109-A).

7. Tais regras consubstanciam meios proporcionais voltados a
promocao da transparéncia da gestao coletiva de direitos autorais,
finalidade legitima segundo a ordem constitucional brasileira, porquanto
capaz de mitigar o viés rentista do sistema anterior e prestigiar, de forma
imediata, os interesses tanto de titulares de direitos autorais (CRFB, art.
5¢, XXVII) quanto de usudrios (CRFB, art. 52, XXXII) e, de forma mediata,
bens juridicos socialmente relevantes ligados a propriedade intelectual
como a educacao e o entretenimento (CRFB, art. 6°), o acesso a cultura
(CRFB, art. 215) e a informacao (CRFB, art. 5%, XIV).

8. O art. 97, §1° da Lei n® 9.610/1998, com a redacao dada pela Lei n®
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12.853/2013, estabelece que as associagoes de titulares de direitos autorais
exercem atividade de interesse publico e devem atender a sua funcdo
social. A previsao legal apenas reproduz, no plano no plano juridico-
positivo, entendimento que ja sufragado, no plano jurisprudencial, por
orgao colegiado do Supremo Tribunal Federal quanto a existéncia de um
espago publico nao estatal (RE n® 201.819, rel. Min. Ellen Gracie, rel. p/
acérdao: Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, j. 11/10/2005, DJ 27-10-
2006).

9. As entidades de gestao coletiva possuem a evidente natureza
instrumental de viabilizar trocas voluntdrias envolvendo propriedade
intelectual, dadas as dificuldades operacionais que marcam o setor.
Destarte, tanto a producao de cultura (pelos autores) quanto o acesso a
cultura (pelos usudrios) dependem do higido funcionamento das
associacOes arrecadadoras e distribuidoras de direitos. Esse relevante
papel econdmico é traduzido juridicamente como a fungao social das
aludidas entidades, cuja importancia social justifica o interesse publico na

sua existéncia e escorreita atuacao.

10. A Lei n® 9.610/1998, com as alteragdoes promovidas pela Lei n°
12.853/2013, limita aos titulares originarios (art. 5%, XIV) o direito de voto
(art. 97, §5°) e a assuncao de cargos de diregao nas associagOes de gestao
coletiva (art. 97, §6°); cria regras sobre a eleicao de dirigentes das
entidades (art. 98, §§13 e 14) e estabelece critério de voto unitario no
ECAD (art. 99, §1° e art. 99-A, paragrafo unico).

11. A distingao legal entre titulares originarios e titulares derivados
de obras intelectuais, para fins de participagdo na gestao coletiva de
direitos autorais, situa-se dentro da margem de conformacao do
legislador ordinario para disciplinar a matéria, uma vez que (i) nao existe
direito constitucional expresso a participagao politica ou administrativa
de titulares derivados na gestao coletiva, ao contrdrio dos titulares
originarios (CRFB, art. 52, XXVIIL, b); (ii) as regras impugnadas nao
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impactam os direitos patrimoniais dos titulares derivados, que continuam
a gozar das mesmas expressOes econdmicas de que desfrutavam até
entdo; (iii) a importancia relativa dos titulares originarios ¢ maior para a
criacdo intelectual, cujo estimulo € a finalidade tltima da gestao coletiva;
(iv) € justificavel, antes os fatos apurados, a existéncia de regras voltadas
a minimizar a assimetria de poder econdmico entre editoras musicais e

autores individuais, os verdadeiros criadores intelectuais.

12. O novo marco regulatorio exige a habilitagdo prévia das
associagoes de gestao coletiva em 6rgao da Administracao Publica federal
para a cobranga de direitos autorais (Lei n® 9.610/1998, art. 98, §1°),
segundo procedimento fixado pela prépria Lei (art. 98-A); considera
habilitadas as associagOes ja existentes na entrada em vigor do diploma
(Lei n® 12.853/2013, art. 4° e 6°), as quais devem adaptar seus estatutos em
prazo determinado (Lei n® 12.853/2013, art. 5°); e atribui ao Ministério da
Cultura o poder de regulamentar a gestao coletiva (Lei n® 12.853/2013, art.
7% e 89).

13. A relevancia transindividual da gestao coletiva, ao envolver
interesses de usuadrios e titulares, justifica a presenca regulatoria maior do
Estado na criagao, na organizagao e no funcionamento das entidades que
operam no setor, o que se traduz na incidéncia de disciplina juridica
especifica. A exigéncia de habilitagdo prévia configura tipico exercicio de
poder de policia preventivo, voltado a aferir o cumprimento das
obrigagOes legais exigiveis desde o nascedouro da entidade. As
associagOes arrecadadoras ja existentes devem conformar-se a legislacao
em vigor, sujeitando-se as alteragOes supervenientes a sua criagcao, dado
que (i) as regras de transicao sao justas e (ii) nao existe direito adquirido a

regime juridico na ordem constitucional brasileira.

14. A Lei n® 9.610/1998, com as alteragdoes promovidas pela Lei n°
12.853/2013 prevé regras para a negociacao de precos e formas de
licenciamento de direitos autorais (art. 98, §§ 3° e 4°), bem como para a



ADI 5062 / DF

destinacao de créditos e valores nao identificados (art. 98, §§10 e 11).
Além disso, fixa prazo minimo para que os titulares comuniquem as
respectivas associagoes a intencdo em arrecadar pessoalmente os seus
direitos (art. 98, §15).

15. O tratamento normativo nao estipula tabelamento de valores,
limitando-se a fixar parametros genéricos (razoabilidade, boa fé e usos do
local de utilizagao das obras) para o licenciamento de direitos autorais no
intuito de corrigir as distor¢oes propiciadas pelo poder de mercado das
associagoes gestoras, sem retirar dos proprios titulares a prerrogativa de
estabelecer o preco de suas obras. O licenciamento pelo formato global ou
cobertor (blanket license) permanece valido, desde que nao seja mais o
unico tipo de contrato disponivel. Ademais, o prazo minimo para a
comunicagao permite que a associagdo, ao proceder a cobranca de seu
repertdrio, possa excluir os valores referentes ao titular que atue
pessoalmente, minimizando as chances de falhas de comunicagao que

propiciem duplicidade de cobrancga e tumultuem a gestao coletiva.

16. A Lei n® 9.610/1998, com as alteragdoes promovidas pela Lei n°
12.853/2013 exige que as associagdes mantenham e disponibilizem, por
meio eletronico, cadastro centralizado de dados relativos aos direitos
autorais (art. 98, §6°), assegurando ao Ministério da Cultura acesso
continuo e integral a tais informagOes (art. 98, §7°); atribui ainda ao
Ministério da Cultura o papel de arbitrar eventuais conflitos e de retificar

as informacodes necessarias (art. 98, §8°).

17. O cadastro unificado de obras justifica-se como forma de (i)
prevenir a pratica de fraudes e (ii) evitar a ocorréncia de ambiguidades
quanto a participacdo individual em obras com titulos similares;
problemas esses que vicejavam ante a pouca transparéncia da sistematica
anterior. E de interesse de qualquer usudrio, efetivo ou potencial, ter
conhecimento acerca das participagdes individuais nas obras, sobretudo
porque o modelo regulatorio admite a atuagao pessoal de cada titular na
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arrecadagao de seus direitos. A possibilidade de retificacdo do cadastro
pelo Ministério da Cultura evita a prematura judicializagao de eventuais
conflitos, além de permitir o enfrentamento da controvérsia a partir de
perspectiva técnica e especializada; tudo isso sem ameagar o acesso de
qualquer interessado ao Poder Judiciario (CRFB, art. 5%, XXXV).

18. A Lei n® 9.610/1998, com as alteragdes promovidas pela Lei n°
12.853/2013, estabelece critérios para a fixagao da taxa de administragao
praticada pelas associagoes (art. 98, §12) bem como para a distribui¢ao aos
autores dos valores arrecadados (art. 99, §4°), além de limitar o poder de
os associados deliberarem sobre a utilizagao dos recursos recolhidos pelas

entidades que integram (art. 98, §16).

19. Os limites maximos para taxas de administracdo justificam-se
pela estrutura econdomica do setor, que, apesar de franquear espaco para
ganhos de escala nas atividades de arrecadagao e distribui¢ao, nao se
traduzia em beneficio aos titulares origindrios de direitos autorais. A nova
sistematica, lastreada em solidas premissas empiricas, procura reconduzir
as entidades de gestao coletiva ao seu papel puramente instrumental. J4 o
limite para despesa pelas associagdes com agOes que beneficiem seus
associados de forma coletiva equilibra, com moderagao, a tensao latente

entre interesses individuais e coletivos na criacao de obras intelectuais.

20. O art. 99, §7°, da Lei n® 9.610/1998, alterado pelo art. 2° da Lei n°®
12.853/2013, impde um dever de cooperagao as associagdes que percam a
respectiva habilitagao para atuar na gestao coletiva de direitos autorais, as
quais, em virtude de sua esséncia instrumental, deverao transferir todas
as informacgoes necessarias ao processo de arrecadacdo e distribuicao de
direitos, evitando solucao de continuidade na tutela dos direitos autorais.
As associagOes surgem para viabilizar o mercado, ndao sendo admitido
interromper seu higido funcionamento, inclusive no momento em deixam
de operar no setor. A Lei n® 12.853/2013 apenas zelou pela transigao

razoavel e menos traumatica para usuarios e titulares.
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21. A Lei n® 9.610/1998, com as alteragdes promovidas pela Lei n®
12.853/2013, estabelece que as associagOes de gestao coletiva deverao
prestar contas dos valores recebidos aos seus associados (art. 98-C, caput),
os quais, embora ostentem legitimidade para exercer a fiscalizagao
diretamente (art. 98-C, §1°), podem provocar o Ministério da Cultura em
sua defesa caso nao sejam atendidos de plano (art. 98-C, §2°). Além disso,
prevé que compete a 6rgao da Administracao Publica Federal o poder de
arbitrar conflitos entre usuarios e titulares de direitos autorais bem como
entre titulares e suas associagoes a respeito de direitos disponiveis (art.
100-B).

22. A mediagao e a arbitragem, enquanto métodos voluntdrios e
alternativos a jurisdi¢dao estatal, (i) minimizam a demanda pelo Poder
Judiciario e (ii) propiciam a analise dos conflitos intersubjetivos por
técnicos e especialistas no tema. A disciplina legal deixa evidente o
carater voluntario da submissao de eventuais litigios aos procedimentos
alternativos de solucao perante 6rgao da Administracao Publica federal.
Essa voluntariedade decorre diretamente da Constituicdo da Republica
(CRFB, art. 52, XXXV), como reconhecido pelo STF (SE n°® 5.206) e
devidamente respeitado pelo legislador ordindrio (Lei n® 9.610/1998, art.
100-B), pelo Chefe do Poder Executivo federal (Decreto n® 8.469/2015, art.
25) e pelo Ministério da Cultura (IN n® 4/2015, art. 2°).

23. O art. 99-A da Lei n® 9.610/98, introduzido pelo art. 3° da Lei n°
12.853/2013, autoriza érgao da Administracdo Publica federal a tornar
obrigatdria a admissdao de associados no ECAD, desde que sejam
habilitados previamente para desempenhar a gestao coletiva e haja

pertinéncia entre as areas de atuacao.

24. A previsao legal impede que as associagOes ja estabelecidas na
gestdao coletiva possam asfixiar a criagao de novas entidades mediante
politicas de alijamento junto ao ECAD, que ostenta, por forca de lei, o
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monopolio da arrecadagao e da distribuicdo de direitos relativos a
execugao publica de obras musicais e litero-musicais e de fonogramas (Lei
n® 9.610/1998, art. 99). A criacao de novas entidades coletivas impoe
pressao competitiva sobre as associagOes ja atuantes, que tenderao a ser
mais eficientes, oferecendo servico de qualidade e com maior retorno
para seus associados. O dever de admitir toda entidade habilitada é o
onus que recai sobre ECAD como contrapartida proporcional ao bonus
do monopolio legal que lhe favorece.

25. Pedido conhecido e julgado improcedente.
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RELATORIO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR): Cuida-se de julgamento
conjunto de duas agoes diretas de inconstitucionalidade autuadas sob os
numeros 5.062 e 5.065, ajuizadas por diferentes associagoes civis (abaixo
discriminadas), ambas em face de dispositivos da Lei n® 9.610/1998 a
seguir enumerados, todos alterados ou introduzidos pela Lei n°
12.853/2013, que reconfigurou o marco regulatorio da gestao coletiva de
direitos autorais no Brasil.

Na ADI n® 5.062, as associa¢Oes requerentes sao as seguintes: (i)
ABRAMUS (Associacao Brasileira de Musica e Artes), (ii) AMAR-
SOMBRAS (Associacio de Musicos, Arranjadores e Regentes / Sociedade
Musical Brasileira), (iii) ASSIM (Associagao de Intérpretes de Musicos),

Documento assinado digitalmente conforme MP n°® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9818287.
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(iv) SBACEM (Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e Escritores
de Musica), (v) SICAM (Sociedade Independente de Compositores e
Autores Musicais), (vi) SOCINPRO (Sociedade Brasileira de
Administracao e Protecao de Direitos Intelectuais), (vi) ECAD (Escritorio
Central de Arrecadagao e Distribuicao). Os dispositivos impugnados sao
os arts. 5% 68, 97, 98, 98-A, 98-B, 98-C, 99, 99-A, 99-B, 100, 100-A, 100-B e
109-A da Lei n® 9.610/1998 com as alteragdes promovidas pela Lei n®
12.853/2013, bem como os arts. 4% 5% 6° 7° e 8° da propria Lei n°
12.853/2013.

Na ADI n® 5.065, a associagao requerente ¢ a UBC (Unido Brasileira
de Compositores). Os dispositivos impugnados sao os arts. 5% 68, §6% 97,
§§ 1°, 5% 6% 98, §§ 1°, 3¢, 4°, 6°, 7°, 8% 13, 14, 16; 99, §§ 1°, 4°, 82, 9% 98-A, 111,
§§ 1° 2° 3% 98-C, §2% 99-A, § tnico; 99-B; 100-A; e 100-B da Lei n®
9.610/1998 com as alteragoes promovidas pela Lei n® 12.853/2013.

Transcrevo o teor dos dispositivos questionados, seguidos pelos
fundamentos que motivaram ambas as demandas aqui reunidas. Em prol
da racionalizacao do julgamento, optei por agrupar as previsoes legais
questionadas em razao de afinidade tematica, tal como apresentado na
inicial da ADI n® 5.062.

Art. 68. (...)

§6° O wusudrio entregara a entidade responsavel pela
arrecadacao dos direitos relativos a execucao ou exibicao
publica, imediatamente apds o ato de comunicagao ao publico,
relacdo completa das obras e fonogramas utilizados, e a tornara
publica e de livre acesso, juntamente com os valores pagos, em
seu sitio eletronico ou, em nao havendo este, no local da
comunicacao e em sua sede.

(-.)

§8° Para as empresas mencionadas no §7%, o prazo para
cumprimento do disposto no § 6° sera até o décimo dia util de

cada més, relativamente a relagio completa das obras e

Documento assinado digitalmente conforme MP n°® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9818287.



ADI 5062 / DF
fonogramas utilizados no més anterior.

Art. 98-B. As associagOes de gestao coletiva de direitos
autorais, no desempenho de suas fungdes, deverao:

I - dar publicidade e transparéncia, por meio de sitios
eletronicos préprios, as formas de calculo e critérios de
cobranga, discriminando, dentre outras informagoes, o tipo de
usuario, tempo e lugar de utilizagao, bem como os critérios de
distribuicao dos valores dos direitos autorais arrecadados,
incluidas as planilhas e demais registros de utilizacao das obras
e fonogramas fornecidas pelos usudrios, excetuando os valores
distribuidos aos titulares individualmente;

II - dar publicidade e transparéncia, por meio de sitios
eletrOnicos proprios, aos estatutos, aos regulamentos de
arrecadacao e distribuicao, as atas de suas reunioes
deliberativas e aos cadastros das obras e titulares que
representam, bem como ao montante arrecadado e distribuido e
aos créditos eventualmente arrecadados e nao distribuidos, sua
origem e o motivo da sua retengao;

(--2)

VI - garantir aos associados o acesso as informagoes
referentes as obras sobre as quais sejam titulares de direitos e as
execugOes aferidas para cada uma delas, abstendo-se de firmar
contratos, convénios ou pactos com cldusula de
confidencialidade;

(--2)

Paragrafo tnico. As informacgdes contidas nos incisos I e II
devem ser atualizadas periodicamente, em intervalo nunca
superior a 6 (seis) meses.

As requerentes da ADI n® 5.062 sustentam que os dispositivos
impugnados “tornam publicas informacoes de natureza privada concernentes a
execucdo publica de obras musicais e a arrecadacdo dos respectivos direitos,
vedam a pactuacio de clausulas de confidencialidade e estabelecem penalidades” .
Segundo a argumentacao articulada, tais previsdes “violam, de maneira
direta e frontal, o disposto no art. 5°, inciso X, da Constituicio Federal”, bem

Documento assinado digitalmente conforme MP n°® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9818287.
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como os arts. 12e 170 da Lei Maior.

Particularmente, a inicial aponta que “a norma tem origem, segundo a
exposigdo de motivos do respectivo projeto de lei, na intengdo do legislador de dar
transparéncia ao sistema”, mas acaba por se revelar “desproporcional e
inadequada, na medida em que a transparéncia quanto as informacoes referentes
aos valores pagos deve ser — e jd é — garantida apenas aos integrantes das
Associagoes, que sdo os titulares dos direitos a serem repartidos”. Ademais, “ao
vedar a celebracio de contratos com clausula de confidencialidade, a Lei n®
12.853/2013 restringe o direito a liberdade de contratar, que, por sua vez, é

integrante do principio da livre iniciativa”.

Na ADI n® 5.065, a UBC afirma que “a divulgacio dessas informacoes
permitird que toda e qualquer pessoa tome conhecimento dos rendimentos dos
titulares de direitos autorais, matéria de natureza privada, pessoal e abrigada em
seu aspecto personalissimo”. E conclui: “flagrante, pois, a violagdo aos incisos X
e XII, do artigo 5% da CF”.

Art. 97. (...)

§1° As associag0es reguladas por este artigo exercem
atividade de interesse publico, por determinacdo desta Lei,
devendo atender a sua fungao social.

Na ADI n® 5.062, as requerentes apontam que “com o intuito de
justificar a indevida intervencdo estatal nas atividades das Associacoes e do
ECAD, limitando a liberdade dos titulares de direitos autorais de definir as
regras aplicdveis as suas respectivas associacoes e de dispor livremente dos
direitos de natureza privada que integram seu patrimonio”, o dispositivo em
referéncia qualifica como de “interesse piiblico” as atividades exercidas
pelas Associagoes. Aduz que, no caso, “ndo ha interesse publico envolvido”,
uma vez que “a referida lei trata exclusivamente de direitos privados e
disponiveis por seus respectivos titulares, assim como regula as relagoes,
igualmente de direito privado, entre esses titulares e as Associacoes (...) e entre
os titulares (...) e 0s usudrios das obras musicais”.
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Afirmam entdo que, “ndo sendo o exercicio dos direitos autorais por seus
respectivos titulares de ‘interesse puiblico’, o Estado estd impedido de tutelar esses
direitos, sob pena de intervencdo indevida nas liberdades individuais, no direito
de propriedade e na Ordem Econdmica fundada na livre iniciativa”. Questiona o
dispositivo legal em referéncia por violagao aos arts. 1% 59, XXII, XXVII,
XXVIIL e 170, todos da Constituicao da Republica.

Na ADI n® 5.065, a UBC defende que suas atividades nao se
adequam “ao conceito de associagio de interesse publico”, tendo em vista os
critérios da Lei n® 9.790/1990, que “dispde sobre a qualificacdo de pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, como Organizacoes da Sociedade
Civil de Interesse Publico”. Sustenta que “o conceito de interesse puiblico
importa no entendimento de que o bem comum obriga e representa o interesse de
toda a coletividade”. Enfatiza que nao € este o caso das associagoes de
gestao coletiva de direitos autorais, as quais “tém por finalidade a defesa,
administracdo, cobranca e distribuicdo dos direitos autorais dos titulares de obras
musicais e de fonogramas”. Dai que “a Lei 12.853/2013, ao tentar dar natureza
publica a essa atividade, além de ferir norma especifica relativa ao terceiro setor,
interfere na forma de organizagio das entidades, dando azo a cristalina
inconstitucionalidade, alimentada pelo artigo 5°, XVIII, da CF”.

Art.5°(...)

XIV - titular origindrio - o autor de obra intelectual, o
intérprete, o executante, o produtor fonografico e as empresas
de radiodifusao.

Art. 97. (...

§5° Apenas os titulares origindrios de direitos de autor ou
de direitos conexos filiados diretamente as associagOes
nacionais poderao votar ou ser votados nas associagoes
reguladas por este artigo.

§6° Apenas os titulares originarios de direitos de autor ou
de direitos conexos, nacionais ou estrangeiros domiciliados no
Brasil, filiados diretamente as associagdes nacionais poderdao
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assumir cargos de direcao nas associagOes reguladas por este
artigo.

Art. 98. (...)

§13. Os dirigentes das associagdes serao eleitos para
mandato de 3 (trés) anos, permitida uma tunica reconducao
precedida de nova eleigao.

§14. Os dirigentes das associagoes atuarao diretamente em
sua gestdo, por meio de voto pessoal, sendo vedado que atuem
representados por terceiros.

Art. 99. (...)

§1¢ O ente arrecadador organizado na forma prevista no
caput nao tera finalidade de lucro e sera dirigido e administrado
por meio do voto unitario de cada associagao que o integra.

Art. 99-A. (...)

Paragrafo tnico. As delibera¢des quanto aos critérios de
distribui¢ao dos recursos arrecadados serao tomadas por meio
do voto unitdrio de cada associagio que integre o ente
arrecadador.

As requerentes da ADI n® 5.062 sustentam que os dispositivos
impugnados “eliminam o direito de voto de parte dos titulares de direitos
autorais nas Associagoes;, criam regras sobre a eleicio de dirigentes das
Associagoes e estabelecem critério de voto unitdrio no ECAD, conferindo poder
desproporcional de representacio a alguns titulares de direitos autorais”.
Segundo a argumentacgao articulada, tais previsoes violam a liberdade de
associagido (CRFB, art. 52, XVII, XVIII e XIX), a garantia da transmissibilidade
dos direitos autorais (CRFB, art. 5%, XXVII), o principio da isonomia
(CREFB, art. 5% caput), bem como a propriedade privada como principio geral
da Ordem Economica (CRFB, art. 5¢, XXII e art. 170, II).

Mais especificamente, a inicial registra que “todas as disposicoes acima
representam uma tutela estatal direta e indevida ao direito dos integrantes das
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Associagoes estabelecerem as regras aplicdveis aos seu funcionamento (...)”, no
que tem destaque “a interferéncia no proprio direito de votar e ser votado”.
Explica que “as Associagoes nio sdo formadas apenas por titulares origindrios”
e que, “sendo os direitos patrimoniais sobre obras musicais disponiveis, é licito
ao titular origindrio cedé-lo a quem bem o quiser”. A Lei n® 12.853/2013 “retira
de parte dos titulares de direitos autorais (aqueles ndo qualificados como
origindrios) o poder de influir sobre a forma de disposicdo de seus direitos”, o
que resulta, segundo a exordial, “na expropriagio parcial do direito de
propriedade imaterial dos titulares ndo origindrios”, bem como na criagao de

um tipo de “associados em segunda classe, sem voz ou voto”.

Argumentam ainda que “igualmente violadoras do direito de propriedade
e do principio da isonomia sdo as normas que atribuem um tinico voto a cada
uma das Associagoes nas assembleias do ente arrecadador (o ECAD), seja para
fins de sua direcdo e administragio (art. 99, §1° da Lei n® 9.610/98), seja para o
efeito de deliberar quanto a distribuicdo dos valores arrecadados (art. 99-A,
pardgrafo tinico, da Lei n® 9.610/98)”. Consoante a inicial, “o sisterma
associativo deve assegurar” proporcionalidade nas deliberagdes coletivas,
porém “o voto unitirio, por Associagdo, em cada uma dessas deliberacoes, retira
essa proporcionalidade”.

Especialmente quanto ao art. 59, XIV, apontam que “esse dispositivo
foi introduzido na Lei n° 9.610/98, exclusivamente, em razdo de o art. 97, §§ 5°e
6°, ter sido alterado para, de forma inconstitucional, (...) impor restricoes aos
direitos dos titulares ‘ndo origindrios”.” Sustentam ainda que “a norma,
portanto, torna-se iniitil com a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 97, §§
5°e 6° da Lei n° 9.610/98, com a redacio que decorre do art. 2° da Lei n°
12.853/2013".

Na ADI n® 5.065, a UBC afirma que os §§ 5° e 6° do art. 97 retiram
dos denominados titulares de direitos patrimoniais, tais como editores de
mulsica, sucessores e cessiondrios de direitos, qualquer ingeréncia, participagao,
voz e voto nas assembleias das associacoes de gestdo coletiva de direitos
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patrimoniais”. Aos olhos da entidade, cuida-se “de interferéncia descabida na
organizagdo das entidades de gestdo coletiva”. Aduz ainda que “a prdpria Lei
reconhece no §5°, do artigo 98, que as associacoes deverdo ‘tratar seus associados
de forma equitativa, sendo vedado o tratamento desigual’, mas, paradoxalmente,
confere tratamento desiqual aos titulares de direitos patrimoniais de natureza
derivada, decorrente da transferéncia de direitos patrimoniais”.

Em relacao ao art. 98, §§ 13 e 14, a UBC afirma tratar-se de “clara
violagdo ao artigo 5°, XVIII, da CF”, uma vez que “a forma de organizacdo das
associagoes de gestdo coletiva é matéria estranha a Lei, posto que regulada pelos
artigos 53 a 61, do Codigo Civil, dentro do ambiente eminentemente privado”.
Sustenta que “a definicdo da periodicidade eletiva, prazos ou a recondugio de
cargo eletivo é matéria a ser definida no Estatuto de cada associagio” .

Quanto ao art. 99, §1°, e ao art. 99-A, paragrafo unico, a UBC
assevera que os dispositivos violam o “artigo 5°, XVIII e XXII, da CF”, na
medida em que “ndo pode a Lei determinar como se estrutura uma entidade
privada, criada com o patrimonio privado de outras associagoes congéneres, que
administram direitos autorais de titulares de direitos autorais, sob pena de
provocar a propria faléncia do sistema”. Defende que “o voto proporcional
afasta qualquer possibilidade de haver desequilibrio no sistema unificado de
arrecadacdo e distribuicdo de direitos autorais”. Nesse contexto, a imposigao
de voto unitario no ECAD configuraria “uma verdadeira desapropriacio de
direitos”.

Art. 98 (...)

§1° O exercicio da atividade de cobranca citada no caput
somente sera licito para as associagdbes que obtiverem
habilitacio em Orgao da Administracao Publica Federal, nos
termos do art. 98-A.

§2° As associagoes deverao adotar os principios da
isonomia, eficiéncia e transparéncia na cobranca pela utilizagao

de qualquer obra ou fonograma.
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Art. 98-A. O exercicio da atividade de cobranca de que
trata o art. 98 dependera de habilitacdo prévia em orgao da
Administracdo Publica Federal, conforme disposto em
regulamento, cujo processo administrativo observara:

I - o cumprimento, pelos estatutos da entidade solicitante,
dos requisitos estabelecidos na legislagao para sua constituicao;

IT - a demonstracao de que a entidade solicitante retine as
condig¢Oes necessarias para assegurar uma administracao eficaz
e transparente dos direitos a ela confiados e significativa
representatividade de obras e titulares cadastrados, mediante
comprovagao dos seguintes documentos e informagoes:

a) cadastros das obras e titulares que representam;

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

c) estatutos e respectivas alteragoes;

d) atas das assembleias ordinarias ou extraordinarias;

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

f) relatdério anual de suas atividades, quando aplicavel;

g) demonstragdes contabeis anuais, quando aplicavel;

h) demonstracao de que as taxas de administracao sao
proporcionais aos custos de cobranca e distribuicdo para cada
tipo de utilizacdo, quando aplicavel;

i) relatério anual de auditoria externa de suas contas,
desde que a entidade funcione ha mais de 1 (um) ano e que a
auditoria seja demandada pela maioria de seus associados ou
por sindicato ou associagao profissional, nos termos do art. 100;

j) detalhamento do modelo de governanga da associacao,
incluindo estrutura de representagao isondmica dos associados;

k) plano de cargos e saldrios, incluindo valor das
remuneragoes dos dirigentes, gratificagdes, bonificagoes e
outras modalidades de remuneracgao e premiagao, com valores
atualizados;

III - outras informagdes estipuladas em regulamento por
orgao da Administracdo Publica Federal, como as que
demonstrem o cumprimento das obrigacdes internacionais
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contratuais da entidade solicitante que possam ensejar
questionamento ao Estado Brasileiro no ambito dos acordos
internacionais dos quais € parte.

§ 1° Os documentos e informagdes a que se referem os
incisos II e III do caput deste artigo deverao ser apresentados
anualmente ao Ministério da Cultura.

§ 2° A habilitacao de que trata o § 1° do art. 98 é um ato de
qualificagdo vinculado ao cumprimento dos requisitos
instituidos por esta Lei e por seu regulamento e ndo precisara
ser renovada periodicamente, mas podera ser anulada mediante
decisdao proferida em processo administrativo ou judicial,
quando verificado que a associagdo nao atende ao disposto
nesta Lei, assegurados sempre o contraditorio e ampla defesa,
bem como a comunicag¢ao do fato ao Ministério Publico.

§ 3° A anulacao da habilitagao a que se refere o § 1° do art.
98 levara em consideragdo a gravidade e a relevancia das
irregularidades identificadas, a boa-fé do infrator e a
reincidéncia nas irregularidades, conforme disposto em
regulamento, e somente se efetivard apos a aplicagdo de
adverténcia, quando se concedera prazo razoavel para
atendimento das exigéncias apontadas pela autoridade
competente.

§ 4° A auséncia de uma associagao que seja mandataria de
determinada categoria de titulares em funcao da aplicacdo do §
2° deste artigo nao isenta os usudrios das obrigacOes previstas
no art. 68, que deverao ser quitadas em relacio ao periodo
compreendido entre o indeferimento do pedido de habilitagao,
a anulacao ou o cancelamento da habilitacao e a obtencao de
nova habilitacdo ou constituicao de entidade sucessora nos
termos deste artigo, ficando a entidade sucessora responsavel
pela fixagao dos valores dos direitos autorais ou conexos em
relacdo ao periodo compreendido entre o indeferimento do
pedido de habilitagdo ou sua anulacdo e a obtengao de nova
habilitacdo pela entidade sucessora.

§ 5° A associagao cuja habilitagao, nos termos deste artigo,

seja anulada, inexistente ou pendente de apreciacao pela
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autoridade competente, ou apresente qualquer outra forma de
irregularidade, nao podera utilizar tais fatos como
impedimento para distribui¢do de eventuais valores ja
arrecadados, sob pena de responsabilizacdo direta de seus
dirigentes nos termos do art. 100-A, sem prejuizo das sang¢oes
penais cabiveis.

§ 62 As associagoes de gestao coletiva de direitos autorais
deverao manter atualizados e disponiveis aos associados os
documentos e as informagoes previstos nos incisos II e III deste

artigo.

Art. 98-B. As associagOes de gestao coletiva de direitos
autorais, no desempenho de suas fungoes, deverao (...).

III- buscar eficiéncia operacional, dentre outros meios,
pela reducao de seus custos administrativos e dos prazos de
distribuicao dos valores aos titulares de direitos;

IV - oferecer aos titulares de direitos os meios técnicos
para que possam acessar o balango dos seus créditos da forma
mais eficiente dentro do estado da técnica;

V- aperfeigoar seus sistemas para apuragao cada vez mais
acurada das execugbes publicas realizadas e publicar
anualmente seus métodos de verificagio, amostragem e
afericao;

(.-2)

VII - garantir ao usudrio o acesso as informacoes
referentes as utilizagOes por ele realizadas.

Lei n® 12.853/2013

Art. 4° As associacdoes de gestao coletiva de direitos
autorais que, antes da vigéncia da presente Lei, estejam
legalmente constituidas e arrecadando e distribuindo os
direitos autorais de obras e fonogramas considerar-se-ao
habilitadas para exercerem a atividade econdmica de cobranga
pelo prazo definido em regulamento, devendo obedecer as
disposig¢oes constantes do art. 98-A da Lei n® 9.610, de 1998.
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Art. 5° As associagOes a que se refere o art. 4° desta Lei
terdo 60 (sessenta) dias para adaptar seus estatutos ao § 13 do
art. 98 da Lei n° 9.610, de 1998, permitindo-se que seus
dirigentes concluam os mandatos em curso quando do inicio da
vigéncia desta Lei até o prazo originalmente previsto, apos o
qual poderao candidatar-se para mandato de 3 (trés) anos, com
possibilidade de 1 (uma) recondugao, nos termos desta Lei.

Art. 6° Desde que se comprove a observancia de todas as
exigéncias para a constituicdio do novo ente arrecadador
unificado, constantes do caput do art. 99 da Lei n® 9.610, de
1998, as associagOes referidas no art. 4° desta Lei poderao
requerer ao Ministério da Cultura, no prazo estabelecido em
regulamento, que reconhega a pessoa juridica ja constituida

como ente arrecadador.

Art. 7° O Ministério da Cultura constituira, no prazo e nos
termos dispostos em regulamento, comissao permanente para
aperfeicoamento da gestao coletiva, que promoverd o
aprimoramento continuo da gestao coletiva de direitos autorais
no Brasil por meio da andlise da atuagdao e dos resultados
obtidos pelas entidades brasileiras, bem como do exame das

melhores praticas internacionais.

Art. 8° Admite-se a delegacao, pelo Ministério da Cultura,
das competéncias a ele atribuidas por esta Lei a outro 6rgao.

As requerentes da ADI n® 5.062 noticiam que os dispositivos
impugnados “exigem a habilitacdo prévia das Associagoes e do ECAD em o6rgdo
da Administragio Publica Federal para o exercicio de suas atividades
institucionais, condicionada a observincia de normas legais e regulamentares
referentes a sua organizacdo; e atribuem ao Ministério da Cultura e/ou a orgdo da
Administragio Publica Federal o poder de regqulamentar a gestio coletiva,
monitorar as Associacoes e o ECAD e, administrativamente, determinar a

cessagdo das suas atividades de arrecadacdo e distribuicdo”. Sustentam que as
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aludidas regras violam a liberdade de associagio (CRFB, art. 52, XVII a XX),
o principio da proporcionalidade, bem como o direito adquirido e o ato juridico
perfeito (CRFB, art. 52, XXXVI).

Particularmente, as requerentes alegam que “as disposicoes dos arts.
98, §1° e 98-A da Lei n® 9.610/98, introduzidas pela Lei n® 12.853/2013, e dos
arts. 4°, 5% 6% 7° e 8° da Lei ora atacada sio aquelas que, de forma mais direta e
evidente, contrariam o principio da liberdade de associacio”. Asseveram que “o
controle estatal ora instituido pela Lei n® 12.853/2013 mostra-se totalmente
desproporcional aos fins a que se destina, na medida em que cria restrigoes
absolutas a liberdade de associagdo, se imiscuindo em questoes de organizagio
interna corporis das Associacoes e do ECAD e condicionando o funcionamento
de toda a engrenagem da gestdo coletiva de direitos autorais a tutela estatal”.
Questiona ainda a incidéncia dita “retroativa” das novas regras sobre
AssociagOes ja constituidas e sobre o ECAD, “que se veem obrigados a
modificar e adaptar seus atos constitutivos, adequando-se as normas da Lei
recém-criada, sob pena de terem suas atividades compulsoriamente suspensas por
ato do Estado”.

Quanto ao art. 98, §2°, da Lei n® 9.610/1998, as requerentes afirmam
que, “a rigor, esse dispositivo é simplesmente indcuo”, visto que “as relagoes
contratuais entre titulares de direitos autorais, representados pelas Associacoes
que integram, e usudrios de obras musicais deve se pautar pela generalidade dos
principios aplicdveis aos contratos”. Nao obstante isso, aduzem que, “no
contexto da Lei n® 12.853/2013, a elei¢io dos principios da isonomia, eficiéncia e
transparéncia estd relacionada ao monitoramento estrito, pela autoridade estatal,
da atuagdo das AssociagOes na defesa dos direitos de natureza privada dos seus
representados”, o que caracterizaria “estreita correlagio com dispositivos

inconstitucionais”, a nao justificar sua preservacgao isolada.
Em relacdo ao art. 98-B, incisos III, IV, V e VII, apontam que as regras

“estdo mno contexto do inconstitucional monitoramento, pela autoridade
administrativa, da atuagio das Associagoes”. Afirmam que esses dispositivos
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se destacam “por serem regras indcuas”, uma vez que apenas determinam
“a adogdo de principios gerais de administragido na gestdo coletiva de direitos
autorais”. Na sequéncia, concluem que a vigéncia dos referidos incisos
“ndo se justifica ou se sustenta, isoladamente, em face do reconhecimento da
inconstitucionalidade dos demais preceitos legais introduzidos ou alterados pela
Lei n°12.853/2013".

Na ADI n® 5.065, a UBC aduz que os dispositivos criam “um regime
de natureza cartordria”, o qual, a seu ver, seria injustificavel, porquanto “as
associagoes ndo atuam na esfera publica e foram constituidas por titulares de
direitos autorais para exercicio de direitos individuais estritamente privados”.
Afirma ser “flagrante a violagdo aos termos do artigo 5°, XVIII, da CF”.

Art. 98.(...)

§3% Cabera as associac0es, no interesse dos seus
associados, estabelecer os pregos pela utilizacao de seus
repertorios, considerando a razoabilidade, a boa-fé e os usos do
local de utilizacao das obras.

§4° A cobranca serd sempre proporcional ao grau de
utilizagao das obras e fonogramas pelos usudrios, considerando
a importancia da execugao publica no exercicio de suas
atividades, e as particularidades de cada segmento, conforme
disposto no regulamento desta Lei.

(--2)

§10. Os créditos e valores nao identificados deverao
permanecer retidos e a disposigao dos titulares pelo periodo de
5 (cinco) anos, devendo ser distribuidos a medida da sua
identificacao.

§11. Findo o periodo de 5 (cinco) anos previsto no §10 sem
que tenha ocorrido a identificacdo dos créditos e valores retidos,
estes serao distribuidos aos titulares de direitos de autor e de
direitos conexos dentro da mesma rubrica em que foram
arrecadados e na proporcao de suas respectivas arrecadagoes
durante o periodo da retencao daqueles créditos e valores,
sendo vedada a sua destinagao para outro fim.
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(--.)

§15. Os titulares de direitos autorais poderao praticar
pessoalmente os atos referidos no caput e no §3° deste artigo,
mediante comunicagdo a associacao a que estiverem filiados,
com até 48 (quarenta e oito) horas de antecedéncia da sua

pratica.

Os referidos dispositivos estabelecem regras para a negociagao dos
precos e formas de licenciamento aplicaveis a execugao publica de obras
musicais. As requerentes da ADI n® 5.062 sustentam que os dispositivos
violam o direito de propriedade (CRFB, art. 59, XXII) e da livre iniciativa
(CRFB, art. 1¢ 1V), ambos elevados a condicao de fundamentos da Ordem
Economica (CRFB, art. 170). Ademais, afirmam que as regras vulneram
“os principios da proporcionalidade e da realidade, ao estabelecer obrigacdo de
cumprimento impossivel, por ser incompativel com o sistema de gestdo coletiva

de direitos autorais”.

Mais especificamente, a inicial da ADI n® 5.062 assevera que as
normas impugnadas “representam ingeréncia direta do Estado na forma de
cobranca dos direitos patrimoniais referentes a execucdo publica das obras
musicais”. Porém, em razao das garantias constitucionais da propriedade
privada e da livre iniciativa, “cabe somente aos titulares dos direitos, de forma
livre, definir o modo de aproveitamento econdmico de suas obras (...). Ao Estado

ndo dado limitar esse direito”.

Apontam as requerentes que licencas do tipo “cobertor” (blanket
licenses) sao as mais adequadas para locais de frequéncia coletiva, bem
como estagoes de radio e emissoras de televisao que executam
programacgao alheia. Isso porque, nestes casos, os usudrios “sequer tém
conhecimento prévio de quais as obras serdo por eles executadas publicamente” .
Afirmam entao existir imperativo fitico em prol da “licenca cobertor”,
que permite ao usudrio “executar publicamente qualquer obra musical
[quantas vezes quiser durante o prazo da licenga], pagando previamente um

preco que abrange esse licenciamento global”.
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Em seguida, afirmam ser “inexequivel” a fixacdo de precos
diretamente pelas Associacoes ou os titulares de direitos autorais
individualmente. E que o aproveitamento econdmico das obras musicais
recai sobre diversos cotitulares, os quais, em virtude da respectiva
liberdade associativa, sdo livres para integrar a Associacao que desejarem.
“Assim, cada Associacio tem como membros titulares de direitos autorais sobre
diversas obras, mas ndo necessariamente tem entre seus quadros todos o0s
titulares de direitos sobre uma determinada obra e muito menos sobre um
repertério como um todo”. Destarte, concluem que “apenas o ECAD, na
qualidade de "associagio de associagdes’, retine esse repertorio e é por essa razao
que a fixagdo de precos, atualmente, se dd nas assembleias do ECAD”.

Quanto aos §§ 10 e 11, apontam sua contradicao com os §§ 3¢ e 4°.
Neste ponto, recorrem a parecer subscrito pelo professor Diogo de
Figueiredo Moreira Neto no qual se sustenta que “o recebimento de
‘créditos e wvalores ndo identificados’ e a sua distribuicio ‘dentro da mesma
rubrica em que foram arrecadados’, sdo providéncias que so se coadunam com a
sistematica da blanket license (...)”, supostamente vedada pelos §§3° e 4°.
Por fim, em relacao ao §15, alegam existir “mais uma violagio ao principio
da liberdade de associagdo, eis que a fixacdo de prazos para comunicacoes entre
Associacoes e associados é matéria que deve ser deliberada pelos proprios

associados no dmbito das Associagoes por eles integradas”.

Na ADI n® 5.065, a UBC afirma que o conjunto de dispositivos
impugnados, ao “estabelecer a cobranca pela proporcionalidade ou o ‘grau de
utilizagdo das obras e fonogramas’, extermina com o sistema e transfere ao
usudrio e a administracdo publica estabelecer o preco do direito autoral, pois
confere ao regqulamento da administracdo publica a definicido dos critérios de
cobranga”. Aduz que tais regras legais ofendem “o direito exclusivo do autor,
em especial o estabelecido pelo artigo 5%, XXVII, da Constituicdo Federal, que
consagra ter o criador direito exclusivo para dispor e fruir sob sua obra”.
Defende a legitimidade do ECAD para representar as Associagdes e 0s
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titulares de direitos autorais, “bem como sua habilitacio legal para licenciar e
fixar preco para execucdo publica de obras musicais e de fonogramas” .

Art. 98. (...)

§6° As associacoes deverao manter um cadastro
centralizado de todos os contratos, declaracdes ou documentos
de qualquer natureza que comprovem a autoria e a titularidade
das obras e dos fonogramas, bem como as participagoes
individuais em cada obra e em cada fonograma, prevenindo o
falseamento de dados e fraudes e promovendo a
desambiguacao de titulos similares de obras.

§7° As informacgdes mencionadas no § 6° sao de interesse
publico e o acesso a elas devera ser disponibilizado por meio
eletronico a qualquer interessado, de forma gratuita,
permitindo-se ainda ao Ministério da Cultura o acesso continuo
e integral a tais informagoes.

§8° Mediante comunicagao do interessado e preservada a
ampla defesa e o direito ao contraditorio, o Ministério da
Cultura podera, no caso de inconsisténcia nas informacoes
mencionadas no § 6° deste artigo, determinar sua retificacao e
demais medidas necessarias a sua regularizacdo, conforme
disposto em regulamento.

As requerentes da ADI n® 5.062 sustentam que o art. 98, §§6° 7° e 8°
da Lei n® 9.610/1998, alterado pelo art. 2° da Lei n® 12.853/2013, “torna de
‘interesse publico’ e acessiveis a ‘qualquer interessado’ todas as informacoes
referentes a participacdo de cada titular de direitos ‘em cada obra e em cada
fonograma’, assegurando ao Ministério da Cultura ‘acesso continuo e integral a
tais informacoes’; além de atribuir ao Ministério da Cultura o papel de drbitro em
conflitos privados”. Pedem a inconstitucionalidade das referidas regras por
ofensa ao direito a privacidade (CRFB, art. 5%, X) e ao principio da

proporcionalidade.

Particularmente, as requerentes alegam que “a protegio constitucional
a intimidade (...) garante ao titular de direitos autorais a possibilidade de se opor
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a divulgacdo publica de informagoes referentes a sua participagio em
determinada obra”. Relembram que “é pritica absolutamente corrente em
diversos tipos de manifestacdo artistica o uso do pseuddnimo”, seja para a
protecao do autor, seja para viabilizar a execugao de suas obras. Nesse
contexto, o dispositivo legal “estatui um controle piiblico e estatal sobre tais
participagoes e viola o direito a intimidade dos autores”.

Ressaltam ainda que “os titulares de direitos autorais tém acesso, no
ambito das Associacoes de que participam e do proprio ECAD, as informagoes
relevantes para o fim de acompanhamento e controle de seus respectivos direitos
patrimoniais”. Dai que “a disposicdo legal ora comentada ndo guarda qualquer
relagcdo com esse direito do autor”, limitando-se “a criar um controle publico e
estatal sobre as obras musicais, a documentacdo e os contratos a elas relativos”;
controle este que, segundo a inicial, “confere a orgdo estatal poderes de
avaliar essas informagoes e mandar retificd-las, se considerd-las inconsistentes”.

Na ADI n® 5.065, a UBC alega que “a disponibilizagio de dados é
prerrogativa exclusiva do titular de direitos autorais. Uma obra musical ou uma
gravagdo sonora revine um elenco de titulares e informagoes acerca do controle
economico da obra, os percentuais de remuneragdo, cujos dados sdo particulares e
ndo podem ser disponibilizados para suprir curiosidade alheia”. Aduz que tais
informacgoes estao abrigadas pelo “direito da privacidade e do sigilo de dados,

or

conforme definido na CF em seus incisos X e XII, do artigo 5°”. E conclui:
“ainda que possam parecer passiveis de acesso, este so poderd ocorrer mediante
autorizagdo expressa do seu proprietdrio, sendo vedado as associagoes darem
cumprimento ao determinado pela Lei, sob pena de violarem os direitos pessoais

de seus associados” .

Art. 98.(...)

§12. A taxa de administracao praticada pelas associagoes
no exercicio da cobranca e distribuicao de direitos autorais
devera ser proporcional ao custo efetivo de suas operagoes,
considerando as peculiaridades de cada uma delas.

(..)
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§16. As associagOes, por decisao do seu 6rgao maximo de
deliberacao e conforme previsto em seus estatutos, poderao
destinar até 20% (vinte por cento) da totalidade ou de parte dos
recursos oriundos de suas atividades para acdes de natureza
cultural e social que beneficiem seus associados de forma

coletiva.

Art. 99. (...)

§4° A parcela destinada a distribuicao aos autores e
demais titulares de direitos ndo poderd, em um ano da data de
publicacao desta Lei, ser inferior a 77,5% (setenta e sete inteiros
e cinco décimos por cento) dos valores arrecadados,
aumentando-se tal parcela a razdo de 2,5% a.a. (dois inteiros e
cinco décimos por cento ao ano), até que, em 4 (quatro) anos da
data de publicacao desta Lei, ela ndo seja inferior a 85% (oitenta
e cinco por cento) dos valores arrecadados.

(.-2)

§8° Sem prejuizo do disposto no §3° do art. 98, as
associagoes devem estabelecer e unificar o preco de seus
repertdrios junto ao ente arrecadador para a sua cobranga,
atuando este como mandatario das associagdes que o integram.

§9° O ente arrecadador cobrara do usuario de forma
unificada, e se encarregard da devida distribuicdo da
arrecadacao as associagOes, observado o disposto nesta Lei,
especialmente os critérios estabelecidos nos §§ 3° e 4° do art. 98.

As requerentes da ADI n® 5.062 apontam as regras legais citadas
“criam tabelamento sobre a taxa de administragio praticada pelas Associagoes e
limitam o poder de os associados deliberarem sobre a utilizacio dos recursos
arrecadados pelas Associacoes que integram”. Postulam a declaracao de
inconstitucionalidade dos dispositivos por violacio a liberdade de
associacao (CRFB, art. 52, XVII a XX), bem como ao direito de propriedade
(CRFB, art. 5%, XXII) e a livre iniciativa (CRFB, art. 1°, IV), ambos elevados
a condi¢ao de fundamentos da Ordem Economica (CRFB, art. 170).

Particularmente, aduzem as requerentes que, “sob o aparente pretexto
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de garantir aos titulares de direitos autorais o recebimento de um percentual
minimo calculado sobre a arrecadacdo, a Lei - na realidade - restringe o direito
desses mesmos titulares de, como associados, dar a seus recursos a destinagdo que
bem entenderem”. Alegam a limitacao legal caracteriza “expropriacao” do
direito de livre disposi¢ao dos recursos arrecadados pelos titulares de
direitos autorais. Afirmam ainda que as taxas de administragao cobradas
pelo ECAD e pelas AssociagOes nao consubstanciam precos, “mas custos
(assim como as taxas condominiais representam a reparticdo das despesas dos
condominos)”. Sustentam que “o tabelamento da taxa de administracio, além
de incompativel com a natureza privada das Associagoes, é incompativel com

proprio regime juridico das entidades associativas”.

Quanto aos §§ 8° e 9° do art. 99 ja citado, as requerentes afirmam que
“a unificacdo do preco e da cobranca dos direitos autorais pelo ente arrecadador
decorre do prdprio sistema de gestdo coletiva”. Dai que, “nessas condigoes, 0s
dispositivos seriam inocuos (...). De todo o modo, o § 9° resta prejudicado, por
referir-se ao §4° cuja inconstitucionalidade jd se demonstrou acima”.

Na ADI n® 5.065, a UBC afirma que a Lei n°® 9.610/1998, em seu novo
art. 98, §16, “determina um percentual de um teto para destinagio de seus
recursos para acoes de natureza cultural e social, em estranha interferéncia, na
medida em que deliberagio dessa ordem também é de competéncia exclusiva das

respectivas assembleias das associacoes”. Tal medida caracterizaria “flagrante
a ofensa ao artigo 5%, XVIII [da CRFB]”.

Quanto ao art. 99, §4° da Lei n® 9.610/1988, articula ser
“surpreendente observar que a Lei ora guerreada apresente, sem critério legitimo
ou base legal, o percentual que caberd as associagoes para administracio de seus
direitos”. Sustenta que “o que a lei fez foi definir o limite de gasto de uma
entidade privada, de forma aleatoria e retirando dos associados dessa associagdo a
melhor forma para administragdo de seus direitos”, ao que emenda: “repete-se
aqui a violagdo ao artigo 5°, XVIII e XXVII, da CF”.
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Art. 99. (...)

§7° Cabe ao ente arrecadador e as associagoes de gestao
coletiva zelar pela continuidade da arrecadacao e, no caso de
perda da habilitagao por alguma associagao, cabe a ela cooperar
para que a transicdo entre associagOes seja realizada sem
qualquer prejuizo aos titulares, transferindo-se todas as
informagOes necessdrias ao processo de arrecadagdao e
distribuicao de direitos.

Na ADI n® 5.062, as requerentes afirmam que o art. 99, §7°, da Lei n®
9.610/1998, alterado pelo art. 2° da Lei n® 12.853/2013, “expropria
propriedade imaterial detidas pelas Associagoes e pelo ECAD”. Isso porque “os
procedimentos desenvolvidos para realizar a arrecadacdo e a distribuicdo de
direitos autorais é propriedade imaterial do ECAD e das Associagoes, da qual nio
podem ser compulsoriamente expropriados como vem de determinar a Lei
inconstitucional, que torna obrigatoria a transferéncia a terceiros, sem qualquer
remuneracdo ou indenizacio”. Pedem a declaracao de inconstitucionalidade
do referido dispositivo por ofensa ao direito de propriedade (CRFB, art.
5¢, XXII), bem como a garantia da propriedade imaterial e dos segredos
do negdcio (CRFB, art. 52, XXIX).

Art. 98-C. As associacOes de gestdao coletiva de direitos
autorais deverao prestar contas dos valores devidos, em carater
regular e de modo direto, aos seus associados.

§1° O direito a prestacdo de contas podera ser exercido
diretamente pelo associado.

§2° Se as contas ndo forem prestadas na forma do §1% o
pedido do associado podera ser encaminhado ao Ministério da
Cultura que, apds sua apreciagdo, poderd determinar a
prestacao de contas pela associa¢do, na forma do regulamento.

Art. 100-B. Os litigios entre usuarios e titulares de direitos
autorais ou seus mandatarios, em relagao a falta de pagamento,
aos critérios de cobranca, as formas de oferecimento de
repertorio e aos valores de arrecadacdo, e entre titulares e suas
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associac¢Oes, em relacao aos valores e critérios de distribuicao,
poderdao ser objeto da atuacdo de orgdao da Administragao
Publica Federal para a resolucdo de conflitos por meio de
mediacdo ou arbitragem, na forma do regulamento, sem
prejuizo da apreciagao pelo Poder Judiciario e pelos érgaos do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, quando cabivel.

Na ADI n® 5.062, as requerentes alegam que os arts. 98-C e 100-B da
Lei n° 9.610/98, introduzidos pelo art. 3° da Lei n° 12.853/2013, “atribuem
ao Ministério da Cultura e a orgio da Administracido Publica Federal, ndio
identificado, o poder de arbitrar conflitos de natureza privada, a respeito de
direitos disponiveis, entre associados e Associagdes e entre usudrios e titulares de
direitos autorais”. Afirmam que “tal mediagdo ndo se justifica”, uma vez que,
“caso qualquer Associagdo deixe de cumprir seu dever, o caminho direto previsto
no ordenamento juridico é o recurso ao Poder Judicidrio”. Ademais, todos os
temas indicados na Lei “dizem respeito a direitos privados e disponiveis, em
relagdo aos quais ndo hd qualquer fundamento constitucional que autorize a

interferéncia do Poder Executivo”.

Postulam a declaracao de inconstitucionalidade dos dispositivos ao
fundamento de violacao a livre iniciativa (CRFB, arts. 1° e 170), ao direito
de propriedade (CRFB, art. 52, XXII) e a separacao de Poderes (CRFB, art.
60, §4°, 11I).

Na ADIn® 5.065, a UBC sustenta, quanto ao citado art. 98-C, §2°, que
“as associagoes ndo atuam na esfera puiblica e foram constituidas por titulares de
direitos autorais para exercicio de direitos individuais estritamente privados”.
Dai que a intervencao estatal configuraria “violagdo aos termos do artigo 5°,
XVIII, da CF”. Quanto ao mencionado art. 100-B, defende que “pretende
retirar, de forma discriciondria, do Poder Judicidrio o seu papel de moderador da
lei e de solucdo conflitos”. Aduz ainda que “ndo hd qualquer necessidade para
que norma relativa a alteracdo da Lei de Direitos Autorais expressamente se
refira a matéria concorrencial, cujo cabimento ou ndo se dard conforme a efetiva
aplicagio da Lei da Concorréncia, caso a caso e ndo pelo fato de simplesmente
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constar na Lei de Direitos Autorais”. Aponta “violacdo ao artigo 5% XXVII, da
CFE”.

Art. 99-A. O ente arrecadador de que trata o caput do art.
99 deverd admitir em seus quadros, além das associagdes que o
constituiram, as associag¢Oes de titulares de direitos autorais que
tenham pertinéncia com sua drea de atuagdo e estejam
habilitadas em 6rgao da Administracao Publica Federal na
forma do art. 98-A.

Na ADI n® 5.062, as requerentes alegam que o art. 99-A da Lei n°
9.610/98, introduzido pelo art. 3° da Lei n° 12.853/2013, “autoriza drgdo da
Administragdao Publica Federal a tornar obrigatoria a admissdo de associados no
ECAD”. Segundo a inicial, “é inerente ao principio da liberdade de associagdo
que ninguém pode ser compelido a se associar com terceiro”. A norma
questionada, porém, “viola esse principio ao tornar compulséria a admissdo de
associados ao ECAD, por decisio de ‘Orgdo da Administracio Federal’ que
considere tais associados ‘habilitados’” a representacdo dos titulares de direitos
autorais”.

Asseveram ainda que “a associacido compulsoria resulta - em ultima
andlise - na reparticio obrigatdria do patrimonio do ente arrecadador, em favor
das novas associacoes admitidas em seu quadro social”. Em consequéncia, “dd-
se mais uma forma de expropriacdo do direito de propriedade das associadas pré-
existentes, que tém reduzida sua quota parte no acervo social”. Defendem que o
ECAD nao podera recusar um pretendente a associado por mero
capricho, mas afirmam que “casos concretos de abusos, capricho ou malicia
podem ser objeto de recurso ao Poder Judicidrio”, e nao de interferéncia do
Poder Executivo, sobretudo porque o ECAD ¢é associacao de direito
privado “que jamais recebeu qualquer aporte financeiro ou subvengao publica”.

Pedem a declaragao de inconstitucionalidade do dispositivo legal

por violagao a propriedade privada (CRFB, art. 5°, XXII), a liberdade de
associagao (CRFB, art. 5%, XVII a XX) e ao principio da proporcionalidade.
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Na ADI n?® 5.065, a UBC sustenta, quanto ao dispositivo em
referéncia, que “as associacoes ndo atuam na esfera publica e foram
constituidas por titulares de direitos autorais para exercicio de direitos
individuais estritamente privados”. Dal que “as associacoes de direitos autorais
devem respeitar os ditames do Diploma Civil, em especial os seus artigos 53 a 61.
Nada além”, sendo a presente intervencao estatal “violacdo aos termos do
artigo 5°, XVIII, da CF”.

Em 06/11/2013 e em 14/11/2013, determinei a aplicacao do art. 12 da
Lei n® 9.868/99 as ADIs n® 5.062 e 5.065 respectivamente, visando ao

julgamento definitivo do mérito das demandas pelo Plendrio do Supremo
Tribunal Federal.

Em ambas as agoes diretas sob julgamento, o Senado Federal prestou
informacoes atestando que a Lei n® 12.385/2013, fruto do PLS n® 129/2012,
fora processada dentro dos estritos tramites constitucionais e regimentais
inerentes a espécie, afirmando sua compatibilidade formal e material com
a Constituicao da Republica. A Camara dos Deputados ndo prestou

informacoes.

A Presidéncia da Republica, por intermédio da Consultoria-Geral da
Uniao, rebateu as arguigoes de inconstitucionalidade ventiladas nas agoes
diretas sob julgamento e pugnou pelo indeferimento dos pedidos.
Segundo as informagoes prestadas pelo Poder Executivo, “a relevdncia
publica da atividade de gestdo coletiva de direitos autorais (...) ja é suficiente
para espancar de vez qualquer tentativa de situar a atividade de arrecadacdo na
esfera puramente privada, de interesses meramente pessoais disponiveis”.
Juntou-se ainda manifestacao do Ministério da Cultura em defesa do ato

normativo questionado.

A Advocacia-Geral da Unido, em cumprimento ao art. 103, §3% da
Constituicao, apresentou manifestacao em defesa da constitucionalidade
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da Lei n® 12.853/2013. Eis a ementa dos pareceres em cada agao direta:

ADI n° 5.062

Constitucional. Lei n® 12.853, de 14 de agosto de 2013, que
trata da gestdao coletiva dos direitos autorais. Preliminar.
Auséncia de impugnacao a todos os dispositivos da norma
atacada. Conhecimento parcial. Mérito. Auséncia de violacao a
livre iniciativa, a isonomia, ao direito de propriedade, a
liberdade de associacdo, a intimidade, a protecao aos segredos
de negodcio e a propriedade imaterial, bem como aos principios
da separacdo de Poderes, da proporcionalidade, da
subsidiariedade e da consensualidade (artigos 1% 5° caput e
incisos X, XVII, XVIIL XIX, XXII, XXIX, e XXVIIL; 60, §4° inciso
III; e 170, todos da Carta Republicana). Alteragdes normativas
destinadas a conferir transparéncia e seguranga juridica aos
autores, aos usudrios e a propria sociedade. Manifestagao pelo
conhecimento parcial da agao direta e, no mérito, pela
improcedéncia do pedido.

ADI n° 5.065

Constitucional. Lei n® 12.853. de 14 de agosto de 2013, que
trata da gestao coletiva dos direitos autorais. Preliminar.
Ilegitimidade ativa ad causam da requerente. Mérito. Auséncia
de vicio formal. Juizo de conveniéncia do Congresso Nacional
em adotar regime de urgéncia na tramitacdo da proposta
legislativa que originou a lei atacada. Mérito. Auséncia de
violagao ao principio da isonomia, a liberdade de associacdo, ao
direito a intimidade, ao direito personalissimo do autor de
dispor de suas obras e a excepcionalidade de exploracdao de
atividade econdmica pelo Estado (artigos 5% caput e incisos
XVIL, XVIII, X, XII e XXVIL e 173, todos da Carta Republicana).
Alteracoes normativas destinadas a conferir transparéncia e
seguranga juridica aos autores, aos usudrios e a propria
sociedade. Manifestacdao pelo nao conhecimento da agao direta
e, no mérito, pela improcedéncia do pedido.
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A Procuradoria-Geral da Republica, na qualidade de fiscal da lei,
pronunciou-se pelo conhecimento integral da ADI n® 5.062 e pelo nao
conhecimento da ADI n?® 5.065. No mérito, opinou pela improcedéncia
dos pedidos deduzidos em ambas as a¢des em julgamento. Confira-se a
ementa da manifestacao subscrita pelo Parquet federal em cada uma das
ADlIs:

ADI n° 5.062

Acao direta de inconstitucionalidade. Lei 12.853, de 14 de
agosto de 2013. Gestao coletiva de direitos autorais. Preliminar.
Conhecimento integral da acgdo. Mérito. Func¢do social dos
direitos autorais. Regulamentacao das atividades de
arrecadacao e distribuicao de direitos autorais. Distor¢des
graves e cronicas no funcionamento do Escritério Central de
Arrecadacao e Distribuicao (Ecad), apontadas em comissoes
parlamentares de inquérito. Transparéncia, prestacao de contas,
eficiéncia, idoneidade, isonomia e seguranca. Carater nao
estritamente privado do regime juridico aplicavel. Legitimidade
das normas que preveem maior atuagao do poder publico no
funcionamento do sistema. Auséncia de violacao aos
parametros  constitucionais  invocados.  Parecer  pelo
indeferimento da medida cautelar e, em definitivo, pela
improcedéncia do pedido.

ADI n® 5.065

Acao direta de inconstitucionalidade. Lei 12.853, de 14 de
agosto de 2013 (altera a Lei do Direito Autoral). Gestao coletiva
de direitos autorais. Preliminares. Identidade de objeto com a
ADI 5.062/DF. Apensamento dos feitos para julgamento
conjunto. Ilegitimidade ativa da requerente. Mérito. Inexisténcia
de vicios formais de inconstitucionalidade. Aspecto material.
Funcao social dos direitos autorais. Regulamentacao das
atividades de arrecadacao e distribuicao de direitos autorais.
Distor¢oes graves e cronicas no funcionamento do Escritorio
Central de Arrecadagdo e Distribuicao (Ecad), apontadas em

comissoes parlamentares de inquérito. Transparéncia, prestacao
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de contas, eficiéncia, idoneidade, isonomia e seguranca. Carater
nao estritamente privado do regime juridico aplicavel.
Legitimidade das normas que preveem maior atua¢dao do poder
publico no funcionamento do sistema. Auséncia de violagao aos
parametros constitucionais invocados. Parecer pelo nao
conhecimento da acdo e, no mérito, pela improcedéncia do

pedido.

Em razdo da complexidade tedrica e pratica que perpassa boa parte
das arguigOes de inconstitucionalidade ventiladas nas presentes agoes
diretas, convoquei Audiéncia Publica no afa de receber esclarecimentos
sobre o tema por parte de titulares de direito autoral, entidades estatais
envolvidas com a matéria e representantes da sociedade civil diretamente
encarregados da concepgao e da aplicacao da Lei n® 12.853/2013.

A Audiéncia foi realizada no dia de 17 de marco de 2014, contando
com a participacao de vinte e quatro expositores, o que permitiu o aporte
de valiosos subsidios técnicos para esta Suprema Corte, bem como
viabilizou a ampla pluralizacao do debate juridico em questao. Apods a
realizacdo da Audiéncia, tanto as requerentes (Peticao n® 15.603/2014 —
ADI n® 5.062) quanto a Procuradoria-Geral da Republica apresentaram
peti¢des consolidando as contribui¢des dos expositores e reiterando as

respectivas posi¢oes sobre o mérito da controvérsia constitucional.

Em 05/11/2015, admiti o ingresso no feito, na qualidade de amici
curize, da Uniao Brasileira de Editoras de Musicas (UBEM) e da
Associacao Procure Saber (APS). Na sequéncia, solicitei data para

julgamento das demandas.

E o relatdrio, cuja copia devera ser encaminhada aos Ministros deste
Supremo Tribunal Federal, na forma da lei (art. 9%, caput, da Lei n®
9.868/1999).
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.062 DISTRITO FEDERAL

VOTO
O SENHOR MINISTRO Luiz Fux (RELATOR):
I. Preliminar: admissibilidade das a¢des diretas

Assento, de plano, a admissibilidade de ambas as agdes diretas de
inconstitucionalidade ora em julgamento, ajuizadas em face da Lei n®
12.853/2013, ato normativo evidentemente primario, geral e abstrato, que
introduziu profundas alteragdes na disciplina juridica brasileira da gestao
coletiva de direitos autorais e conexos.

Na ADI n® 5.062, sdao sete as requerentes, todas elas devidamente
caracterizadas como “entidade de classe de ambito nacional”, nos termos
tanto do art. 103, IX, da CRFB, quanto da jurisprudéncia desta Corte.
Ademais, a Lei questionada guarda estreita afinidade com os objetivos

institucionais de cada uma das associacoes. Confira-se:

1) A Associagio Brasileira de Musica e Artes
(ABRAMUS) congrega categoria econOmica diferenciada
(titulares de direitos autorais e conexos, cujas obras estao
sujeitas a execucdo publica) presente em 26 estados da
federacao mais o Distrito Federal. O art. 2° de seu Estatuto
dispoe ser finalidade da ABRAMUS representar os seus
associados para a defesa e cobranca de direitos autorais, em
especial “defender os interesses dos associados perante os 0rgaos e
entidades publicas, objetivando maior adequagio aos seus objetivos
dos dispositivos legais e requlamentares, pertinentes ao exercicio da
sua atividade, a produgdo musical (...)” (art. 2° alinea e).

2) A Associacdo de Musicos, Arranjadores e Regentes /
Sociedade Musical Brasileira (AMAR-SOMBRAS) retine, na
forma do artigo 5° de seu Estatuto, “compositores, autores,
versionistas, editores musicais e produtores fonogrificos que
publiquem obras sob qualquer formato, arranjadores, adaptadores e
orquestradores, bem como criadores de obras intelectuais de qualquer
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natureza, além de intérpretes e executantes, como tais considerados os
maestros, regentes, solistas vocais e instrumentais, musicos,
coralistas, declamadores, orquestras, coros, conjuntos musicais e
assemelhados” (categoria econOmica diferenciada vinculada aos
titulares de direitos autorais e conexos no setor musical, cujas
obras estdao sujeitas a execucdo publica). Apresenta
representatividade em 26 estados da federagao e no Distrito
Federal. Segundo o art. 3° do Estatuto da entidade, sua
finalidade € a defesa e a gestao dos direitos de seus associados.

3) A Associacao de Intérpretes e Musicos (ASSIM) retine
musicos titulares de direitos autorais, estando presente em 25
estados da federacao, além do Distrito Federal. Sua pertinéncia
tematica encontra-se satisfeita ante o objetivo da entidade em
representar e defender os direitos de seus associados de forma
moral e material, conforme dispde o artigo 1°, caput e 2°, 1, de
seu Estatuto.

4) A Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e
Escritores de Musica (SBACEM) congrega categoria econdmica
diferenciada composta por titulares de direitos autorais e
conexos oriundos do ramo musical, presente em 25 estados da
federacao mais o Distrito Federal. O art. 2%, paragrafo tnico, de
seu Estatuto dispde ser sua finalidade defender moral e

materialmente os direitos de seus associados.

5) A Sociedade Independente de Compositores e Autores
Musicais (SICAM) retine, com base no artigo 8 de seu
Estatuto, “titulares de direitos de obras musicais”, categoria
econOmica diferenciada vinculada ao ramo da mausica,
especificamente aos titulares de direitos autorais e conexos,
cujas obras estao sujeitas a execugao publica. A SICAM tem
representatividade em 26 estados da federagao e no Distrito
Federal. Segundo o art. 5° de seu Estatuto, o propdsito da
entidade é defender, no ambito moral e patrimonial, os direitos

autorais e conexos de seus associados efetivos e administrados.
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6) A Sociedade Brasileira de Administracao e Protecao de
Direitos Intelectuais (SOCINPRO) se amolda ao conceito
constitucional de entidade de classe de ambito nacional, uma
vez que reune titulares de direitos autorais e conexos,
mantendo representatividade em 26 estados da federacao além
do Distrito Federal. A pertinéncia tematica encontra-se satisfeita
ante o objetivo da entidade em proteger os direitos de seus
associados, conforme dispoe o artigo 4° e 52 de seu Estatuto.

7) O Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuicao
(ECAD) congrega associagoes de titulares de direitos de autor e
dos que lhes sdo conexos relativos a execugao publica de obras
musicais e litero-musicais e de fonogramas, na forma do art. 99
da Lei n® 9.610/1998. O ECAD tem representagao em 19 estados
da federacao mais o Distrito Federal. A Lei n® 12.853/2013 revela
afinidade com os objetivos institucionais da requerente,
sobretudo a luz do art. 1° de seu Estatuto, que dispde ser sua
finalidade defender os direitos de seus associados. Ressalte-se
que o Plenério do Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADI-
AgR n® 3.153, rel. Min Sepulveda Pertence, D] de 09/09/2005,
assentou, superando entendimento anterior, a legitimidade
ativa ad causam de “associacao de associacoes”.

Na ADI n® 5.065 a Unido Brasileira de Compositores (UBC)
também se caracteriza como entidade de classe de ambito nacional nos
termos do art. 103, IX, da CRFB. A associacao congrega categoria
econdmica diferenciada (titulares de direitos autorais, propriedade
artistica e literdria), com representatividade nacional, uma vez que
presente em 26 estados da federacao e no Distrito Federal. De outra
banda, a Lei n® 12.853/2013 apresenta evidente pertinéncia com os
objetivos institucionais da requerente, notadamente a luz do art. 22 4, de
seu Estatuto, que dispOe ser sua finalidade a defesa moral e material dos
direitos de seus associados.

Neste ponto, rejeito a questao preliminar suscitada pela Advocacia-
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Geral da Uniao e pela Procuradoria-Geral da Republica quanto a pretensa
ilegitimidade ativa ad causam da UBC para deflagrar o processo de
fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade perante este Supremo
Tribunal Federal. Segundo sustentam a AGU e a PGR, a UBC nao
configura “entidade de classe” porquanto heterogénea, no sentido de
possuir, entre seus associados, categorias profissionais distintas,
reunindo, por exemplo, pessoas naturais titulares de direitos autorais e
pessoas juridicas que atuam na editoracdo musical. Nao acolho estes
fundamentos.

Como se sabe, a nogao de “entidade de classe” para fins do art. 103,
IX, da CRFB nao esta definida por critérios legais objetivos, sendo fruto
de um esforco do Tribunal em racionalizar o acesso a jurisdicao
constitucional. Nesse sentido, a Corte passou a exigir, desde a ADI n° 42,
julgada em setembro de 1992, a “homogeneidade” de tais entidades,
assim concebidas aquelas que representam grupo de pessoas que exercem
as mesmas atividades profissionais ou econdmicas. Naquele julgado, o
ministro Sepulveda Pertence, procurando delimitar as balizas do critério,
reputou caracterizada a homogeneidade sempre que existente “identidade
ou semelhanga da atividade empresarial ou profissional ou do setor econdmico em
que empregados os seus integrantes”. Ja o Ministro Celso de Mello afirmou
que o ponto central para a afericao da legitimidade é “a existéncia de um
vinculo juridico ou de uma relagio-base, que as congregue e lhes imprima carater
unitdrio na agdo social em que se busque a colimagdo do interesse coletivo”.

Na hipotese, acredito haver semelhanca suficiente para caracterizar a
homogeneidade da UBC. A rigor, as proprias nogoes de homogeneidade e
heterogeneidade associativa carecem de maior precisao juridica. A depender
do angulo pelo qual se enxergue a controvérsia, podera haver um ou
outro. Vista pelo enfoque subjetivo, como fazem a AGU e a PGR, a UBC,
ao congregar pessoas naturais e juridicas, autores de obras musicais e
editoras de musica, seria heterogénea por reunir categorias profissionais
diferentes. Porém, analisada a matéria pelo enfoque objetivo, na linha do
Min. Celso de Mello, visualizo nitida semelhanga entre os integrantes da
associagao, na medida em que titulares de direitos autorais e conexos
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submetidos a execugao publica e, portanto, pertencentes a uma das
entidades atuantes na gestao coletiva, setor da vida social alvo de
profundas transformacoes a partir da edigao da Lei n® 12.853/2013.

Ante esse dilema de enfoque, um questionamento me soa natural: se
as proprias entidades integrantes do sistema brasileiro de gestao coletiva
de direitos autorais ndo ostentam legitimidade ad causam para questionar
o novo marco regulatério do setor, quem mais poderia ter? Alids, um
dado pratico nao pode ser ignorado. Até o advento da nova Lei, a gestao
coletiva de direitos autorais era exercida por nove associagdes, além do
proprio ECAD. Destas nove, seis figuram como requerentes na ADI n®
5.062 (ao lado do Escritorio Central) e uma outra, a UBC, é requerente da
ADI n° 5.065. Portanto, 80% das entidades de gestao coletiva brasileiras
questionam o novo marco regulatério do setor, a revelar, para usar as
palavras do Min. Celso de Mello, “a existéncia de um vinculo juridico ou de
uma relagdo-base, que as congregue”.

Reputo salutar a abertura, em alguma medida, da interpretacao
constitucional as demandas e as expectativas das entidades associativas
afetadas diretamente pela nova disciplina legal. Oportuna, aqui, a
adverténcia do professor Gustavo Binenbojm no sentido de que “o
argumento ad terrorem da proliferagio incontroldvel de causas ndo pode servir
como pretexto para frustrar o acesso de grupos organizados, de elevada
representatividade social, a participagdo nos processos constitucionais sobre leis
de grande relevincia para seus destinos” (A nova jurisdigdo constitucional:
legitimidade democratica e instrumentos de realizacdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 4* Edicao, 2013, pp. 158-159).

Em decisao monocratica recente, proferida nos autos da ADI n®
5.291, o Ministro Marco Aurélio enfrentou o tema com a coragem e a
sabedoria que lhe sdo caracteristicas, aduzindo que posturas restritivas
na interpretacao do conceito de “entidade de classe” implicam “reduzir a
potencialidade de interacdo entre o Supremo e a sociedade civil [e] amesquinhar o
carater democrdtico da jurisdicdo constitucional, em desfavor da propria Carta de
1988”. Tais razdes sao suficientes para reconhecer a legitimidade ativa da
Uniao Brasileira dos Compositores, assentando a homogeneidade da
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classe formada por seus membros, titulares de direitos autorais e

conexos, cujas obras estdo submetidas a execucdo publica e sujeitas a
gestao coletiva.

Uma ultima observacao sobre este tema se faz necessaria. Ela revela
a importancia do presente julgamento conjunto. E que as mesmas razoes
apresentadas pela AGU e pela PGR, na ADI n® 5.065, quanto a suposta
falta de legitimidade da UBC ndo foram arguidas por estes 6rgaos na ADI
n® 5.062, muito embora algumas das requerentes nesta ultima agao direta
apresentem composigio de associados muito similar a da UBC. E o caso,
por exemplo, da ABRAMUS. Tal omissao, porém, nao configura lapso da
AGU ou da PGR. Em verdade, nao se questionou, na ADI n® 5.062, a
legitimidade das associa¢Oes que 14 figuram como requerentes justamente
porque elas estao regularmente legitimadas. Aplicam-se a UBC os exatos
fundamentos apresentados na inicial da ADI n® 5.062 em defesa da

legitimidade das respectivas requerentes:

“Todos 0s integrantes das Associagoes,
independentemente da categoria ‘profissional” a que pertencem
- como compositores, intérpretes, musicos - integram uma
mesma e homogénea categoria, que se distingue pela
titularidade de direitos autorais e conexos sobre a execucgao
publica de obras musicais, e pelo exercicio conjunto de tais
direitos, através das Associacdoes e do ECAD, no sistema de
gestao coletiva objeto da Lei n° 9.610/98. Ha entre todos os
membros das Associagdes o ‘vinculo juridico’ e a ‘relagao-base’
que os une e que confere ‘carater unitdrio na agao social’ em que
se procura alcangar o interesse coletivo-prdprio dessa categoria
de pessoas delimitada e homogénea - que consiste na
preservacao do sistema de gestdo coletiva dos direitos

autorais”.

Rejeito ainda a questao prévia suscitada pela AGU quanto ao
conhecimento parcial da ADI n® 5.062 em razao de suposta auséncia de
impugnacao especifica de alguns dos dispositivos questionados. Como
apontado pela PGR, “a peticio inicial fundamenta especificamente a

6



ADI 5062 / DF

impugnagdo a cada dispositivo apontado da lei”. Nas paginas 38 a 80 da peca
inaugural, as requerentes promovem o cotejo analitico entre as previsdes
legais questionadas e os preceitos constitucionais tidos como violados. O
cuidado e a organizacao da exordial sao dignos de nota.

Prosseguindo no exame preliminar, consigno o preenchimento de
todos os demais requisitos de admissibilidade das presentes postulagoes,
notadamente a presenca de cdpia do ato normativo impugnado e a
existéncia de procuragdes com poderes especiais para o ajuizamento das
acoes diretas.

Conheco, portanto, das agoes diretas de inconstitucionalidade n°s
5.062 e 5.065. Passo ao exame de mérito.

I1. Mérito
I1.(a) — Inconstitucionalidade formal

A arguicdo de inconstitucionalidade formal da Lei n® 12.853/2013
estd veiculada apenas na ADI n® 5.065. Os fundamentos articulados na
ADI n® 5.062 sdo de indole estritamente material.

A Uniao Brasileira de Compositores sustenta, de inicio, que a Lei n®
12.853/2013, resultante de substitutivo ao Projeto de Lei do Senado (PLS)
n® 129/2012 apresentado pelo Senador Humberto Costa, padeceria de
vicio formal, porquanto teria tramitado “em tempo recorde”, ao longo de 14
dias, sem justificativa para o rito de urgéncia. Aduz que “a significativa
mudancga provocada no texto original do PLS 129, (...), retiraria da questdo
qualquer possibilidade de aplicagio do regime de tramitacio sumadrio, violando o
artigo 59 da Constituicdo”. E conclui:

“Flagrante, pois, o vicio de inconstitucionalidade formal,
na medida em que foi obstado, sem justificativa, o curso
pacifico da proposta legislativa aprovada, bem como
introduzidos varios elementos novos se comparados ao texto
originalmente revelado pelo PLS 129, alvo do substitutivo do
Senador Humberto Costa”.
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Os argumentos, porém, nao convencem. Ja tive a oportunidade de
consignar nos autos da ADI n® 4.357 e da ADI n® 4.425, que a interferéncia
judicial no amago do processo politico, para justificar-se, tem de gozar de
lastro forte e categdrico no que prevé o texto expresso das normas da
Constituicio da Republica. E que, do contrario, correr-se-ia o grave risco
de sufocar e de engessar a dinamica propria aos agentes politicos eleitos,
aprisionando-a por forca externa em féormulas rigidas que nao se ajustam
bem a cambiante necessidade de acomodar uma ampla gama de anseios
sociais divergentes no Parlamento.

Sob este pano de fundo, cabe indagar qual o amparo normativo em
que se funda o argumento de vicio formal da Lei n® 12.853/2013, para que
assim se examine se ele é fruto, verdadeiramente, de um conflito claro e
inequivoco entre a forma exigida pela Constitui¢ao e aquilo que levado a
cabo pelo Congresso Nacional, ou se, ao contrdrio, decorre ele de uma
construgao um tanto quanto arrojada das regras constitucionais.

Pois bem. O PLS n® 129/2012 resultou dos trabalhos investigativos
realizados pela Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) instaurada pelo
Senado Federal em 2011 para apurar denuncias de irregularidades na
sistematica brasileira de gestao coletiva de direitos autorais. Ao longo de
dez meses (de 28/06/2011 a 26/04/2012), a CPI realizou um total de
dezessete reunides, sendo onze destinadas a oitivas, audiéncias publicas e
diligéncias para ouvir artistas, produtores, especialistas, dirigentes e
funcionarios do ECAD. Consta do relatério final da CPI, recomendacao
para “que o Congresso Nacional aprove, em regime de urgéncia, o projeto de lei
que vai anexo a este relatorio, que dispoe sobre o Novo Sistema de Gestio
Coletiva de Direitos Autorais”.

Em maio de 2012, o referido projeto foi protocolado no Senado
Federal e remetido a Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania
(CCJ). Perante a CCJ, o Senador Humberto Costa apresentou, em 26 de
junho de 2013, substitutivo ao PLS original. Apds emendas de outros
senadores integrantes da Comissao, o substitutivo foi aprovado em 03 de
julho de 2013. A Comissao ainda aprovou o Requerimento n® 30, de 2013-
C(]J, para conferir urgéncia a tramitacao da matéria. No mesmo dia, o
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projeto foi aprovado pelo Plendrio do Senado Federal.

Encaminhado a Camara dos Deputados, o projeto foi autuado como
PL n® 5.901/2013 e, por votagao unanime do Plendrio, passou tramitar em
regime de urgéncia (Requerimento n® 8.178/2013). Em 09 de julho de 2013,
a proposicao foi aprovada, em sequéncia, pela Comissao de Cultura, pela
Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania e, por fim, pelo
Plendrio da Camara dos Deputados, sendo devolvida ao Senado Federal
em 10 de julho de 2013. Enviado a Presidéncia da Republica, o Projeto foi
sancionado sem vetos em 14 de agosto e entrou em vigor em 13 de
dezembro de 2013.

A luz desse tramite, ndio me parece que tenha havido qualquer
ofensa ao devido processo legislativo. Em primeiro lugar, registro que a
UBC nao aponta nenhum dispositivo constitucional especifico que tenha
sido violado, invocando genericamente o art. 59 da CRFB, que apenas
elenca as espécies legislativas existentes em nosso ordenamento juridico.
Em segundo lugar, a Constituicao de 1988 nao estabeleceu prazos minimos
para tramitacao de projetos de lei, nem disciplinou o regime urgente de
tramitacado, circunstancia que, a meu sentir, confere espago suficiente para
o legislador imprimir aos seus trabalhos a cadéncia que julgar adequada.

Nesse sentido, também opinou a PGR:

“A Constituicao Federal nao dispds sobre o rito abreviado
de tramitagao aplicavel as proposicoes legislativas de autoria de
membros do Congresso Nacional, mas apenas tratou da
hipdtese do requerimento de urgéncia quando solicitado pelo
Presidente da Republica, aos projetos de sua autoria. Além
disso, a Unica vedacao a tal regime encontra-se no §4° parte
final, do art. 64 da Constituigao, que o proibe aos projetos de
cddigo, hipdtese em que nao se enquadra o diploma sob exame.

A mera relevancia da matéria da Lei 12.853/2013 nao
caracteriza impedimento constitucional a adogao de regime de
urgéncia para tramite do respectivo projeto de lei. Tampouco
induz inconstitucionalidade formal do diploma o fato de sua
redacao final aprovada pelo Congresso Nacional ter-se dado na
forma de substitutivo, o qual teria introduzido elementos novos
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na proposigao legislativa original”.
Rejeito o vicio de forma imputado a Lei n® 12.853/2013.

I1.(b) — Inconstitucionalidade material

Premissas Tedricas
IL.(b).1. Direitos autorais e gestao coletiva: a racionalidade econoémica

O direito autoral é um conjunto de prerrogativas que sao conferidas
por lei a pessoa fisica ou juridica que cria alguma obra intelectual (cf., por
todos, ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito do autor e direitos conexos.
Coimbra: Coimbra Editora, 1992). Dentre tais prerrogativas, destaca-se,
para os fins do presente julgamento, o direito exclusivo do autor a
utilizagao, a publicagio ou a reproducao de suas obras, garantido
expressamente pelo art. 52, XXVII, da Constitui¢ao da Republica, verbis:

CRFB, Art. 5° (...)

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de
utilizagao, publicagdo ou reproducao de suas obras,
transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

(sem grifos no original)

Essa exclusividade se justifica como mecanismo de incentivo a criagao
intelectual: caso nao fosse possivel ao autor auferir, em carater restrito e
por periodo de tempo adequado, beneficio superior ao custo de
reproducdo da obra, dificilmente alguém investiria recursos monetarios e
nao monetdrios na producao intelectual (LANDES, William M., POSNER,
Richard A. The Economic Structure of Intellectual Property Law. Cambridge:
Harvard University Press, 2003, p. 21: “Unless there is power to exclude, the
incentive to create intellectual property in the first place may be impaired”). A
exclusividade do direito do autor corresponde, como face simétrica, a
necessidade de todo interessado obter autorizagao prévia do titular para
poder utilizar a obra.
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Aqui se iniciam as delicadezas da protecdo da propriedade
intelectual, em particular dos direitos autorais. Em primeiro lugar, a
titularidade sobre determinada obra é, em geral, compartilhada por
diversos individuos que participaram da sua criagao, tais como artistas
intérpretes ou executantes e produtores de fonogramas. Em segundo
lugar, a auséncia de suporte fisico que delimite o dominio intelectual cria
dificuldades de monitoramento da utilizacao da obra, sobretudo na
execugao publica. Ambas as caracteristicas tornam o mercado de obras
intelectuais refém de elevados custos de transacio.

O termo “custos de transacao” ganhou destaque nas ciéncias
econdmicas com o trabalho seminal de Ronald Coase, que posteriormente
lhe rendeu o Prémio Nobel em 1991 (“The problem of social cost”. Journal
of Law and Economics, vol. 3, 1960, pp. 1-44). Quer-se, com essa ideia,
designar os recursos sacrificados (i) na procura e na identificacao da
contraparte negocial, (ii) na barganha e na decisao quanto aos termos
contratuais; (iii) na supervisao das condutas e na responsabilizacao das
violagOes ao ajuste firmado. Custos de transagao elevados comprometem
o sistema de incentivos voltado a induzir a producdo intelectual ao
reduzirem o retorno esperado dos criadores. Dai a importancia de
mecanismos que, mitigando as aludidas dificuldades praticas, tornem
atrativa a dedicacdo humana a criagao intelectual. E o que faz a gestdo
coletiva.

Em linhas gerais, compreende-se por gestao coletiva de direitos
autorais o exercicio e a defesa das prerrogativas legais inerentes a criagao
intelectual através de associagdes formadas por titulares desses direitos.
Esse modelo de gestao reduz as dificuldades operacionais geradas tanto
pela cotitularidade das obras quanto pelos custos de monitoramento da
sua execugao. Ao reunir autores, torna-se mais simples a identificagdo e a
negociagao do licenciamento dos direitos. Ao mesmo tempo, viabiliza-se
que uma mesma estrutura de fiscalizagdo e cobranga seja utilizada por
diferentes titulares, diluindo os custos de manutencao pela presenca de
economias de escala (HANDKE, Christian. “Collective administration”.
Handbook of the Economics of Copyright. Cheltenham: Edwar Elgar
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Publishing Inc., 2014, pp. 179-206). Por esse angulo, a gestao coletiva
tende a aperfeicoar o mercado na dire¢ao socialmente eficiente.

Nao obstante suas vantagens, a gestao coletiva também gera
preocupacdes. E que a congregacio de titulares acaba por lhes conferir
relevante poder de mercado, assim compreendida a possibilidade de afetar
o prego de equilibrio por comportamento proprio, o que, in casu, se da
sobretudo pela fixagdo conjunta dos valores de repertérios (BESEN,
Stanley M., KIRBY, Sheila N. e SALOP, Steven C. “An Economic Analysis
of Copyright Collectives”. Virginia Law Review, vol. 78, 1992, pp. 383-411).
Na literatura econOmica, a existéncia de poder de mercado resulta, via de
regra, em alocagoes nao eficientes do ponto de vista social. No caso do
monopolio, isso se da pelo fato de a oferta efetiva do bem transacionado
ficar aquém da oferta (socialmente) dtima (cf. NICHOLSON, Walter;
SNYDER, Christopher. Microeconomic Theory. Basic Principles and
Extensions. Ohio: Thomson SouthWestern, 10th Edition, 2007, pp. 497-
500). Tal circunstancia implica desperdicio de recursos escassos,
caracterizados pela existéncia de oportunidades nao exploradas de
transagdes mutuamente benéficas. E o que se costuma chamar de “perda
de peso morto” (deadweight loss). Por esse angulo, a gestao coletiva tende a
distorcer o mercado na diregao oposta a socialmente eficiente.

Vé-se, portanto, que a gestao coletiva de direitos autorais envolve
um trade-off socialmente relevante. Por um lado, ela viabiliza a propria
existéncia do mercado ao reduzir os custos de transacao decorrentes da
cotitularidade e da imaterialidade da propriedade intelectual. Por outro,
ela confere poder de mercado aos titulares de direito, em especial as
entidades de gestao coletiva, ao induzir a precificagao conjunta das obras
intelectuais. Em um regime democratico, encontrar o ponto adequado de
equilibrio nesse dilema é um desafio que se apresenta de tempos em

tempos a diferentes geragoes.
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I1.(b).2. Direitos autorais e gestao coletiva: a disciplina juridica
brasileira

No periodo republicano, todas as Constitui¢des brasileiras,
excetuando-se a Carta de 1937, consagraram expressamente o direito do
autor a exclusividade da reproducdo de suas obras. Foi assim com as
Constituig¢oes de 1891 (art. 72, §26), 1934 (art. 113, §20), 1946 (art. 141, §19)
e 1988 (art. 52, XXVII). O trago particular da Carta de 1988 foi algar, ao

plano constitucional, a previsao da gestao coletiva dos direitos autorais. E
o que dispoe o art. 52, XXVIII, da CRFB, verbis:

CRFB, art. 5° (...)

XXVIII - sao assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participagdes individuais em obras
coletivas e a reproducao da imagem e voz humanas, inclusive
nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizagdo do aproveitamento econdmico
das obras que criarem ou de que participarem aos criadores, aos
intérpretes e as respectivas representacoes sindicais e

associativas;

No plano infraconstitucional, porém, a gestao coletiva é objeto de
disciplina juridica desde 1973, quando promulgada a Lei n® 5.988. Neste
arcabouco legal, trés entidades merecem destaque: (i) o Conselho
Nacional de Direito Autoral (CNDA), (ii) as associacoes de titulares
direitos autorais e (iii) o Escritorio Central de Arrecadacgao e Distribuicao
de direitos autorais (ECAD).

O Conselho Nacional de Direito Autoral foi previsto como “drgdo de
fiscalizagdo, consulta e assisténcia, no que diz respeito a direitos do autor e
direitos que lhes sdo conexos” (art. 116). A ele cabia, dentre outras
competéncias, “determinar, orientar, coordenar e fiscalizar as providéncias
necessdrias a exata aplicacio das leis, tratados e convencgoes internacionais
ratificados pelo Brasil sobre direitos do autor e direitos que lhes sdo conexos” (art.

117, I). Registre-se ainda a autoridade de fixar normas para a unificagao
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dos precos e sistemas de cobranga e distribuicao de direitos autorais (art.
117, 1IV), além de funcionar como arbitro em questdes que versassem
sobre direitos autorais entre autores, intérpretes, ou executantes, e suas
associagoes, tanto entre si, quanto entre uns e outras (art. 117, V).

Quanto ao regime das associacOes de titulares direitos autorais, a Lei
n® 5.988/2013 previa que, para o exercicio de seus direitos, poderiam os
titulares de direitos autorais associarem-se, sem intuito de lucro (art. 103),
vedando-se o pertencimento a mais de uma associagao (art. 103, §1°).
Com a filia¢do, a associagao tornava-se, ex lege, mandataria dos associados
para a defesa de seus direitos (art. 104), sem prejuizo de sua tutela pessoal
por cada titular (art. 104, § tnico).

O funcionamento das associa¢gdes dependia de autorizacdo prévia do
CNDA (art. 105). Para além das matérias obrigatorias que deveriam
constar do estatuto (art. 106), a Lei n® 5.988 disciplinava ainda os 6rgaos
da associagao (art. 107), tracando regras fundamentais para sua atuagao
(arts. 108 a 112), como a composi¢ao de cada drgao, a periodicidade de
reunides, os critérios de votagao e a remuneragao de seus integrantes.
Menciono ainda as obriga¢des das associagdes em relagao ao CNDA (art.
114), no que tem destaque o dever de prestar informacgoes sobre qualquer
alteracao no estatuto ou na relacdao de associados (art. 114, I) bem como a
apresentacao de relatorios, até trinta de marco de cada ano, das
atividades desenvolvidas (art. 114, III, a), copia auténtica do balango (art.
114, III, b) e relagdo das quantias distribuidas a seus associados ou
representantes (art. 114, III, c). As associagdoes também eram obrigadas a
prestar as informacoes que o CNDA solicitasse, bem como exibir-lhe seus
livros e documentos (art. 114, IV).

Quanto ao ECAD, a Lei n® 5.988/1973 previa um tnico dispositivo
(art. 115), estabelecendo que as associagOes deveriam organizar, em prazo
tixado pelo CNDA, um Escritorio Central de Arrecadacao e Distribuigao
dos direitos relativos a execugdo publica, inclusive através da radiodifusao
e da exibicdo cinematografica, das composi¢des musicais ou litero-
musicais e de fonogramas. O ECAD nao teria finalidade de lucro e reger-
se-ia por estatuto aprovado pelo CNDA (art. 115, §1°), ao qual deveria
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enviar, bimensalmente, relatério de atividades e balancete (art. 115, §29).
Apesar de previsto em lei desde 1973, o ECAD s6 foi implantado em 1976
pela Resolugao n® 1 do CNDA.

Em 1990, o CNDA foi extinto junto com o Ministério da Cultura
(Medida Provisoria n® 150/1990, art. 25, II, ). O ECAD passou entao a ser
administrado pelas suas associagOes, reunidas em assembleia geral, sem
qualquer supervisao estatal. Essa circunstancia foi mantida pela Lei n®
9.610/1998, que revogou expressamente a Lei n® 5.988/1973 (art. 115) para
“alterar, atualizar e consolidar a legislagdo sobre direitos autorais” no Brasil.

Pela Lei n°® 9.610/1998, a gestdo coletiva de direitos autorais deixa de
estar submetida a um orgao regulador estatal, como o era o CNDA,
organizando-se em: (i) associacoes de classe representativas de titulares
de direitos de autor e conexos, criada para o exercicio e defesa desses
direitos (art. 97) e (ii) ECAD, que congrega as associagOes anteriores,
sendo responsavel, em regime de monopolio, pela arrecadagao e
distribui¢ao de direitos autorais sobre a execucdo publica de obras
intelectuais (art. 99). As disposicOes da Lei n® 9.610/1998 sobre o ECAD e
sobre as associacOes de titulares de direitos autorais sao, em esséncia, as
mesmas da antiga Lei n® 5.988/1973.

Esse desenho legislativo foi questionado perante o Supremo Tribunal
Federal na ADI n°® 2.054 em razao do monopdlio conferido pela lei
ordinaria ao ECAD, que violaria a garantia constitucional da liberdade de
associagao. No inicio de 2003, no entanto, a Corte rejeitou o pleito e
placitou a validade constitucional do regime de monopdlio legal da
arrecadacao e da distribuicao de direitos autorais. Eis a ementa do
julgado:

I. Liberdade de associagdo. 1. Liberdade negativa de
associagao: sua existéncia, nos textos constitucionais anteriores,
como coroldrio da liberdade positiva de associacdo e seu
alcance e inteligéncia, na Constituicdo, quando se cuide de
entidade destinada a viabilizar a gestao coletiva de arrecadacao
e distribuicao de direitos autorais e conexos, cuja forma e

organizagao se remeteram a lei. 2. Direitos autorais e conexos:
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sistema de gestao coletiva de arrecadagao e distribuigao por
meio do ECAD (L 9610/98, art. 99), sem ofensa do art. 5¢, XVII e
XX, da Constitui¢do, cuja aplicacao, na esfera dos direitos
autorais e conexos, hao de conciliar-se com o disposto no art. 5°,
XXVII, b, da propria Lei Fundamental. 3. Liberdade de
associagao: garantia constitucional de duvidosa extensdo as
pessoas juridicas. II. Agao direta de inconstitucionalidade: nao a
inviabiliza que a lei anterior, pré-constitucional, se pudesse
atribuir a mesma incompatibilidade com a Constituicao, se a lei
nova, parcialmente questionada, expressamente a revogou por
dispositivo nao impugnado. III. Acdo direta de
inconstitucionalidade: legitimagdo de partido politico nao
afetada pela perda superveniente de sua representacao
parlamentar, quando ja iniciado o julgamento.

(ADI n° 2.054, rel. Min. Ilmar Galvao, rel. p/ acérdao:
Min. Septlveda Pertence, Tribunal Pleno, j. 02/04/2003, DJ 17-
10-2003 — sem grifos no original)

IL.(b).3. Poder de mercado e auséncia de regulacao: as distor¢des na
gestao coletiva diagnosticadas por CPIs e pelo CADE

A partir da década de 1990, o Brasil passou a contar com um modelo
peculiar de gestao coletiva de direitos autorais. A peculiaridade residia na
convivéncia entre o regime de monopolio legal do ECAD e a auséncia de
regulagao setorial, em especial a inexisténcia de um orgao fiscalizador nos
moldes do extinto CNDA. Ocorre que, no ambito do antitruste, esse
arranjo € considerado, em si, perigoso. Como ja apontado, os monopdlios,
pelo poder de mercado que conferem aos seus detentores, comprometem
a eficiéencia alocativa que tende a ser obtida em ambientes de livre
competi¢do. Dai serem caracterizados na literatura especializada como
um exemplo de falha de mercado a justificar intervencao estatal (VISCUS],
W. Kip; HARRINGTON JR, Joseph E.; VERNON, John M. Economics of
regulation and antitrust. Cambridge: The MIT Press, 2005, pp. 82-92).

Nesse novo cendrio, os problemas nao demoraram a surgir. E o que
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aponta o relatério da ja mencionada CPI instalada pelo Senado Federal
em 2011, para, segundo o Requerimento n® 547, investigar “irregularidades
praticadas pelo ECAD na arrecadagio e distribuicdo de recursos oriundos do
direito autoral, abuso da ordem econdmica e pritica de cartel no arbitramento de
valores de direito autoral e conexos, o modelo de gestio coletiva centralizada de
direitos autorais de execucdo publica no Brasil e a necessidade de aprimoramento
da Lei 9.610/98":

“E de registrar que, ao longo de sua histéria, o ECAD foi
alvo de outras quatro CPIs: uma da Camara dos Deputados
(1995/96), e trés das Assembléia Legislativa do Mato Grosso do
Sul (2005), Sao Paulo (2009) e Rio de Janeiro (2011). Todas
apontaram graves irregularidades. O Relatorio Final da CPI da
Camara dos Deputados aponta a ocorréncia dos crimes de
falsidade ideoldgica, sonegacao fiscal, apropriacao indébita,
enriquecimento ilicito, forma¢ao de quadrilha, formacao de
cartel e abuso do poder econémico.

A conclusao da CPI do Mato Grosso do Sul é que o ECAD
‘faz 0 que bem entende, cobra o que quer, distribui o que tem vontade,
impoe condigoes ao seu bel prazer, estabelece  critérios
incompreensiveis e age com uma voliipia arrecadadora, motivando os
reclamos da populacdo e dos detentores de direitos autorais’. O
mesmo relatdrio concluiu também que ‘torna-se imprescindivel
que a Lei n® 9.610/98 seja urgentemente revista pelo congresso
nacional’. A CPI realizada em Sao Paulo pela ALESP também
aponta para a necessidade de ‘formular as alteracoes que se fazem
imperativas, de forma a criar um ambiente de sequranca e clareza tais,
que permitam aos miisicos exercitarem o seu mister, sem que sejam
obrigados a desperdicar seus talentos na busca da Justica, ou calar-se,
perante as ameagas e o poderio econdomico dos que se encastelaram em
estruturas ineficazes e corruptas’.

A presente Comissao, instalada no Senado da Republica,
consolida e aprofunda varias dentncias anteriores e traz novas
luzes sobre os graves problemas que se abateu sobre a gestao
coletiva dos direitos autorais no Brasil”.

17



ADI 5062 / DF

No ambito do Conselho Administrativo de Defesa Economica
(CADE), a conduta do ECAD e das associacoes a ele vinculadas foram
analisadas em processo administrativo em que ficou caracterizado, aos
olhos da autoridade antitruste brasileira, abuso de poder dominante. Eis a

ementa do acordao:

Processo Administrativo. Suposta pratica de cartel,
instigacao ao cartel, limitar ou impedir o acesso ao mercado,
criagdo de dificuldade no funcionamento ou constituicao de
concorrente, imposi¢ao de pregos excessivos, elevadas barreiras
a entrada. As praticas investigadas estdao enquadradas no art.
20, incisos I a IV, e art. 21, incisos I, II, IV, V e XXIV. Elaboracao
de tabela de precos (cartel) e criacao de barreiras a entrada.
Formagao de cartel entre o ECAD e as AssociagOes efetivas que
compoem e fixariam em conjunto o valor dos direitos relativos
a execugao publica das obras musicais, litero-musicais e dos
fonogramas; abuso de posicio dominante por parte do
Escritorio Central por meio da criacdo de dificuldades a
constitui¢ao e ao funcionamento de associagOes representativas
de titulares de direitos autorais. Gestao coletiva de direitos
autorais. Mercado relevante na dimensao do produto: direitos
autorais e direitos conexos. Mercado relevante na dimensao
geografica nacional. A SDE, a ProCADE e a Comissao
Parlamentar de Inquérito recomendaram a condenagao dos
Representados; o MPF manifestou-se pelo arquivamento do
feito. Aplicagdo de multa (art. 23, IIl da Lei n° 8.884/94) e
penalidades ndo pecunidrias. Condenagao.

(PA n° 08012.00374512010-83, rel. Conselheiro Elvino
Mendonga, j. 06/03/2013).

O julgamento do CADE ¢é relevante ao evidenciar, no plano
empirico, aquilo que, no plano tedrico, ja era esperado: apesar de nao
haver monopdlio legal em favor das associagoes de titulares de direitos
autorais, o qual se restringe ao ECAD, a sistematica da gestao coletiva, ao
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induzir a precificagdo conjunta das obras, faz florescer significativo poder
de mercado, uma vez que as decisoes de preco tendem a ser tomadas em
acordo entre as associagoes. Foi o que apontou o voto do Conselheiro

Marcos Verissimo:

“(..) a impossibilidade de competicdo entre as
Associagdes ¢ uma inviabilidade de fato, que decorre da
estrutura mesma do sistema brasileiro de protecao de direitos
autorais e conexos (...).

(...) a impossibilidade de concorréncia, (...), nao deriva no
caso presente de eventual proibicao em lei (que de fato nao
existe), mas sim da possibilidade, admitida pela lei, de as
Associagcoes reunirem diversos interessados em um mesmo
repertdrio em entidades distintas, sendo, no regime brasileiro, a
protecao do direito autoral ndo incide apenas sobre o autor
intelectual da composicdo, mas também sobre o intérprete de
cada uma de suas versoes, sobre os executantes de cada uma de
suas versoes e sobre os produtores fonograficos de cada uma de
suas versoes.

Dessa forma, no sistema brasileiro, € impossivel, do ponto

de vista pratico, segregar repertorios em entidades distintas”.

O poder de mercado do ECAD (pelo monopdlio legal) e das
entidades associativas a ele vinculadas (pela logica da gestao coletiva)
parece ser a fonte de boa parte das irregularidades apuradas. Novamente
retomo trecho esclarecedor do voto do Conselheiro Marcos Verissimo:

“O problema do modelo brasileiro, a meu ver, nao ¢ a falta
de competicao entre as Associagoes que compdem o ECAD
(competigao essa que, como visto, me parece ser impossivel no
que respeita aos precos cobrados dos usuarios de musica), mas
sim a falta de regulagao estatal sobre as atividades em geral
conduzidas pelo ECAD, nelas incluida a fixagao de precos e

condigoes de licenciamento.

()
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Esse monopolio ndo regulado, em que a fixacdo de pregos
e condicoes de contratacao esta exclusivamente deixada ao
talante nao supervisionado de uma parte privada, é a infeliz
peculiaridade do modelo brasileiro, que nos coloca no ‘pior dos
mundos”: auséncia simultanea de concorréncia (que ha, ao
menos parcialmente, no modelo americano) e de regulacao e
supervisao (que h4, de modo geral, no modelo europeu)”.

II.(b).4. A Lei n°® 12.853/2013 e a tentativa de equacionar os problemas.

A Lei n® 12.853/2013, fruto do PLS n® 129/2012, surge como produto
final dos trabalhos da CPI criada pelo Senado Federal para apurar
dentincias de irregularidades quanto a gestdo coletiva de direitos
autorais. A Comissdao concluiu que os problemas diagnosticados nao
seriam meros episddios isolados, mas reais sintomas da falta de
funcionalidade do modelo regulatério até entdo vigente. Alterar a
disciplina juridica do tema passou a ser prioridade.

De modo geral, a Lei n°® 12.853/2013 aumenta a participagao do
Estado brasileiro, em especial do Ministério da Cultura, no setor. Suas
diretrizes incluem medidas para coibir fraudes, regras de ampla
transparéncia, politica indutora de precos competitivos para o
licenciamento de direitos autorais, além de procedimento administrativo
para resolugao de disputas entre entidades arrecadadoras e usudrios. Na
justificagao do referido PLS, as mudangas propostas foram organizadas

em cinco frentes, assim apresentadas:

“a) TRANSPARENCIA: o projeto de lei cria obrigacdes
claras de transparéncia para gestdo coletiva, por se tratar de
atividade que afeta numero difuso de pessoas, tanto na
sociedade quanto no segmento de artistas, produtores e
titulares de direitos.

b) EFICIENCIA: o projeto estabelece a eficiéncia como
principio, tanto técnico quanto econdmico. Artistas terao direito
a serem informados sobre seus direitos e créditos. Além disso,
as regras de concorréncia previstas na Constituicao Federal
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aplicam-se a gestao coletiva.

c) MODERNIZACAO: o projeto reorganiza a gestdo
coletiva, racionalizando a estrutura das associagdes que a
compoOem. As associagdes passam a ser divididas por direitos
especificos. Estabelece também o principio da modernizagao
tecnoldgica em favor do artista e dos titulares de direitos
autorais.

d) REGULACAO: o projeto mantém a existéncia de um
unico Escritério Central; em contrapartida, este fica
subordinado ao Ministério da Justica, que funcionard como
instancia reguladora e supervisora.

e) FISCALIZACAO: o projeto atribui ao Ministério da
Justica a prerrogativa de fiscalizar a gestao coletiva,
selecionando e homologando as entidades por ela responsaveis
e prevenindo abusos, inclusive quanto ao arbitramento de

precos”.

A racionalidade dessas diretrizes foi apresentada pelo professor e
pesquisador Ronaldo Lemos, o qual, a época a frente do Centro de
Tecnologia e Sociedade (CTS) da FGV Direito Rio, colaborou para a
elaboracao do anteprojeto que serviu de ponto de partida para os
trabalhos legislativos:

“A razao para que as associagOes de gestdo coletiva se
subordinem a esses principios consiste no fato de que as
mesmas sao depositdrias de vultosos recursos arrecadados com
forca de lei perante diversos estratos da sociedade brasileira.
Esses recursos sdo recebidos ndao em seu proprio nome, mas em
nome dos seus associados, artistas, compositores e demais
titulares de direitos autorais. Dessa forma, o Ecad e as
associagOes que o compdem, como depositarios destes recursos,
possuem deveres fiducidrios com relagao ao grupo difuso que a
eles contribui, quanto ao grupo difuso que deles deve receber.
Dessa relagao fiducidria emerge a necessidade de regulacao do
sistema de gestao coletiva”.
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(LEMOS, Ronaldo. “A gestao coletiva dos direitos autorais
no Brasil: a regulagao do Ecad e sua reforma”. In: GUERRA,
Sérgio (Org.). Regulacdo no Brasil: uma visdo multidisciplinar. Rio
de Janeiro: FGV Editora, 2014, p. 347)

Praticamente todas as alteragOes especificas promovidas pela Lei
12.853/2013 foram impugnadas nas ADIs n® 5.062 e 5.065, como consta do
relatorio. Elas serdao analisadas pontualmente mais adiante. Antes, porém,
de finalizar estas premissas tedricas, proponho a Corte fixar diretrizes

claras para a revisao judicial de marcos regulatorios setoriais.

IL.(b).5. O papel do Poder Judicidrio na revisio de marcos regulatdrios
setoriais: parametros de atuacao.

Consoante o entendimento que ja sustentei ao relatar as ADIs n®
4.679, 4.747, 4.756 e 4.923, proponho, agora em dois enunciados objetivos,
uma orientagao geral que conduza a racionalidade e a previsibilidade da
atuacdao do Poder Judiciario, em particular do Supremo Tribunal Federal,
na revisao de marcos regulatdrios setoriais.

Os parametros propostos visam a estimular a efetiva prestacao de
contas (accountability) das autoridades estatais as instancias de controle
em um Estado Democratico de Direito, em particular ao povo, o real
detentor do poder soberano. A ideia é conjugar a construcao de incentivos
corretos para o aperfeicoamento do processo politico decisorio com as

caracteristicas institucionais do Poder Judicidrio. Eis os parametros:

1) Quando as escolhas regulatdrias (legislativa e
administrativa) forem transparentes, no sentido de clara e
minimamente justificadas, com a explicitagdo dos objetivos
perseguidos e a identificacdo dos motivos determinantes, o
exame judicial deve ser deferente, limitando-se a invalidar atos
estatais nas hipoteses de erro manifesto, como a contrariedade
frontal a regra constitucional ou a falta evidente de pertinéncia
entre os meios eleitos e fins visados;
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2) Quando as escolhas regulatérias (legislativa ou
administrativa) forem opacas, no sentido de omitirem os seus
motivos determinantes ou de nao identificarem os objetivos
perseguidos, recai sobre a medida estatal carater suspeito, o que
justifica um exame judicial mais rigoroso (escrutinio estrito).

Havendo transparéncia na escolha regulatdria, o primeiro parametro
postula, para usar categoria apresentada pelo professor Carlos Alexandre
de Azevedo Campos, a autorrestricio estrutural em razao tanto da
legitimidade politico-democratica quanto da capacidade epistémica dos
orgaos reguladores, como, in casu, o Poder Legislativo (Dimensoes do
ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014, pp. 180-181).
Explico.

Em uma democracia, a Constituicao é o documento fundante, mas
nao exauriente do Estado. Isso significa que a resposta para a maioria dos
dilemas sociais, embora balizada, nao esta predefinida na Lei Maior. Cabe
a cada geracao, através de seus representantes eleitos, disciplinar, com
significativa margem de conformacgao, os conflitos intersubjetivos. Nesse
cenario, toda inflagdo semantica dos enunciados constitucionais implica
supressao de espaco de escolha das maiorias eleitas. Bem por isso ja
advertia o Chief Justice Marshall, da Suprema Corte Norte-americana,
que "We must never forget that it is a constitution we are expounding”
(McCulloch v. Maryland - 1819).

Reservo ainda duvidas quanto a real capacidade de juizes, com
formacao intelectual, via de regra, estritamente legalista, procederem a
um exame profundo sobre a corregao técnica de marcos regulatdrios
especificos. A pouca expertise se somam as limitagdes de tempo e de
informacgao tipicas do processo judicial, o que tende a gerar uma
perspectiva, senao equivocada, ao menos parcial do problema regulatério
(“visao de tunel”). Tais contingéncias justificam cautela e prudéncia,
rechacando qualquer visao messianica do Poder Judicidrio como instancia
redentora da sociedade.

Ao mesmo tempo, porém, nao se pode adotar uma visao romantica

da autoridade estatal. O mito da benevoléncia dos governantes vem
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sendo desmistificado desde a segunda metade do século XX com os
estudos da Teoria da Escolha Publica (Public Choice Theory). Trata-se de
area do conhecimento que emprega a metodologia econdmica para lidar
com questoes tradicionais de ciéncia politica (cf., dentre outros, DOWNS,
Anthony. An Economic Theory of Democracy. New York: Harper, 1957;
BUCHANAN, James M., TULLOCK, Gordon. The Calculus of Consent:
Logical Foundations of Constitutional Democracy. Ann Arbor: University of
Michigan Press, 1962). Esse aporte tedrico ajuda a identificar a estrutura
de incentivos a que estao sujeitos legisladores e burocratas, nem sempre
pautados pelo interesse publico.

Dentre os problemas diagnosticados, destaca-se, pela sua especial
relevancia, a chamada captura regulatéria, assim compreendida a
manipulagao do processo de decisdao coletiva em favor de determinados
grupos de interesse, geralmente mais organizados, e em detrimento de
toda a sociedade (cf. BO, Ernesto Dal. “Regulatory capture: a review”.
Oxford Review of Economic Policy, vol. 22, n® 2, 2006, pp. 203-225). A captura
regulatoria acaba muitas vezes por ocasionar vicio ha muito conhecido na
doutrina juspublicista nacional: o desvio de poder, seja legislativo, seja
administrativo (cf. TACITO, Caio. “Desvio de poder legislativo”. Revista
Trimestral de Direito Puiblico. Sao Paulo, n® 1, 1993, pp. 62-68; MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. “O desvio de poder”. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, n® 172, 1988, pp. 1-19).

Pois bem. A segunda diretriz acima pretende exatamente evitar que
o processo de decisao politica seja forjado para favorecer interesses
especificos em detrimento de toda a coletividade. A transparéncia exigida
cria um ambiente propicio a consisténcia regulatoria, na medida em que
constrange os agentes decisOrios a explicitar, com maior rigor analitico, os
motivos causadores e fins perseguidos pela intervencao estatal. A falta de
transparéncia, a seu turno, torna a medida suspeita, autorizando postura
mais particularista do Poder Judicidrio no exame da sua validade juridica.
Acredito que o insulamento de juizes e tribunais na estrutura do Estado,
assegurado por um regime de independéncia e imparcialidade, permite

que essa analise seja feita com mais neutralidade.
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Em obra dedicada ao estudo da regulagao juridica, Carlos Ragazzo,
professor da FGV Direito Rio, analisou com profundidade o tema,
destacando o potencial do Poder Judiciario para aumentar a accountability
das autoridades regulatdrias, produzir mais transparéncia e viabilizar o
questionamento popular informado das escolhas publicas. Nesse sentido,

registra o professor:

“(...) o Poder Judicidrio exercerda uma dupla fun¢ao na
revisao de marcos regulatorios: (i) evita arbitrariedades e
regulagdes que sao resultados de influéncia indevida de grupos
de interesse, impondo limites substantivos a serem observados
pelo Poder Legislativo e demais o6rgaos reguladores; e (ii)
estimula o Poder Legislativo e as agéncias reguladoras a
desenvolverem uma capacidade analitica maior, com a
imposicdo de requisitos procedimentais em hipdteses
especificas, a fim de que os Orgdos reguladores identifiquem
claramente os objetivos regulatdrios, bem como a alternativa
que represente a melhor relacdo de custo e beneficio,
contribuindo para o aumento da transparéncia e, portanto, da
participacdo democratica”.

(RAGAZZO, Carlos. Regulacio Juridica, racionalidade
econdmica e saneamento bdsico. Renovar: Rio de Janeiro, 2011, pp.
255-256)

Em suma, os parametros propostos buscam conciliar os riscos do
ativismo excessivo com as deficiéncias da deferéncia exagerada. Passo ao
exame da Lei n® 12.853/2013.

Impugnacdes especificas a Lei n® 12.853/2013
Apos analisar detidamente o processo de formagao da Lei n®
12.853/2013, bem como os documentos e os relatos de interessados e

especialistas ouvidos durante a audiéncia publica, convenci-me de que a

presente escolha regulatdria do legislador brasileiro encontra-se motivada
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com clareza e consisténcia, o que, a luz dos parametros acima delineados,
recomenda deferéncia a opgao formulada pelo legislador brasileiro.
Vejamos.

1) Art. 68, §§ 6° e 8% Art. 98-B, I, II, VI e paragrafo tnico; Art. 109-A

Como registrado no relatdrio, os dispositivos mencionados impdem
a divulgacdo de informagoes concernentes a execugao publica de obras
intelectuais, notadamente musicas, e a arrecadacdo dos respectivos
direitos (art. 68, §§ 6° e 8° e art. 98-B, I, II e paragrafo tinico), além de
vedar a pactuacao de cldusulas de confidencialidade nos contratos de
licenciamento (art. 98-B, VI), estabelecendo penalidades em caso de
descumprimento (art. 109-A). Segundo a argumentacdo articulada, tais
previsoes violam o disposto no art. 5% inciso X, da Constituicao da
Republica, bem como os arts. 1° e 170 da Lei Maior.

E complexo o desafio de compatibilizar privacidade dos titulares e
transparéncia na gestao coletiva de direitos autorais. Dificilmente alguma
acomodacgao sera unanime. A questdo fundamental na presente ADI diz
respeito ao carater excessivo (ou nao) da medida regulatdria ao promover
a restricao de algum direito fundamental invocado pelas requerentes.
Nao estd em debate se o modelo erigido pelo legislador é, de fato, a
melhor a escolha, segundo algum critério ideal (e arbitrario) de gestao
coletiva.

Dito isso, adianto que as razoes apresentadas nao sao, a meu sentir,
suficientes para conduzir a declaracao de inconstitucionalidade dos
artigos questionados, uma vez que expostos com clareza os fundamentos
e os objetivos que orientaram a atuacao do legislador, bem como a légica
interna das previsdes normativas, pautada, a meu ver, por equilibrio e
moderagao. Colho do relatdrio final da CPI do Senado Federal, o seguinte
trecho relativos a necessidade de transparéncia das entidades de gestao

coletiva:

“1) Informacgao plena (1) — Aos usudrios ndo sdo oferecidas

justificativas ou parametros de que tenham derivado os valores
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arbitrados ou os critérios de seu calculo. O préprio regulamento
de arrecadagdo, onde seria possivel oferecer ao usuario a
minima compreensao das aplicagdes dos critérios de cobranga,

também nao é oferecido sequer em versao parcial aos usudrios.

2) Informacao plena (2) — Os critérios de calculo ou
arbitramento de valores sao decididos em reunides da
Assembleia Geral cujas atas sao registradas em cartorio
somente meses ap0s surtirem efeito. Dessa forma, é frequente
que sequer haja validade legal em sua aplicacao, dadas as
imposigOes legais imputaveis a associagOes assim tipificadas.

3) Clareza — Os usudrios sao submetidos a critérios sujeitos
a mais de uma interpretacao, ou a dupla incidéncia, cuja opgao
de aplicacao esta sujeita a discricionariedade ampla e exclusiva
do agente cobrador, ocasionando desnecessaria incerteza aos
usudrios, por uma desmedida e injustificAvel posi¢ao
predominante do Ecad nesta relagao.

4) Publicidade - Admitindo-se que a gestdao coletiva
centralizada se justifique pela inviabilidade da gestao
individual de direitos que sdao privados, o que nela estabelece
uma dimensao publica, exposta pela prdpria criagao do Ecad
em lei federal, e que se materializa na presumivel isonomia
entre os contemplados pelo sistema, exacerba-se o cardter nao
razoavel das cldusulas de sigilo tdo comuns em contratos entre
o Ecad e seus usudrios regulares, nao obstante existirem
determinacOes legais que prescrevam postura contrdria. Ainda,
a exigéncia de requisi¢des formais, sob critérios especificos,
para que se revelem os contratos firmados entre o Ecad e seus
usudrios regulares (publicos ou privados), demonstra uma
postura passiva diante da publicidade de seus dados.
Administra-se o Ecad como se a relacdo obrigatéria (pela
inviabilidade da gestao individual, o que justifica a manutengao
do sistema) entre representante (Ecad) e representado (titular),
através das sociedades que o integram, se sobrepusesse as
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demais relagdes havidas no contexto da atividade desse

licenciamento, a ele igualmente necessdarias, especialmente:

a) a relacao entre usudrios e titulares, que precisam
garantir que o aproveitamento econdmico sobre a circulagao de
sua criacdo ndo seja dificultada pela imposi¢do de precos
inadequados, ou pela auséncia de um sistema que equacione
tais inadequacoes. Estas, de tao grandes e frequentes, levam a
recordes no numero de a¢Oes judiciais que, justificadas por uma
hipotética ‘tendéncia a inadimpléncia’, explicam-se com maior
clareza pela 6tica dos estimulos perversos contida em politica
perdularia de ‘estimulo a arrecadacao’, em que premiagdes por
solucdes de litigios podem alcangar os que participam
decisivamente de sua instalagao;

b) a relacao entre usudrios, que amiude dependem da
relacdo comercial com o representante dos titulares, pela
natureza de sua utilizagao, e a populacdo, de quem os usudrios
dependem, por sua vez, para sua sobrevivéncia econdmica. E
através de seus préstimos que predominantemente esta
populacao tem acesso a criagdes, objeto do seu entretenimento;
as expressdes da cultura (lingua, arte, tradig¢des), que lhe
fornecem o sentido de integracdo, e nelas a identifica; e a
parcela significativa e indissocidvel do necessariamente
diversificado sistema de informacgdes, que € a tnica forma de

manter os pilares democraticos na nagao;

¢) a relagao entre o titular de obras e a populacdo, que nao
pode ter no conjunto de intermedidrios — representantes e
usudrios — processos desviantes ou impeditivos de um processo
natural de legitimacdo artistica, que deve ser determinado
apenas pelo jogo continuo de interpretagdes ‘especiais’ da
realidade, estas a que convencionamos classificar como
artisticas que, formatadas em géneros, estilos, linguagens e
performances, conduzem os apelos necessarios a sua aceitagao
e, por isso, tornam-se aptas a transforma-la, quando reiniciara o
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mesmo ciclo. Quando o Ecad perde a regulacao do poder
publico, submete-se as tendéncias dos grupos que o controlam,
favorecendo géneros e origens a eles relacionados. Quando o
‘jabd” se impoe, artificialmente legitima os vieses que vao
consagrar a criagao nao (sd) por seus atributos, mas pelo que
conduzem de interesses acoplados. Fossem ainda legitimos,
através da saudavel disputa concorrencial, va 14, mas no Brasil
sO0 podem ocorrer (em seu principal mercado) associados a
concessOes publicas, de posse dos usudrios, e aos grupos que
controlam o Ecad, que é detentor de uma exclusividade legal
sob o carater sui generis de empresa privada criada em lei”.

Sob o prisma juridico, é claro que uma das finalidades da Lei n®
12.853/2013 foi criar obrigagOes precisas de transparéncia para a gestao
coletiva, a qual, como apontado acima, relaciona-se com direitos difusos
(dos usudrios) e coletivos (dos titulares) a informacdo adequada. Sob o
enfoque econdmico, o proposito da medida € eliminar a possibilidade de
que as entidades intermedidrias do setor (associagdes e ECAD) possam, a
partir da wvantagem informacional de que dispdem, obter rendas
extraordindrias, subvertendo seu papel instrumental em detrimento tanto
de usudrios quanto de titulares de direitos autorais. Explico este tltimo
ponto.

De fato, como apontado no item IL.(b).1 supra, as entidades de gestao
coletiva servem, em esséncia, como intermedidrias entre usuarios e
criadores de obras intelectuais, em particular quando se trata de execugao
publica. As interagOes entre oferta e demanda sao, em regra, indiretas, ao
contrario do contato direto que se estabelece entre as aludidas entidades e
os usuarios/titulares. E aqui que surge o espaco para ganhos oportunistas
em virtude da assimetria de informacdo. Na presenca de opacidade, é
natural que os poucos intermedidrios consigam extrair o maximo de
recursos de ambos os lados do mercado (usuarios e autores).

Intuitivamente, nao é dificil perceber que a divulgacao intempestiva
de critérios pouco claros de arrecadacao e distribuicao s6 pode beneficiar
quem distribui e arrecada valores em nome de terceiros. No jargao
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econdmico, a pouca transparéncia estimulava a busca e a obtencao de
“rendas econOmicas”, assim compreendidos “os pagamentos a um fator de
producdo que ultrapassam o pagamento minimo necessdrio para ter o fator
ofertado” (VARIAN, Hal. Microeconomia: principios basicos. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 449).

Esse raciocinio abstrato ganha eco no quadro fatico delineado pela
CPI do Senado Federal e pelo CADE. Quando confrontados com
alegacoes de irregularidades na gestao coletiva de direitos autorais,
ambos os Orgaos identificaram praticas indicidrias de comportamento
oportunista pelos entes intermedidrios. Exemplos dessa estratégia eram o
licenciamento exclusivamente baseado no repertorio global (blanket
license), que permitia a apropriacdo de boa parte do bem-estar do
consumidor, e os valores de taxas de administracao cobrados dos
titulares, os quais, comparativamente ao cendrio internacional, deixavam
de se beneficiar dos ganhos de eficiéncia obtidos pelo sistema. Esses
pontos serdo analisados em detalhes mais a frente (itens 5 e 7 infra).

Por ora, é suficiente compreender que a Lei n® 12.583/2013 procura
romper com esse quadro e impedir que o intermediario do sistema de
gestdo coletiva se torne o seu principal beneficiario. Dai que a maior
transparéncia da gestao coletiva de direitos autorais consubstancia, a meu
ver, finalidade legitima segundo a ordem constitucional brasileira, na
medida em que busca eliminar o viés rentista do sistema anterior e, com
isso, promover, de forma imediata, os interesses tanto de titulares de
direitos autorais (CRFB, art. 5%, XXVII) quanto de usudrios (CRFB, art. 5,
XXXII) e, de forma mediata, bens juridicos socialmente relevantes ligados
a propriedade intelectual como a educagao e o entretenimento (CRFB, art.
6°), o acesso a cultura (CRFB, art. 215) e a informacao (CRFB, art. 5¢, XIV).

Assentada a validade do fim pretendido pelo legislador, resta
investigar se os meios empregados observam o postulado constitucional
da proporcionalidade. O meio especifico ¢ a obrigacdo, imposta a
variados atores do mercado de direitos autorais, de ampla publicidade
quanto aos valores arrecadados de cada usudrio (art. 68, §§ 6° e 8°), as
formas de calculo, bem como aos critérios de cobranca e de distribuicao

30



ADI 5062 / DF

dos valores arrecadados (art. 98-B, I, II e paragrafo tinico), ressalvando-se
apenas a divulgacao de valores distribuidos aos titulares individualmente
(art. 98-B, I, in fine). A Lei proibe também a celebragao de contratos de
licenciamento com clausula de confidencialidade (art. 98-B, IV).

Na dogmatica juridica, o dever de proporcionalidade constitui
auténtica pauta de moderagao e prudéncia a orientar toda a atuacao do
Poder Publico. Sua fungio é permitir a harmonia axioldgica do sistema
normativo. Seu fundamento é a propria nogao de principios juridicos como
mandamentos de otimizacio em face de restri¢oes faticas e juridicas, na
esteira do magistério de Robert Alexy (Teoria dos direitos fundamentais.
Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 116). Sua
operacionalizacio ¢ metodologicamente desdobrada em trés etapas ou
fases: adequacgao, necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Na primeira etapa, a anadlise de adequacio investiga-se a aptidao da
medida estatal para atingir a finalidade almejada. Trata-se, aqui, de um
cotejo entre meio e fim, a exigir que a medida eleita seja idonea a
promocao do objetivo visado. Na segunda etapa, a andlise da necessidade
do ato estatal procede a um contraste entre meios alternativos de
promover o fim buscado. O objetivo € perquirir a existéncia (ou nao) de
meios substitutos aquele originalmente escolhido pelo Estado e, em
seguida, compara-los tanto em relagao ao grau de adequagao a finalidade
publica, quanto ao impacto sobre bens juridicos contrapostos. Por fim, na
ultima etapa do itinerdrio metodologico, a proporcionalidade em sentido
estrito impde a comparagdao dos custos e dos beneficios da medida
restritiva. Consoante a licao de Robert Alexy: “quanto mais alto é o grau de
ndo-cumprimento ou restricio de um principio, tanto maior deve ser a
importdncia do cumprimento do outro” (ALEXY, Robert. “On balancing and
subsumption: a structural comparison”. Ratio Juris, vol. 16, n°® 14, Oxford,
dezembro-2003, p. 436 - traducao livre do original).

Na hipotese, as obrigacoes de publicidade sdao evidentemente
idoneas ao fim a que se destinam, uma vez que a divulgacao dos dados ja
indicados (valores pagos por usudrios, bem como critérios de arrecadacao
e cobranga por associagdes) promove a transparéncia na gestao coletiva.
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Isso também pode ser dito em relagio a proibicao de contratos de
confidencialidade entre usudrios de direitos autorais e entidades de
gestdao coletiva, que até bem pouco tempo serviam de obstaculo
significativo para os titulares exercerem o pleno direito a fiscalizagao do
aproveitamento econdmico da sua obra (CRFB, art. 5%, XVIII, b). Ademais,
a penalidade prevista pelo nao cumprimento das obrigagoes de
transparéncia apenas reforca a adequacao da medida, uma vez que cria
mecanismo sancionatorio indutor, ao menos em tese, de romper com a
postura passiva que marcava a publicidade de dados no regime anterior.

A necessidade da medida também resta comprovada. Neste ponto,
poder-se-ia arguir que os mesmos deveres informacionais, se restritos aos
usuarios e titulares de direitos autorais (e nao abertos ao publico em
geral), imporiam sacrificio menor a intimidade dos atores envolvidos.
Ainda que eu conceda este ponto, tal mecanismo nao me soa eficaz para a
promocio do fim visado. E que a publicidade do sistema de gestdo
coletiva é de interesse nao sO dos usuarios efetivos, como também dos
usuarios potenciais, que esperam conhecer os critérios de cobranca a que
estardo sujeitos, bem como os valores historicamente cobrados de
usudrios de perfil semelhante ao seu. Nao se pode ignorar a forte
tendéncia a discriminagio de pregos presente no setor, pratica pela qual o
agente detentor de poder de mercado diferencia o valor cobrado de seu
produto em funcao da disponibilidade a pagar do comprador em busca
de capturar todo o bem-estar gerado pela transacao econdmica.

Por fim, no sopesamento dos bens em jogo, o alegado sacrificio a
intimidade dos autores encontra-se devidamente compensado pelos
beneficios decorrentes da transparéncia na gestao coletiva. Os beneficios
ja foram indicados acima. Quanto ao sacrificio, qualifico-o como
“alegado” pois nao estou certo de que sua ameaga seja crivel. Ha duas
razOes para isso. A primeira € que a nova Lei veda a divulgacao dos
“valores distribuidos aos titulares individualmente” (art. 98-B, 1, in fine).
Parece-me pouco verossimil que os valores individuais sejam perseguidos
por alguém a partir das informagoes publicas. Dado o volume de
usudrios de direitos autorais, € tarefa excessivamente onerosa para
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qualquer pessoa reunir a quantidade de informagdes disponiveis e, ao
tinal, obter apenas uma vaga ideia das cifras percebidas por determinado
titular. Como adverte o Min. Marco Aurélio, “ndo se pode presumir o
excepcional”, sobretudo quando o excepcional € o mdvel da causa petendi
em que se funda a postulagao.

A segunda razao é que a falta de transparéncia, como consta do
relatério final da CPI do ECAD, era um histérico problema denunciado
pelos proprios autores contra o Escritorio Central e algumas das
associagOes a ele vinculadas. Cuida-se aqui de um tipico dilema de agéncia,
que poe em evidéncia os conflitos de interesse que surgem em cendrios
gerais de delegacio (cf. EISENHARDT, Kathleen M. “Agency Theory: An
Assessment and Review”. Academy of Management Review. Vol. 14, n® 1,
1989, pp. 57-74). Na hipotese, os titulares delegam as entidades de gestao
coletivas as tarefas de arrecadar e distribuir seus direitos autorais. Como
ja registrado acima, a falta de transparéncia pode incentivar condutas das
associagoes dissociadas dos verdadeiros interesses dos titulares. Nesse
contexto, € preciso cautela do Poder Judicidrio para que, em nome da
intimidade dos usudrios, aqui invocada por quem até entdo se beneficiava
da opacidade pretérita, ndo promova um retrocesso na tutela dos direitos
em jogo.

Nao vislumbro, nas razoes apresentadas pelas requerentes de ambas
as ADIs, consisténcia juridica suficiente para justificar essa drastica
medida que € a invalidagao judicial de uma lei recém aprovada pelo

Poder Legislativo brasileiro.
2) Art. 97, §1°

A regra do art. 97, §1° da Lei n® 9.610/1998, com a redagao dada pela
Lei n® 12.853/2013, estabelece que as associagOes de titulares de direitos
autorais exercem atividade de interesse publico e devem atender a sua
funcao social. As requerentes sustentam que o dispositivo em referéncia
viola os arts. 1% 59, XXII, XXVII, XXVIII; e 170, todos da Constituicao da
Republica.
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Os argumentos nao merecem prosperar. Consta do Substitutivo
apresentado na Comissao de Constituicio e Justica do Senado a
justificativa para a nova redacao do art. 97, §1° da Lei n® 9.610/1998:

“Nossa posicao encontra respaldo na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal — STF. Em precedente envolvendo
uma das associagOes integrantes do Ecad, a Corte Suprema
consolidou entendimento de que ‘as associacoes privadas que
exercem fungdo predominante em determinado dmbito econdmico e/ou
social, mantendo seus associados em relacoes de dependéncia
economica elou social, integram o que se pode denominar de espaco
publico, ainda que nao-estatal’.”

O julgamento a que se refere o legislador ordinario foi o do RE n®
201.819, em que a Segunda Turma desta Corte, capitaneada pelo voto do
Min. Gilmar Mendes, assentou o seguinte:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS.
UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE
SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. (...)

[II. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS.
ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE
NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO.
EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL.APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO
CONTRADITORIO. As associacbes privadas que exercem
funcao predominante em determinado ambito economico

e/ou social, mantendo seus associados em relacdoes de

dependéncia econémica e/ou social, integram o que se pode

denominar de espaco publico, ainda que nio-estatal. A Uniao
Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins
lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume
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posicao privilegiada para determinar a extensao do gozo e
fruicao dos direitos autorais de seus associados. A exclusao de
socio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de
ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo
constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica
impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a
execucao de suas obras. A vedacao das garantias constitucionais

do devido processo legal acaba por restringir a propria

liberdade de exercicio profissional do sécio. O carater publico

da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do

vinculo associativo para o exercicio profissional de seus socios
legitimam, no caso concreto, a aplicagdo direta dos direitos
fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao
contraditério e a ampla defesa (art. 5%, LIV e LV, CF/88). IV.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.

(RE n°® 201.819, rel. Min. Ellen Gracie, rel. p/ acordao: Min.
Gilmar Mendes, Segunda Turma, j. 11/10/2005, DJ 27-10-2006 —
sem grifos no original)

E nitido que a Lei n® 12.853/2013 simplesmente explicitou, no plano
juridico-positivo, entendimento que ja havia sido sufragado, no plano
jurisprudencial, por érgao colegiado deste Supremo Tribunal Federal. E
bem verdade que a questdo principal naquele julgamento nao era
propriamente a natureza das associagOes de direitos autorais, mas sim a
eficacia dita “horizontal” dos direitos fundamentais. Nao obstante isso,
acredito que aquelas razoes deem suporte a validade do citado preceito.

Como ja destacado neste voto, as entidades de gestao coletiva
possuem evidente natureza instrumental: viabilizar trocas voluntarias
envolvendo propriedade intelectual, dadas as dificuldades operacionais
que marcam o setor. Isso significa que tanto a producio de cultura (pelos
autores) quanto o acesso a cultura (pelos usuarios) dependem, em boa
medida, do higido funcionamento das associagcoes arrecadadoras e
distribuidoras de direitos autorais. Nao fossem os elevados custos de

transagdo, ndo haveria por que titulares e usudarios optassem por negociar
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utilizando um intermedidrio quando pudessem fazé-lo diretamente.

Esse relevante papel economico é traduzido juridicamente como a
fungdo social das associagOes participantes da gestdao coletiva de direitos
autorais. E mais: a importdncia social dessa fungao (ao permitir a existéncia
do mercado e, a fortiori, 0 aumento de bem-estar de autores e usudrios,
bem como incremento da oferta e do consumo de cultura) revela a
natureza transindividual de tais associagOes, a justificar o interesse
publico na sua existéncia e no seu adequado funcionamento. Nesse

sentido também se manifestou a PGR:

“Tais atividades nao se classificam como tipicamente
associativas, porquanto essas entidades, além de administrar
recursos de terceiros, com natureza alimentar, exercem a
relevante funcao social de concretizar outros valores
constitucionalmente protegidos que transcendem os interesses
meramente privados dos envolvidos, tais como a justa
remuneracao dos autores, a liberdade de expressao artistica,
intelectual e de comunicacao e a valorizacao e a difusao das
manifestagOes culturais (objeto dos arts. 5, IX e XXVII, e 215 da
Constituicao da Republica)”.

Esclareco, por oportuno, que a Lei n® 12.853/2013 nao cuidou de toda
e qualquer associagao de autores, sendao apenas daquelas encarregadas da
gestao coletiva de direitos autorais. Isso foi expressamente registrado no
Substitutivo apresentado ao PLS n® 129/2011: “importante notar que o
Substitutivo ndo cuida de toda e qualquer associacdo de autores, mas somente
daquelas constituidas para arrecadar e distribuir direitos do autor no campo da
execucdo publica musical”. Destarte, apenas uma fracao de associagOes
privadas sao consideradas de interesse publico; fragao essa de
indiscutivel relevancia social na medida em que salutar para a exploracao
econOmica eficiente das criacdes intelectuais.

A luz dessas razdes, nao identifico fundamentos suficientes para
infirmar a validade constitucional do dispositivo impugnado.
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3) Art. 52, XIV; Art. 97, §§ 5° e 6% Art. 98, §§ 13 e 14; Art. 99, §1% Art. 99-
A, paragrafo unico

Os dispositivos citados limitam aos titulares originarios (art. 5, XIV)
o direito de voto (art. 97, §5°) e a assungao de cargos de direcao nas
associagOes (art. 97, §6°); criam regras sobre a eleicao de dirigentes das
associacOes (art. 98, §§13 e 14) e estabelecem critério de voto unitario no
ECAD (art. 99, §1° e art. 99-A, paragrafo tinico). Segundo as requerentes,
tais previsoes violam a liberdade de associagao (CRFB, art. 52, XVIIL, XVIII
e XIX), a garantia da transmissibilidade dos direitos autorais (CRFB, art.
5¢, XXVII), o principio da isonomia (CRFB, art. 5% caput), bem como a
propriedade privada como principio geral da Ordem Economica (CRFB,
art. 5%, XXII e art. 170, II).

Como se observa, a Lei n® 12.853/2013 criou regras distintas de
participagao na gestao coletiva para titulares origindrios e titulares nao
origindrios (ou derivados) de obras intelectuais. Integram esta ultima
categoria, por exemplo, as editoras musicais. Apesar dos fundamentos
apresentados, nao verifico, por diferentes razoes, ofensa a Constitui¢ao da
Republica na escolha do legislador quanto ao critério de discrimen nem
quanto ao tratamento juridico aplicavel.

Em primeiro lugar, verifico que o art. 5%, XXVIII, b, da CRFB nao
prevé expressamente a participacao de titulares derivados na gestao
coletiva de direitos autorais. O dispositivo cita apenas criadores e
intérpretes, além das respectivas representacdes sindicais e associativas.
Ao mesmo tempo, a regra constitucional atribui ao legislador ordinario o
papel de desenhar as instituicdes responsaveis pela fiscalizagao do
aproveitamento econdmico de obras intelectuais. Ante esse quadro
normativo, nao existe qualquer direito constitucional expresso a
participagao politica ou administrativa de titulares derivados na gestao
coletiva.

Em segundo lugar, as regras impugnadas nao impactam os direitos
patrimoniais dos titulares derivados, que continuam a gozar das mesmas
prerrogativas dominiais de que desfrutavam até entdao. Descabe cogitar
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de ofensa ao direito de propriedade. A nova Lei apenas limitou a
participacao destes titulares na administracao associativa, privando-os
das prerrogativas de votar e de dirigir tais entidade, sem qualquer
repercussao sobre o conteudo econdomico dos seus direitos. Entendo que
as aludidas regras dizem respeito aos efeitos juridicos do contrato de
licenciamento de direitos autorais, matéria sujeita a autoridade do
legislador ordinario.

Em terceiro lugar, a finalidade ultima da gestao coletiva é incentivar a
criacdo intelectual. Sdao os titulares originarios que desempenham esse
papel. Ainda que relevante, a funcao desempenhada pelos titulares
derivados nao € a primordial. O legislador, apds apurar dados empiricos,
constatou que gravadoras e editoras multinacionais possuem catalogo de
obras de um grande ntimero de autores, o que lhes confere maior poder
decisorio do que aquele dos préprios musicos e compositores. Para
recuperar a centralidade natural dos criadores, a Lei n® 12.853/2013 preveé
a exclusividade da participacao politica dos titulares originarios. Nao vejo
vicio nessa escolha legislativa, inclusive sob angulo da isonomia, ante a
importancia relativa distinta de cada categoria de titulares para a criagao
intelectual.

Nesse exato sentido, aponto trecho esclarecedor da Informacgao
350/2013/Conjur-MinC/CGU/AGU, elaborada pelo Coordenador-Geral de
Direito da Cultura Substituto, da Advocacia-Geral da Uniao:

“Nao é correto inferir, todavia, que destas inovagoes
legislativas resulte tratamento anti-isondmico entre detentores
de direitos ou qualquer violagao ao principio constitucional da
igualdade, pois ndo ha como se reclamar tratamento juridico
isondmico entre individuos que nado se encontrem em situagao
isonOmica.

Ha um claro propdsito na nova legislagao em dar aos
titulares origindrios de direitos autorais maior poder de decisao
na conducao das atividades das associagdes que representam
seus interesses, e esta tendéncia se justifica na medida em que

estes titulares sao os que efetivamente participam da produgao
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do contetdo imaterial que compde esta modalidade de
propriedade intelectual. Sem estes, sequer haveria propriedade
intelectual dos demais. Logo, ndo havendo isonomia de fato
entre  estas  categorias de  individuos, nao ha
inconstitucionalidade na sua discriminagdao, desde que,
obviamente, o regime juridico distinto seja instituido pelas
formas constitucionalmente admitidas, quais sejam, pela
reserva de lei ou pela autonomia contratual, onde a lei é
lacunosa. O que ocorre, aqui, ¢ uma mudanga de um regime
contratual para um regime legal no processo decisdrio destas
associagoes; se ele € mais ou menos justo com esta ou aquela
categoria de associados, trata-se de questao inerente ao
processo legislativo, uma vez que nao esteja caracterizada a

inconstitucionalidade do modelo”.

Por fim, em quarto lugar, rejeito a arguicao de ultraje a liberdade
associativa. E que, como apontado no tépico anterior, as associagdes de
gestdo coletiva estao imbuidas de evidente interesse publico. Cuida-se de
verdadeiras associagOes “ndo expressivas”, para utilizar a expressao do
professor Paulo Gustavo Gonet Branco, registrada em obra conjunta com

0 Ministro Gilmar Mendes:

“Tem-se tracado uma classificacao das associacdes com
vistas a mensurar o grau de interferéncia do Estado em certos
aspectos da sua economia interna. As sociedades expressivas (de
cunho espiritual, ideoldgico) contrapdem-se as ndo expressivas
(de finalidades profissionais ou comerciais). Neste ultimo
grupo, incluem-se as associa¢des que se dedicam a viabilizar
certas atividades essenciais aos associados, sobretudo quando
atuam de forma monopolizadora. Sao também ndo expressivas as
associag0es que exercem, com marcado predominio na
sociedade, uma funcgao social ou econOmica relevante. Essas
associagdes, ao contrario das expressivas, estao sujeitas a
imposigOes estatais relacionadas com o seu modo de existir, em
virtude da pertinéncia a elas de outros valores constitucionais

concorrentes”.
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(MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 10?2
Edicao, 2015, p. 308 — grifos no original)

Como ja ressaltado ao longo do voto, entendo que as associagoes de
gestao coletiva sao exemplos eloquentes de “associacoes que se dedicam a
viabilizar certas atividades essenciais aos associados”, de modo que existem
razoes consistentes a autorizar maior intervencao estatal sobre a criacao, a
organizagdo e o funcionamento de tais associagdes. Em particular, é
justificavel, neste contexto, a existéncia de regras voltadas a minimizar a
assimetria de poder econdmico entre editoras musicais, muitas delas
concentradoras de namero significativo de obras, e autores individuais,
os verdadeiros criadores intelectuais.

Rejeito as impugnacoes dirigidas aos artigos em referéncia.
4) Art. 98, §1% Art. 98-A; e Arts. 4°, 5% 6° 7° e 8° da Lei n® 12.853/2013

Os dispositivos questionados exigem a habilitagdo prévia das
associagOes de gestao coletiva em 6rgao da Administragao Publica federal
para a cobrancga de direitos autorais (art. 98, §1°), segundo procedimento
fixado pela Lei (art. 98-A); consideram-se habilitadas as associagoes
existentes na entrada em vigor da Lei (art. 4° e 6°), as quais devem
adaptar seus estatutos em prazo determinado (art. 5%); e atribuem ao
Ministério da Cultura o poder de regulamentar a gestao coletiva (art. 7° e
82).

As requerentes alegam que as aludidas regras violam a liberdade de
associagao (CRFB, art. 5%, XVII a XX), o principio da proporcionalidade,
bem como o direito adquirido e o ato juridico perfeito (CRFB, art. 59
XXXVI), na medida em que condicionam o exercicio da cobranga de
direitos autorais das associagOes preexistentes a prévia habilitacao em
orgao publico federal.

As impugnagOes nao merecem prosperar. Reitero, de inicio, que as

normas nao se aplicam a toda e qualquer associagao formada por titulares
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de direitos autorais, mas apenas aquelas que desejam exercer a atividade
especifica de cobranga e distribuicido de direitos autorais. Ora, a relevancia
transindividual da gestao coletiva, ao envolver interesses de usudrios e
titulares, justifica uma presenca regulatoéria maior do Estado na criagao,
na organizagao e no funcionamento das entidades que operam no setor.
Nao por outra razao a Constituicao da Republica remeteu a lei ordinaria a
disciplina da gestao coletiva (CRFB, art. 5%, XXVIII, b), de modo que ¢
franqueado a disciplina infraconstitucional estabelecer requisitos para o
exercicio de cobranga e distribuicao pelas associagoes.

Ora, se existem requisitos legais necessarios para que alguém possa
realizar alguma atividade, é consequéncia logica imediata que exista
algum drgao responsavel por aferir o seu preenchimento, sob pena de, na
pratica, nao existir requisito nenhum. Estd-se aqui diante de exercicio
tipico do poder de policia preventivo do Estado, ou, como preferem
doutrinadores mais modernos, do direito administrativo ordenador (cf.
SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador. Sao Paulo:
Malheiros, 2003), o qual tem no consentimento prévio da Administragao
Publica etapa necessdria para o exercicio regular de certas liberdades,
como as aqui discutidas (i.e., a cobranca e a distribuicao de direitos
autorais).

O carater preventivo ou repressivo da fiscalizagdo tem que ver com o
momento de exigibilidade da obrigacao legal. Quando ela se configura
antes mesmo do inicio das atividades privadas, a atuagao prévia da
Administracio Ptblica é justificavel. E o que ocorre com algumas das
imposigoes feitas as associagOes de gestao coletiva. Tome-se, por exemplo,
as regras de votagao e direcao chanceladas no item anterior do voto.
Assentada a constitucionalidade desta exigéncia, a sistemadtica devera
constar dos estatutos das associagoes. E natural, portanto, que o
Ministério da Cultura zele pelo cumprimento da lei desde o primeiro
momento possivel, qual seja, apds criada a entidade e antes mesmo de
iniciada a sua atuacao. Tal etapa de consentimento s existe porque antes
existe uma obrigacao material a ser cumprida. Vdlida esta ultima, valida
sera, em consequéncia, aquela primeira.
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Ressalto que nao hé razao para temer que o Ministério da Cultura
fixe critérios arbitrarios para a habilitacdo de associagOes integrantes da
gestao coletiva. O 6rgao encontra-se subordinado a Constituicao e a Lei,
nao lhe sendo franqueado poder de condicionar a atividade para além do
que delimitado, proporcionalmente, pelo legislador constitucional e
ordinario, seja por regras especificas, seja por principios setoriais. Em
todo caso, qualquer subversao dos comandos constitucionais e legais
sempre se abre ao controle pelo Poder Judicidrio. Destarte, os requisitos
para a habilitagio prévia devem guardar intima conexao com as
obrigagOes materiais criadas pela Lei.

Também nao vislumbro ofensa a seguranca juridica. Como se sabe,
nao existe, na ordem constitucional brasileira, direito adquirido a regime
juridico. Qualquer associagdo que atue na gestdo coletiva devera
conformar-se a disciplina legal vigente, sujeitando-se as alteragdes
supervenientes a sua criagao e entrada em operacao. Neste pormenor, a
Lei n® 12.853/2013 foi ainda parcimoniosa ao fixar regras de transicao
razoaveis, como a garantia de habilitacdo imediata a toda associagao
constituida antes da sua vigéncia (art. 4°), além do respeito ao mandato

de dirigentes em curso quando da sua entrada em vigor (art. 5°).
5) Art. 98, §§ 3% 4%, 10,11 e 15

Os dispositivos estabelecem regras para a negociacao de pregos e
formas de licenciamento de direitos autorais (art. 98, §§ 3° e 4°), bem
como disciplinam a destinagdo de créditos e valores nao identificados
(art. 98, §§10 e 11). Além disso, fixam prazo minimo para que os titulares
comuniquem as respectivas associagoes a intencao em arrecadar
pessoalmente os seus direitos (art. 98, §15). As requerentes sustentam que
os dispositivos violam o direito de propriedade (CRFB, art. 59, XXII) e a
livre iniciativa (CRFB, art. 1°, IV), ambos elevados a condicdao de
fundamentos da Ordem Economica (CRFB, art. 170). Ademais, afirmam
que as regras vulneram os principios da proporcionalidade e da

realidade, ao estabelecerem obrigacdo de cumprimento impossivel e
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incompativel com o sistema de gestao coletiva de direitos autorais.

Os argumentos nao convencem. Note-se que, diferentemente do que
alegam as requerentes, a Lei n® 12.853/2013 nao estipulou tabelamento de
pregos, limitando-se a fixar parametros genéricos (razoabilidade, boa fé e
usos do local de utilizagao das obras) para o licenciamento de direitos
autorais. A finalidade basica da norma foi abrir outras modalidades de
negocio juridico, até entdo restrito a denominada “licencga-cobertor”
(blanket license). Por tal avenga, o usudrio adquire, a um prego fixo, o
direito a reproduzir, quantas vezes desejar e por tempo especificado, toda
e qualquer obra que conste do repertério da associagao contratante. A
cobranga nao é proporcional a utiliza¢ao do contetido.

Para alguns usudrios, esse modelo de contrato é, de fato, o mais
adequado, como ocorre em locais de frequéncia coletiva, bem como
estacOes de rddio e emissoras de televisdo que executam programacao
alheia. Nestes casos, os usudrios “sequer tém conhecimento prévio de quais as
obras serdo por eles executadas publicamente”, como apontam as requerentes.
Nao obstante isso, o licenciamento global como utnica opgao de negdcio é
ineficiente, uma vez que reduz a quantidade de transagdoes (mutuamente
benéficas) realizadas no mercado e gera diversos efeitos econdmicos
adversos. E o que aponta a Nota Técnica subscrita pela Secretaria de
Direito Econdmico (SDE) vinculada ao Ministério da Justica, apresentada

no aludido processo administrativo instaurado perante o CADE:

“”

e Consumidores de servicos de radiodifusio e de

distribuicao de conteudos dudio-visuais: o cartel promove um

aumento de precos de insumos da cadeia produtiva de
distribuicao de contetdos audio-visuais, que sao repassados -
em maior ou menor grau - ao consumidor final. Isto implica
valores mais elevados de assinatura, para os casos de conteados
pagos pelo consumidor tais como televisao a cabo, ou maior
necessidade de financiamento via publicidade ou menor
diversidade de conteuido, no caso dos meios abertos, tais como
radio e televisao aberta. Em todo caso, o mecanismo de

transmissao ao consumidor final, seja via precos seja via
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diminuicdo da variedade e qualidade de contetdos, opera-se
em relacao a elevagao de pregos de insumos dentro da cadeia

produtiva;

e Consumidores de direitos autorais (eventos, festas,

etc.): a elevagao de precos derivada de um cartel é direta, pois
ocorre no ultimo elo da cadeia produtiva. E digno de nota,
ainda, que o sistema linear de pregos operado pelo cartel
promove perda de diversidade e variedade de eventos, pois
eventos em que seriam exibidas obras em dominio publico ou
de artistas que necessitam de divulgacdo (e, portanto,
cobrariam menos pela exibi¢cdo publica) teriam seus custos de
realizacdo minorados nao fosse a conduta perpetrada pelo
ECAD e demais investigados;

¢ Empresas de radiodifusao e distribuicao de conteudos
audio-visuais: a elevacdo artificial de pregos de insumos

derivada de um cartel gera elevacao de custos de producao. O
equilibrio de mercado decorrente encontra-se em patamares
menores em termos de quantidade consumida e maiores em
termos de preco, se comparado ao equilibrio do ambiente
competitivo sem cartel. O cartel possivelmente impacta os
lucros da industria a jusante na cadeia produtiva, porém, outro
possivel efeito, derivado inclusive da diminuicao artificial do
mercado, é a menor quantidade de empresas, sobretudo nos
segmentos em que a escala é menor. Em outras palavras, um
carte] em segmento da cadeia o dudio-visual implica menor
quantidade de empresas, o que seria mais esperado no
segmento de radiodifusdo (transmissoras de radio).
Novamente, a perda de diversidade de contetido € esperada,
pois - de forma similar ao que se espera quanto aos efeitos da
conduta sobre o segmento de eventos - poderiam surgir maior
quantidade de radios especializadas em obras em dominio
publico ou de artistas que necessitam de divulgag¢ao, ndo fosse
o método linear e cartelizado de fixacdo de precos que se
verificada no segmento da industria ora investigado. Dessa
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forma, pode-se afirmar que o modo como opera o ECAD
funciona como uma barreira a entrada a empresas no mercado
de distribuicdo de contetidos dudio-visuais, na medida que a
obrigacao de pagar uma taxa ao ECAD mesmo nao utilizando
nenhuma obra musical protegida por direitos autorais no

Brasil desincentiva a entrada, por exemplo, de empresas
especializadas em musicas internacionais ou em dominio
publico;” (grifos no original)

A luz desses fundamentos, a autoridade antitruste brasileira
reconheceu o abuso de poder dominante do ECAD e das associagoes a ele
vinculadas em razao do oferecimento da licenca cobertor (blanket license)

como modalidade tinica de licenciamento de direitos autorais. Segundo o

voto condutor do acdrdao, lavrado pelo Conselheiro Elvino Mendonga,
“a livre negociagdo de pregos impossibilitaria, ou ao menos, dificultaria uma
eventual pritica de abuso de poder de mercado, haja vista que a precificacio
estaria mais sensivel as necessidades do usudrio, bem como seria mais eficiente
em termos econdmicos”.

Vale ressaltar que, na oportunidade, o CADE rejeitou também os
argumentos quanto a inviabilidade material de precificagao proporcional
ao uso das obras. Isso porque a distribuigao dos valores arrecadados ja é
baseada em critérios de proporcionalidade. Ora, se é possivel distribuir
proporcionalmente, ¢ também possivel arrecadar proporcionalmente,

conforme destacou o relator Conselheiro Elvino Mendonca:

“Ora se o ECAD ja possui meios suficientes para
identificar e controlar o quanto exatamente de seu repertorio foi
utilizado, sendo que esses recursos ja sao utilizados para a
distribuicao dos valores devidos a cada Associacao, resta claro
que ele também possui meios suficientes para identificar e
controlar o quanto exatamente de seu repertorio foi utilizado.
Assim sendo, seria possivel a utilizacao de mecanismo similar
ao utilizado na distribuicio para que o ECAD proceda a
Arrecadagao proporcional ao efetivamente utilizado pelo
usuario e em valores diferenciados, ndo restando um valor
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unico a ser utilizado para cada um dos casos (Televisao, Radio,

dentre outros)”

Destarte, o que pretendeu a Lei n°® 12.853/2013 foi corrigir o conjunto
de distorgoes propiciado pelo poder de mercado das associagoes gestoras
de direitos autorais, sem, contudo, retirar dos proprios autores e titulares
a prerrogativa de estabelecer o preco de suas obras. Nao ha, pois, que se
cogitar de violagao a propriedade privada ou a livre iniciativa. Vedou-se
apenas a pratica abusiva de licenciamento exclusivo pelo formato
cobertor. Alids, a blanket license permanece licita, desde que nao seja a
unica modalidade de negocio disponivel, como esclarece o Ministério da

Cultura, posteriormente referendado pela Advocacia-Geral da Uniao:

“Portanto, a constitucionalidade dos §§ 3° e 4° do art. 98
evidencia-se justamente por se tratar de medida que contribui
para a efetiva proporcionalidade na fixacao de pregos para
fruicdo de obras protegidas por direitos de autor sem viabilizar

nem representar qualquer ameaca a métodos assemelhados as

blanket licenses, desde que razoaveis. Ou seja, sua utilizacdo
permanece possivel sob a égide da nova legislacdo, tendo em

vista a multiplicidade de modalidades de fruigao, as diferentes
caracteristicas econdmicas dos potenciais usudrios, principio de
economia de escala etc. desde que nado atente contra direitos

basicos do consumidor”. (sem grifos no original)

Por esses fundamentos, rejeito a impugnacao dirigida aos §§ 3° e 4°
do art. 98 da Lei n® 9.610/1998 com redacao dada pela Lei n® 12.853/2013.
Melhor sorte nao assiste as requerentes quanto aos questionamentos dos
§§ 10, 11 e 15 da Lei n® 9.610/1998.

Segundo a inicial da ADI n® 5.062, os §§ 10 e 11 do art. 98 seriam
incompativeis com os §§ 3° e 4° da mesma Lei n® 9.8610/1998, porquanto,
a expressao “créditos e valores e ndo identificados” e a distribuicao “dentro da
mesma rubrica em que foram arrecadados” somente seriam compativeis com
a sistematica da licenga cobertor, “enquanto que a pretendida arrecadagio
proporcional a execugdo, (...), faria com que todos os créditos e valores fossem
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identificados e, portanto, tornariam ocioso o préprio conceito de arrecadacio” .

O equivoco do argumento estd em supor que a Lei n® 12.853/2013
teria dado fim a licenca cobertor. Como apontado linhas atrds, a nova
disciplina legal aboliu apenas a exclusividade da blanket license, mas nao
a sua existéncia ao lado de outras modalidades de licenciamento, a serem
negociadas pelas partes. Destarte, o dispositivo, ao contrario do arguido,
apresenta nitida razoabilidade interna, uma vez que se aplica aos casos
em que a licenca cobertor for utilizada. Nao vejo qualquer vicio de
validade.

Por fim, o §15 do mesmo art. 98 simplesmente estabelece prazo de
antecedéncia minima para que os titulares de direito autoral comuniquem
as associagOes que integrem quanto a intengdo de arrecadar pessoalmente
os seus direitos. Segundo as requerentes, a regra “representa mais uma
violagdo ao principio da liberdade de associagdo, eis que a fixagdo de prazos para
comunicagdes entre Associagdes e associados é matéria que deve ser deliberada
pelos proprios associados no dmbito das Associagoes por eles integradas” .

Nao endosso essas razoes. De fato, existem, na espécie, interesses
externos a relagao entre associagao e associado a justificar a previsao
legal. Cuida-se da racionalizagio da atividade arrecadatdria, bem como da
protegio do usudrio de obras intelectuais. Ao fixar um prazo minimo para
a comunicagao, a Lei age com prudéncia, permitindo que a associagao, ao
proceder a cobrancga de seu repertorio, possa excluir os valores referentes
ao titular que atue pessoalmente. O prazo legal minimiza as chances de
que falhas de comunicacdo propiciem duplicidade de cobranga,
tumultuando a gestdao coletiva e onerando o usudrio. Nao verifico

inconstitucionalidade.
6) Art. 98, 8§ 6% 7° e 8°
As normas exigem que as associagoes mantenham e disponibilizem,
por meio eletronico, cadastro centralizado de dados relativos aos direitos

autorais (art. 98, §6°), assegurando ao Ministério da Cultura acesso

continuo e integral a tais informagoes (art. 98, §7°); atribuem ainda ao
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Ministério da Cultura o papel de arbitrar eventuais conflitos e retificar as
informacgdes necessdrias (art. 98, §8°). Segundo as requerentes, essas
previsoes violariam o direito constitucional a privacidade (CRFB, art. 52
X) e o principio da proporcionalidade.

Os argumentos novamente ndo convencem. Conforme consta do
substitutivo ao PLS n® 129/2012 apresentado perante a Comissao de
Constituicao e Justica do Senado Federal, o novo marco regulatorio do
setor previu “um cadastro unificado de obras, que serd administrado de forma a
prevenir o falseamento de dados e promover a desambiguacdo de titulos similares
de obras, dando-se publicidade aos dados que sdo de interesse puiblico, mas
preservando-se as informagoes de cunho somente individual como wvalores
distribuidos a titular”.

O interesse publico na existéncia deste cadastro unificado de obras
explica-se, portanto, a partir de duas finalidades basicas: (i) prevenir a
pratica de fraudes e (ii) evitar a ocorréncia de ambiguidades quanto a
participacdo individual em obras com titulos similares. Essas finalidades
decorrem de diagndstico fatico quanto a fragilidade do sistema anterior.
O “caso Milton Coitinho”, apurado pela CPI do ECAD, talvez tenha sido
o de maior repercussao na imprensa. Coitinho, motorista de 6nibus em
Bagg, cidade do interior do Estado do Rio Grande do Sul, foi registrado
como coautor de Glauber Rocha, José Mojica Marins e Anselmo Duarte
em importantes de trilhas sonoras para o cinema. Perante a CPI, Coitinho
negou ter qualquer conhecimento do ECAD e afirmou que seus dados
haviam sido utilizados indevidamente.

A par de qualquer discussao quanto a responsabilidade pelo ilicito, o
caso revela como a pouca transparéncia quanto a gestao coletiva pode
ameagar a protecao efetiva do direito autoral e expor usudrios a cobrancas
indevidas. O problema foi apontado pelo cantor e compositor Roberto
Frejat, durante a audiéncia publica organizada neste Supremo Tribunal

Federal, como fonte de sérias preocupagoes dos artistas. Confira-se:

“A forma de cadastro do ECAD ¢ precaria. Se eu resolver
que tenho uma musica com um nome ‘tal’, eu simplesmente
mando para o ECAD e digo que tenho uma musica com o nome
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‘tal’. Nao preciso apresentar nenhuma prova concreta de que
essa musica exista. Nao preciso apresentar um fonograma, uma
partitura de uma editora que chancele que essa musica exista.
Entao vemos casos, por exemplo, em que uma musica da
Marisa Monte, do Roberto Carlos ou minha tem 0 mesmo nome
de uma musica de outro autor completamente desconhecido.

No momento da distribuigao, enganos podem acontecer”.

Ante esse quadro fatico, nao considero que a Lei n® 12.853/2013, ao
criar o cadastro publico centralizado, tenha extrapolado os limites
conferidos ao legislador para a conformagao e o equacionamento de
conflitos existentes entre direitos fundamentais. Com efeito, embora haja
impacto sobre o direito a privacidade dos titulares, é de interesse de
qualquer usudrio, efetivo ou potencial, ter conhecimento acerca das
participagoes individuais nas obras, sobretudo porque o modelo
regulatorio admite a atuacao pessoal de cada titular na arrecadagao de
seus direitos (art. 98, §15). Reitero que o legislador ordindrio também
interpreta a Constituicdo e, nesta empreitada, realiza ponderagdes em
caso de tensdao entre bens juridicos igualmente dignos de tutela. A
acomodagao promovida pelos §§ 6% 7° e 82 do art. 98 da Lei n® 9.610/1998
nao revela nenhum excesso evidente, sendo apenas uma justificavel
reacao a vulnerabilidades identificadas no sistema anterior.

Descabe ainda afirmar que o cadastro criado pela lei impediria o uso
de pseuddnimos. E o que registra com precisdo a Procuradoria-Geral da
Republica:

“A sistematica dos paragrafos impugnados ndo impede a
possibilidade de uso de pseudonimos e heteronimos, ao
contrario do que afirma a peticao inicial. Mecanismos técnicos e
administrativos podem compatibilizar o desejo soberano de
qualquer autor de ocultar sua identidade com o cadastro
preconizado nos dispositivos.

Se algum autor desejar utilizar pseuddénimo ou
heteronimo e, ao mesmo tempo, fazer valer seus direitos
autorais, carecera, em alguma medida, de identificar-se ou
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valer-se de representantes, pois nao é possivel pagar os valores
deles decorrentes a pessoa ficticia, a criagao intelectual abstrata.
Do mesmo modo podera fazer diante do cadastro previsto no
art. 98”.

Por fim, reputo valida a possibilidade de retificacao das informagoes
constantes do cadastro pelo Ministério da Cultura, evitando a prematura
judicializacdo de eventuais embates. Além disso, a solugdo de tais
controvérsias no ambito administrativo, por 6rgao especializado, tende a
permitir o enfrentamento das questdes a partir de perspectiva técnica.
Destaco ainda que a Lei foi cuidadosa ao prever expressamente a
comunicagao dos interessados e o direito ao contraditorio antes de
qualquer intervengao do Ministério da Cultura sobre o aludido cadastro.
De qualquer modo, o acesso ao Poder Judicidrio (CRFB, art. 52, XXXV)
sempre estara aberto a quem se sentir prejudicado.

Destarte, verifico que foram explicitados com clareza e consisténcia
os motivos ensejadores e os fins visados pela intervencdo regulatoria.
Soma-se a isso o fato de que nao vislumbro, na espécie, nenhum erro
manifesto do legislador ordindrio, seja pela contrariedade frontal a regra
constitucional, seja falta evidente de pertinéncia entre os meios eleitos e
0s objetivos perseguidos. Consoante as balizas tedricas ja delineadas no

inicio deste voto, rejeito as impugnacgoes aqui narradas.
7) Art. 98, §§ 12 e 16; Art. 99, §§ 4°, 8% e 9°

As regras estabelecem critérios para a fixacdo da taxa de
administragao praticada pelas associagoes (art. 98, §12) bem como para a
distribuicao aos autores dos valores arrecadados (art. 99, §4°), além de
limitar o poder de os associados deliberarem sobre a utilizacao dos
recursos recolhidos pelas entidades que integram (art. 98, §16). Pede-se a
declaracao de inconstitucionalidade dos dispositivos por violacao a
liberdade de associagao (CRFB, art. 52, XVII a XX), bem como ao direito
de propriedade (CRFB, art. 52, XXII) e a livre iniciativa (CRFB, art. 12 IV),
ambos elevados a condicao de fundamentos da Ordem Econdmica (CRFB,
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art. 170).

Os fundamentos da impugnagdo nao merecem prosperar. Como ja
assentado, as associagOes integrantes da gestao coletiva possuem esséncia
instrumental, servindo precipuamente de intermedidrias entre usudrios e
criadores de obras intelectuais. Ocorre que, ao longo do tempo, a
presenca de poder de mercado aliada a auséncia de regulagao setorial
geraram um ambiente de descontentamento de ambos os lados do
mercado quanto ao desempenho intermedidrio dessas entidades. Foi o

que registrou o relatorio da CPI do ECAD:

“A falta de concorréncia, sobretudo quando aliada a outros
desmandos, pode gerar estruturas ultrapassadas. O Ecad e suas
associagcdes se tornaram uma imensa burocracia, ineficiente e
cara. Sugam 25% de tudo o que ¢é arrecadado a titulo de direitos
autorais. Ha anos o ECAD comemora recordes de arrecadacao,
mas nem por isso reduz sua taxa de administracao, atualmente
em 17%. Somada as das sociedades (7,5%), representa uma das
mais altas taxas do mundo. Quem paga direito autoral acha que

paga muito. Mas quem recebe acha que recebe pouco”.

A Lei n® 12.853/2013 procurou corrigir essa distor¢ao, reconduzindo
as entidades de gestao coletiva ao papel instrumental que justifica sua
existéncia. Dai ter estabelecido que a taxa de administracao praticada
“devera ser proporcional ao custo efetivo de suas operagdes, considerando as
peculiaridades de cada um delas” (art. 98, §12). Isso porque, como consta do
relatorio da CPI, “arrecadar direitos em uma grande emissora de rddio na
capital, que encaminha planilhas detalhadas e um volume considerdvel de
recursos, ndo exige da sociedade de titulares o mesmo esforco do que o necessdrio
para arrecadar direitos de um pequeno restaurante no interior e, ainda que haja
espago para alguma compensacdo sistémica, a manutencdo de um so percentual
para todas as categorias é inaceitdavel para o autor”.

A justificativa da intervencao estatal € explicada pela estrutura
econdmica do setor, que se aproxima de um monopdlio natural, em que o

custo médio de atuacao fiscalizatoria é decrescente em relacao a extensao
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do repertorio mantido pela entidade (cf. KAHN, Alfred E. The economics
of regulation: principles and institutions. Cambridge: The MIT Press, 1988,
vol. II, p. 119: “The critical and — if properly defined — all-embracing
characteristic of natural monopoly is an inherent tendency to decreasing unit
costs over the entire extent of the market”). Nesse ambiente, ¢ comum a
presenca de poucas associagoes como tentativa de explorar os ganhos de
escala disponiveis. Ocorre que, como nao sao um fim em si, tais ganhos
deveriam ser repassados aos autores na forma, por exemplo, de taxas de
administracdo mais baixas. Isso, porém, nao ocorria em momento anterior
a Lei n® 12.853/2013. Os impactos sobre autores foram indicados pela SDE
em nota técnica apresentada ao CADE, que caracterizou a atuagao
concertada das associacdoes como “cartel”:

“eo Artistas (musicos, compositores, etc.): o sistema linear

e coordenado de precos empreendido pelo cartel possivelmente
€ mais pernicioso para este segmento da industria. Deve-se
notar que a distribui¢do de contetidos 4udio-visuais, no caso
obras musicais, litero-musicais e fonogramas, caracteriza-se por
ser um industria ou mercado de dois lados (em inglés, two-
sided market, estudado na literatura economica). Os lados desse
mercado sao os artistas e os consumidores de suas musicas
(seus fas), sendo os meios de comunica¢ao bem como o préprio
ECAD as plataformas de intermediagao. Segundo a literatura
especializada, a regra de precificacdo em um mercado de dois
lados, em geral, € relacionada ao grau de elasticidade-prego da
demanda de cada mercado: cobra-se mais do segmento menos
elastico e menos do segmento mais eldstico. No caso dos
musicos, € de se esperar que aqueles em comeco de carreira
sejam o0s mais dependentes dos meios de transmissao e
comunicagao (radio, TV, eventos, etc.) para divulgacao de sua
obra (sao, no dizer econdmico, o lado menos elastico, ou mais
dependente, e de onde é extraida proporcionalmente mais
renda segundo o método de precificacdo aqui exposto). Isto
explicaria o fato de o ECAD repassar pouco ou nada a este
grupo de artistas: por ser o grupo mais dependente (de menor
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elasticidade), sao mais ‘cobrados’ pelo servico de divulgacao,
em termos relativos ao grupo menos dependente e sobre o qual
o cartel possui mais poder para extrair proporcionalmente mais
renda. Por outro lado, o grupo dos artistas mais consolidados
no mercado é menos afetado, pois possuem maior poder de
barganha frente a gravadoras, associa¢des e ao proprio ECAD
(possuem mais alternativas de divulgacdao). O repasse dos
precos mais elevados fixados pelo cartel, em relagao as obras
deste grupo de artistas, ocorre justamente para seus fas, que sao
os consumidores de suas musicas. Estes consumidores sao o
segmento mais dependente (menos elastico) do mercado de
dois lados formado por artistas de renome e fas, tendo em vista
o apelo popular, gostos e preferéncias que tornam tais
consumidores propensos a arcar com custos maiores para ter
acesso as obras daqueles. Se considerarmos os diversos grupos
de artistas e fas como um mercado de multiplos lados (multi-
sided market) é possivel imaginar um cendrio em que artistas em
inicio de carreira ‘financiem’ artistas de maior renome. Porém,
dado os efeitos deletérios de um cartel, boa parte do mecanismo
de financiamento cruzado deve ser absorvido pelas
ineficiéncias derivadas do cartel, devendo-se esperar que todos
os grupos de artistas e consumidores tenham ganhos com o seu
término”. (sem grifos no original)

Diante desses fatos, o Conselheiro do CADE Ricardo Ruiz levantou
relevante questionamentos acerca da dissociacao entre teoria e prdtica no
papel desempenhado pelas associagdoes de gestao coletiva de direitos
autorais. Transcrevo o trecho pertinente ao topico pelo seu relevante teor
informativo:

“Um primeiro aspecto que gostaria de ponderar é se o
ECAD e as Associa¢Oes estao minimizando custos de transacao.
O Conselheiro-Relator reporta, no paragrafo 319, que do total
arrecadado aproximadamente 24% ¢é retido como taxa de
arrecadacao, ficando o ECAD com 17% e as Associag0es com

7,5%. A justificativa para esta surpreende ‘taxa de retencao de
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renda’ é o custeio dos mecanismos de monitoramento e de
cobranga, ou seja, € o custo da estrutura de governanca
necessaria para minimizar os custos de transagao.

Ora, como explicar uma margem de retencao de renda ou
taxa de arrecadacdo de 24% que custos de transagao, que
ampliagao de marcados, que possibilidades de acesso, que
massificacdo do consumo esta institui¢do esta patrocinando e
apoiando? Uma taxa de arrecadacao de 24% nao sugere uma
minimizagao de custos de transacao, mas sim uma extracao de
renda derivada de uma posicdo monopolistica com forte
presenga de barreiras a entrada de rivais ou concorrentes”.

Em razao desse quadro fatico, nao verifico vicio constitucional nos
arts. 98, §12 e 99, §4° da Lei n® 9.610/1998 com as altera¢des introduzidas
pela Lei n® 12.853/2013. Trata-se de instrumento de regulacdo juridica
lastreado em solidas premissas empiricas e em tudo compativel com o
papel instrumental das entidades de gestao de coletiva. Em verdade, ¢é
curioso que associagoes que alegam representar os autores estejam
questionando regra juridica nitidamente benéfica a estes ultimos.

Também nao verifico qualquer macula no art. 98, §16, da Lei n®
9.610/1998, que fixa limite maximo de despesa pelas associagdes com
“acoes de natureza cultural e social que beneficiem seus associados de forma
coletiva”. A medida leva em conta a tensdo latente entre interesses
individuais e coletivos na oferta de obras intelectuais. Como a gestao
associada surge, em geral, por necessidade pratica, os autores nao tém
ampla margem de autonomia para se desvincularem de toda e qualquer
associagao. A regra em comento representa, pois, uma garantia individual
de cada autor em face de quaisquer maiorias associativas, uma vez que
limita a disposicao coletiva de direitos que sao intrinsecamente subjetivos.

A rigor, a prudéncia sobressai como a tonica da Lei n® 12.853/2013 ao
harmonizar os interesses em jogo. De um lado, permitiu-se que maiorias
de associados pudessem, na forma de seus estatutos, conferir destinagao
coletiva aos recursos arrecadados, ainda que com oposicao de alguns

poucos titulares. Prestigia-se aqui a dimensao social da gestao coletiva.
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Por outro lado, garante-se que, para além de certo patamar, nenhum
titular serd obrigado a suportar a disposi¢do de seus direitos de autor.
Promove-se aqui a dimensao individual da criagao artistica. O limite de
20% foi o ponto 6timo fixado pelo legislador. Nao vislumbro qualquer
deficiéncia ou excesso neste montante.

Uma ressalva final é digna de nota. A Lei ndo impede, em definitivo,
que os associados deliberem sobre a destinacao dos recursos arrecadados.
Basta notar que, apos a distribui¢ao dos valores, todo associado ¢é livre
para empregar como quiser a sua fracgao, inclusive em “acgdes de natureza
cultural e social” que beneficiem seus coassociados de forma coletiva.
Maiorias suficientemente amplas poderao entdo manter seus planos
originais de investimento social. S6 nao poderao fazé-lo, uma vez
ultrapassada a barreira dos 20%, as custas de quem se opuser. Forte

nestas razoes, rejeito as impugnacoes articuladas nas agoes diretas.
8) Art. 99, §7°

O art. 99, §7°, da Lei n® 9.610/1998, alterado pelo art. 2° da Lei n®
12.853/2013, impde um dever de cooperacgao as associagdoes que percam a
respectiva habilitagao para atuar na gestao coletiva de direitos autorais, as
quais deverao transferir “todas as informagoes necessirias ao processo de
arrecadacdo e distribuicdo de direitos”. As requerentes alegam que o
dispositivo ofende o direito de propriedade (CRFB, art. 5%, XXII), bem
como a garantia da propriedade imaterial e dos segredos do negocio
(CRFB, art. 52, XXIX).

As razOes apresentadas nao sao suficientes para infirmar a previsao
legal. Reitero: as associagOes integrantes da gestao coletiva possuem
esséncia instrumental, servindo precipuamente de intermedidrias entre
usuarios e criadores de obras intelectuais. Nesse contexto, a propriedade
associativa assume o mesmo carater instrumental. Em particular, a
previsao legal evita solugdes de continuidade na tutela dos direitos
autorais em virtude de perda superveniente de habilitacao por alguma

entidade do segmento. As associagoes surgem para viabilizar o mercado.
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Nao devem, pois, interromper seu higido funcionamento, inclusive no
momento em deixam de operar no setor. A Lei n® 12.853/2013 apenas
zelou pela transicdo razoavel e menos traumatica para usudrios e
titulares.

Considero ainda inadequada a argumentacdo apresentada pelas
requerentes quanto ao art. 52, XXIX, da CRFB, que assegura “aos autores de
inventos industriais privilégio tempordrio para sua utilizacdo, bem como
protecio as criagoes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de
empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o
desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais”. Isso porque as associagoes
de gestao coletiva nao exercem empresa em sentido juridico. Nao a toa
sempre lhes foi vedado pela legislacao apresentar intuito de lucro. Ocorre
que o parametro constitucional invocado € nitidamente voltado a
exploragdes comerciais. Dai a impertinéncia, como registrado pela PGR:

“Sabe-se que a argumentacdo em acao direta de
inconstitucionalidade deve, de ordinario, prender-se a ordem
juridica constitucional, ndo a infraconstitucional. Sem embargo,
importa a referéncia a Lei da Propriedade Industrial para
constatar-se que as rotinas e métodos usados pelo Ecad para a
arrecadacao e a distribuicao de direitos autorais claramente nao
sao objeto de patente de invencao ou de modelo de utilidade
nem de registro de desenho industrial ou de marca. Nao ha
nem mesmo inadequacao da nova norma legal com o regime da
Lei 9.279/96, muito menos com a Constitui¢ao da Republica.

Na verdade, a argumentacdo, de tom claramente
empresarial, que as autoras desenvolvem na peti¢ao inicial a
esse proposito, demonstra a visao que o Ecad dedica ao
processo de arrecadacdo e distribuicao dos direitos autorais, a
confirmar que ndo parece verdadeiramente preocupado com a
eficiéncia do sistema de reparticao de direitos autorais, em prol
dos respectivos titulares, mas com seus proprios interesses.
Confirma a avaliacado da CPI do Senado Federal, no trecho
transcrito acima, segundo a qual, ‘de instituicio que deveria ser
meio pelo qual os titulares de direitos autorais perceberiam o que lhe é
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devido, o Ecad tornou-se um fim em si mesmo’.

A nova lei busca tao somente preservar a continuidade da
arrecadacao e da distribuicao dos direitos autorais em respeito
aos respectivos titulares, que devem ser o centro da protegao
legal. Toda a estrutura de gestao coletiva desses direitos deve
privilegiar os autores e os usudrios, nao as associagdes e 0
proprio Ecad. Dessa maneira, inexiste inconstitucionalidade”.

Nao verifico substrato constitucional suficiente para a invalidacao
judicial do art. 99, §7°, da Lei n® 9.610/1998, alterado pelo art. 2° da Lei n®
12.853/2013. Rejeito a impugnacao.

9) Art. 98-C e Art. 100-B

Os artigos estabelecem que as associagoes de gestao coletiva deverao
prestar contas dos valores recebidos aos seus associados (art. 98-C, caput),
0os quais, embora ostentem legitimidade para exercer a fiscalizacao
diretamente (art. 98-C, §1°), podem provocar o Ministério da Cultura em
sua defesa caso nao sejam atendidos de plano (art. 98-C, §2°). Além disso,
estabelecem que compete a 6rgao da Administragao Publica Federal o
poder de arbitrar conflitos entre usuarios e titulares de direitos autorais
bem como entre titulares e suas associagoes a respeito de direitos
disponiveis (art. 100-B).

As requerentes postulam a declaragao de inconstitucionalidade dos
dispositivos ao fundamento de violacgao a livre iniciativa (CRFB, art. 1° e
170), ao direito de propriedade (CRFB, art. 5%, XXII) e a separagao de
Poderes (CRFB, art. 60, §4¢ III). Em particular, a impugnacao dirigida ao
art. 98-C tem como foco o §2°. Consoante as requerentes, a intervencao do
Estado nao se justifica, jd& que a omissao de qualquer entidade deve ser
questionada junto ao Poder Judicidrio, e nao perante o Poder Executivo.
Analogamente, o art. 100-B representaria interferéncia estatal indevida
sobre direitos privados e disponiveis, “em relagio aos quais ndo hd qualquer
fundamento constitucional que autorize a interferéncia do Poder Executivo”.

Nao ha como concordar com os argumentos. Como aponta a PGR,
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“a mediacdo e a arbitragem tém sido crescentemente recomendadas como via mais
célere e menos custosa de composicdo de litigios, ante as imensas dificuldades
operacionais que acometem o Poder Judicidrio”. Nesse sentido, os dispositivos
em comento promovem duas finalidades constitucionalmente legitimas:
(i) minimizam a demanda do Poder Judicidrio, ja abarrotado de causas a
espera de solugao; (ii) propiciam a analise do conflito por especialistas no
tema, o que gera decisOes mais adequadas para a efetiva composi¢ao da
lide material.

As previsoOes legais vao ainda ao encontro das iniciativas conduzidas
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) em racionalizar o acesso ao
Poder Judiciario, tais como a Semana Nacional da Conciliacdo, o Prémio
“Conciliar é Legal” e os diversos cursos de formacao de magistrados e
servidores do Poder Judiciario em métodos consensuais de solugao de
conflitos. A propdsito, cabe transcrever trecho da ultima edigao do
Manual de Mediacao editado pelo CNJ:

“Segundo o relatdério Justica em Numeros do Conselho
Nacional de Justica, a cada ano, para cada dez novas demandas
propostas no Poder Judiciario brasileiro, apenas trés demandas
antigas sao resolvidas. Some-se a este preocupante dado que se
encontram pendentes cerca de 93 milhoes de feitos. Sem
duvida, vivemos sério problema de déficit operacional.

Algumas das atuais solugOes para esta delicada situacdo
deficitaria envolvem preocupacado essencial com o uso racional
e eficiente da mdquina estatal. Isto porque frequentemente,
constatamos partes que, apds longos periodos de litigio,
recebem integralmente o pedido posto na inicial, mas ainda
assim nao sentem que ‘venceram o conflito’. Ainda mais
quando a vitdria é parcial. Certamente se pode afirmar que, se
uma parte vence — parcial ou integralmente — uma disputa, mas
ainda se encontra insatisfeita ao final do processo, ha algo no
uso da maquina estatal a ser questionado”.

(BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.
Azevedo, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagio Judicial,

58



ADI 5062 / DF

52 Edigao. Brasilia: CNJ, 2015)

Nao ha que se cogitar de violacao a livre iniciativa, ao direito de
propriedade ou a separagao de Poderes. A prerrogativa contida no artigo
98-C, §2° evita a judicializacao de questdes juridicas simples, como as
relativas a prestagao de contas por associagoes a associados. Vale lembrar
que as associagOes de gestao coletiva administram recursos alheios, sendo
inquestionavel o dever de transparéncia para com os titulares de direitos
autorais. Induvidoso o dever, tanto melhor que eventual recalcitrancia em
cumpri-lo seja solucionada sem a necessidade da intervengao judicial. Foi
o que fez a Lei n® 12.853/2013.

Quanto a mediagao e a arbitragem prevista no art. 100-B, a propria
Lei ressalvou, como nao poderia deixar de ser, a autoridade do Poder
Judiciario, cuja tutela é assegurada constitucionalmente (CRFB, art. 5°
XXXV). Em verdade, a disciplina legal apenas possibilita a solu¢ao por
vias alternativas as judiciais, sem impedir, por qualquer modo, o acesso a
justica. Obviamente, a submissao das partes a media¢do ou a arbitragem
dependera sempre de anuéncia expressa e mutua, como ressalvou o
Supremo Tribunal Federal ao julgar, incidentalmente, valida a Lei de
Arbitragem brasileira (Lei n°® 9.307/1996) nos autos da Sentenca
Estrangeira n® 5.206:

“EMENTA: (...) 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96):
constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral; discussado
incidental da constitucionalidade de varios dos tépicos da nova
lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a
execucao judicial especifica para a solugdao de futuros conflitos
da cldusula compromissoria e a garantia constitucional da
universalidade da jurisdi¢ao do Poder Judiciario (CF, art. 5%
XXXV).  Constitucionalidade declarada pelo plenario,
considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a
manifestacao de vontade da parte na clausula compromissdria,
quando da celebracdao do contrato, e a permissao legal dada ao
juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em
firmar o compromisso nao ofendem o artigo 5%, XXXV, da CF”.
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(SE n® 5.206 AgR, rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal
Pleno, j. 12/12/2001, DJ 30-04-2004 — grifos no original)

A ressalva quanto a apreciagao judicial também esta prevista
expressamente no art. 25 do Decreto n® 8.469/2015, que regulamentou a
gestao coletiva. Ademais, a Instru¢ao Normativa n° 4, de 7 de julho de
2015, que aprova o regulamento de mediacao e arbitragem no ambito do
Ministério da Cultura, é clara ao reconhecer que “a solugio de
controvérsias, no ambito da Diretoria de Direitos Intelectuais do Ministério da
Cultura, somente serd possivel mediante acordo expresso entre as partes”
(art. 29).

Sobressai, a toda evidéncia, o carater voluntirio da submissao de

eventuais conflitos decorrentes da gestao coletiva a solu¢ao por mediacao
ou arbitragem perante o6rgao da Administracao Publica federal. Essa
voluntariedade decorre diretamente da Constitui¢ao da Republica (CRFB,
art. 52, XXXV), como reconhecido pelo STF (SE n® 5.206) e devidamente
respeitado pelo legislador ordinario (Lei n® 9.610/1998, art. 100-B), pelo
Chefe do Poder Executivo federal (Decreto n® 8.469/2015, art. 25) e pelo
Ministério da Cultura (IN n® 4/2015, art. 2°). Tal atributo impede que se
cogite, na hipdtese, de ofensa a livre iniciativa, ao direito de propriedade

ou a separagao de Poderes.
10) Art. 99-A, caput

O art. 99-A da Lei n° 9.610/98, introduzido pelo art. 3° da Lei n°
12.853/2013, autoriza 6rgao da Administracao Publica federal a tornar
obrigatéria a admissdao de associados no ECAD, desde que sejam
habilitados previamente para desempenhar a gestdao coletiva e haja
pertinéncia entre as areas de atuagao. As requerentes pedem a declaragao
de inconstitucionalidade do dispositivo legal por violacao a propriedade
privada (CRFB, art. 5%, XXII), a liberdade de associagao (CRFB, art. 5°
XVII a XX) e ao principio da proporcionalidade.

Tenho dificuldades de sufragar os argumentos apresentados nestas
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acoes diretas por uma singela razao: o ECAD ostenta, por forca de lei, o
monopolio da arrecadacao e da distribuicdo de direitos relativos a
execugao publica de obras musicais e litero-musicais e de fonogramas (Lei
n® 9.610/1998, art. 99). Ora, sendo o unico escritdrio regular, nenhuma
associacao eventualmente barrada ou excluida do ECAD tera meios de
fiscalizar e cobrar pela execugao publica das obras pertencentes ao seu
repertério. E evidente, neste caso, a fragilizacdo da tutela juridica dos
direitos do autor, assegurada expressamente pelo art. 52, XXVII, da CRFB.

A previsao legal ora questionada pretende evitar que as associagoes
ja estabelecidas na gestao coletiva possam asfixiar a criagdo de novas
associagdes mediante politicas de alijamento junto ao ECAD. Nesse

sentido também opina a PGR:

“Sendo o Ecad o unico ente central do sistema para
arrecadacao e distribuicao - tanto sob a égide da redagao
original da Lei 9.610/98 quanto na vigéncia da Lei 12.853/2013 -,
€ necessdrio que as associagoes de titulares possam nele
ingressar, desde que habilitadas nos termos da prépria lei. Isso
evita subjetivismos e criacao de nichos de poder na condugao
dos negdcios da entidade, justamente por sua natureza peculiar

e pelo interesse publico existente na sua atividade”.

Esse receio quanto a praticas excludentes tem sdlido lastro empirico.
Com efeito, a ja citada condenagao por abuso de poder dominante imposta
pelo CADE as entidades de gestdao coletiva se baseou, dentre outros
fundamentos, em praticas limitadoras da constituicio e do
funcionamento de outras associacOes, caracterizando elevadas barreiras a
entrada. Ao analisar os requisitos fixados no estatuto do ECAD para o
ingresso de novas associagOes, assim se manifestou o Conselheiro relator

Elvino Mendonga, no que foi acompanhado pelos demais:

“(...) o ingresso de uma associa¢gdo administrada exige a
comprovagao da titularidade sobre bens intelectuais publicados em
quantidade equivalente ou superior a 10% (dez por cento) da medida
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administrada por sociedades componentes do ECAD (Art. 8 item e.),
ao passo o ingresso de uma associagdo efetiva exige a
comprovacgao da titularidade sobre bens intelectuais publicados em
quantidade equivalente ou superior a 20% (dez por cento) da medida
administrada por sociedades componentes do ECAD. (Art. 9 item j.),
além de ter quadro social igual ou superior a 20% (vinte por cento)
da média de filiados das associacoes efetivas integrantes do ECAD
(Art. 9 item 1).

Os requisitos quantitativos sao extremamente dificeis de
serem alcancados, tendo em vista que o ECAD somente
distribui os valores arrecadados para as Associagdes que dele
fazem parte. Disso decorre a grande dificuldade de uma
Associacao possuir, a priori, a titularidade de bens intelectuais
em quantidade equivalente ou superior a 10% para se tornar
uma Associacdo Administrada e equivalente ou superior a 20%
para se tomar uma Associagao Efetiva.

Os critérios acima elencados sdo tao restritivos que a
ultima Associagao Efetiva a ingressar no ECAD foi a ABRAMUS
(Associacao Brasileira de Musica) no ano de 1982, o que
significar dizer mais de 30 anos atras.

Outra cldusula de relevante interesse para a anadlise de
barreiras a entrada refere-se aquela estipulada no Art. 8°, ‘d’,
§1° do referido Estatuto, que impoe: A admissdo. ou manutengio
de entidade como associacdo administrada dependerd de decisdo da
Assembléia Geral, nos termos da alinea ‘o’ do artigo 28, deste estatuto.

Tal critério é abusivo, na medida em que permite que as
AssociagOes existentes controlem, juntamente com o ECAD, o
ingresso de novas associagdes no mercado de direitos autorais.
No entanto, a competéncia para determinar a entrada no
Mercado nado foi outorgada ao Escritorio Central ou as
Associacoes em nenhum mandamento normativo. Sendo assim,
tal cldusula aponta inversao logica do sistema da gestao coletiva
dos Direitos Autorais, vez que permite o bloqueio, por parte
dos concorrentes, a entrada de novas Associacgoes.

Sendo assim, considerando que (i) os requisitos

quantitativos para ingresso de mnovas associagdbes sao
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extremamente restritivos e que (ii) a aprovagao para o ingresso
de novas associagoes depende da aprovacao da Assembleia
Geral do ECAD, a entrada de uma associacdao neste mercado

nao é provavel”.

A dificuldade de acesso de novas associagoes ao ECAD gera ainda
efeitos deletérios sobre o esquema de incentivos imposto as associagoes
gestoras. Em nota técnica ja mencionada, a SDE apontou que a criagao de
novas entidades coletivas impoe pressao competitiva sobre as associagoes
ja estabelecidas, que tenderao a ser mais eficientes, oferecendo servico de
qualidade e com maior retorno financeiro para seus associados. “Do
contrdrio, os associados poderiam trocd-las por associagbes mais sensiveis aos
seus interesses ou mesmo procurar constituir novas associacoes para melhor
representd-los”. Destarte, a facilidade de ingresso junto ao ECAD ¢é fator
diretamente relacionado a maior protecao dos autores, os verdadeiros
responsaveis pela criagao intelectual.

Nao enxergo, na regra legal, qualquer ofensa a propriedade privada,
a liberdade de associagdao ou ao principio da proporcionalidade. Descabe
falar de “expropriagio do direito de propriedade das associadas pré-existentes”
em razao da “reducdo de sua quota parte no acervo social”. A prevalecer este
argumento, somente poderia ingressar no ECAD quem fosse admitido
pelas associagOes ja existentes, o que, em um regime de monopdlio legal,
enseja ampla margem para abusos, como os constatados pelo orgao
antitruste brasileiro. A objegao suscitada pelas requerentes somente teria
lugar em um modelo de livre criacao de escritdrios de arrecadacao, o que
nao ocorre no Brasil, como alids chancelado pelo STF desde 2003 (ADI n®
2.054).

A liberdade de associagao também nao permite invalidar a disciplina
legal. Como apontado pelo Ministro Septlveda Pertence no julgamento
da ADI n® 2.054, “o ECAD, em sua moldura legal, é uma associacio de
associagoes, isto é, de pessoas juridicas. Na melhor das hipoteses, é mais duvidosa
a aplicacdo sem temperamento as pessoas juridicas das normas constitucionais da
liberdade de associacdo”. Acrescento a este ponto um outro: o ECAD é uma

entidade sem fins lucrativos criada, em regime de monopdlio legal, para
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servir a gestao coletiva e, assim, aos proprios autores. Tal monopdlio
concedido pelo Estado autoriza maior intervengao do Poder Publico sobre
a dinamica de funcionamento da entidade, a qual, deixada por si, ja
provou desvirtuar-se dos propdsitos que justificam as suas prerrogativas.

Por fim, o argumento de violagdo a proporcionalidade nao se
encontra minimamente fundamentado. Na ADI n® 5.062, as requerentes
limitam-se a afirmar que “a associacido compulsoria por determinagio da
administragio publica (...) afigura-se desproporcional, inadequada e
inconstitucional. Isso porque ndo cabe, em qualquer hipotese, a orgdao do Poder
Executivo estabelecer os critérios aplicdveis a admissdo de associados em
qualquer associagdo de natureza privada”. Nao houve cuidado analitico em
demonstrar quais etapas do dever de proporcionalidade nao teriam sido
atendidas. A meu sentir, porém, a medida revela-se adequada, necessaria
e proporcional em sentido estrito.

A idoneidade é evidente, porquanto a regra legal reduz as chances
de que as associagOes ja existentes criem barreiras a criacdo de novas
entidades, justamente a finalidade do preceito. A exigibilidade também ¢
clara. Nao imagino qualquer meio alternativo capaz de, com a mesma
intensidade, promover a finalidade pretendida. O acesso ao Escritdrio
Central era um instrumento poderoso de controle da gestao coletiva pelas
associagoes ja estabelecidas. A regra legal quebra essa hegemonia ao
franquear acesso amplo ao ECAD. No sopesamento de bens, também nao
visualizo qualquer vicio. Os bens supostamente restringidos, como a
propriedade privada e a liberdade de associacao, nao desfrutam, em
razao do monopolio legal, de protecao tao categorica como fazem crer as
requerentes.

Rejeito a arguicao de inconstitucionalidade dirigida ao art. 99-A da
Lei n® 9.610/98, introduzido pelo art. 3° da Lei n® 12.853/2013.

III. Conclusao e Dispositivo

Concluo o voto com uma observacao. Em hermenéutica
constitucional, é preciso cuidado para que a interpretagao ampliativa de
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principios considerados fundamentais nao se convole em veto judicial
absoluto a atuacao do legislador, que também é um intérprete legitimo da
Lei Maior. Garantias gerais como liberdade de iniciativa, propriedade privada
e liberdade de associagdo nao sao, por si, incompativeis com a presenga de
regulacdo estatal. Alids, o proprio monopolio do ECAD ¢é produto de
intervencao do Estado, tendo sido chancelado por este STF sob aplausos
das associacOes requerentes. Dai a necessaria cautela para que a retdrica
dos direitos fundamentais nao se torne insacidivel, devoradora do espago
politico de deliberacao coletiva (PINTORE, Anna. I diritti della democrazia.
Laterza: Editori Laterza, 2003).

A proposito, ressalto que, na experiéncia internacional, em diferentes
democracias constitucionais, € variado o grau de participacao do Estado
na gestao coletiva de direitos autorais (GERVAIS, Daniel (org.) Collective
Management of Copyright and Related Rights. Alphen aan Den Rijn: Kluwer
Law International, 2nd Edition, 2010). A pluralidade de regimes sugere
que nao existe um modelo tnico, perfeito e acabado de atuagao estatal
neste campo. O maior ou o menor protagonismo do Poder Publico
depende das escolhas politicas das maiorias eleitas. No Brasil, em 1973, a
Lei n® 5.988 previu um modelo regulatdrio com ampla supervisao estatal.
Em 1998, com a Lei n® 9.610, optou-se por nao haver supervisao publica.
Em 2013, a Lei n® 12.853 retomou, com prudéncia e cautela, como pude
constatar, o monitoramento, agora exercido pelo Ministério da Cultura.
Essa experimentacao de diferentes modelos ao longo dos tempos é a
esséncia do jogo democratico.

Por essas razdes, voto no sentido de, em sede preliminar, conhecer
integralmente as postulacoes deduzidas nas ADIs n® 5.062 e n® 5.065 e, no
mérito, julgar improcedentes todos os pedidos articulados em ambas as
acoes diretas.
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