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Artigo XXVII

1. Toda pessoa tem o direito de participar livremente da vida cultural da
comunidade, de fruir as artes e de participar do processo cientifico e de
seus beneficios.

2. Toda pessoa tem direito a protecdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de qualquer producéo cientifica, literaria ou artistica da qual
seja autor.

(Declaracéo Universal dos Direitos Humanos)



RESUMO

Esta dissertacdo apresenta um problema que vem gerando discussfes acerca da
reforma da Lei n® 9.610/98, a Lei dos Direitos Autorais, qual seja, a possibilidade de
supervisao estatal no funcionamento da gestdo coletiva de direitos autorais e
conexos das obras musicais no Brasil, realizado pelo ECAD e associacbes de
autores. O conflito existe na medida em que a Constituicdo Federal de 1988 garante
ao autor e, por via de consequéncia, aos organismos de gestdo, no art. 5° inciso
XXVII, a exclusividade no aproveitamento econdmico de suas obras, e veda, no art.
59, inciso XVIII, a interferéncia estatal no funcionamento das associacdes. Por outro
lado, as organizacdes de gestédo coletiva devem atender as fungbes de garantir o
Direito de Autor em harmonia com os direitos fundamentais de difusdo cultural, bem
como aos usuarios o direito de acesso as obras. Para a realizacdo do trabalho,
realizou-se levantamento bibliografico dos principais aspectos do Direito Autoral e o
exercicio de sua gestdo coletiva, desde a égide da Lei n° 5.988/73, objetivando
demonstrar como o 6rgdo especificamente criado para administrar a gestéo coletiva
brasileira de direitos autorais e conexos relativa a execucao publica de obras no
campo musical, o Escritério Central de Arrecadacao e Distribuicdo (ECAD), vem
desenvolvendo suas atividades. Ademais, analisou-se a estrutura do Escritério, 0s
critérios de arrecadacdo e distribuicdo, verificando-se os aspectos controversos da
gestdo. Os resultados mostram que os autores e usudrios da gestao coletiva pouco
participam do funcionamento do sistema, havendo imposicdo unilateral das regras
pelos gestores, o que gera conflitos entre as partes envolvidas. Com isso, dificulta-
se a efetivacdo dos direitos fundamentais dos autores, artistas e de acesso a cultura.
Propbe-se, assim, com base nas teorias da constitucionalizacdo do Direito Autoral e
de sua funcdo social, a necessidade de supervisdo do Estado nesse processo,
passando a atuar como limitador das acdes do ECAD e das associacbes que 0
compdem, recolocando o autor no foco da gestdo coletiva, além de proteger os
usuarios de possiveis critérios arbitrarios na cobranca da retribuicdo pelos usos das
obras. A intervencdo estatal podera garantir transparéncia na administracdo da
gestdo, criando um ponto de equilibrio entre os direitos fundamentais nela
envolvidos.

Palavras-chave: Direito Fundamental Autoral. Constitucionalizagcdo do Direito
Autoral. Funcédo social do Direito Autoral. Reforma da Lei de Direitos Autorais.
Gestdo coletiva de direitos autorais e conexos. ECAD. Execucdo publica de
musicas. Supervisdo Estatal.



ABSTRACT

This dissertation presents a problem that has sparked discussions about the reform
of Law No. 9.610/98, the Copyright Act, namely, the possibility of state supervision in
the operation of collective management of copyright and related rights of musical
works in Brazil, ECAD and conducted by associations of authors. The conflict exist
once the 1988 Constitution in art. 5, paragraph XXVII guarantees the author and, by
consequence, the management bodies, the exclusive economic use of their works,
and seals in the art. 5, XVIII, state interference in the functioning of associations. On
the other hand, the collective management organizations must meet functions to
ensure Copyright in harmony with the fundamental rights of cultural diffusion, as well
as users the right of access to works. This work was based on bibliographic reading
of the main aspects of the Copyright Law and of the exercise of their collective
management since the aegis of Law No. 5.988/73, aiming to demonstrate how the
agency specifically created to manage the Brazilian collective management of
copyright and related matters concerning the implementation of public works in the
music field, the Central Bureau of Collection and Distribution (ECAD), has been
developing its activities. Furthermore, we analyzed the structure of the Office, the
criteria for collection and distribution, verifying the controversial aspects of
management. The results show that the authors and users have little participation in
the collective management of system operation, once there is unilateral imposition of
rules by managers, which creates conflicts between the parties involved. This makes
it difficult to effectuation of fundamental rights of the authors, artists and access to
culture. The proposal is thus based on the theories of the constitutionalization of the
Copyright Law and its social function, the need for state supervision in the process,
starting to act as limiting tool of the actions of ECAD and associations that compose
it, placing the author in focus of collective management, and protecting users from
possible arbitrary criteria concerning charges for the uses of the works. Government
intervention can ensure transparency in administration management, creating a
balance between the fundamental rights involved.

Keywords: Fundamental Copyright Law. Constitutionalisation of the Copyright Law.
Social function of the Copyright Law. Reform of the Copyright Act. Collective
management of copyright and related rights. ECAD. Public performance of music.
State Supervision.
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1 INTRODUCAO

Os produtos frutos da criacdo da mente humana sempre existiram. E da
natureza do ser humano pensar em produzir mecanismos que facilitem o
desenvolver de suas atividades do dia a dia, de buscar meios para seu
entretenimento, de mostrar suas realizacdes. Para proteger essas obras e incentivar
cada vez mais as criacdes, foi estruturado um ramo do direito especifico para tal
objetivo, o Direito da Propriedade Intelectual. E como ndo poderia deixar de ser,
como em qualquer outro ramo do Direito, inUmeras discussdes sdo debatidas acerca

dele.

Inicialmente, ha que se ter conhecimento de que a matéria atinente ao Direito
da Propriedade Intelectual estd intrinsecamente ligada ao desenvolvimento
econdmico, social e cultural de um pais. As na¢Bes mais desenvolvidas do mundo
tém como pauta principal de suas discussdes juridicas a protecdo da criacao
intelectual. O investimento em pesquisa, a transformacao de ideias em invencodes, a
difusdo do conhecimento cientifico, a producédo de obras artisticas, revertem-se em
ganhos econdmicos, movimentam muito dinheiro, que poderéd ser revertido em
beneficio para a populacgdo, inclusive, na efetivacdo de direitos fundamentais, ou
seja, na concretizacdo do Estado Democratico e Social de Direito.

Deve-se mudar a visdo de alguns estudiosos do Direito que pensam nos
ganhos dos Direitos Intelectuais apenas em prol dos inventores, autores e titulares
de direitos autorais e conexos. Quem ganha com o desenvolvimento das criagdes,
direta e indiretamente, é toda a sociedade, quando houver uma aplicacdo desses
direitos de forma justa e uma interpretacdo em consonancia com 0s principios

elencados na Constituicdo Federal.

E claro que ha abusos, até mesmo pela excessiva protecdo patrimonial do
Direito Autoral, que tradicionalmente dispde a doutrina do Copyright. HA de serem
repensados tais ensinamentos, em face da normatividade principiologica trazida pela
Constituicdo Federal de 1988, bem como pelas disposicbes dos Acordos

internacionais.

E o autor também um trabalhador e deve ser remunerado pelo seu trabalho.
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Veio ja um pouco atrasada a discussdo sobre a reforma da Lei dos Direitos
Autorais, proposta pelo Ministério da Cultura, colocada em consulta pablica nos anos
de 2010 e 2011, sendo de fundamental importancia a revisdo, que devera buscar um
ponto de equilibrio entre a protecdo das obras artisticas, literarias e cientificas, a

remuneracao dos autores e 0 acesso a educacao, cultura e conhecimento.

No calor das discussdes, um dos tépicos que mais vem gerando polémica é a
gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil. Disciplinada legalmente somente a
partir de 1973, com a edicdo de Lei 5.988, a gestado coletiva foi a forma encontrada
pelos proprios autores e titulares de direitos autorais de evitar a utilizagdo indevida
de suas obras, sem que fosse pago nenhum tipo de retribuicéo.

As entidades de gestdo funcionam como intermediadoras entre o0s
autores/titulares e os usuarios, hum processo de arrecadacdo e distribuicdo dos
direitos autorais, no qual o autor, de forma individual, restaria impossibilitado de

fazé-lo.

O exemplo classico de gestédo coletiva de direitos autorais é o relacionado a
execucdo publica de mauasicas, pois € fisicamente impossivel os
autores/compositores e titulares de direitos autorais e conexos controlarem o uso
que possa ser feito das obras. Depois que ela é fixada em algum suporte material,
fica acessivel para qualquer usuario dela se utilizar. Para pbr fim a confuséo
existente na arrecadacdo e distribuicdo desses direitos, a antiga Lei dos Direitos
Autorais, Lei 5.988, determinou que fosse criado um unico Escritorio Central para
arrecada-los e distribui-los. A partir de 1977, o Escritério Central de Arrecadacéo e
Distribuicdo de Direitos Autorais das obras musicais, litero-musicais e fonogramas

(ECAD) passou a gerir referidos direitos.

Ocorre que, com o passar dos anos, a estrutura de administracdo do 6rgao
ficou engessada, especialmente com a desativacéo, em 1990, do Conselho Nacional
de Direito Autoral, 6rgdo do Poder Executivo Federal, criado também pela Lei
5.988/73, ao qual incumbia a fiscalizagdo dos 6rgéos de gestdo coletiva do pais e 0
direcionamento das politicas publicas de Direito Autoral no Brasil. A Lei 9.610/98 néo
previu mais nenhum tipo de superviséo estatal, ficando um vazio legislativo quanto a

essa questao.
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Denuncias de irregularidades e corrupcdo na geréncia do ECAD fizeram com
gque o tema da gestdo coletiva ganhasse relevancia nas discussdes acerca da
reforma da Lei dos Direitos Autorais, colocadas em consulta publica pelo Ministério
da Cultura desde 2010. O tema se torna ainda mais relevante quando nao se

encontram muitas bibliografias especificas sobre a matéria.

7

Todavia, é necessério discuti-lo, mormente quando se envolvem grandes
valores e um infindavel nimero de processos em tramite nos Tribunais. No ano de
2010, o ECAD arrecadou, aproximadamente, R$ 433 milhdées. No Superior Tribunal

de Justica, sdo quase 3 mil processos envolvendo a instituig&o.

O objetivo do trabalho € discutir a possibilidade de haver uma supervisdo
estatal no sistema, com uma nova interpretacdo do inciso XVIII, do art. 5° da
Constituicdo Federal, permitindo a interferéncia estatal no funcionamento das
associacOes para que, ao final, solugbes apropriadas sejam encontradas, no sentido
de se voltar a ter como foco principal da gestdao o autor. Complementarmente, a
intervencao do Estado protegeria também os usudrios das obras de se sujeitarem a
critérios arbitrarios e abusivos praticados pelo ECAD e associacdes de autores,
facilitando o acesso as obras e propiciando um maior desenvolvimento cultural. A
fundamentacéo tedrica para tal supervisdo encontra assento na constitucionalizacédo
do Direito Autoral e sua funcdo social, ndo podendo ser considerado absoluto o
direito de nédo interferéncia estatal nas associacdes, relativizando-o em favor do

também fundamental Direito de Autor e direito de acesso a cultura.

Adotou-se a metodologia descritiva, por meio de levantamento bibliografico
em revistas especializadas sobre o assunto, livros pertinentes ao tema e decisdes
jurisprudenciais envolvendo a matéria. Além disso, fez-se uma comparacdo com o
modelo de gestéo coletiva aplicado em outros paises, para fundamentar as solucdes

apontadas.

A primeira parte do trabalho apresenta uma andlise da constitucionalizagéo do
Direito Autoral, devendo ser este interpretado a luz da Constituicdo Federal,
segundo as diretrizes da Teoria Neoconstitucionalista, ultrapassando a dicotomia
direito publico/direito privado. Discute ainda a importancia da protecédo constitucional
e legal que deve ser dada ao Direito de Autor.



20

Em seguida, analisa-se o0 mecanismo da gestdo coletiva, demonstrando-se
suas principais nuances, como a protecao dos direitos conexos, a titularidade de
direitos autorais e conexos, a evolucdo no mundo e no Brasil e a importancia da
gestao na efetivacdo do direito patrimonial autoral, com o aproveitamento econémico

das obras.

bY

Posteriormente, passa-se, entdo, a problematica gerada pela atual
administracdo exercida pelo ECAD, que vem provocando lesdo do direito dos
autores/compositores e ao mesmo tempo compromete o direito do usuario da obra e

de acesso a cultura.

Por fim, sugere-se, como alternativa a resolu¢do dos conflitos existentes na
gestao coletiva de direitos autorais no Brasil, a supervisao estatal, na legitimacédo do
direito fundamental autoral, em consonancia com a fung¢do social que este deve
exercer, encontrando-se um ponto de equilibrio entre os interesses dos atores

sociais envolvidos nas relagdes da gestao.
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2 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO AUTORAL

Os temas estudados pelo Direito da Propriedade Intelectual ndo sédo afetos
apenas a seara juridica, gerando interesse também por parte de profissionais de
outras areas, como escritores, jornalistas, musicos, compositores, cantores,
fotografos, artistas de uma forma geral, pesquisadores, cientistas, inventores,

designers, profissionais da informatica, até mesmo agricultores.

Esse ramo do Direito € género que se subdivide em duas espécies: Direitos
Autorais e Direito da Propriedade Industrial. O primeiro estuda os direitos referentes
as obras literarias, artisticas e cientificas e os direitos conexos, incluindo-se também
a protecdo aos programas de computador’, enquanto o segundo aborda os
ensinamentos relativos as marcas, patentes, indicacdes geograficas, biotecnologia,
desenhos industriais, enfim, invencdes ligadas ao desenvolvimento de atividades

empresariais e industriais.

O Direito Autoral nasceu antes do Direito da Propriedade Industrial, “sendo
contemporaneo a invencdo da imprensa. Os dominios de cada ramo sao
inconfundiveis, tendo seus limites determinados pelo carater artistico ou industrial da

criagdo envolvida” 2.

A protecédo autoral iniciada, entdo, com a invencao da maquina de prensar por
Johannes Gutenberg, no século XV, veio atrelada, primeiramente, a tutela dos
editores de livros, tentando coibir a reproducao indevida das obras por eles editadas.
Posteriormente, considerou-se que o Direito de Autor deveria ser classificado como
essencial para a vida do ser humano e para o desenvolvimento da sociedade nos
campos da cultura, ciéncias e educacdo. Por isso mesmo, foi o Direito Autoral
qualificado na categoria de direitos humanos, no ambito internacional, e na categoria

de direitos fundamentais, no plano interno dos Estados, inclusive do Brasil®.

! Os programas de computador, apesar de serem obras intelectuais e de ter protecdo juridica sob o
regime do Direito Autoral, por conta de suas peculiaridades, sdo regulamentados por lei especifica, a
Lei 9.609/98.

2 BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de Direito da Propriedade Intelectual. Aracaju: Evocati,
2007, p. 47. Outra diferenca entre as espécies é que no Direito Autoral ndo ha a necessidade de
registro para que seja conferida protecéo a obra, ele é opcional. Lei 9.610/98. “Art. 18. A protecdo aos
direitos de que trata esta Lei independe de registro”. Ao contrario, no Direito da Propriedade Industrial,
a Lei 9.279/96 prevé, em seu art. 2°, o registro como requisito da protecéo.

® CF/88 — Art. 5°, incisos XXVII e XXVIII.
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O principio basilar dessa protecdo autoral encontra-se na exclusividade
conferida aos autores para a exploragdo econdmica de suas obras, compensando-
se o criador pela sua contribuicdo para o progresso cientifico, cultural, educacional e
tecnolégico em beneficio da sociedade. Assim, “a atividade de exploragao
econdmica da obra, que de outro modo seria livre, passa a ficar reservada para o

titular® [e a sociedade] aceita 0 6nus que representa a imposicéo do exclusivo” °.

Ocorre que essa exclusividade conferida ao autor ndo é, nem pode ser eterna,
uma vez que “o autor esta imerso num determinado contexto histérico e social, retira
dai o substrato de sua criacdo intelectual. A comunidade oferta ao autor matéria-
prima para as suas criacdes” ®. Depois de um lapso temporal’, as obras caem em
dominio publico, retornando a livre utilizacdo a sociedade. Com isso, tem-se como
principio da protecdo autoral também, e ndo menos fundamental que o da
exclusividade, o desenvolvimento das ciéncias, cultura e educacdo. A néo
regulamentacao do Direito Autoral e a falta de protecdo das obras poderiam ensejar

dificuldades nesse desenvolvimento.

A justificativa da protecdo autoral se encontra, assim, no interesse do povo
em ver um progresso nas relagfes cientifico-culturais. E a tutela dada aos autores,
com a possibilidade de ganhos econdmicos com a utilizagéo de suas obras, faz com
que esse desenvolvimento possa ocorrer de modo mais rapido, beneficiando a
sociedade como um todo. Quando o autor se sente protegido quanto a legislacao
aplicavel a sua criacédo, ele é estimulado a continuar a produzir. “A repercussao e o
impacto das criacdes no meio social, cultural, econdmico e tecnoldgico séo as forcas

1’8

motrizes das criagfes e do espirito humano” °. A tutela autoral €, portanto, o principal

estimulo a producdo intelectual. Dessa forma, € “ai que se encontra também a

* O titular de direitos autorais pode ser o préprio autor, seus herdeiros ou um terceiro com quem
aquele ou estes negociaram o direito exclusivo de exploracdo econdmica das obras. Adiante se
discutira sobre a diferenca entre autor e titular.

® ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed. ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997
22007)’ p. 3.

MORAES, Rodrigo. Direito fundamental a temporalidade (razoavel) dos direitos patrimoniais
autorais. In: SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos (Coord.). Direito de Autor e Direitos
Fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 284.

" A Lei 9.610/98 prevé como prazo de protecdo das obras literarias o tempo de vida do autor, mais
setenta anos apos sua morte (art. 41).

® BASSO, Maristela. O Direito Internacional da Propriedade Intelectual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 57.
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necessidade de uma adequada protecdo a capacidade criadora do ser humano, bem

como do resultado da sua criatividade” °.

Bruno Jorge Hammes° salienta que a importancia do Direito Autoral reside na
esfera cultural e econémica. A primeira alicerca-se na capacidade que ele promove
em incentivar os criadores a continuarem criando, aumentando, assim, o patriménio
cultural de uma nagéo. A segunda se reflete no progresso do pais, uma vez que “o

progresso econdmico esta na dependéncia direta da cultura” *.

O desenvolvimento do Direito Autoral como direito constitucional fundamental
remota ao fim da Segunda Guerra Mundial, quando os direitos humanos se
consolidaram como direitos universais'>. A Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos consagrou valores comuns para guiar os Estados na promocao desses
direitos. Ela trouxe como requisito Unico para ser titular de direitos humanos a
condicdo de ser pessoa. Foram reunidos diversos direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais, valorizando os principios da igualdade e liberdade
como suportes da dignidade da pessoa humana®®. Os direitos nela explanados
formam um conjunto “integral, Unico e indivisivel, no qual os diferentes direitos estédo

necessariamente interrelacionados e séo interdependentes entre si” *.

® KRETSCHMANN, Angela. Dignidade humana e direitos intelectuais: Re(visitando) o Direito
Autoral na era digital.Florianépolis: Conceito; Milenium, 2008, p. 20.

¥ HAMMES, Bruno Jorge. O direito de propriedade intelectual. 3. ed. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2002, p.34-39.

*1dem, p. 39.

2 0 massacre do holocausto, em gque os ideais nazistas pregavam que somente determinada raca
era digna de ser titular de direitos, fez com que o mundo refletisse sobre essa barbarie e criasse
instrumentos para evitar futuros genocidios. Assim, em 1945, surge a Organizacdo das Nacdes
Unidas e, logo apds, em 1948, é adotada a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos. A ONU foi
criada com trés propésitos fundamentais, no sentido de realizar uma nova gestdo de relacdes
internacionais na manutencéo da paz e segurancga internacional, na coopera¢cdo nos campos social e
econdmico e na promoc¢do dos direitos humanos em escala universal. PIOVESAN, Flavia. Direitos
humanos e o direito constitucional internacional. 10. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
111-150.

' “No plano dos constitucionalismos locais, esta vertente se concretizou com a abertura das
Constituices a forca normativa dos principios, com énfase ao principio da dignidade humana”.
PIOVESAN, Flavia; VIEIRA, Renato Stanziola. A forca normativa dos principios constitucionais
fundamentais: a dignidade da pessoa humana. In; PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos.
3. ed. So Paulo: Saraiva, 2009, p. 370.

“ PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Op. Cit., p. 135-
136. No mesmo sentido, Angela Kretshmann diz que o reconhecimento dos direitos humanos existe,
estejam eles positivados ou ndo em normas constitucionais, pois sédo direitos que podem ser
exercidos “contra todos os poderes estabelecidos, contra todas as forgas que se lhe vém em
oposigao, sejam elas oficiais ou ndo”. KRETSCHMANN, Angela. Op. Cit., p. 22.
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Com a internacionalizacdo dos direitos humanos™, repensou-se o conceito de
soberania estatal, destacando-se mudancas na ampliacdo da titularidade desses
direitos, jA que agora cidaddos de qualquer nacionalidade ou que residam nos
diversos lugares do mundo s&o sujeitos de tais direitos. Houve também a
possibilidade de responsabilizacdo dos Estados que desrespeitassem os direitos
humanos ou desvalorizassem as pessoas quanto a conservacao de sua dignidade,
através de fiscalizacdes e julgamentos feitos por comissdes, tribunais e outras
autoridades internacionais. Além disso, houve uma forte politizacdo do assunto
protecdo dos direitos humanos, fazendo com que o Estado considerasse o
tratamento que é dado a seus suditos, ndo como uma matéria de interesse
intrinseco apenas a ele, mas sim uma responsabilidade de preocupacao

internacional®®.

Especificamente no campo da Propriedade Intelectual, a Declaracdo dispde
em seu art. XXVII que

Artigo XXVII

1. Toda pessoa tem o direito de participar liviemente da vida cultural
da comunidade, de fruir as artes e de participar do processo cientifico
e de seus beneficios.

2. Toda pessoa tem direito a protecdo dos interesses morais e
materiais decorrentes de qualquer producdo cientifica, literaria ou
artistica da qual seja autor®’.

A normatizacdo da Declaracdo de 1948 deixa claro que a atividade criativa &

uma aptiddo natural do ser humano, faca ele parte de qualquer comunidade do

A reiteracdo da Declaracdo de 1948 aconteceu na Conferéncia de Viena, em 1993, quando 171
Estados assumiram o compromisso de reconhecer os direitos humanos como universais e alargar sua
protecdo, ndo apenas no plano interno de uma nac¢do, mas sim como uma preocupacdo de toda
comunidade internacional.

® DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 40-41.

! posteriormente, o Direito de Autor, entrelacado ao direito de acesso a cultura, foi reiterado no Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, dispondo o seu art. 15, in verbis: “Os
Estados-partes no presente Pacto reconhecem a cada individuo o direito de: a) participar da vida
cultural; b) desfrutar do progresso cientifico e suas aplicacdes; c) beneficiar-se da protecdo dos
interesses morais e materiais decorrentes de toda a producao cientifica, literaria ou artistica de que
seja autor. As medidas que os Estados-partes no presente Pacto deverdo adotar com a finalidade de
assegurar o pleno exercicio deste direito incluirdo aquelas necessarias a conservagao, ao
desenvolvimento e a difusdo da ciéncia e da cultura”. PIOVESAN, Flavia. Protegao internacional dos
direitos humanos e propriedade intelectual. In: PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. Op.
Cit., p. 103-104. O Brasil promulgou o Pacto através do Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992.
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mundo. As criagbes humanas, tuteladas pelo Direito de Autor, passaram a fazer
parte dos direitos fundamentais de primeira dimensao, possibilitando uma liberdade
negativa face ao Estado, que deveria reconhecer como de propriedade do criador as

acdes inventivas. Isso significa um maior reconhecimento do individuo®®.

Angela Kretschmann afirma que a tutela dos direitos autorais serve como
impulso para o desenvolvimento do ser humano, propiciando, igualmente, “protegéo

e incentivo & promoc&o da dignidade da pessoa humana” *°.

Ocorre que, a partir do momento em que o Direito Autoral passa a ser
considerado como direito fundamental, ele precisa interagir com os demais direitos
fundamentais positivados na Constituicdo, ndo podendo ser considerado como
absoluto. Ademais, ndo pode esse ramo do direito deixar de se pautar pelo valor
fundamental da Carta brasileira, a dignidade da pessoa humana, que passou a ser o
pardmetro a permear a interpretacdo do sistema constitucional e de todo o

ordenamento juridico.

O Direito Autoral, antes visto como direito puramente privado, deve ser
interpretado, hodiernamente, sob um enfoque constitucional, aos moldes da Teoria
do Neoconstitucionalismo?’. Os critérios de obrigatoriedade, relacionado ao direito
publico, e de liberdade ao direito privado, com valorizacdo da vontade do individuo,
ndo sdo mais totalmente opostos, mas complementam-se entre si?’. “A nova
realidade vislumbrada na transformacdo de uma sociedade simples e arcaica para
uma sociedade complexa e cheia de artificios como é a atual leva a uma necessaria

reconfiguracdo da teoria de base do Direito Privado” %.

Para se chegar ao enfoque que deve ser dado hoje ao Direito Autoral, ou
qualquer outro ramo do direito que se dizia privado, foi necessario quebrar o
paradigma da divisdo entre direito pubico e privado, originado com o movimento do

Constitucionalismo, que ganhou forca com os ideais liberais das revolugbes

1A8 “Por tudo isso, o Direito Autoral possui sentido forte em direitos humanos”, salienta a professora
Angela Kretschmann. KRETSCHMANN, Angela. Op. Cit., p. 32-33.
19

Idem, p. 73.
? Essa Teoria interpreta o sistema juridico a partir da Constituicdo, cabendo importante papel ao
Poder Judiciario na concretizacdo dos direitos fundamentais. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos
Direitos Fundamentais. 6 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.
?1 ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Obras privadas, beneficios coletivos: a dimens&do publica do
direito autoral na sociedade da informacé&o. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 25.
2 |dem, p. 53.
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europeias e americana no século XVIII?®, Seus fundamentos tinham como propésito
limitar o poder do soberano, através de uma Constituicdo escrita, modelando a
organizacdo do Estado e resguardando os direitos individuais dos cidadaos. A
garantia de um texto escrito, regulando a organizacdo do Estado, criaria uma
estrutura racional, inspirada num sistema preconcebido. Nao haveria mais espaco
para arbitrariedades dos governantes, devendo estes zelar e defender as liberdades
individuais. A Constituicdo seria um documento escrito e solene que organizaria o
Estado, determinando a separacédo dos poderes e garantindo os direitos humanos. E
o Constitucionalismo estabeleceria ainda regimes constitucionais, limitando os
poderes do governo aos valores e opg¢bes politicas deixados escritos na Carta.
Nessa mesma época também surgiu o pensamento classico dicotdbmico (direto
publico/direito privado), em que a Burguesia utilizou-se das teorias juridicas, para
firmar seu poder no campo politico. A Constituicdo escrita limitaria o poder do
Estado (espelhado na tirania dos Monarcas), com governabilidade mediante leis e
impossibilidade de interferéncia nas relacfes privadas. Ja os Cédigos regulariam as
relacBes entre os particulares, de forma isolada do Constitucionalismo, garantindo a
liberdade de negociacdo entre os individuos e o respeito a propriedade privada. Foi
0 que predominou no Estado Liberal dos séculos XVIII e XIX. Assim, nesse primeiro
momento, considerava-se suficiente a emanagao de atos normativos por um poder
competente para tanto - legitimado pelos cidadaos - que regulassem a organizacao
do Estado e garantissem um minimo de respeito aos direitos fundamentais

individuais, ou seja, as relacdes entre os particulares?.

Luis Roberto Barroso® aponta como caracteristicas desse inicio de
Constitucionalismo (também chamado de Positivismo Juridico), ressalvando o risco
de simplificacbes redutoras, a aproximacao quase plena entre Direito e Norma; a
afirmacao da estabilidade do Direito; a completude do ordenamento juridico, nao
havendo espaco para lacunas; e o formalismo da norma juridica, ndo se

guestionando seu aspecto material, seu conteudo. Ocorre que o Direito ndo é uma

» Ressalta-se que, durante toda a tradicdo do direito romano, o direito privado era posto,

classicamente, através do Direito Civil, com foco na protecdo da propriedade, dos bens e na livre
negociagao entre os individuos.

24 Segundo Paulo Lébo, “o objetivo era estremar o que era publico estatal do que se considerava
espacgo privado, protegido da interferéncia do Estado legislador, judicial ou executivo. Em outras
palavras, o de assegurar a primazia do individuo ou interesse individual sobre o interesse social ou
ublico”. LOBO, Paulo. Direito Civil: parte geral. So Paulo: Saraiva, 2009, p. 4.

> BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 325-326.
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ciéncia exata, mas humana e, portanto, suscetivel as transformaces pelas quais

passam a humanidade. “O Direito n&o é um dado, mas uma criagéo” ?°.

Dominando o pensamento juridico até a primeira metade do século XX, o
Positivismo Juridico passou a sofrer criticas, ao mesmo tempo da derrocada dos
movimentos autoritarios do nazismo e fascismo, nos quais seus lideres justificavam

suas barbaries em nome da lei.

Com as novas aspiracdes surgidas no mundo pos-guerra, destacando-se 0s
direitos fundamentais de segunda dimensédo atrelados a um Estado prestacional,
ndo havia mais espago para o Direito estar apenas vinculado a norma em sentido
formal. Nado se desejava também que se voltasse aos ideais jusnaturalistas, com
seus fundamentos vagos, abstratos e metafisicos, mas que o Direito voltasse a se
atrelar, com a maior objetividade possivel, a moral, a ética e a justica. A
incorporacdo desses valores ao Direito ocorreria através do reconhecimento de
normatividade aos principios juridicos, que desempenhariam o0s papéis de
condensar valores, dar unidade ao sistema e condicionar a atividade do intérprete da
lei. Passava-se a superacao da dicotomia publico/privado. Paulo Lébo diz que “o giro
paradigmatico rompeu a tradicao de trés séculos de concepcédo do direito civil como
ordem de protecao do patrimoénio ou da propriedade individual, segundo a ideologia

triunfante do individualismo juridico burgués ou liberal” ?’.

A partir de agora, o conteldo das normas constitucionais podera ensejar a
concretizacdo dos direitos reclamados pelos cidaddos, diante das mudancas sociais
e politicas ocorridas nas sociedades. As Constituicbes modernas passam a conter

valores, principios e regras que irdo determinar a unicidade do arcabouco juridico®.

“A constituicdo passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e
regras, permedavel a valores juridicos supra positivos, no qual as idéias de justica e
de realizacdo dos direitos fundamentais desempenham um papel central” *. Com
iIsso, 0os estudos de Direito Constitucional mudam para um debate no qual se
reconhece a centralidade dos principios de Direito na autocompreensao

contemporanea dos sistemas juridicos.

6 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 326.

2 LOBO, Paulo. Op. Cit., p. 2.

%8 Flavia Piovesan e Renato Vieira salientam que “[...] € da Constituicdo que, com primazia, se exige
perenidade, ductibilidade, para fazer face as mudancas sociais e politicas em cada sociedade.
PIOVESAN, Flavia; VIEIRA, Renato Stanziola. Op. Cit., p. 355-356.

? BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 330.
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As razdes da codificacao civil deixaram de existir quando perdeu sua
centralidade para a Constituicdo, quando os novos direitos privados
multidisciplinares ndo conseguiram ser nela contidos e
principalmente quando valores regentes das relacdes privadas
migraram para o paradigma da socialidade e da solidariedade™.

Denomina-se a fase do pds-guerra de Pds-positivismo que seria, entdo, a
designacao provisoéria e genérica de um ideério difuso, no qual se incluem o resgate
dos valores, a distincdo qualitativa entre principios e regras, a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximacao entre o direito e a ética/moral/justica. Na
teoria poés-positivista, 0 foco passou a ser os principios gerais do direito e a
relevancia da dimenséo argumentativa na compreensédo do funcionamento do direito
nas sociedades democréaticas contemporaneas, havendo uma reflexdo mais
aprofundada sobre o papel desempenhado pela nova hermenéutica juridica. Afasta-
se, do ponto principal de interpretacéo, a estrutura légica das normas, levando-se
em consideracdo a preocupacdo com as solucbes futuras para os inidmeros e
crescentes problemas enfrentados pela sociedade, que devem ser resolvidos pela

ordem juridica®.

Para Ronald Dworkin, a diferenca entre os principios e regras seria de
natureza logica, sendo estas aplicadas ao modo de tudo ou nada, “dados os fatos
gue uma regra estipula entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela
fornece deve ser aceita, ou ndo € valida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo”. Ja quanto aos principios ndo se questiona sobre sua validade, mas apenas
sobre seu peso, “quando os principios se intercruzam [...], aquele que vai resolver o

conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada um” *.

% 6BO, Paulo. Op. Cit., p. 12-13.

’MAIA, Antonio Cavalcanti. Nos vinte anos da carta cidadd: do P6és-positivismo ao
Neoconstitucionalismo. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM,
Gustavo (Coords.). Vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2009, p.124.
%2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Bolvia. S0 Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 39-42. Flavia Piovesan e Renato Vieira, sobre o0 mesmo assunto, dizem que “[...] se solidifica

a nogdo de que enquanto a convivéncia de regras é antindbmica, a de principios € necessariamente
conflitual; enquanto as regras se auto-excluem, os principios coexistem; enquanto no modelo estrito
das regras ha relacdo de exclusdo total de uma, em face da incidéncia de uma outra, com 0s
principios ocorre algo diverso, pois que se configura um balanceamento, uma harmonizagdo entre
ambos, um juizo de ponderacdo”. PIOVESAN, Flavia; VIEIRA, Renato Stanziola. Op. Cit, p. 359.
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Robert Alexy®®* também foi outro dos mais importantes teéricos que
embasaram a teoria neoconstitucionalista, argumentando que o ponto decisivo para
a distincdo entre regras e principios € que 0s principios sdo normas que ordenam
que se realize algo na maior medida possivel, segundo as possibilidades faticas e
juridicas (principios como mandados de otimizagdo). As regras, ao contrério, sao
normas que exigem um cumprimento pleno: se uma regra € valida, entdo €
obrigatério fazer precisamente o que ela ordena, nem mais hem menos. Assim,
enguanto no conflito entre regras é preciso verificar se a regra esta dentro ou fora de
determinada ordem juridica, o conflito entre principios ja se situa no interior desta
mesma ordem. Em caso de conflito de regras, a contradi¢cdo € solucionada seja pela
introducdo de uma excecao a regra, seja pela decretacdo de invalidade de uma das
regras envolvidas. Na hipétese de colisdo entre principios, esta deve ser resolvida
através da ponderagdo, pela qual um deles, em determinadas circunstancias

concretas, recebe a prevaléncia.

N&o se quer dizer que o poés-positivismo seja anti-positivista, pois sao
inegaveis as contribuicdes trazidas pelo Positivismo, como a inteligéncia da estrutura
da norma juridica (clara, certa, objetiva) e a seguranca juridica dos textos
positivados. Também nao se quer defender um retorno a posi¢des jusnaturalistas
com concepcbes metafisicas incompativeis com o atual estagio de compreensao
cientifica®. O que se quer é propugnar por uma teoria de compreenséo mais ligada
a vida contemporanea e aos problemas enfrentados pelos cidaddos, podendo o

direito solucionar casos complexos, comuns nas relagdes sociais da vida moderna.

O Neoconstitucionalismo, propriamente dito, também chamado de
Constitucionalismo de Direitos, Constitucionalismo Avancado ou Paradigma
Argumentativo, leva em conta que a Constituicdo ndo é mais um texto que serve de
esboco orientativo, que deve ser simplesmente respeitado pelo legislador, mas sim
um programa positivo de valores que deve ser atuado pelo legislador e pelos

governantes.

O novo pensamento constitucional esta voltado, assim, a reconhecer
a supremacia material e axiolégica da Constituicdo, cujo conteudo,
dotado de forca normativa e expansiva, passou a condicionar a

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001.
*MAIA, Antonio Cavalcanti. Op. Cit., p.123.
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validade e a compreenséo de todo o Direito e a estabelecer deveres
de atuacédo para os 6rgaos de direcdo politica. Passou-se do Estado
Legislativo de Direito para o Estado Constitucional de Direito®.

A validade das leis depende agora ndo apenas da forma como elas séo
constituidas, mas também se o conteddo é conforme os preceitos principiolégicos
estabelecidos pela Constituicdo Federal, exigindo-se uma leitura constitucional de
todos os ramos da ciéncia juridica, inclusive do Direito Autoral, que passa, entédo, a

ser enxergado sob uma 6tica constitucional.

Quando da aplicacdo do principio no caso concreto, devera ser observado,
para aquele caso, qual o principio tem maior valor, ndo significando, porém, que o
principio de menor valor (naquele caso), seja nulo ou ndo pertenca ao ordenamento
juridico®®.

A atividade argumentativa também voltou a ganhar forca na teoria do
Neoconstitucionalismo, na medida em que se trata de “oferecer um conjunto de
elementos a favor de uma concluséo ou oferecer dados favoraveis a uma concluséo.

Os argumentos sdo tentativas de sustentar certos pontos de vista com razées” *’.

Com base na teoria da argumentacao é que se pode determinar as premissas
fundamentais do Neoconstitucionalismo, como bem salientado por Ana Paula de
Barcellos, quais sejam, a normatividade da Constituicdo, a superioridade da
Constituicdo sobre o restante da ordem juridica e a centralidade da Carta nos

sistemas juridicos®.

Assim, o Estado Social fez com que as relacdes privadas fossem colocadas

em segundo plano, dando-se primazia a promoc¢ao da justica social e reducdo das

¥ CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2008,
. 35.
Eﬁ Paulo LAbo leciona que “cabe ao intérprete assegurar a compatibilidade de cada deciséo, [fundada
na norma autoral, por exemplo], com o0s principios constitucionais, ainda que a estes nao se refira
explicitamente. Cada interpretagdo é um microcosmo da imensa tarefa de realizacdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria. [...] A certeza da permanente constitucionalizacdo, com a
revitalizacdo de sentido de suas normas, assegurar-lhe-a durabilidade pela pertinéncia com as
mutacdes sociais. LOBO, Paulo. Op. Cit., p. 43. No mesmo sentido, Flavia Piovesan e Renato Vieira,
“[...] tanto a compreens&o da norma constitucional como a sua final concretizacdo somente ocorrem
em face de problemas concretos”. PIOVESAN, Flavia; VIEIRA, Renato Stanziola. A forca normativa
dos principios constitucionais fundamentais: a dignidade da pessoa humana. In: PIOVESAN, Flavia.
Temas de Direitos Humanos. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 355.
" MAIA, Antonio Cavalcanti. Op. Cit., p.136.
% BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das
Politicas Pdblicas. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (orgs.). Direitos Fundamentais:
estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 32.
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desigualdades sociais, utilizando-se de instrumentos de controle social sobre os
interesses privados®. Ficou dificil diferenciar o que era publico e privado®.
Dificuldade que ainda persiste, atualmente, a exemplo do conflito entre Direito
Autoral e acesso a cultura/entretenimento, ou ao conflito gerado entre a atuacéo do
Escritério Central de Arrecadacao e Distribuicdo (ECAD) e a possibilidade ou ndo de
intervencdo estatal na sua gestdo. Assim também entende Helenara Avancini, ao
dizer que “a dificuldade esta em alcancar o balanceamento interno entre os
interesses privados dos autores e/ou titulares de Direito Autoral e os interesses

publicos dos usudrios e do préprio Estado” **.

A partir de agora, no Brasil, com a promulgacédo da Constituicdo Federal de
1988, reconhece-se a existéncia de um sistema de direitos fundamentais, aberto e
flexivel, “receptivo a novos conteudos e desenvolvimentos, integrado ao restante da
ordem constitucional, além de sujeito aos influxos do mundo circundante” *%. Sarlet
ainda aponta que, no contexto atual, “a Jurisdigdo Constitucional, por intermédio de
seu 6rgdo maximo, define para si mesmo e para os demais 6rgdos estatais, o

contelido e sentido ‘correto’ dos direitos fundamentais” *°.

Para que essa argumentacao nao fique por demais subjetiva, sua objetividade
residird no modo de como as normas seréo interpretadas para aplicacdo dos casos
concretos. Assim, com as mudancas na sociedade, durante o século XX, “o Estado
Social superou o critério de distingdo tradicionalmente existente, e 0s interesses
publicos e privados [passaram] a ficar embaralhados” *. Foi entdo que o direito
privado passou a ser concebido com certo grau de relevancia publica, devendo
exercer uma fungcdo social, reduzindo o carater excessivamente patrimonialista

outrora fixado*. A partir de agora, prevalece o coletivo sobre o individual.

Inclusive, o Supremo Tribunal Federal decidiu, num caso emblematico sobre a

eficacia horizontal dos direitos fundamentais®®, tratando de um conflito envolvendo

% 0 exemplo classico desses instrumentos é a desapropriacdo por interesse social.

9 LOBO, Paulo. Op. Cit., p. 5.

“ AVANCINI, Helenara Braga. O Direito Autoral numa perspectiva dos direitos fundamentais: A
limitag&o do excesso de titularidade por meio do direito da concorréncia e do consumidor. 2009. 319 f.
Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da PUCRS. Pontificia Universidade Catélica do
Rio Grande do Sul. Porto Alegre, p. 150.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., p. 85-86.

3 1dem, p. 390.

* ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Op. Cit., p. 26-27.

> |dem, p. 35-36.

“Ea aplicagdo dos direitos e garantias fundamentais nas relacdes privadas. Surgiu na década de 50,
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uma associacdo de autores e a exclusdo de um associado, que o0s direitos

fundamentais devem ser aplicados nas rela¢des entre particulares.

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. |. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no ambito das relacBes entre o cidaddo e o Estado, mas
igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito
privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo
vinculam diretamente ndo apenas o0s poderes publicos, estando
direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes
privados. Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-
constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associagdo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecéo as liberdades
e garantias fundamentais. O espa¢o de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associagbes ndo estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitacdes de ordem
juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em
sede constitucional, pois a autonomia da vontade n&o confere aos
particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacéo, o poder de transgredir
ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela prépria Constituicdo, cuja
eficacia e forga normativa também se impdem, aos particulares, no ambito
de suas relacdes privadas, em tema de liberdades fundamentais. Il
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. APLICA(;AO DIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As
associagbes privadas que exercem funcdo predominante em determinado
ambito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relac6es de
dependéncia econbmica e/ou social, integram o que se pode denominar de
espaco publico, ainda que ndo-estatal. A Unido Brasileira de Compositores -
UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e,
portanto, assume posic¢ao privilegiada para determinar a extensdo do gozo e
fruicdo dos direitos autorais de seus associados. A exclusdo de sécio do
guadro 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 execucdo de suas obras. A vedacdo das
garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a
propria liberdade de exercicio profissional do sdcio. O carater publico da
atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo
para o exercicio profissional de seus sécios legitimam, no caso concreto, a
aplicacéo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo

na Alemanha, com o caso Luth. Eric Lith prop6s o boicote a um filme do cineasta nazista Veit Harlan.
Este, com os prejuizos sofridos pelo boicote, ingressou com acédo de indenizagao contra Lith, que
recorreu a Corte Superior Alemd, alegando que o direito fundamental de liberdade de expressdo
prevaleceria sobre o direito de indenizacao previsto no Codigo Civil. A deciséo foi favoravel a Liith.
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legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5° LIV e LV, CF/88). IV.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.

Com jurisprudéncia ja consolidada nesse sentido, o STF garante a
interpretagdo das normas constitucionais com base nos principios fundamentais
previstos na Carta, ndo somente nas relacbes em que se exige a prestacdo de
atividades estatais, mas também entre os conflitos gerados a partir de relacbes

individuo-individuo.

Paulo Lébo salienta que, no Estado Social, “o critério de prevaléncia da
autonomia privada e da consequente fraca intervencdo do Estado perdeu sua
importancia”, colocando em crise a dicotomia publico/privado. No entanto, ele
esclarece que atualmente a dicotomia ainda continua a existir “cumprindo funcao
operacional, com largo uso linguistico. Todavia, novos direitos tém sido compostos
de partes de direito privado e partes de direito publico, em interlocu¢do continua,

n 47

ainda que partindo da mesma situacdo juridica basica” *’. E o caso do Direito

Autoral.

A nova ordem constitucional do pais, ndo s6 consagrou o Direito Autoral
como fundamental, em seu art. 5°, incisos XVXIl e XXVII*®, como também declarou
um extenso rol de direitos e garantias fundamentais no mesmo art. 5°, além de
outros espalhados no transcorrer do texto. E da mesma forma que o Direito de Autor
€ protegido pela Constituicdo Federal como direito fundamental, também os sdo os
direitos & informacdo, & cultura e & educacdo®. Assim, “considerando que a

Constituicdo Federal € um sistema e ndo um amontoado de principios e regras

* LOBO, Paulo. Op. Cit., p. 6. Ainda diz o eminente jurista alagoano que “a velha dicotomia direito
publico e direito privado tem sido objeto de criticas que prognosticaram seu desaparecimento, mas
permanece exercendo fungao prestante de classificacédo pratica das matérias, a falta de outro critério
mais adequado, ainda que ndo devamos esquecer que ela é (...), de origem histérica e ndo légica.
Idem, p. 38.

8 Art. 5°, XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagcéo, publicacéo ou reproducéo de
suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participacdes individuais em obras coletivas e a reproducdo 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 representacdes sindicais e associativas;
49 Jorge Renato dos Reis e Felipe da Veiga Dias aludem que “[...] por for¢ga da adogao do direito de
autor como direito fundamental, ha um 6nus a ser adimplido, mais precisamente no que tange aos
direitos fundamentais, ndo existe nenhum em carater absoluto (pleno), considerando-se todos de
forma harmonizada”. REIS, Jorge Renato dos; DIAS, Felipe da Veiga. A constitucionalizacdo do
direito privado brasileiro: a perspectiva do direito autoral. In: REIS, Jorge Renato dos. et al. (Orgs.).
Estudos de direito de autor no constitucionalismo contemporaneo. Curitiba: Multideia, 2011, p.
89.
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desconexas, os conflitos envolvendo interesses publicos e privados devem ser

resolvidos de acordo com a regra da proporcionalidade ou razoabilidade” *°.

Segundo Carlos Britto, o principio da proporcionalidade é

[...] um principio que é a decorréncia logica do tensionamento
daqueles principios materiais que se definem por contraposicao.
Servindo, entdo, para que 0 juiz dos casos concretos sopese 0S
fatos e opte por aquele principio material que mais proximo estiver
do valor dos valores, que é a Democracia’.

E o caso a ser aplicado nos aspectos controversos envolvendo o Direito
Autoral, contrapondo-se com outros direitos fundamentais, devendo ser feita uma
ponderacdo de valores, no julgamento de acdes envolvendo dois principios

constitucionais.

Em consonéncia com esse mesmo raciocinio juridico, diz Milton Barcellos

que

[...] o contraponto entre os interesses publicos e privados esta
presente em diversos principios do Direito inseridos na nossa Carta
Magna de 1988, destacando-se que 0 nosso Estado, fundado na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, necessita para a
consecucdo e o cumprimento de suas funcdes, outorgar/restringir
direitos com a finalidade de atender aos interesses sociais e
econdmicos do Pais®.

% CARBONI, Guilherme. Conflitos entre direito de autor e liberdade de expressdo, direito de livre
acesso a informacdo e a cultura e direito ao desenvolvimento tecnoldgico. In: CARVALHO, Patricia
Luciane de (Coord). Propriedade Intelectual: Estudos em homenagem a professora Maristela Basso.
Curitiba: Jurua, 2005, p. 429. No mesmo sentido Flavia Piovesan adiciona que “neste contexto, é
fundamental consolidar e fortalecer o processo de afirmacdo dos direitos humanos, sob esta
perspectiva integral, indivisivel e interdependente. E sob esta perspectiva que ha de ser revisitado o
direito a propriedade intelectual”’. PIOVESAN, Flavia. Protegéo internacional dos direitos humanos e
propriedade intelectual. In: PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 3 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 116.

L BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 197. No mesmo
sentido, Paulo L6bo, “o caminho indicado para a superagdo do impasse € a utilizacdo do critério
hermenéutico do principio da proporcionalidade, largamente adotado pelos tedricos da interpretacao
constitucional e pelas cortes constitucionais, nomeadamente o do balancemento ou da ponderacéo
de direitos e interesses em conflito. Veda-se a interpretagéo isolada de cada regra, ou a hegemonia
de uma sobre a outra, devendo-se encontrar o sentido harmdnico de ambas, pois tém igual dignidade
constitucional”. LOBO, Paulo. Op. Cit., p. 55.

2 BARCELLOS, Milton Lucidio Ledo. Propriedade Industrial e Constituicdo: As teorias
preponderantes e sua interpretacdo na realidade brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p. 18.
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Flavia Piovesan ensina, ainda, que, nos moldes determinados pelo Comité
de monitoramento do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, ha “[...] a necessidade de se alcangar um balanco adequado entre, de um
lado, a protecdo aos direitos do autor, e, de outro, a promocéo e a protecdo dos

direitos econdmicos, sociais e culturais assegurados no Pacto” 3.

Com isso, deve-se superar a dicotomia publico/privado, para que se possam
resolver os aspectos controversos envolvendo o Direito Autoral, ndo mais o
enxergando sob uma Gtica individualista, mas em consonancia com os direitos
fundamentais também positivados na Constituicdo Federal. “Em primeiro lugar o

principio constitucional, depois a lei fundamentada nele” >,

Angela Kretschmann ressalva que é possivel sim

[...] ver os direitos humanos e a Propriedade Intelectual como
essencialmente compativeis, embora conflitem as vezes em alguns
aspectos, em especial quanto ao incentivo a criacdo, com a
conferéncia do monopolio da exploracdo, por um lado, e 0 acesso
dos demais, de outro™.

Da mesma forma, o que existe entre o Direito Autoral e o direito de acesso a
cultura é um conflito aparente, sendo o maior desafio para as novas geracdes de
autores e titulares de direitos autorais “estabelecer a harmonia entre esses dois

direitos fundamentais” °°.

Com o abandono da classica dicotomia publico/privado, deve haver uma
unidade interpretativa, tendo como parametro os principios constitucionais, ou seja,
a Constituicdo é a conformadora da aplicacdo da legislacéo infraconstitucional. Os
operadores do Direito devem interpretar a legislacdo autoral de acordo com a

Constituicao, e ndo o inverso. A Constituicdo Federal tornou o sistema uno.

Como bem pondera Carla Caldas:

*3 PIOVESAN, Flavia. Protecéo internacional dos direitos humanos e propriedade intelectual. In:
PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 104-105.

> LOBO, Paulo. Op. Cit., p. 50.

°® KRETSCHMANN, Angela. Op. Cit., p. 43.

°® EBOLI, Jodo Carlos de Camargo. A tutela dos direitos autorais no campo dos direitos fundamentais.
In: GORINI, Attilio José Ventura. et. al. (Orgs.). Propriedade Intelectual: plataforma para o
desenvolvimento. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 92.
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A criatividade é um bem moral do homem que nunca devera ser
esquecido nem mesmo quando os interesses econdmicos delimitam
0 seu exercicio e sua exploracéo. Este devera ser posto a servico da
humanidade, para o bem da humanidade e também devera ser
considerado como um bem que proteja o0s interesses do
consumidor®’.

A constitucionalizacdo do Direito Autoral €, portanto, o processo de evidéncia
do Direito de Autor ao plano constitucional dos principios e direitos fundamentais,
‘que passam a condicionar a observancia pelos cidadéos, e a aplicagcao pelos
tribunais, da legislacdo infraconstitucional” . Essa constitucionalizacdo é o passo
mais importante para transformacdo de paradigma, representando a mudanca do
Estado Liberal para o Estado Social, além de refletir as transformacdes sociais pelas
quais passou, e vem passando, a populacao brasileira. “A Constituicao de 1988 foi a
gque mais agudamente pretendeu regular e controlar os poderes privados, na
perseguicdo da justica material” *°. Urge-se que, no Direito Autoral e na gestdo
coletiva, haja valorizacdo do autor, compositor, usuarios, em consonancia com 0s
direitos de acesso a cultura e entretenimento, deixando-se de lado o pensamento
egocéntrico e individualista do direito do criador da obra, que como se vera, ndo vem
favorecendo em nada a este, mas sim aos demais titulares de direitos autorais,

representados pelas grandes corporacdes.

No caso da problemética envolvendo a gestéo coletiva de direitos autorais no
Brasil, demonstrar-se-a que os sujeitos envolvidos na relacdo ndo querem relativizar
seus direitos, impossibilitando equilibrar os interesses de autores, gestores e
usuarios das obras. A intervencdo do Estado podera disciplinar as regras do
sistema, dizendo de que maneira sera possivel encontrar o ponto de equilibrio entre

0s interesses publico e privado.

> BARROS, Carla Eugénia Caldas. Aperfeicoamento e dependéncia em patentes. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2004, p. 21.

°% LOBO, Paulo. Op. Cit., p. 36.

% 1dem, p. 39.
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2.1 A Evolugéo da Protecao Autoral

Se comparado a outros ramos do Direito, demorou um pouco mais para que
se reconhecesse a importancia do Direito Autoral como fator de desenvolvimento de
uma nacgéo. E como qualquer outro direito, as relagdes entre os agentes envolvidos
com os Direitos Intelectuais podem ser conflituosas, necessitando-se de um

arcabouco juridico especifico para regular a complexidade que envolve a matéria.

A atividade intelectual é inerente ao homem e, por isso mesmo, desde 0s
primordios da humanidade ja havia desenvolvimento dos frutos do intelecto humano.
Porém, s6 ha que se falar em protecdo desses frutos, modestamente, a partir da
Antiguidade Classica, e, posteriormente, no século XV, quando se passou a ter

meios de reproduzi-los e dissemina-los.

Na Antiguidade classica ndo se falava propriamente em Direitos Autorais,
especialmente em seu aspecto econémico, ja que nao havia meios de reproducao
das obras. No entanto, os aspectos morais jA eram levados em consideracao,
podendo ser chamado de “verdadeiro ladrdo” aquele que dissesse ser sua, obra
alheia. Por conta desse respeito ao verdadeiro autor € que hoje sabemos que a
Antigona foi criada por Sofocles, que as estatuas de Zeus e Atenas sdo artes de
Fidias, que a Eneida pertence a Virgilio. Os fil6sofos eram pessoas reconhecidas
justamente por conta do que escreviam. A partir de seus escritos, desenvolviam
atividades que os remuneravam. Nessa época ja havia o reconhecimento publico e

uma certa valorizacdo social pelo fato de serem os fil6sofos, escritores®.

Na Roma Antiga, diz-se que possivelmente podia haver pleito de reparacéo
por parte dos escritores que sofressem eventuais danos morais, através da
chamada actio injuriarium, por exemplo, nos casos de plagio ou uso indevido de
nome. Também era garantida, através da acesséo, a propriedade do objeto fisico ao

autor cuja obra estivesse representada®’.

® MANSO, Eduardo J. Vieira, O que é Direito Autoral. 2. ed. Séo Paulo: Brasiliense, 1992, p. 8-9.
No mesmo sentido CHAVES, Antonio. Criador da obra intelectual: Direito de autor, natureza,
importéncia e evolugdo. S&o Paulo: LTR, 1995, p. 39.

8 'SOUZA, Allan Rocha de. A funcdo social dos Direitos Autorais: Uma interpretacéo civil-
constitucional dos limites da protecdo juridica — Brasil: 1988-2005. Campos dos Goytacazes:
Faculdade de Direito de Campos, 2006, p. 35-36. Antonio Chaves ja dizia que “Roma ja dispunha de
uma rudimentar indudstria livreira, pois havia organiza¢gdes que se incumbiam de fornecer numerosas
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Durante a ldade Média, a reproducdo das invencdes autorais ocorria com
mais intensidade nos monastérios, com a finalidade de transmissdo de
ensinamentos religiosos. No entanto, era proibida a divulgacao da autoria, o que nao
ajudou a evolucao dos Direitos Autorais. Ao lado das publicagdes religiosas, também
eram produzidas, nessa época, escritos politicos, cujo valor essencial era o

reconhecimento da autoria e sua difusdo®.

Até essa época ainda ndo havia que se falar em Direito Autoral como se o
tem hoje, pois “esse direito situava-se, ainda, em plano abstrato, sem estruturacéo

prépria” %,

Com a invencdo da maquina de prensar pelo alemdo Gutenberg, no final do
século XV, juntamente com a Renascenca®, ja no inicio da Era Moderna, houve
uma intensificacdo da producéo literaria e sua consequente reproducdo em livros,
revertendo-se em ganhos econdmicos. A partir dai € que se comegou a se propor
meios legais de proteger, inicialmente, os editores®. O papel dos editores foi de
fundamental importancia nesse periodo, pois através dos privilégios®® concedidos a
eles, ocorreu com mais facilidade a divulgacdo das obras classicas. No final do séc.
XVII, surgiu um conflito entre autores e editores, vindo os privilégios de impressao a
serem extintos posteriormente, passando este direito de autorizar ou ndo a
impressdo aos autores intelectuais. O principal privilégio dado aos editores recebeu
o nome de copyright®’. Tratava-se de uma ferramenta governamental eficiente em
favor da realeza, pois os escritos eram censurados e manipulados de modo que a
favorecessem. Os privilégios serviam, assim, como forma de censura realizada pelos
Monarcas, que ndo queriam que fossem divulgadas ideias contrarias ao Antigo

Regime. Nao havia uma protecdo formal a pessoa do autor, nem mesmo da fruicdo

copias manuscritas (‘bibliopolas’), mediante licenga dos autores, valendo-se principalmente do
trabalho de escravos ou de religiosos. CHAVES, Antbnio. Criador da obra intelectual: Direito de
autor, natureza, importancia e evolugdo. Sdo Paulo: LTR, 1995, p. 40.

®2 30UZA, Allan Rocha de. Op. Cit., p. 37-38.

®8 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 12.
® periodo de eclos&o cultural na Europa no final do séc. XV.

% GANDELMAN, Henrique. O que vocé precisa saber sobre Diretos Autorais. Rio de Janeiro:
Senac Nacional, 2004, p. 9.

® Os privilégios consistiam em direitos de exclusividade na reproducéo e distribuicdo de material
impresso por tempo determinado, porém renovavel.

®" Desse mesmo termo surge a denominacéo royalty: “O Rei — isto é — a Coroa — concedia uma
regalia para as copias impressas de determinadas obras”. GANDELMAN, Henrique. Op. Cit., p. 10.



39

de suas obras. Os beneficios eram gozados pelos antigos livreiros, hoje comparados

as editoras®,

O primeiro privilégio teria sido concedido pelo Senado de Veneza, em 1449,
para a edicdo das cartas de Cicero®. Ha quem aponte que os primeiros privilégios
surgiram também na Italia, porém em 1495, quando o mesmo Senado de Veneza os
concedeu ao editor Aldo Man(cio, para publicar as obras de Aristételes™. J&4 Angela
Kretschmann aponta que “a noticia do primeiro privilégio € datada de 1469, para
Johann Von Speyer, para exercer a impressao por 5 anos, em funcéo de ter trazido
a maquina impressora para Veneza” '*. Enfim, os primeiros privilégios surgiram no

final do século XV, sendo contemporaneos a nova invencao de Gutenberg.

J4 nessa época, comecou a surgir também a pirataria, proporcionando
idénticas obras a valores bem mais acessiveis. Para combaté-la, foi criado pelos
ingleses o Licensing Act’?, em 1556, possibilitando um controle ainda mais intenso
do que ja existia. Pode-se dizer que a pirataria foi um dos fatores que impulsionaram
0 inicio da protecdo autoral. A Inglaterra se destacava na concessao de privilégios,
em razdo da acentuada producdo de livros e ensaios teatrais, sendo criada uma

Companhia especifica para administrar esses privilégios: a Stationers Company’>.

José de Oliveira Ascensdo critica o inicio da protecdo autoral, afirmando que
a preocupacao “ratio da tutela nédo foi proteger a criagao intelectual, mas sim, desde

o inicio, proteger os investimentos” ™.

Com a pressédo cada vez maior dos autores reivindicando seus direitos, foram
extintos os monopolios e censura da Stationers Company na Inglaterra, em 1710,
com a promulgacdo do Statute of Anne da Rainha Ana da Gra-Bretanha,
incentivando a producdo artistico-literaria e regulamentando alguns aspectos

referentes as publicacdes. Possibilitou-se a edicdo de livros nos proprios nomes dos

% FRAGOSO, Jodo Henrigue da Rocha. Direito Autoral: Da antiguidade a internet. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2009, p. 51-55.

 |1dem, p. 47.

" MANSO, Eduardo J. Vieira. Op. Cit., p. 13. Na mesma posicdo CHAVES, Antdnio. Criador da obra
intelectual: Direito de autor, natureza, importancia e evolugcdo. Sao Paulo: LTR, 1995, p. 42.

"t KRETSCHMANN, Angela. Op. Cit., p. 37. Sobre esse mesmo momento histérico escreve
HAMMES, Bruno Jorge. Op. Cit., p. 20.

2 Decreto inglés publicado em 1556 e ampliado em 1662, que coibia a impressédo de qualquer livro
ndo registrado devidamente.

s Companhia editorial vinculada a monarquia inglesa que detinha o monopdlio sobre tudo o que era
publicado, numa tentativa de censurar o que ndo conviesse a Corte.

“ ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2 ed. ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997
(2007), p. 4.
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autores, afastando esses do anonimato, extinguiu-se a perpetuidade dos direitos das
companhias editoriais e reconheceu-se formalmente o copyright. Neste regime o que
mais se ressaltou foi 0 aspecto patrimonial do direito de copia, trazendo a nocao de

propriedade a criacdo intelectual.

A preexisténcia de alguns direitos dos autores, com a crescente
atividade editorial e as inevitaveis e iniludiveis consequéncias
econbmicas advindas da exploracdo das obras, ndo poderia manter
0s autores indefinidamente fora do centro das decisbes em relacéo
as obras que criavam”®.

Na Franca, os privilégios também existiam para os editores em detrimento
dos autores. Mas os ideais de igualdade e liberdade da Revolugcdo Francesa
ajudaram a mudar a protecdo em favor dos escritores, dando maiores garantias aos
direitos morais autorais’®. Em 1791 foram assegurados os direitos de representacéo,
englobando também as obras de musicos, atores, pintores e outros artistas. Ja em
1793, o governo francés edita o Decreto de 19 de julho, consagrando a expressao
Droit d’Auteur, caracterizando-se “fundamentalmente pelo aspecto unitario (monista)
dos direitos autorais, sem o dualismo entre direitos morais e patrimoniais” *’,
garantindo o direito exclusivo e discricionario dos autores sobre suas obras e a

repressao a contrafagao.

Antdnio Chaves pontua que a Lei francesa de 1793 possuia apenas sete
artigos, porém que garantiram uma “prote¢ao segura aos autores e artistas da terra
em que mais floresceram e se irradiaram para o mundo inteiro [...] servindo ainda de

inspiracao a legislacéo especifica de todos os demais paises” 8.

Estava alicergcada a base dos Direitos Autorais, fazendo-se uma ressalva de

gue a tecnologia (com a criagdo da maquina de prensar) ja vinha influenciando o

> FRAGOSO, Joso Henrique da Rocha. Op. Cit., p. 51.

® Henrique Gandelman acrescenta que a “Revolugdo Francesa, com sua exacerbada defesa dos
direitos individuais, adicionou ao conceito inglés do copyright a primazia do autor sobre a obra
intelectual”. GANDELMAN, Henrique. Op. Cit., p. 11.

" FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Op. Cit., p. 68.

® CHAVES, Antdnio. Criador da obra intelectual: Direito de autor, natureza, importancia e evoluc&o.
Séo Paulo: LTR, 1995, p. 45. O art. 12 da Lei de 1793 dizia:

“Art. 1°. Os autores de escritos de toda espécie, os compositores de musica, os arquitetos, os
escultores, os pintores, os desenhistas, os que gravarem quadros ou desenhos, gozardo, durante
toda a sua vida, do direito exclusivo de vender, fazer vender, distribuir suas obras no territério da
Republica, e ceder-lhe a propriedade, no todo ou em parte”.
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Direito de Autor desde os primordios de sua protecdo, fato que se observa até os
dias atuais.

2.2 A Protecao Constitucional do Direito Fundamental Autoral no Brasil

O ordenamento juridico nacional sempre buscou cuidar da protecdo daqueles
bens nascidos da inteligéncia e alma humanas. A positivagdo no plano constitucional
tem como propodsito fundamental consagrar a “garantia institucional do direito de

autor” ’°.

A Constituicdo do Império de 1824 protegeu os direitos dos inventores em seu
artigo 179, inciso XXVI, ao dizer que “Os inventores terdo a propriedade das suas
descobertas, ou das suas produccdes. A Lei lhes assegurarda um privilégio exclusivo
temporario, ou lhes remunerara em ressarcimento da perda, que hajam de sofrer
pela vulgarisagdo”. Na primeira Constituicdo, como se V€, ainda nao se falava em

Direito de Autor, mas tdo somente no Direito de Propriedade Industrial.

A Constituicdo de 1891, fortemente influenciada pela Convencédo de Berna®,
no art. 72, § 26%, consagrou o direito exclusivo de reproducédo das obras aos
autores de obras literarias e artisticas, e de seus herdeiros pelo tempo que a lei
determinasse. Agora, ja havia a protecéo especifica do Direito Autoral.

A Carta de 1934 manteve a protecdo da Propriedade Intelectual, tanto dos
Direitos Autorais como do Direito da Propriedade Industrial, no titulo dos Direitos e
das Garantias Individuais®. E importante ressaltar que o texto constitucional passou
a prever a quebra da exclusividade conferida aos autores, quando a criagdo pudesse

" ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed. ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997
g2007), p. 13.

° Como se vera mais adiante, Berna é o instrumento internacional gue traz os principios
fundamentais do Direito de Autor, servindo de base para as legisla¢cdes autorais de quase todos os

aises do mundo.

Y Art. 72, § 26. “Aos autores de obras literarias e artisticas € garantido o direito exclusivo de
reproduzi-las, pela imprensa ou por qualquer outro processo mecéanico. Os herdeiros dos autores
gzozaréo desse direito pelo tempo que a lei determinar.”

Constituicdo da Republica de 1934. “Art.137 18) Os inventos industriais pertencerdao aos seus
autores, aos quais a lei garantira privilégio temporario ou concedera justo prémio, quando a sua
vulgarizagdo convenha a coletividade.

19) E assegurada a propriedade das marcas de industria e comércio e a exclusividade do uso do
nome comercial.

20) Aos autores de obras literarias, artisticas e cientificas é assegurado o direito exclusivo de produzi-
las. Esse direito transmitir-se-a aos seus herdeiros pelo tempo que a lei determinar.”
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servir a coletividade, cabendo ao criador uma recompensa pela quebra de patente,

por exemplo.

A Constituicdo de 1937 néo tratou dos Direitos Autorais por ser ditatorial e

conter temas, inclusive, sobre censura estatal e liberdade de expresséo.

A partir da Carta de 1946, os institutos foram novamente consagrados,
também no capitulo dos Direitos e Garantias Individuais®.

A Constituicdo de 1967, apesar de ditatorial, manteve a protecédo aos Direitos
Autorais®, nada se alterando — a n&o ser a posicédo (passou para o artigo 153)- com
0 Ato Institucional de 1969.

O Direito Autoral, na Constituicao cidada de 1988, foi erigido a categoria de
direito fundamental, sendo garantido no art. 5°, incisos XXVII e XXVIII, aos autores
‘o direito exclusivo de utilizacdo, publicagdo ou reprodugdo de suas obras,
transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar’. A Constituigdo ainda protege
a reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive em atividades desportivas, as
participacfes individuais em obras coletivas, bem como assevera aos criadores,
intérpretes, sindicatos e associacdes, a possibilidade de fiscalizarem o rendimento
econdmico das obras em que participem e a propriedade de marcas, nome de
empresa e patentes.

A maior novidade quanto a positivacdo constitucional dos Direitos Autorais foi
a prevaléncia que se deu a seu carater patrimonial®, constituindo “um direito
exclusivo, patrimonial, um monopdlio de reproducéo, utilizacdo e publicacéo [porém]

sujeito aos limites e condicionamentos constitucionais” . Anténio Chaves®’ critica

8 Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946. “Art. 141. § 17 - Os inventos industriais

pertencem aos seus autores, aos quais a lei garantira privilégio temporario ou, se a vulgarizagao

convier a coletividade, concedera justo prémio.

§ 18 - E assegurada a propriedade das marcas de industria e comércio, bem como a exclusividade do

uso do nome comercial.

§ 19 - Aos autores de obras literarias artisticas ou cientificas pertence o direito exclusivo de reproduzi-

las. Os herdeiros dos autores gozaréo desse direito pelo tempo que a lei fixar.

8 Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1967. “Art. 150. § 24 - A lei garantira aos autores

de inventos Industriais privilégio temporario para sua utilizacdo e assegurara a propriedade das

marcas de industria e comércio, bem como a exclusividade do nome comercial.

§ 25 - Aos autores de obras literarias, artisticas e cientificas pertence o direito exclusivo de utiliza-las.

Esse direito é transmissivel por heranca, pelo tempo que a lei fixar.”

% No proximo capitulo ira se discutir a natureza juridica do Direito Autoral, observando-se que este

possui carater sui generis, protegendo o autor tanto num aspecto voltado a personalidade deste,
uanto na protegdo patrimonial a utilizacao de suas obras.

% BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducdo a Propriedade Intelectual. 2. ed. rev. atual. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 135.
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as expressdes “utilizacdo, publicacdo ou reproducio”, indicando que bastava se
proclamar o termo utilizac&o, que alcancaria todas as modalidades existentes (e que
viessem a existir). Apesar disso, outras utilizacbes que ndo a publicacdo ou

reproducdo também sao albergadas pela protecao constitucional.

Porém, Alexandre de Moraes entende que existe também a protecao
constitucional ao direito moral do autor, ndo sO pela redagéo do art. 5°, incisos XXVII
e XXVIII, “como também pela redagao dos incisos V e X do art. 5° da Constituicédo
Federal que protegem a honra e a imagem das pessoas, inclusive em relacdo aos

sucessores, garantindo-lhes direitos & indenizac&o por danos materiais e morais” .

Rodrigo Moraes, ao vincular o direito patrimonial ao moral, sabiamente

relembra que

7

E verdade que o elemento patrimonial é subordinado a uma
autorizacado prévia do autor, que detém a faculdade de manter a obra
inédita. A exploracdo econdmica, portanto, € uma fase posterior,
condicionada a uma autorizagdo prévia. O elemento patrimonial
decorre do direito moral do autor de ndo manter sua obra inédita. O
ineditismo, que pode ser uma opc¢ao do autor inviabiliza qualquer
exploracédo econdémica da obra®.

Com isso, apesar da CF 88 nao dizer expressamente que protege o direito
moral dos autores, implicitamente, ela também o protege, seja pela interpretacédo
sistematica dos incisos V e X, do art. 5°, seja pela légica de que sO existe direito
patrimonial autoral depois que a obra é colocada a disposicéo do publico, direito este

moral do autor em manter a obra inédita ou nao.

8 CHAVES, Antonio. Criador da obra intelectual: Direito de autor, natureza, importéncia e evolucao.
Séo Paulo: LTR, 1995, p. 47.

% MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2000, p. 182.

¥ MORAES, Rodrigo. Os Direitos Morais do Autor: Repersonalizando o Direito Autoral. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 44.
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2.3 A Protecao Infraconstitucional Brasileira

Com a consagracdo da garantia institucional do Direito de Autor na
Constituicdo Federal, as nuances teoricas e praticas desse direito devem ser

estabelecidas em legislacéo infraconstitucional.

A primeira noticia que se tem dessa regulamentacédo, no Brasil, é a Lei 1.827,
de 11 de agosto de 1827, que instituiu 0os cursos juridicos no Brasil, nas Faculdades
de Direito de Olinda e Sdo Paulo, prevendo a publicacdo dos compéndios dos
professores, desde que aprovados pelas Assembleias Gerais das Faculdades, pelo
prazo de 10 anos. Porém, a protecdo s6 era aplicada internamente, no ambito
académico, ndo regulando a producédo de outros autores brasileiros®™. O art. 7°°* da
referida Lei falava que seriam concedidos privilégios aos professores, e ndo Direito

de Autor propriamente dito.

O Cadigo Criminal de 1830 dispbs sobre protecédo penal aos Direitos Autorais,
ao prever como crime a reproducdo de obras sem a autorizacdo dos autores ou
editores. Visava apenas a proibicdo da contrafacdo®. O crime de reproducdo sem
autorizacdo das obras estava inserido no capitulo do crime de Furto, sendo apenado
com a perda dos exemplares ou, na falta destes, pelo valor relativo, mais pena de

multa no valor de trés vezes o que foi copiado®.

Ja o Cadigo Penal de 1890 ampliou a protecdo contra a pirataria, criando uma
secdo especifica para esse tipo de crime, incluindo também a contrafacdo de nao

apenas Direitos Autorais, mas também Direitos Conexos™.

% MANSO, Eduardo J. Vieira. Op. Cit., p. 16.

% Lei 1.827 de 11 de agosto de 1827. “Art. 7.° - Os Lentes fardo a escolha dos compendios da sua
profissdo, ou os arranjardo, ndo existindo ja feitos, com tanto que as doutrinas estejam de accérdo
com o systema jurado pela nagdo. Estes compendios, depois de approvados pela Congregacéo,
servirdo interinamente; submettendo-se porém & approvacdo da Assembléa Geral, e o Governo 0s
fard imprimir e fornecer &s escolas, competindo aos seus autores o privilegio exclusivo da obra, por
dez annos.”

%2 MANSO, Eduardo J. Vieira. Op. Cit., p. 16.

% Cédigo Criminal de 1830. “Titulo Il — Dos Crimes contra a Propriedade. Capitulo | Furto. Art. 261.
Imprimir, gravar, lithographar, ou introduzir quaesquer escriptos, ou estampas, que tiverem sido feitos,
compostos, ou traduzidos por cidad&os brasileiros, emquanto estes viverem, e dez annos depois da
sua morte, se deixarem herdeiros. Penas - de perda de todos os exemplares para o autor, ou
traductor, ou seus herdeiros; ou na falta delles, do seu valor, e outro tanto, e de multa igual ao
tresdobro do valor dos exemplares. Se o0s escriptos, ou estampas pertencerem a Corporacdes, a
prohibicdo de imprimir, gravar, lithographar, ou introduzir, durara sémente por espaco de dez annos.”
% Os Direitos Conexos séo aqueles vizinhos, que guardam relacéo parecida com o de Autor. S&0 0s
direitos dos artistas intérpretes e executantes, musicos, produtores fonograficos, emissoras de
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Um pouco antes disso, em 1889, atraves do Decreto 10.353, de 14 de
setembro de 1889, o Brasil celebrou Acordo com Portugal prevendo a reciprocidade
no tratamento dos Direitos Autorais entre os cidadaos dos dois paises. O mesmo se
deu com a Franca, através do Decreto 2.966, de 05 de fevereiro de 1915%. O
problema era que o Brasil ainda ndo possuia legislacdo especifica sobre Direitos
Autorais, ndo podendo garantir tratamento igualitario a estrangeiros®.

A Lei n° 496 de 1898, conhecida como Lei Medeiros e Albuquerque, foi o
primeiro texto civil infraconstitucional a regular os Direitos Autorais no Brasil. Previa

em seu artigo primeiro que

Os direitos de autor de qualquer obra literaria, cientifica ou artistica,
consistem na faculdade, que s6 éle tem, de reproduzir ou autorizar a
reproducéo do seu trabalho pela publicagéo, tradugéo, representacéo
ou execucgdo de qualquer outro modo. A lei garante estes direitos aos
nacionais e aos estrangeiros residentes no Brasil, nos termos do art.
72, da Constituicdo [de 1891], se os autores preencherem as
condicées do art. 137,

A disposicao referente aos autores estrangeiros era relativa ao Acordo
assinado com Portugal, garantindo tratamento igualitario aos cidadaos portugueses,

Ou a outros que por ventura viessem a celebrar convenc¢des com o Brasil.

O artigo 13% dessa Lei previa o registro como condicdo indispensavel para
protecdo da obra, indo, assim, na contramado do Direito Autoral europeu, que a

época, ja havia enunciado a Unido de Berna.

A Lei Medeiros e Albuquerque vigorou até o advento do Cadigo Civil de 1916,
que tratou do tema (artigos 649 a 673 e 1.346 a 1.358), sofrendo alteragcéo pela Lei
n°. 3.725 de 1919, permanecendo compativel com legislacbes especiais até a edicao
da nova Lei dos Direitos Autorais (Lei 9.610/1998).

radiodifusdo. Serdo discutidos mais adiante.

% SOUZA, Allan Rocha de. Op. Cit., p. 54-55.

% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 34.

% ORLANDO, Pedro. Direitos Autorais: seu conceito, sua pratica e respectivas garantias em face
das Convencgles Internacionais, da legislacdo federal e da jurisprudéncia dos tribunais. Brasilia:
Senado federal, Conselho Editorial: Superior Tribunal de Justica, 2004, p. 119.

% Lei 496, de 1 de agosto de 1898. “Art. 13. E formalidade indispensavel para entrar no gdzo dos
direitos de autor o registro da Biblioteca Nacional, dentro do prazo maximo de dois anos (...)".
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O codigo penal de 1940 continuou a tipificar condutas incriminadoras
referentes a delitos contra os Direitos Autorais em seus artigos 184 a 186, sendo
modificados pela recente Lei n°. 10.695/2003.

Em 1973, a Lei n° 5.988 veio consolidar as varias legislacdes editadas ao
longo dos anos para atender as peculiaridades das distintas naturezas dos Direitos

Autorais, bem como aqueles que Ihes eram conexos.

Com a Constituicdo Federal de 1988 consolidou-se a protecdo dos Direitos
Autorais, garantindo-se aos autores de obras intelectuais a exclusividade de
utilizacdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras, podendo também tais direitos
ser transmitidos a seus herdeiros. Essa protecédo foi inserida no titulo dos Direitos e
Garantias Fundamentais® e regulamentada pela Lei n°. 9.610/98 (Nova Lei dos

Direitos Autorais).

Estava formada a base e consolidada a protecéo ao Direito Autoral no Brasil.
N&o obstante isso, muita celeuma se formou sobre esse arcabouco juridico, e os
pontos dessas polémicas relativas aos 6rgaos de gestao coletiva seréo abordados e

discutidos nos capitulos seguintes.

2.4 A Protecdo Internacional dos Direitos Autorais: Nao ha fronteiras para as

criacoes

A globalizacéo das relagdes econbmicas causou um impacto muito grande no
Direito da Propriedade Intelectual. O Direito Autoral teve como consequéncia, entao,
a projecao de interesses comerciais de cada Estado, em razdo das nacbes mais
avancadas em producdo intelectual quererem salvaguardar os interesses de seus

criadores em nivel mundial.

Leis nacionais resguardando o direito dos autores ndo eram mais suficientes
para garantir uma efetiva protecao, pois com a circulacdo de mercadorias, uma obra
poderia chegar facilmente em outra nacdo e ser livremente copiada, se la nao

existissem normas que também protegessem o0s Direitos Autorais. Urgia uma

9 Art. 5°, XXVII e XXVIIl da CF.
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regulamentacgao internacional da matéria, pois as obras intelectuais “tém inexoravel

vocacao para difusdo universal” *%.

Tornou-se, portanto, extremamente necessaria a criacdo de um sistema
protetivo para autores fora dos limites de seu Estado nacional. Assim, 0s
instrumentos criados para tanto sdo as convencbes e tratados, bilaterais ou
multilaterais. “Nesses conclaves, tém sido firmados principios e orientacbes que
imprimem certa uniformizacdo & legislacdo interna dos paises participantes” %,
Como bem diz José de Oliveira Ascensao, “o autor aspira a ver o seu direito

reconhecido também perante a ordem juridica estrangeira” *°%.

2.4.1 A Convencéao de Berna

Os principais tratados internacionais de protecdo aos Direitos Autorais
comecaram a ser assinados no final do séc. XIX'%. Em 19 de setembro de 1886, foi
assinada a Convencdo Universal de Berna (CUB), na Suica, com o intuito de
proteger os Direitos Autorais de obras artisticas e literarias, contando hoje com a
adesédo de 164 Estados. Ela foi desenvolvida a partir dos estudos da Associagao
Literaria e Artistica Internacional, que, desde 1878, ja vinha tentando uniformizar a
protecdo autoral em nivel internacional. Os paises signatarios sdo chamados de

Unionistas, tendo em vista que o Acordo também é conhecido como Unido de

Bernal®,

Berna destaca-se pela consagracdo, a nivel internacional, do principio da
exclusividade, conferindo ao autor a garantia de opor erga omnes os direitos de
utilizacdo de sua obra. E importante também o direito que é dado ao criador de se
opor contra qualquer alteracdo da obra original, além de prescrever a
inalienabilidade e irrenunciabilidade quanto aos direitos de paternidade da obra.

Essa convengdo até hoje “é o instrumento-padrdo para o Direito de Autor’ ',

1% MANSO, Eduardo J. Vieira. Op. Cit., p. 15.

%L BITTAR, Carlos Alberto. Op. Cit., p. 13.

192 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 33.

1% BARROS, Carla Eugenia Caldas. Manual de Direito da Propriedade Intelectual. Aracaju:
Evocati, 2007, p. 128 e seguintes.

104 Convencao de Berna. Artigo 1. Os paises a que se aplica a presente Convengao constituem-se em
Unido para a protecao dos direitos dos autores sobre as suas obras literarias e artisticas.

1% FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Op. Cit., p. 84.
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servindo de base para a formulacdo das legislagdes nacionais, principalmente
porque realca caracteristicas da corrente francesa do Droit d’Auteur, uma vez que

valoriza mais o autor que a obra.

As principais garantias trazidas pela Convencéo de Berna dizem respeito aos
principios do tratamento nacional, da reciprocidade, da temporalidade, da
determinacdo do pais de origem das obras'®® e desnecessidade de formalidades

para sua protecao.

O principio do tratamento nacional, estabelecido no artigo 5, garante a
qualquer autor estrangeiro o tratamento dado aos autores nacionais. A Convencao,
inclusive, faz ressalvas, equiparando apatridas e estrangeiros com residéncia

habitual num pais signatario do Acordo, aos cidadaos desse pais.

O principio da reciprocidade, previsto no artigo 6 da CUB, diz respeito ao fato
de que, se um Estado néo fizer parte da Unido, o tratamento dado as obras de seus
nacionais sera reciproco a protecdo que esse pais estranho a Convencao der.
Assim, se uma nacdo que nao for signataria de Berna ndo proteger de maneira
suficiente as obras dos autores pertencentes a qualquer dos paises da Unido, este
altimo pais (Unionista) podera restringir a protecdo das obras dos autores nacionais
da nacdo que nao é Unionista. De qualquer forma, nada impede que um pais que
ndo tenha aderido a Berna, celebre Acordo bilateral, prevendo protecdo especifica

para as obras de seus autores.

O principio da temporalidade relaciona-se com a protecao temporal minima a
ser dada as obras publicadas. O artigo 7 estabelece que, em caso de obras literarias
e artisticas, a duracao da protecao deve compreender a vida do autor e, no minimo,
mais 50 anos apds sua morte, contados a partir do dia 1° de janeiro do ano
subsequente a morte. Ja em relacdo as obras cinematograficas, essa duracdo € de
50 anos, depois que a mesma tiver sido tornada acessivel ao publico com o
consentimento do autor. Quanto as obras visuais (fotografias, artes plasticas...), 0
tempo de protecdo é de 25 anos, no minimo. J& quando houver coautoria, 0 prazo

comeca a ser contado da morte do ultimo autor.

O principio da determinacéo de origem das obras, previsto no artigo 5, item 4,

estabelece regras que melhor favorecam o autor, assim como o0 acesso a obra.

1% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 35.
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Considerar-se-4 como pais de origem da obra aquele onde ela for publicada pela
primeira vez, quando se tratar de pais Unionista. Se a obra for publicada
simultaneamente em dois paises, sendo apenas um deles aderente a Unido, este &
gue sera considerado como o pais de origem. Ja se a simultaneidade de publicacéo
for em paises Unionistas, a Convencdo estabelece, numa tentativa de facilitar o
acesso as obras, que o pais de origem sera aquele onde o prazo de protecéo for
menos extenso. Se a obra for publicada pela primeira vez, sera considerado pais de

origem aquele ao qual pertence o autor'®’,

O ultimo principio em destague na Unido, principio da informalidade, refere-se
a desnecessidade de formalidades de registro para que haja protecdo as obras
autorais. O inciso 2 do artigo 5 é expresso ao dizer que 0 gozo e o exercicio dos
Direitos Autorais ndo estao subordinados a qualquer formalidade. Assim, por Berna,
ndo h& obrigatoriedade do registro das obras, para que os autores destas possam
usufruir da protecdo. Esse foi o principal motivo pelo qual os Estados Unidos da

Ameérica ndo aderiram, por um bom tempo, a Convencéao.

Inicialmente, os Estados Unidos ndo aderiram a Berna, pela acentuada
diferenca de regime de protecao, ja que Berna ressalta o autor, enquanto o copyright
valoriza a obra. Por conta das pressbes dos trabalhadores da industria
cinematografica, o pais aderiu a Convengédo somente em 16 de novembro de 1988,
passando a vigorar os enunciados em 01 de marco de 1989, e mesmo assim, com
algumas excecdes, jA que nao concordaram em proteger os direitos morais dos

autores.

A Convencgao passou por emendas e alteracdes ao longo dos anos, sendo
completada em Paris (1886), revista em Berlim (1908), completada novamente em
Berna (1914), revista em Roma (1928), em Bruxelas (1948), em Estocolmo (1967),
em Paris (1971), sofrendo, por fim, a Ultima emenda em Paris (1979). Atualmente é
administrada pela Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI),
organismo especializado da Organizacdo das Nacgbes Unidas (ONU), criado em

1967, em Genebra, buscando concentrar a protecdo dos criadores e titulares da

197 Nesta Gltima regra referente ao pais de origem da obra, a Convencao ressalva que se for obra

cinematogréfica cujo produtor tenha sua sede ou sua residéncia habitual num pais da Unido, o pais
de origem sera este Ultimo. Se forem obras de arquitetura edificada num pais da Unido ou obras de
artes gréficas e plasticas incorporadas num imoével situado em um pais da Unido, este também sera o
pais de origem.
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Propriedade Intelectual em escala mundial. E um 6rgdo que tem como finalidade
tornar efetiva a cooperagdo entre os 184 Estados-membros no sentido de adotar
medidas que aprimorem a protecao da criacao intelectual.

Dentre todas as modificacbes pelo que passou, destaca-se a revisdo de

Roma, que incluiu o artigo 6 bis'®

, tratando expressamente dos direitos morais do
autor. E essa sempre foi a intencdo da Convencao, proteger os autores. Allan Rocha

de Souza esclarece que

Resta claro que a iniciativa em favor da formag&o de Berna, de onde
advém a Convencdo, veio ndo dos governos, mas dos proprios
autores. Buscava-se neste momento a universalizacdo da protecao
aos autores e também a sua uniformizacdo, principios estes que

permanecem até entdo, além da centralizacdo na Unido de todas as

questdes referentes a estes direitos®.

Até os dias atuais, Berna continua sendo a referéncia para a protecéo autoral
dos paises signatarios, reconhecendo-se sua importancia como fonte dos principios
fundamentais, garantindo aos autores protecdo a nivel internacional. Outros
tratados, apesar de terem menos abrangéncia que a CUB, possuem certas

caracteristicas peculiares na protecéo autoral.

2.4.2 Convencéao de Washington

No ano de 1946, logo apds o fim da Segunda Guerra Mundial, os Estados
Unidos, que ja se destacavam como grandes exportadores de obras, quiseram
unificar a protecdo autoral no ambito do continente americano, inclusive, para poder
exercer influéncia também nos paises latino-americanos, numa area de fundamental
importancia para sua expansado econdmica. Para tanto, organizaram a Convencgao
Interamericana sobre os Direitos de Autor em Obras Literarias, Cientificas e

Artisticas, firmada em Washington, a 22 de junho de 1946. O tratado buscou

108 Artigo 6 bis

1) Independentemente dos direitos patrimoniais do autor, e mesmo depois da cessdo dos citados
direitos, o autor conserva o direito de reivindicar a paternidade da obra e de se opor a toda
deformacéo, mutilagdo ou outra modificagcdo dessa obra, ou a qualquer dano a mesma obra,
Pogejudiciais a sua honra ou a sua reputagéo.

SOUZA, Allan Rocha de. Op. Cit., p. 53.
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uniformizar as normas estabelecidas em Conferéncias anteriores, como o foram as
de Montevidéu (1889), Washington (1890), México (1902), Rio de Janeiro (1906),
Buenos Aires (1910), Chile (1923) e Havana (1928) *'°. Os Estados Contratantes
comprometiam-se a reconhecer e a proteger o Direito de Autor sobre as obras

literarias, cientificas e artisticas, de conformidade com as estipula¢des do Tratado.

O problema desse Acordo foi conciliar os sistemas de protecdo norte-
americano com 0 romanistico, este Ultimo seguido por muitos paises latino-
americanos, inclusive pelo Brasil. Para que se conseguisse 0 apoio dos paises ja
unionistas, os artigos IV*** e IX*? previram o principio da reciprocidade de protecao,
de acordo com a lei de cada nacédo, ndo exigindo até mesmo formalidades para essa
protecdo. No entanto, em relacdo ao principal ponto de controvérsia entre 0s
diferentes sistemas de protecdo, qual seja, os direitos morais e patrimoniais dos
autores, o0 texto ndo priorizou aqueles, prevalecendo a protecdo acentuadamente
econdmica ja previstas nas leis norte-americanas, como se observa na leitura do

|113

artigo XI—°, que previa a possibilidade de renuncia de modificacdes, inclusive

quando causassem reputacdo a sua imagem.

De qualquer forma, essa Convencéao ja serviu para que houvesse o inicio da
conciliacdo entre os diferentes sistemas de protecdo, culminando posteriormente

com a assinatura da Convengéao Universal.

119 BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de Direito da Propriedade Intelectual. Aracaju:

Evocati, 2007, p. 134-135.

Y Artigo IV

1. Cada um dos Estados Contratantes se compromete a reconhecer e a proteger, dentro do seu
territério o direito de autor sobre obras inéditas ou ndo publicadas. Nenhum dispositivo da presente
Convencdao seré interpretado no sentido de anular ou limitar o direito do autor sobre sua obra inédita
ou publicada, nem no sentido de permitir sem 0 seu consentimento, seja reproduzida, publicada ou
usada; nem de anular ou limitar o direito do autor de pedir indenizagdo por danos e prejuizos que lhe
forem causados.

2. As obras de arte feitas principalmente para fins industriais seréo protegidas reciprocamente entre
os Estados Contratantes que no presente ou no futuro concedam protecéo a tais obras.

3. O amparo conferido pela presente Convencdo ndo compreende o aproveitamento industrial da
idéia cientifica.

2 Artigo 1X

Quando uma obra criada por um nacional de qualquer Estado Contratante, ou por um estrangeiro
nele domiciliado, houver obtido o direito de autor no referido Estado, os demais Estados Contratantes
conceder-lhe-do protecdo sem necessidade de registro, depésito ou outra formalidade. Tal protecéo
sera a que concede a presente Convencao e a que atualmente concedam e no futuro concederem os
Estados Contratantes aos nacionais de acordo com suas leis.

13 Artigo XI

O autor de qualquer obra protegida, ao dispor do seu direito por venda, cesséo ou de qualquer outro
modo, conserva a faculdade de reclamar a paternidade da obra e a de opor-se a toda modificacéo ou
utilizagdo da mesma, prejudicial a sua reputagdo de autor, a ndo ser que, por seu consentimento
anterior, simultdaneo ou posterior a tal modificagdo, haja cedido esta faculdade ou, renunciado a
mesma de acordo com as disposi¢Ges da lei do Estado em que se celebre o contrato.
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2.4.3 Convencao Universal de Genebra

Em 06 de setembro de 1952, a Convencao Universal sobre Direitos de Autor
de Genebra, também conhecida como Convencdo Universal ou Convencdo de
Genebra, ressalta o aspecto patrimonial do Direito Autoral, pois através dela foi
introduzido o simbolo do copyright, significando que a obra estaria protegida sem a
necessidade de maiores formalidades, bastando para tanto a indicacdo do simbolo
©, seguido pelo nome do titular do direito e do ano da primeira publicacdo. E um

tratado que protege mais a obra que o autor, ao contrério de Berna.

José de Oliveira Ascenséo afirma que quatro foram os fatores que justificaram

sua formulacgéo:

1) a pretensdo de representar uma convengdo verdadeiramente
universal, por oposicdo a uma Conveng¢do de Berna ainda entdo
demasiadamente europeia;

2) aintencdo de superar os obstaculos derivados da existéncia de
sistemas tecnicamente diferentes, sobretudo os europeus e o0s
americanos, mediante o estabelecimento de uma base minima de
protecdo, facilmente aceitavel por todos;

3) a consagracdo duma férmula para os Estados Unidos se
colocarem no centro do movimento protecionista do direito de autor
sem aceitarem as exigéncias da Convencao de Berna;

4) o aproveitamento da UNESCO como entidade administradora,
dada a oposigéo existente entre a UNESCO e a atual OMPI, que ao
tempo n&o era ainda agéncia especializada das Nac¢des Unidas'**.

Para tentar conciliar os diferentes sistemas de protecdo, a Convencgao
Universal prevé jA em seu preambulo a existéncia da diversidade desses sistemas,
ressaltando que a assinatura do Tratado serviria para complementar o respeito aos
Direitos Autorais no mundo, sem que houvesse demasiada interferéncia nas
legislacGes nacionais ja existentes e em vigor. O objetivo principal seria aumentar a
rede de protecdo das obras a nivel internacional. Ainda no preambulo, menciona-se

gue essa protecéao favoreceria o desenvolvimento da producéo intelectual.

114 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil, Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra:

Coimbra, 2008, p. 38.
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Os Estados Contratantes, animados pelo desejo de assegurar, em
todos os paises, a proteccdo dos direitos dos autores sobre obras
literarias, cientificas e artisticas, convencidos de que um sistema de
proteccédo dos direitos dos autores adequado a todas as nacdes e
expresso numa convengdo universal que seja complemento dos
sistemas internacionais vigentes, sem os afectar, contribuird para
assegurar o respeito dos direitos da pessoa humana e para favorecer
0 desenvolvimento das letras, das ciéncias e das artes, persuadidos
de que um tal regime universal de proteccdo do direito de autor
facilitard a difusdo das obras do espirito e contribuird para uma
melhor compreenséo internacional.

Houve a previsdo também, na Convencdo Universal, de que esta ndo afetaria
em nada as disposi¢coes da CUB, inclusive, a assinatura da Convencao de Genebra
implicaria também a ratificacdo, aceitacdo ou adeséo de Berna, por aqueles Estados
gue ja fossem seus signatarios. Na mesma clausula também se previa que as obras
que tivessem como pais de origem um pais que se tivesse retirado da Unido de
Berna, ndo seriam protegidas tais obras, nem por Berna — ja que o membro iria se
retirar desta — nem pela Convencao Universal de Genebra. Isso porque a Unido era
mais exigente, e alguns paises poderiam querer deixa-la de lado, passando a aderir
somente a Convencao Universal. Foi uma das exigéncias dos principais paises

europeus para também aderir a esta Ultima.

Apesar da oposicéo inicialmente existente quando de sua edicdo, atualmente,
ja hd uma harmonia entre a Convencao Universal e a Unido de Berna, tendo sido as
duas revisadas conjuntamente em Paris, em 1791. Ressalva-se, porém, que “a
Convencgéo Universal perdeu muito de sua importancia ap6s a adesdo dos Estados

»n 115

Unidos a Berna , continuando a Unido de Berna a ser o instrumento normativo

mais importante, em nivel mundial, da protecdo autoral.

15> BARBOSA, Denis Borges. Propriedade Intelectual: a aplicacdo do Acordo TRIPS. 2. ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 49.
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2.4.4 ADPIC/TRIPS

O Acordo ADPIC/TRIPS™® (Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio), assinado em 1994, no ambito
da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), tem como objetivo garantir uma
protecdo mais eficaz desses direitos, devendo os membros componentes da OMC
reconhecer garantias minimas a protecdo intelectual, bem como adaptar suas
legislacdes nacionais ao que é estabelecido no Acordo. O ADPIC/TRIPS, mais uma
vez, seguindo a corrente do copyright americano, da maior énfase ao lado comercial

da Propriedade Intelectual, transformando a criagdo em mera mercadoria.

A génese do ADPIC/TRIPS encontra-se nas discussdes do Acordo Geral de
Tarifas e Troca (GATT), que visava, primariamente, evitar imposicdo de tarifas
alfandegarias entre os paises. Porém, tendo em vista o aumento da contrafacédo
mundial, escolheu-se o GATT como foro para também inclusdo da pauta de
discusséo sobre a protecdo da Propriedade Intelectual. O assunto foi incluido nas
negociacfes da Rodada do Uruguai, iniciada em 1986 e concluida em 1994. A
conclusdo da Rodada gerou o Acordo de Marrakesh e, a partir de entdo, o GATT
transformou-se na Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC), sendo responsavel por
gerenciar os acordos multilaterais envolvendo o comércio internacional, bem como
dirimir conflitos comerciais entre as nacdes através de seu Orgdo de disputa.
Maristela Basso destaca que as razdes fundamentais para a inclusdo do
ADPIC/TRIPS na OMC séao “o interesse de completar as deficiéncias do sistema de
protecdo da propriedade intelectual da OMPI, e a segunda, a necessidade de

vincular, definitivamente, o tema ao comércio internacional” **’.

Para fazer parte da OMC, a nacédo teria que ratificar o ADPIC/TRIPS. Os
paises em desenvolvimento tentaram relutar em ndo assinar, uma vez que as
disposicdes do Acordo beneficiariam os Estados mais ricos, mas ficar de fora da

Organizacgdo traria prejuizos para uma economia emergente.

Os Membros do Acordo visavam reduzir distor¢cdes e obstaculos ao comércio
internacional de bens objeto de criagdes intelectuais, levando em consideracédo a

necessidade de promover uma protecdo eficaz e adequada dos Direitos da

116 Sigla em inglés de Agreement on Trade-Related Aspects of Intelectual Property Rights.

" BASSO, Maristela. Op. Cit., p. 159.
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Propriedade Intelectual e assegurar que as medidas e procedimentos destinados a

fazé-los respeitar ndo se tornassem, por sua vez, obstaculos ao comércio legitimo.

Houve o estabelecimento de regras relativas a aplicabilidade dos acordos e
convencdes internacionais relevantes em matéria de Propriedade Intelectual, bem
como de padrdes e principios adequados relativos ao comércio desses bens,
considerando-se as diferencas existentes entre os sistemas juridicos de cada nacéao,

a fim de se prevenir e solucionar controvérsias entre os paises membros.

Em face das novas tecnologias de reproducdo de obras intelectuais, o
ADPIC/TRIPS veio como tentativa de coagir o aumento da contrafagdo que passou a
se expandir largamente em escala mundial. Sua razdo de ser foi estritamente
econbmica, tanto € que em relacdo aos direitos morais, € expresso o Acordo ao
dizer que os membros nao terdo direitos nem obrigacdes, com relacdo aos direitos
morais conferidos pela Uni&o de Berna®®.

O ADPIC/TRIPS “constitui-se fundamentalmente de parametros minimos de

protecdo” *°

, sendo consagrados os principios do tratamento nacional, da nacéo
mais favorecida, da prevencdo de abusos, da exaustdo de direitos, da

obrigatoriedade ou adesdo sem reservas e da cooperacao técnica e financeira®?°.

Os principios do tratamento nacional e da nacdo mais favorecida sé&o
consagrados nos artigos 3 e 4, ndo podendo cada Estado membro dispensar
tratamento menos favoravel que aquele dado aos seus nacionais, devendo estender
também as vantagens, privilégios ou imunidades concedidas aos seus cidadaos.

Nesse ponto, mantiveram-se os principios de Berna.

A prevencado de abusos, previstas no artigo 8, inciso 2, prevé, de maneira
dogmatica, que os paises membros poderdao adotar medidas necessarias para evitar
abusos por parte dos titulares de direitos autorais, que limitem de maneira
injustificavel a comercializacdo de seus bens. E uma demonstragdo do carater

excessivamente econdmico e comercial do ADPIC/TRIPS.

118

Artigo 9

Relagdo com a Convencao de Berna

1. Os Membros cumprirdo o disposto nos Artigos 1 a 21 e no Apéndice da Convencdo de Berna
(1971). N&o obstante, os Membros néo terdo direitos nem obrigacdes, neste Acordo, com relagdo aos
direitos conferidos pelo Artigo 6bis da citada Convencao, ou com relacéo aos direitos dela derivados.
19 BARBOSA, Denis Borges. Propriedade Intelectual: a aplicacédo do Acordo TRIPS. 2 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 52.

29 ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sdo Paulo: Editora do Brasil,
2002, p. 50-51.
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Outra demonstragdo desse nivel é a questdo da exaustao de direitos, definida
como “‘em nome da liberdade do comércio, os titulares de direitos de propriedade
intelectual esgotam o0 exercicio desses direitos na primeira utilizacdo publica
consentida”, podendo terceiros explorar suas obras, contanto que haja o pagamento
das remuneracdes devidas'?*. Em algumas legislacées, como a brasileira, o autor
tem o direito moral de retirar uma obra de circulagdo quando esta for considerada
ofensiva a sua honra ou imagem. Esse aspecto ndo foi considerado no
ADPIC/TRIPS.

O principio da obrigatoriedade ou adesdo sem reservas diz respeito ao fato de
que os paises ndo podem fazer parte da OMC com condi¢cfes ou reservas, para hao

atrapalhar a unidade do sistema.

Ja o principio da cooperacdo técnica e financeira prevé que os membros
desenvolvidos auxiliem as nagdes de menor desenvolvimento na elaboragéo de leis
e regulamentos de protecdo aos Direitos Intelectuais’?’. Esse foi um aspecto
louvavel do Tratado. Porém, dificil de ser colocado em préatica, em face da
hegemonia dos paises desenvolvidos, que ndo querem perder o mercado

consumidor dos paises em desenvolvimento.

Os prazos de protecdo mantiveram os de Berna, ou seja, da vida do autor,

mais cinquenta anos ap0s sua morte.

Assim, tem-se que o Acordo ADPIC/TRIPS nao trouxe grandes contribuices
para a protecdo do autor como pessoa, mas sim deu énfase a doutrina do copyright
na protecdo das obras, dando destaque ao carater patrimonial do Direito Autoral. De
qualquer modo, reconheceu “os objetivos basicos da protegdo, fundados no

interesse publico de promover o desenvolvimento de tecnologia e engrandecimento

121

Idem, p. 51.

122 Artigo 67

Cooperacao Técnica

A fim de facilitar a aplicacdo do presente Acordo, os paises desenvolvidos Membros, a pedido, e em
termos e condicdes mutuamente acordadas, prestardo cooperacdo técnica e financeira aos paises
em desenvolvimento Membros e de menor desenvolvimento relativo Membros. Essa cooperacgéo
incluira assisténcia na elaboragéo de leis e regulamentos sobre prote¢do e aplicagdo de normas de
protecdo dos direitos de propriedade intelectual bem como sobre a prevencdo de seu abuso, e
incluira apoio ao estabelecimento e fortalecimento dos escritérios e agéncias nacionais competentes
nesses assuntos, inclusive na formacéo de pessoal.
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cultural, apontando a necessidade de flexibilizacdo para os paises de menor

desenvolvimento” %3

2.4.5 Tratado da OMPI sobre Direito de Autor (TODA/WCT)

Tendo em vista a popularizagdo da internet, a Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual prop6s a assinatura de um novo tratado com o objetivo de
complementar a Convencéo de Berna nos assuntos referentes as novas tecnologias.
Assim, em dezembro de 1996, foi assinado o Tratado sobre Direito de Autor
(TODA'*), tendo como objeto a protecédo de programas de computador e obras
literarias, sendo aqueles considerados também obras literarias, “introduzindo-se,
assim, a Convencdo de Berna nas inovacdes tecnolégicas” *?°. Apesar de adotado
em Genebra em 1996, como havia a previsao de que somente entraria em vigor com
a adesdo de pelo menos 30 paises, a vigéncia so se deu em 06 de marco de 2002,

contando hoje com 89 partes contratantes. O Brasil ndo é signatario.

O artigo 1 desse Tratado faz a ressalva de que € um acordo que tem ligacao
apenas com a Unido de Berna, sendo que nada do que nele prescrito deve derrogar
as obrigacbes constantes da Unido, devendo as partes deste continuar com a
protecdo la prevista. O TODA seria, entdo, um complemento a Berna, em matéria de
novidades digitais. Quanto a isso, o artigo 12 estabelece normas sobre a protecéo
das obras no meio digital, devendo os Estados contratantes fornecer recursos

juridicos efetivos contra a cépia ilegal através dos meios eletrénicos.

Importante frisar também que o TODA manteve os direitos morais previstos

no artigo 6 e os mesmos prazos de duracdo da protecao de Berna.

Todavia, vem se observando que a OMPI vem perdendo forca para a OMC
nas tratativas internacionais do Direito da Propriedade Intelectual. Isso ocorre
porque, na Assembleia Geral do Orgdo, cada pais tem direito a um voto,
independentemente de sua for¢ca econémica, 0 que coloca em vantagem 0s paises

mais pobres em relacdo aos mais desenvolvidos, ja que aqueles sdo mais

128 S0UZA, Allan Rocha de. Op. Cit., p. 112.

24 Em inglés usa-se a sigla WCT — WIPO Copyright Treaty.

12 BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de Direito da Propriedade Intelectual. Aracaju:
Evocati, 2007, p. 133.
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numerosos. Ja na OMC, os Estados ricos detém maior for¢a, podendo colocar em
pratica mais facilmente seus interesses, sobressaindo assim o aspecto comercial e
patrimonial dos Direitos Intelectuais. Resta aguardar para saber se haverad uma
conciliagcdo entre as entidades, como houve quando da revisdo de Paris entre a

Unido de Berna e a Convencéo Universal'®,

O Brasil sempre manteve uma postura protecionista dos Direitos Autorais,
aderindo aos principais Tratados internacionais sobre a matéria. A Convencéo de
Berna, suas modificacbes e revisdes, encontram-se em vigor no ordenamento
juridico brasileiro, sendo o primeiro pais da América Latina a aderi-la, através do
Decreto 4.541 de 1922. Atualmente, encontra-se em vigor o texto revisto em Paris,
em 1971, promulgado pelo Decreto 75.699, de 06 de maio de 1975.

A Convencdo de Washington foi aprovada pelo Decreto 26.675, de 18 de
maio de 1949. J& a Convencao Universal de Genebra foi promulgada pelo Decreto
76.905, de 24 de dezembro de 1975. O Acordo ADPIC/TRIPS foi promulgado pelo
Decreto 1.355, de 30 de dezembro de 1994.

Dentre os principais Acordos, apenas o TODA, Tratado da OMPI sobre Direito

de Autor, no foi ratificado pelo Brasil.

Portanto, a nova ordem internacional de protecdo do Direito Autoral,
instrumentalizada por tratados e organismos protecionistas, torna possivel a
sobrevivéncia das producdes intelectuais nacionais em ambito global, garantindo-se

aos criadores mais estimulo e incentivando-o0s a continuar a criar.

126 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. A Protecéo Internacional do Direito de Autor e o Embate

entre os Sistemas do Copyright e do Droit D’Auteur. Revista da Sec¢&o Judiciaria do Rio de Janeiro.
V. 1, n. 30. Rio de Janeiro, p. 128. Disponivel em:
<http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/viewFile/242/231>. Acesso em: 08 jul. 2011.
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2.5 A Reforma da Lei de Direitos Autorais

Anténio Chaves disse, em 1995, quando escreveu seu livro Criador da obra
intelectual, que a histéria do Direito de Autor no Brasil poderia ser dividida em trés
periodos: de 1827 a 1916, com a criacdo de Lei Medeiros e Albuquerque até a
codificacdo do Direito Autoral no maior diploma civil; de 1916 a 1973, com a
promulgacéo da Lei especifica sobre o Direito de Autor; e de 1973 ao ano em que foi
escrita a obra*®’. Mais dois periodos podem ser acrescentados a essa divisdo
histérica: de 1973 a 1998, com a mudanca da LDA, e de 1998 ao século XXI, com a
premente necessidade de reforma da Lei brasileira, necessitando-se adapta-la a
revolucao digital, provocada pelo surgimento da internet, bem como proteger ainda
mais o autor em face da industria intelectual, pois “n&o havia uma empresa no inicio
dos tempos e um artista foi pedir emprego. Havia sim um artista e ao redor dele se

construiu um negécio” 1%,

Assim, apesar da protecdo autoral esta consolidada no Brasil, com os
principios fundamentais garantidos na Constituicdo Federal, com a regulamentacao
em lei especifica (Lei 9.610/98) e com a adesdo aos principais tratados
internacionais, sdo muitas as controvérsias existentes no texto legal, especialmente
no que tange aos conflitos envolvendo o Direito Autoral e o direito de acesso a
cultura, como continuar com a protecao frente aos avancos tecnolégicos, copia para
uso privado, e intervencao estatal na gestéo coletiva de direitos autorais como forma
de proteger os interesses dos autores e usudrios das obras. Este ultimo problema é
que sera discutido no presente trabalho. A reforma da LDA deve procurar equilibrar
os interesses dos titulares de Direitos Autorais com o0s das demais pessoas

envolvidas nas relagdes juridicas disciplinadas pela Lei.

A mudanca da lei brasileira, em 1998, refletiu as diretrizes propostas pelo
Acordo TRIPS, que considerava as obras como qualquer outra mercadoria, ndo se
observando o carater especialissimo ligado ao desenvolvimento cultural de uma

nagao. Como bem ponderado por Marcos Wachowicz, “o bem intelectual tutelado

27 CHAVES, Antonio. Criador da obra intelectual: Direito de autor, natureza, importancia e

evolugdo. Sao Paulo: LTR, 1995, p. 45.

128 BOSCOLLI, Jodo Marcello; SZAJMAN, André. Manifesto Trama. TRAMA: somos um movimento
de musica. Disponivel em: <http://trama.uol.com.br/noticias/index.jsp?id=9385>. Acesso em: 10 fev.
2012.
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pelo direito autoral € portador de valores e significados que estao intrinsecos a sua

prépria esséncia, porém, seu valor enquanto bem cultural advém da sociedade” %,

A proposta de revisdo da LDA com consulta publica é de fundamental
relevancia, na medida em que é importante ouvir 0s anseios da sociedade,
particularmente daquelas pessoas diretamente envolvidas no assunto a ser tratado
pela Lei, ou seja, que sofrerdo a irradiagdo dos efeitos da norma. Torna-se mais
democratico um instrumento normativo feito com sugestdes e discussfes abertas ao

publico.

No ano de 2007, o Ministério da Cultura iniciou os trabalhos de consulta
publica, através do langcamento do Forum Nacional de Direito Autoral, para ouvir da
sociedade propostas de mudanca, buscando apoio para que fossem formuladas

politicas publicas na area autoral.

Em dois anos foram realizadas mais de oitenta reunides, sete seminarios

nacionais e um internacional.

O direito autoral, quando é bem estruturado, tem papel fundamental
como estimulador da economia da cultura. E a circulagéo das obras e
sua fruicdo que formam a base desta atividade econdmica. Quanto
mais consumidores e usuarios, melhor para os criadores. Todos
ganhardo mais com isso. Uma lei que promova relagbes mais
harmoniosas entre autores, investidores, usuarios e cidadaos vai
estimular as criacdes e 0s investimentos, ampliar o mercado dessas
obras e diminuir o nimero, atualmente escandaloso, de processos ha
Justica sobre o assunto*®,

As leis devem ser criadas para atender as necessidades da sociedade. No
caso dos Direitos Autorais, quando se descobriram as formas de reproducédo das
obras, inicialmente com a invencdo da maquina de prensar por Gutenberg, no século
XV, possibilitando que fossem gerados ganhos econdmicos com a venda das
cOpias, € que se comecgou, assim, a se pensar em meios legais de proteger os
autores. As mudancas na LDA em relacdo ao funcionamento dos 6rgédos de gestédo

coletiva de Direitos Autorais devem ser pensadas de modo que se alcance eficacia

129 WACHOWICKS, Marcos. Por que mudar a lei de direito autoral: estudos e pareceres.

Florianépolis: Boiteux, 2011, p. 14.

1% FERREIRA, Juca. Direito Autoral e Economia da Cultura. Ministério da Cultura. Disponivel em:
<http://www.cultura.gov.br/consultadireitoautoral/tag/reforma-da-lei-do-direito-autoral/>. Acesso em: 22
jun. 2011.
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social, beneficiando os autores, sem prejudicar os usuarios desses direitos. E
mediante uma correta formulacdo da Lei que o Direito Autoral pode encontrar um

equilibrio entre os interesses divergentes em jogo.

Havendo um grande fato subjacente a edicdo da LDA em 1998, qual seja, o
surgimento, desenvolvimento e popularizagédo da internet, nada mais relevante que
se pensar numa atualizacao da referida Lei. No caso das mudancas que serao feitas
na gestdo coletiva, deve-se ressalvar que o ponto de partida para o estudo da
gestdo coletiva deve ser sempre o autor, pois ele nunca deve deixar de ser a

referéncia sobre o que for feito na gestao.

O que se percebe hoje é que os 6rgaos de gestao coletiva ganharam “posigao
de autoridade”, ja os associados foram colocados como coadjuvantes do processo.
“A lei cabe precisar bem quais as obrigacdes que lhes cabem e os meios de reagir a
abusos”. Como bem disse Ascensdo “E por ele e para ele que existe a gestéo

coletiva” 3!,

N&o se deve esquecer também que essa reforma deve levar em conta o
novo momento por que passa o Direito Constitucional brasileiro, com a supremacia
da dignidade da pessoa humana, como valor fundamental de orientagdo para
integracdo do sistema juridico. A reforma deve ser feita objetivando trazer um
catalogo de principios gerais, permitindo uma andlise juridica eficaz, devendo as
regras por demais especificas e as orientacdes de cunho administrativo, relativas as
entidades de gestdo coletiva, serem disciplinadas em portarias e resolucbes do
orgdo especificamente a ser criado para regularizar as questées envolvendo Direito

Autoral no Brasil.

Joao Carlos de Camargo Eboli preconiza que “impde-se apenas a progressiva
atualizacdo da legislacdo autoral, sempre de forma equilibrada e coerente, sem
perder de vista, os principios gerais” **2.

“Quem deve ser protegido, em primeiro lugar, ndo é o editor, mas o autor” ***.

Porém alguns aspectos controversos sao gerados em razdo da excessiva protecédo

gue é dada ao carater patrimonial desses direitos. E esse excesso chegou também a

131 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da Sociedade de Informacdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 64.

12 EBOLI, Jodo Carlos de Camargo. Op. Cit., p. 96.

13 HAMMES, Bruno Jorge. Op. Cit., p. 22.
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administracdo do Direito Autoral pelos érgdos de gestdo coletiva, gerando muitas
discussbes, devendo-se pensar a mudanca da Lei em consonancia com a
superacao da dicotomia direito publico/direito privado, considerando o Direito Autoral
como um ramo do direito que serve ndo apenas para favorecer o autor e titulares,

mas também como beneficio do interesse publico.



63

3 A GESTAO COLETIVA DE DIREITOS AUTORAIS NO BRASIL

O ponto de partida para o estudo da gestéo coletiva deve ser sempre o autor,
pois ele nunca deve deixar de ser a referéncia sobre o que for feito na gestdo. “E por

ele e para ele que existe a gest&o coletiva” 13,

A Constituicao Federal de 1988, como visto, consagrou o Direito Autoral como
principio fundamental, ao estabelecer no art. 5°, XXVII, que “aos autores pertence o
direito exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras,

transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”.

A gestdo coletiva de Direitos Autorais também foi prevista no texto
constitucional, que disciplina, no inciso XXVIIl, alinea b, do art. 5°, ser assegurado,
nos termos da lei, “o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econémico das obras
que criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas

representacdes sindicais e associativas”.

Assim, a gestdo coletiva ganhou status constitucional e de direito
fundamental, tendo sido reconhecida sua importancia na garantia dos direitos dos
autores e titulares de direitos autorais e conexos, pois, como sera abordada, a
existéncia das associac¢des, quando corretamente for o seu funcionamento, sé ajuda
a concretizar o Direito Autoral, retribuindo de forma justa a quem dedica seu dom e
trabalho ao desenvolvimento do pais, construindo a cultura da nacao através de

criacdes intelectuais.

Antes de se adentrar no processo efetivamente de gestdo coletiva, necessario
se faz descrever alguns conceitos importantes para seu entendimento, como o do
préprio Direito Autoral, dos direitos conexos, autor e titularidade de direitos autorais,

além da natureza juridica desse direito.

1% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da Sociedade de Informacdo. Rio de

Janeiro: Forense, 2002, p. 283.
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3.1 Conceito de Direito Autoral

E importante se buscar os conceitos na doutrina, pois os estudos dos juristas,
as discussoes, as divergéncias de opinides é que vao formar um ponto comum,
chegando-se a um conceito o mais ideal possivel. No caso do Direito de Autor, antes
mesmo de conceitua-lo, hd que se fazer referéncia as suas diferentes
nomenclaturas, ocorrendo o uso dos termos Direito de Autor, Direitos de Autor,

Direito Autoral, Direito Autoralista, Direitos Autorais e Direitos Intelectuais**.

Tobias Barreto foi o primeiro jurista a utilizar a expressdo “Direito Autoral”,
quando “ao apresentar uma nova classificacdo dos direitos civis, de sua propria
lavra, brindou-nos com a categoria em que ao lado do ‘direito das pessoas, inclusive

o das pessoas juridicas’, posiciona-se o direito autoral” **°.

Gama Cerqueira, um dos primeiros estudiosos a escrever sobre a
Propriedade Intelectual no Brasil, mais especificamente sobre a Propriedade
Industrial, dizia sobre a nomenclatura que “tem-se a denominacdo genérica de

propriedade intelectual ou as denominagdes equivalentes como direito de autor” **’.

Na doutrina contemporanea, temos as licdes da Professora Angela
Kretschmann, dizendo que, em razdo do destacado debate do Direito de Autor ao
debate dos direitos humanos, melhor adequa-se “a expresséo Direitos Intelectuais,
ressaltando que ultrapassa as limitagdes que se vinculam ao instituto da propriedade
(...) ainda que a melhor protecdo ao objeto envolve também um direito de usar,

dispor e fruir como dono daquilo que se é criador” *2.

O professor Querino Mallmann menciona que “apesar de haver muita

semelhanca entre os termos Direito Autoral, Direito de Autor ou Direitos Autorais, a

% Quanto & denominagcao referente ao género Direito da Propriedade Intelectual, que como ja visto

envolve as espécies Direitos Autorais e o Direito da Propriedade Industrial, também se pode
denomina-lo de Direitos Intelectuais. Esta mesma designacao pode servir, de maneira genérica, para
também nomear somente os Direitos Autorais ou o Direito da Propriedade Industrial.

1% BARROS, Carla Eugénia Caldas. Propriedade Intelectual: Tobias Barreto — Rui Barbosa.Revista
Criagdo. Ano I. n. Il. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 49.

3" CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial: vol. 1. Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1946, p. 67.

138 KRETSCHMANN, Angela. Op. Cit., p. 34.
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7z

expressao Direitos Autorais, €, na nossa concepgao uma expressao mais ampla e

que melhor se aplica no direito autoral brasileiro” **°.

A Lei brasileira (Lei 9.610/98) utiliza a expresséo Direitos Autorais, dispondo

que sdo aqueles compostos pelo Direito do Autor e os que lhe sdo conexos'*.

Na linguagem das pessoas diretamente envolvidas com esse direito também
se usa a expressao direitos autorais, muitas vezes, para designar os valores que séo

devidos em razao da utilizacdo das obras protegidas™*.

Eduardo Vieira Manso considera o termo Direito Autoral como referente a
disciplina, a ciéncia juridica que estuda as nuances desse ramo do direito; e direitos
autorais (em letras minusculas) como os valores devidos aos titulares e herdeiros em

decorréncia da exploracdo econdmica'#?.

Manuella Santos, no mesmo sentido, registra que o termo Direito Autoral seria
equivalente ao Direito do Trabalho, ou seja, as normas disciplinadoras daquele ramo
do direito; j& a denominacdo Direitos de Autor seria equivalente a direitos dos

trabalhadores, por exemplo'*.

Allan Rocha de Souza'™ prefere a terminologia Direitos Autorais, por
enquadrar tanto interesses individuais e coletivos do respectivo direito. Para ele, as
expressdes Direito Autoral, Direito do Autor e Direitos do Autor exprimem uma
racionalidade individualista, privatista e exclusivista, o que deve ser afastado, pois 0s

Direitos Autorais devem exercer também uma funcao social para a coletividade.

Parece que numa concepcao voltada a funcdo social da propriedade, a
designacdo mais coerente seria mesmo Direitos Intelectuais, ja que estuda os bens
criados do intelecto humano, ndo se tratando de uma propriedade comum, mas de
uma propriedade especial, que carrega consigo também interesses publicos, na

medida em que esta atrelada ao desenvolvimento tecnoldgico, industrial, comercial e

39 MALLMANN, Querino. A Natureza Juridica do Direito da Propriedade Intelectual: o Direito de Autor.

In: UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS. Revista do Mestrado em Direito. Ano 2, n. 3. Macei6:
Edufal, 2008, p. 185.

49| ei 9.610/98. Art. 1°. Esta lei regula os direitos autorais, entendendo-se sob esta denominago os
direitos de autor e os que lhe sdo conexos.

1“1 PIMENTA, Eduardo Salles. Principios de Direitos Autorais: Um século de protecdo autoral no
Brasil — 1898-1998 - Livro I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 17.

42 MANSO, Eduardo J. Vieira. Op. Cit., p. 50.

1% SANTOS, Manuella. Direito Autoral na Era Digital: impactos, controvérsias e possiveis solucdes.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 73.

1“4 S0UZA, Allan Rocha de. Op. Cit., p. 11.
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cultural, tendo a sociedade todo o direito de ter acesso ao progresso trazido por
essas criacdes. Inobstante, neste estudo, todos os termos aqui mencionados seréo
usados como sindnimos, ou seja, ora para se referir ao ramo do Direito, ora as obras

criadas, ora ao pagamento devido pelas utilizacbes destas.

Voltando aos conceitos encontrados na doutrina para o Direito de Autor,
encontra-se em Gama Cerqueira que sdo “o conjunto de direitos resultantes das
concepcOes da inteligéncia e do trabalho intelectual, encarados principalmente sob o

aspecto do proveito material que deles pode resultar, além do renome pessoal que

deles retiram” %°.

Antonio Chaves o define como as prerrogativas concedidas aos criadores

sobre as producdes literarias, artisticas ou cientificas, de ordem patrimonial e

|146

extrapatrimonia Assim também diz Carlos Alberto Bittar ao conceitua-lo,

afirmando que € “o ramo do Direito Privado que regula as relagdes juridicas,

advindas da criacdo e da utilizacdo econ6mica de obras intelectuais estéticas e

compreendidas na literatura, nas artes e nas ciéncias” **’.

José de Oliveira Ascenséao diz que

Direito do Autor é o ramo da ordem juridica que disciplina a
atribuicdo de direitos relativos a obras literarias e artisticas (...)
abrangendo também os chamados direitos conexos de autor, como
os direitos dos artistas intérpretes ou executantes, dos produtores de

fonogramas e dos organismos de radiodifusao*®.

Denis Borges Barbosa engloba o Direito Autoral dentro do conceito de
Propriedade Intelectual, dizendo que

sao direitos relativos as obras literarias, artisticas e cientificas, as
interpretacdes dos artistas intérpretes e as execuc¢des dos artistas
executantes, aos fonogramas e as emissfes de radiodifuséo [...] e
todos os outros direitos inerentes a atividade intelectual nos dominios

industrial, cientifico, literario e artistico*°.

®* CERQUEIRA, Jodo da Gama, Op. Cit., p. 67.

146 CHAVES, Anténio. Criador da obra intelectual: Direito de autor, natureza, importancia e evolucéo.

Séo Paulo: LTR, 1995, p. 28. No mesmo sentido HAMMES, Bruno Jorge. Op. Cit., p. 17-18.

YT BITTAR, Carlos Alberto, Op. Cit., p. 8.

18 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed., ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997,
. 156.

B‘g BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducéo a Propriedade Intelectual. 2. ed. rev. atual. Rio de
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Eliane Abrdo refere-se a tais direitos como sendo eles destinados

a premiar uma categoria especial de sujeitos — escritores, cientistas,
compositores, artistas cénicos e plasticos, cantores, jornalistas — que

contribuem para o desenvolvimento das artes e do progresso

cientifico da humanidade, estimulando-os a criar obras intelectuais™*®.

Paulo Lobo aponta que “o direito autoral tem por objeto a protecéo da criagcéo
intelectual e a regulamentacéo de sua utilizacdo econémica [sendo] indisponiveis e
inviolaveis os direitos morais do autor, porque integram seus direitos de

» 151

personalidade . Quanto aos direitos patrimoniais o jurista alagoano chama a

atencdo ao fato de que eles podem ser negociados “e passaram a ser alvo de

intenso interesse empresarial”*>2.

Eduardo Manso os conceitua como

O conjunto de prerrogativas de ordem patrimonial e de ordem néo
patrimonial atribuidas ao autor de obra intelectual que, de alguma
maneira, satisfaca algum interesse cultural de natureza artistica,
cientifica, didatica, religiosa, ou de mero entretenimento; que tais
prerrogativas lhe sdo conferidas pelo simples fato de ser o criador
daquele bem, independentemente, até, da existéncia de leis
especiais que as proclamem®,

Assim, conjugando-se os campos comuns dos diversos conceitos enunciados
pela melhor doutrina do Direito Autoral brasileiro, incluindo o jurista José de Oliveira
Ascensdo, que apesar de ser portugués, muito escreve levando em consideracao a
legislacdo brasileira, tem-se que o Direito Autoral é o arcabouco juridico que vai
regular as relacbes envolvendo os autores, lato sensu — escritores, compositores,
masicos, artistas, intérpretes, fotografos, programadores, editores - suas obras, o

aproveitamento econdmico destas e a forma de utilizacdo pelos usuarios,

Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 1.

% ABRAO, Eliane Yachouh. Op. Cit., p. 35.
1511 GBO, Paulo. Op. Cit., p. 9.

52 |bidem.

%% MANSO, Eduardo J. Vieira, Op. Cit., p. 7.
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protegendo também o0s aspectos pessoais dos criadores, e patrimoniais dos
trabalhos destes; servindo ainda como estimulo de novas criacdes.

3.1.1 Os Sistemas de Protecao

No capitulo anterior, foram analisados 0s principais instrumentos normativos
dos Direitos Autorais, destacando-se a dicotomia de dois sistemas: 0 europeu (com
acentuada influéncia francesa) e o anglo-americano®*. Ha também o novo e

revolucionario sistema do Copyleft.

O sistema europeu, chamado de Droit d’Auteur, possui caracteristica
individual, enfocando a protecdo na pessoa do autor, tanto nas questdes pessoais,
como nas patrimoniais, permitindo a participacdo do criador em todo o processo de

exploragéo econdémica da obra.

O sistema do Droit d’Auteur concentrou-se em promover a
identificacdo de prerrogativas individuais dos autores, nos planos
pessoais e patrimoniais, e avangou, desta vez, ndo sobre os
intermediarios e financistas, nas figuras do livreiro, editor e produtor,
mas sobre os interesses da sociedade civil e os direitos da

coletividade®™®.

Fabio Ulhoa Coelho diz que nessa corrente “a concepcgao fundamental era a

de que o autor titulara um direito natural, derivado exclusivamente de seu ato

156

criador” Manuella Santos pontua que esse regime “preocupa-se com a

criatividade da obra a ser copiada e [com] os direitos morais do criador da obra” *’.

%% Carlos Alberto Bittar ainda menciona o sistema coletivo, existente na Rissia e nos paises sob sua

influéncia, no qual “o Direito Autoral é considerado elemento essencial para a expansao da cultura
prépria”, servindo também como progresso do socialismo. BITTAR, Carlos Alberto, Op. Cit., p. 9.
Manuella Santos cita os sistemas chinés e islamico. No chinés, a cultura “tem no ato de copiar e
reproduzir, um grande elogio, uma honra que se presta a criagdo do autor”. Os chineses se
preocupam em preservar sua tradi¢cao cultural. Quando o assunto é liberdade de expresséo, o Direito
Autoral é censurado pelo Estado autoritario. Nos paises islamicos, também “a regulacdo estatal
ocorre somente quando o assunto é censura”. SANTOS, Manuella. Op. Cit., p. 41.

% 50UZzA, Allan Rocha de. Op. Cit., p. 70.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Direito das Coisas, Direito Autoral, vol 4. 2. ed.
rev. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 267.

T SANTOS, Manuella. Op. Cit., p. 39.



69

Ja o sistema do copyright, desde seu surgimento nas Companhias editoriais
inglesas, focou suas atencfes a obra. Os privilégios eram concedidos aos editores,
em detrimento dos autores. Tem uma acentuada caracteristica comercial. Ganhou

forca com o fortalecimento da Propriedade Intelectual nos Estados Unidos.

O sistema protetivo americano visava a protecdo da obra, e ndo do autor em
si. Exigia-se que ao lado do nome do autor, quando da publicacdo da obra,
constasse 0 simbolo do copyright ©. Por conta das pressées dos trabalhadores da
industria cinematografica, o pais aderiu a Convencdo de Berna somente em 16 de
novembro de 1988, e mesmo assim, com algumas excec¢bes, ja que nao

concordaram em proteger os direitos morais dos autores.

A vertente do copyright

[...] corresponde tdo somente aos direitos de exploragdo econdémica.
Por outro lado, protege quaisquer escritos, e ndo sé os de conteudo
literario, do mesmo modo como protege as obras integrantes do rol
das obras protegidas por convencdes internacionais ou pelas leis

locais dos paises que o adotam, como as musicais, as audiovisuais,
158

as emissoes radiodifundidas, os desenhos, etc.”™.
A prépria nomenclatura dos termos ja denota as diferencas nas concepcdes

dos sistemas. Copyright (direito de cépia) e Droit d’Auteur (Direito de Autor).

O Brasil, seguindo a linha romano-germéanica que embasa seu ordenamento
juridico, adotou o sistema do Droit d’Auteur, instituindo sua legislacédo para proteger
o autor, simbolo maior do Direito Autoral. Evidente que o criador deve participar do
aproveitamento econdmico de suas obras, sem esquecer também da funcao social a

que elas sao destinadas: difundir conhecimento, educagéao e cultura.

Recentemente, o mundo conheceu um novo sistema de prote¢cdo, movimento
gue se propde a uma maior flexibilizacdo do Direito Autoral, baseado na concepcéao
do livre acesso, contrariamente ao acesso restrito dos outros dois. Trata-se do
Copyleft, em oposicdo a definicdo de copyright, sendo “produto da subversédo das

tradicionais idéias de propriedade com relagdo aos bens intelectuais” **°.

%8 ABRAO, Eliane Yachouh. Op. Cit., p. 32.
%% | EMOS, Ronaldo. Copyright ou Copyleft? Licbes do Modelo Open Source e do Caso Microsoft. In:
LEMOS, Ronaldo, WAISBERG, Ivo (Orgs.). Conflitos Sobre Nomes de Dominio e Outras
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Richard Matthew Stallman, em 1984, nos Estados Unidos, desenvolveu um
programa de computador para interpretar linguagens de programacoées informéaticas,
surgindo interesse da fabricante de computadores Symbolics em utilizar tal
programa. Stallman aceitou, desde que o mesmo fosse colocado em dominio
publico, sem restricdes iniciais. Posteriormente, a empresa aperfeicou o software
original, ndo permitindo a Stallman o acesso as melhorias. A partir dai, ele comegou
a desenvolver outro programa, chamado GNU, tendo o cuidado de estabelecer que,
guando um novo usuario se utilizasse do programa disponibilizado livremente, todas
as melhorias aplicadas teriam que ser redistribuidas também de forma livre. Estava

160

criada a Licenca Publica Geral (GPL)™" e o software livre.

A proposta de Richard Stallman é a de liberar o codigo-fonte do programa de
computador, ao contrario dos chamados “programas proprietarios”, permitindo que
qualquer usuario possa utiliza-lo e melhora-lo. E uma forma de enfrentar a industria
informéatica tradicional. Apesar da gratuidade, ele explica que se pode angariar
recursos para o sustento dos programadores, através de financiamentos por

instituicdes governamentais e universitarias®®®.

O movimento obteve grande éxito, impulsionando o desenvolvimento da
industria informética. Hoje, no Brasil, por exemplo, diversos érgaos estatais ja se
utilizam de software livres, como o editor de textos broffice ou o sistema operacional
Linux.

O simbolo do Copyleft ironiza o do copyright, na medida em que é formatado

na inversdo deste!®?.

Figura 1 - Simbolo do Copyleft

Fonte: WIKIPEDIA, 2011

(guest(”)es Juridicas da Internet. Sao Paulo: RT, 2003, p. 381.

0 pONTES, Hildebrando. Os contraltos de cess&o de direitos autorais e as licencas virtuais
creative commons. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 96-100.

oL | dem, p. 98.

%2 0 simbolo foi sugerido a Richard Stellman pelo artista e programador americano Don Hopkins,
com a intengdo de fazer um trocadilho com o slogan do copyright — all rights reserved (direito de cépia
— todos os direitos reservados) e copyleft — all rights reversed (Deixai copiar — todos os direitos
invertidos).
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Manuella Santos expde que “uma licenga copyleft usa o sistema do copyright
para garantir que todos que recebam sua versdo da obra possam usar, modificar e

distribuir tanto a obra original quanto as suas versées derivadas” *°3.

Assim, protegia-se o programa de computador, utilizando-se do sistema
protetivo tradicional do copyright, todavia, com ampliacdo das limitacdes impostas
pela lei, jA que é exclusivo ao autor determinar a forma de utilizacdo econdémica de
sua obra. Nao se quebra o Direito Autoral, pelo contrario, fortalece-o, na medida em

que se possibilita um maior acesso pelos usuarios.

O modelo proposto “é um perfeito exemplo de uma subverséo das instituicdes
juridicas, que, ainda que pequena, representa uma significativa resposta aos

arranjos institucionais tradicionais envolvendo a propriedade intelectual” ***,

O sistema do Copyleft baseia-se em quatro determinantes liberdades. A
primeira consiste na liberdade de executar o programa, para qualquer propésito. A
segunda relaciona-se a liberdade de estudar como o programa funciona e adapta-lo
para as necessidades do usuario, sendo permitido o acesso ao codigo-fonte para
tanto. A terceira relaciona-se a redistribuicdo de cépias. A quarta a liberdade de

melhorar o programa, contanto que os beneficios sejam de livre acesso a todos*®°.

Importante frisar que o Copyleft ndo se confunde com o dominio publico. O
dominio publico relaciona-se com o prazo de protecao estipulado pelos instrumentos
normativos, garantindo ao titular do direito autoral a exclusividade sobre a
exploracdo econ6mica da obra por aquele periodo. Transcorrido esse prazo, a obra
cai em dominio publico, podendo ser usada livremente por todos, sempre se
respeitando o direito de paternidade da obra. Porém, as obras derivadas que por
ventura se originem de obras de dominio publico, gozardo da protecdo autoral

tradicional, ou do regime do Copyleft, apenas se o autor assim o desejar'®.

103 SANTOS, Manuella. Op. Cit., p. 137.

164 LEMOS, Ronaldo. Copyright ou Copyleft? Licdes do Modelo Open Source e do Caso Microsoft.
Op. Cit., p. 382.

185 SANTOS, Manuella. Op. Cit., p. 138.

8 E o que disciplina, por exemplo, o art. 14 da Lei 9.610/98, que dispdes ser “titular de direitos de
autor quem adapta, traduz, arranja ou orquestra obra caida no dominio publico, ndo podendo opor-se
a outra adaptacgdo, arranjo, orquestragao ou traducao, salvo se for cépia da sua”.
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No Copyleft, a protecdo autoral permanece, sendo facultado ao criador
estipular que sua obra seja livremente usada por quem quer que seja, desde que se
respeitem as liberdades fundamentais do sistema e o que mais o autor estabelecer.
O que ha é uma possibilidade de ampliacdo das limitacdes impostas pela lei, através

das licencgas publicas.

3.2 A Natureza Juridica dos Direitos Autorais: O ponto inicial das controvérsias

A doutrina autoralista muito discute sobre a natureza juridica dos Direitos
Autorais, centrando-se a problematica no aspecto patrimonial desse direito, bem

como até que ponto deve ocorrer limitacdes e excecdes na utilizacdo das criacdes.

Rodrigo Moraes destaca seis teorias sobre o assunto: a do privilégio, a do
direito real de propriedade, a do direito de personalidade, a dos direitos intelectuais,

a do direito da coletividade e a do direito pessoal-patrimonial*®’.

A teoria do privilégio™® reporta-se a época em que o Direito Autoral ndo era
necessariamente protegido, uma vez que os Monarcas concediam privilégios aos
editores, para que estes pudessem publicar as obras. O privilégio servia como forma
de controlar o que seria publicado, havendo o exercicio pela Coroa de censura
prévia, ndo permitindo a divulgacao de material que dispusesse contrariamente ao
Absolutismo. Ganhava a Monarquia e os editores, estes porque vendiam as cépias
dos livros, aquela porque censurava o que nao lhe conviesse. Na base desta teoria
encontra-se a negac¢ao do Direito do Autor e do Inventor, pois a protecédo deve ser
dada visando a criacdo, ndo podendo ser considerada como mero ato burocrético.

Essa teoria teve forca até o final do século XVII na Europa.

A teoria do direito real de propriedade'®, desencadeada pelos ideais da

Revolucdo francesa, concebia os Direitos de Autor numa visdo exclusivamente

7 MORAES, Rodrigo. Os Direitos Morais do Autor: Repersonalizando o Direito Autoral. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 41-45.

188 Esta opinido foi sustentada, entre nés, por Medeiros e Albuquerque, autor do Projeto de Lei n°® 496
de 1898, e por Coelho Rodrigues, na exposi¢cdo de motivos de seu projeto do Codigo Civil, que diziam
ser o Direito Autoral “sendo um interdito legal e geral contra o uso do produto ainda que exposto a
venda e legalmente adquirido, de modo a prejudicar os interesses pecuniarios do produtor ou autor”.
Idem, p. 41.

'%% No Brasil, Rui Barbosa foi o grande adepto desta teoria, referindo-se a expresséo Direito Autoral
como equiparada ao dominio e tendo a mesma natureza, bastando-lhe a denominacdo de
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patrimonial, mostrando-se, assim, incompleta por ndo vislumbrar as caracteristicas
morais vinculadas ao autor. “A principal objecdo a essa teoria é que o conceito de
propriedade ndo abarca o direito moral, o vinculo pessoal que liga o autor a obra”
170 Ascensdo argumenta que a obra intelectual é diversa da coisa nos direitos reais,
pois ndo ha exclusividade no dominio. A exclusividade que existe € a da exploragédo
econdmica da obra. A partir do momento que o autor divulga sua criagéo, ele nao
tem mais como se apropriar dela de forma exclusiva ou originar uma propriedade
classica. “A obra nao foi atribuida ao titular como seria caracteristico da propriedade,
h& utilizacbes de terceiros que continuam licitas, e tém de o ser sempre, dada a
destinagéo social do bem intelectual” *™*. Além disso, essa teoria ndo explicava um
dos principais fundamentos da propriedade, qual seja, a perpetuidade. A
propriedade tradicional é transmitida aos herdeiros sem restricdes. Ja a propriedade
intelectual tem prazo de duragédo determinado por lei. No caso dos Direitos Autorais
de obras literarias, por exemplo, elas caem em dominio publico 70 anos apés a
morte do autor.

A teoria do direito de personalidade’?

, surgida ja no século XIX, considerava
a criagdo como uma “emanacgao do espirito do criador’. Ascensao explica que essa
teoria ndo abrange as modernas faculdades patrimoniais do Direito de Autor, a
exemplo dos diversos negodcios juridicos envolvendo a transmissédo de direitos
autorais. Como, entéo, seria possivel renunciar aos direitos da personalidade nesses
casos? “As faculdades ligadas a personalidade extinguem-se por morte, mas o
direito de autor continua para além disso: é quanto basta para ndo poder ser
considerado um direito de personalidade” *"3. A critica feita a esta teoria é a mesma
revelada na anterior, pois considerava o Direito Autoral, agora, numa Visao

exclusivamente moral. Esqueceu dos direitos patrimoniais.

propriedade, sob a qual se relinem e designam todas as manifestacbes do senhorio individual

exercido pelo homem sobre as coisas.

% MORAES, Rodrigo. Os Direitos Morais do Autor: Repersonalizando o Direito Autoral. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 42.

" ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed., ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997,
.604-605.

2 Entre nés, a mesma doutrina foi sustentada por Tobias Barreto que via na obra intelectual “uma

expressao do espirito pessoal do autor, um pedaco de sua personalidade”’. CERQUEIRA, Jodo da

Gama. Op. Cit., p. 134.

1% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed., ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar,

1997,p.602.



74

A teoria dos direitos intelectuais foi atribuida ao belga Edmond Picard, que
quis incluir uma nova modalidade de direitos as ja existentes direitos pessoais,
direitos reais e obrigacGes. Essa nova modalidade seria os direitos intelectuais. A
teoria foi criticada porque, na verdade, atrelou-se ao direito das marcas,

privilegiando, mais uma vez, os direitos patrimoniais’’.

A teoria do direito da coletividade via o Direito Autoral como pertencente a
sociedade, porque os autores buscavam inspiracdo na cultura social para produzir
suas obras. Na Antiga Unido Soviética, chegou-se a colocar em pratica essa teoria,
passando os Direitos Autorais a ser propriedade do Estado, ganhando os
verdadeiros autores uma remuneragao pelo “trabalho” realizado. O equivoco dessa
teoria esta no fato de néo considerar a criatividade como pertencente a pessoa do
autor. E claro que sempre o meio ira exercer influéncia no processo criativo, porém é
o aspecto individual que fara o diferencial nesse processo. “O Direito Autoral
somente protege a ideia materializada, marcada por um carater pessoal: o toque

original e Gnico do criador” }”.

A teoria do direito pessoal-patrimonial dispde, de forma intermediaria, sobre a
protecdo aos direitos morais e patrimoniais do autor. Os direitos morais guardam
relacdo com a personalidade do autor, enquanto que os direitos patrimoniais dizem
respeito a utilizacdo econémica das obras.

Tobias Barreto, seguindo a doutrina inicialmente do direito de personalidade,
considerava os Direitos Autorais como direito pessoal. Avancando depois,
classificou-os como uma propriedade sui generis, pois existiam no direito de autor

dois elementos precipuos:

[...] um de natureza econbmica que se aproxima da propriedade; e
outro de natureza pessoal, segundo uns, ou moral, segundo outros.
Seria pessoal porque a obra é uma expresséo do espirito pessoal do
autor, um pedaco de sua personalidade; e real, porque essa mesma
obra tem um valor pecuniario, entra para o acervo de nossos bens,
para a composi¢cdo do nosso patriménio, e recai sobre uma coisa
tangivel: o livro, o painel, o fuste de coluna, a estatua, qualquer obra

de arte'’®.

" MORAES, Rodrigo. Os Direitos Morais do Autor: Repersonalizando o Direito Autoral. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 43.
7% | dem, p. 44.
17 BARRETO, Tobias apud CERQUEIRA, Jodo da Gama. Op. Cit., p. 135.
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Hoje a doutrina mais difundida é a teoria mista, com as observac6es de Gama

Cerqueira:

Segundo o0 nosso modo de entender, devemos discernir, de um
lado, as faculdades que competem ao autor como pessoa; e, de
outro, as que lhe cabem como autor. Essas faculdades, realmente,
se distinguem e possuem nhatureza diversa. As faculdades que
competem ao autor, como pessoa, constituem interesses morais
protegidos pelo direito e podem, ser considerados como direitos de
personalidade. As faculdades que competem ao autor, nesta

qualidade, incluem-se na categoria de direitos patrimoniais®’’.

E esta a teoria adotada na legislacdo brasileira. Eduardo Pimenta ressalva

que ambos os valores sdo protegidos no mesmo nivel'’®. Os direitos morais estdo

consagrados nos artigos 24 a 27 da LDA brasileira, destacando-se que séo eles

inalienaveis e irrenunciaveis.

Os direitos morais sdo as prerrogativas que servem para a defesa da

personalidade do autor. Com eles

[...] nasceu uma preocupacéo cada vez mais clara e maior, ndo com
0 aspecto imaterial da obra intelectual (abstragéo feita do seu veiculo
de comunicagdo, como € o disco, em relagdo a obra literaria -
musical, a tela, quanto a obra pictéria, e assim por diante), mas com
referéncia ao fato de ser ela ‘intelectual’ e, assim, nao ter implicacao
alguma com a matéria, mas, simplesmente, com a forma de
expressao, o que decorreria, diretamente, da prépria personalidade

do autor, como se fosse verdadeira emanacéo dela.'”

Ja os direitos patrimoniais estdo dispostos nos artigos 28 a 45 da Lei

9.610/98. Aqui sdo as prerrogativas que conferem ao autor liberdade na exploracao

econdbmica de sua obra.

Pedro Orlando diz que “no direito autoral existe uma parte pessoal, intima,

inalienavel e perpétua, que, ultimamente, se tem denominado Direito Moral do Autor,

e outra parte econémica ou patrimonial, que constitui a propriedade imaterial

» 180

"bid., p. 114.

1% PIMENTA, Eduardo Salles. Principios de Direitos Autorais: Um século de protecdo autoral no
Brasil — 1898-1998, Livro I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 26.

9 MANSO, Eduardo J. Vieira. Op. Cit., p. 22.

1% ORLANDO, Pedro. Op. Cit., p. 11-12.
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Diante de tais consideracdes, tem-se a posicdo do Professor Querino
Mallmann, na qual o Direito de Autor € um direito sui generis. Ele ndo pode ser
considerado plenamente como um direito real, pois neste, o titular ou proprietario do
bem exerce de forma plena a posse, gozo e usufruto sobre o bem®®!. No caso do
Direito Autoral, quem adquire uma obra, sera dono do objeto onde as ideias do autor
foram incorporadas, por exemplo, o livro, o cd, o DVD, ou qualquer outro suporte
material. Todavia, a propriedade sobre esse bem ndo se da de maneira absoluta,
haja vista a proibicdo de reproducéo da obra para fins comerciais, até mesmo para
uso privado, ressalvadas as limitacbes legais. Nao pode o adquirente da obra
também criar outras derivadas sem a autorizacdo do autor. Ademais, os direitos

morais continuam a pertencer aos autores.

Nem mesmo pode-se falar em propriedade absoluta do autor sobre sua obra,
pois a propriedade intelectual possui especificidades, ndo se confundindo com o
direito de propriedade dos bens iméveis.

Na verdade, o direito autoral é tudo isso e ao mesmo tempo nada
exclusivamente, mas concomitantemente, justificando-se a tendéncia
atual de classifica-lo como um direito ‘sui generis’, nao se
engquadrando especificamente e isoladamente em qualquer das duas
classes tradicionais, - dada a duplicidade do aspecto moral e
patrimonial que apresenta-, mas com acentuada interpenetracédo

nessas duas caracteristicas'®?.

O direito moral vai servir para dar reconhecimento ao autor pela sua criacao.
O direito patrimonial servirh como meio para exploracdo econbmica das obras
criadas, desde que o criador as torne publicas. Por conta desse carater duplice dos
Direitos Autorais, englobando-se direitos morais e patrimoniais, a doutrina divide a

teoria do direito pessoal-patrimonial em monista e dualista’®®.

1 MALLMANN, Querino. Op. Cit., p. 186-187.

182 1dem, p. 200.

18 Ascensdo discorda da criacdo de uma categoria denominada sui generis para determinar a
natureza juridica do Direito Autoral. “Dizendo-se que o Direito é sui generis, nada se adiante sobre a
sua configuragdo”. ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed., ref. e ampl. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, p. 609. Para ele, o Direito de Autor limita provisoriamente a liberdade social, devendo
ser transitorio para se voltar ao estado de liberdade com a sua extingdo. “O direito de autor pode ser
assim nuclearmente caracterizado como um exclusivo temporario de exploragdo econémica da obra.
Idem, p. 616. Data vénia ao entendimento do eminente autoralista, aqui se comunga da posi¢ao
majoritaria da doutrina, que defende o Direito Autoral como sui generis, especialmente em tempos de
constitucionalizacdo desse saber, devendo-se olhar equilibradamente os direitos morais e
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A teoria monista concebe ambos os direitos como indissociaveis, nao
podendo haver transmissédo deles durante a vida do autor, apenas ap0s sua morte.
A exploracdo econdmica das obras se daria através de contratos de concessao de

direito, e ndo de transmissao. Foi recepcionada na Alemanha.

Por sua vez, os dualistas tratam de forma distinta os direitos morais e
patrimoniais, facilitando as nuances que envolvem os aspectos econdmicos'®,
Porém, ressalva-se aqui a prevaléncia dada aos direitos morais, sendo estes
considerados como inalienaveis e irrenunciaveis nas legislacfes que recepcionam

essa teoria, inclusive no Brasil.

Eliane Abrao afirma que “hoje € assente que Direitos de Autor formam um
sistema de direitos sui generis, e, no Brasil, inserem-se na categoria juridica dos
Direitos Civis” *®°. Continua dizendo que os Direitos Autorais englobam direitos de

ordem

[...] fundamental da pessoa, de caracteristicas morais, baseadas em
sua personalidade, e no exercicio da liberdade de expressao, e
caracteristicas patrimoniais, baseadas em relacdes de carater real e
obrigacional, de uso e gozo das obras intelectuais materializadas; e

outra, da sociedade, baseada no direito de todos ao progresso

cientifico, ao acesso ao conhecimento, ao lazer e a cultura®.

Na atual fase do Constitucionalismo brasileiro, na qual se deve interpretar os
ramos do Direito a luz dos principios constitucionais e da dignidade da pessoa
humana, pondera-se que os aspectos morais e patrimoniais vinculados pela teoria
sui generis ao Direito Autoral, devem ser observados de forma equilibrada, néo
sendo razoavel sobrepor os direitos patrimoniais aos morais, sob pena de se mitigar

a razao de ser desse saber: o autor, e ndo a obra em si.

atrimoniais do autor.

# MALLMANN, Querino. Op. Cit., p. 202.
'8 ABRAO, Eliane Yachouh. Op. Cit., p. 35.
1% |dem, p. 41.
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3.2.1 Autor e Titularidade de Direitos Autorais

Nao se deve confundir autor com o titular de direitos autorais. O autor é o

mentor intelectual da obra, que materializa as ideias num suporte de fixacao,

possuindo, geralmente, a posicao inicial de titular de direitos sobre a obra criada™®’.

Gama Cerqueira diz que é autor aquele que produz

[...] trabalhos literarios ou obras de arte, o compositor de pecas
musicais, 0 sabio que escreve sobre assuntos cientificos ou se
entrega a investigagbes da mesma natureza, o inventor de novos
produtos ou novos processos e aplicacdes industriais, o artifice que
cria novas formas para o embelezamento dos produtos da industria,
assim como o escritor, o professor, o jornalista, o orador, o
pregador, 0os que exercem profissdes liberais, todos, enfim, que se
dedicam a qualquer atividade intelectual®®.

No mesmo sentido, Carlos Alberto Bittar afirma ser autor “o criador da forma
protegida, a saber, a pessoa que concebe e materializa a obra de engenho, qualquer
que seja sua idade, estado ou condicdo mental, inclusive, pois, 0s incapazes, de

todos os niveis” **°. Ascensdo afirma com toda clareza que “autor é o criador

intelectual da obra” %,

Assim, todas essas pessoas podem ser chamadas de autores originarios.

Como bem assevera Newton Silveira

O fundamento do direito sobre tais obras se explica pela propria
origem da obra, do individuo para o mundo exterior. A obra lhe
pertence originalmente pelo proprio processo de criacdo; s6 a ele
compete decidir revela-la pondo-a no mundo, e esse fato nao destroi

a ligacéo original entre obra e autor'®*.

'8 por exemplo, nas obras coletivas, a autoria é do organizador do conjunto da obra; nos escritos

publicados pela imprensa, diaria ou periédica, com excec¢do dos assinados ou que apresentem sinal
de reserva, a autoria pertence ao editor, salvo convenc¢do em contrério.

188 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Op. Cit., p. 67.

'8 BITTAR, Carlos Alberto, Op. Cit., p. 33.

1% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed., ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar,
1997,p.70.

YL SILVEIRA, Newton. A Propriedade Intelectual e as novas leis autorais. 2 ed. rev. ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 1998, p. 15.
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O art. 11 da LDA, adotando o sistema de protecdo do Droit d’Auteur, afirma
que “autor é a pessoa fisica criadora de obra literaria, artistica ou cientifica”. Assim,
o titulo da obra pertence a seu criador. A diferenciacdo entre conferir autoria a
pessoa fisica ou juridica depende do sistema de protecdo adotado pela legislacéo.
No sistema do copyright, pode ser considerado autor da obra uma pessoa juridica,
por exemplo, através de uma ficcao juridica concedida a quem ndo é o criador
original*®2.

No outro vértice, a titularidade de direitos autorais ocorre quando o titular nao
participa da criagdo da obra. A diferenga entre autoria e a titularidade de direitos
autorais reside, entdo, no fato de que “a criagdo cria um vinculo indissoluvel entre
autor e obra, mas a titularidade pode ser adquirida por terceiros em virtude de
contrato (inter-vivos) ou em funcdo de sucessdo (mortis-causa)” *°*. Otavio Afonso
ainda indica a titularidade por presuncao legal, como ocorre com as obras anénimas
ou pseudbnimas, nas quais cabe a titularidade a quem publica-las, conforme
previsto no art. 40 da LDA. Assim “todo autor é titular de direitos autorais, nem todo
titular de direitos é autor” ***. Enquanto a autoria é originaria, a titularidade é

derivada.

No caso da transmissdo dos direitos autorais por sucessdo, a titularidade
cabe aos herdeiros descendentes, ascendentes, conjuge e colaterais, de acordo
com a ordem de vocacao hereditaria prevista no Codigo Civil. Ressalva-se que, caso
o0 autor ou titular tenha celebrado contrato, inter-vivos, os direitos autorais

pertencerdo a quem de direito, conforme estipulagdo contratual.

A Lei 9.610 ainda prevé que o prazo de duragdo do exercicio dos direitos
patrimoniais € de setenta anos ap0s a morte do autor, contados a partir de 1° de
janeiro do ano subsequente a morte, ap0s 0s quais a obra cai em dominio publico.

Porém, o art. 14 diz que “é titular de direitos de autor quem adapta, traduz, arranja

192 AFONSO, Otavio. Direito Autoral: conceitos essenciais. Barueri: Manole, 2009, p. 30-33. O
renomado autoralista, recentemente falecido, também lembra que a legislagdo anterior, no art. 15,
dizia que “quando se tratar de obra realizada por diferentes pessoas, mas organizada por empresa
singular ou coletiva e em seu nome utilizada, a esta cabera sua autoria” (Art. 15 da Lei 5.988/73),
porém a nova lei corrigiu esse problema, que gerava confusdo entre os conceitos de autoria e
titularidade de direitos autorais.
198 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed., ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997,
.71,
%4 AFONSO, Otavio. Op. Cit.,, p. 30-34. Lei 9.610/98 “Art. 40. Tratando-se de obra andnima ou
pseuddnima, cabera a quem publica-la o exercicio dos direitos patrimoniais do autor”.
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ou orquestra obra caida no dominio publico, ndo podendo opor-se a outra

adaptacao, arranjo, orquestracdo ou traducéo, salvo se for cépia da sua”.

Outra diferenca € que a autoria pode ser atrelada aos direitos morais do autor,
gue sao inalienaveis e intransmissiveis, ao passo em que a titularidade € atrelada
aos direitos patrimoniais, que sdo passiveis de alienacédo e, entdo, outras pessoas
podem vir a se tornar titulares de direitos patrimoniais autorais. E o que ocorre, por
exemplo, com as editoras de livros, que compram os direitos de publicacdo das
obras, ou com as gravadoras, que adquirem os direitos de fixacdo das musicas em
fonogramas, tornando-se titulares dos direitos sobre estes. S&o os chamados
titulares derivados de direitos autorais.

Sandra Véspoli'® explica que, na obra musical, tem-se como autor (aquele

gue compde a musica), compositor (aquele que compde a letra), editor (aquele que
edita a musica e letra), subeditor (aquele que edita no Brasil obra de outro pais),
sendo estes titulares de direitos autorais. Também se enquadram nessa categoria 0s
adaptadores. Ja os titulares de direitos conexos sdo o intérprete (aquele que
interpreta a obra), produtor fonografico (gravadora que grava ou regrava uma obra) e
as empresas de radiodifusdo. Como a exploracdo da obra se trata de direito

patrimonial autoral, podem ser eles alienados.

A importancia dessa diferenga, entre autor e titular, ird se refletir nos contratos
de transferéncia de direitos autorais, que serdo abordados no capitulo seguinte,
gerando discussdes sobre a vulnerabilidade dos autores nos contratos de edicéo,

especialmente os de edicdo musical.

1% VESPOLI, Sandra. Do Outro Lado do ECAD. Rio Claro: Medijur, 2004, p.3.
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3.3 Os Outros Atores da Gestdo Coletiva: Direitos Conexos!®

Antes de se adentrar no estudo do funcionamento dos 6rgdos de gestao
coletiva, é necessario fazer um panorama sobre os direitos conexos ao Direito de
Autor, ja que a arrecadacdo e distribuicdo de direitos autorais, objetivo maior dos

Orgaos que representam os autores e titulares, envolve também os direitos conexos.

Os direitos conexos podem ser conceituados “como direitos de conteudo nao
autoral aos quais se reconheceriam direitos patrimoniais equiparados aos de autor,
pelo fato de seus titulares atuarem e difundirem obras autorais” *°’. O Direito Autoral
esta ligado a criacdo da obra, enquanto que os direitos conexos se relacionam com

a interpretacéo e execucao, fixacao e transmissao de obras.

Os Direitos Conexos séo resultados do aparecimento dos recursos
tecnoldgicos que [viabilizaram] as gravagfes sonoras ou audiovisuais
das apresentacdes orais ou cénicas, transformando em carater
efémero, porque desapareciam logo quando encerradas, em
permanente, o que lhes amplia as dimensdes em termos de espaco,
tempo e audiéncia®®.

1% O Direito de Arena, correspondente ao direito que as entidades desportivas detém de autorizar ou

impedir que sejam transmitidos eventos esportivos pagos, dos quais participem seus atletas, com
exibicdo de suas imagens, era tratado no art. 100 da antiga Lei dos Direitos Autorais (Lei 5.988/73). A
nova LDA ndo mais tratou desse assunto, sendo ele regulado atualmente pela Lei 9.615/98,
conhecida como a Lei Pelé. O art. 42 da Lei 9.615/98 diz que “Art. 42. Pertence as entidades de
pratica desportiva o direito de arena, consistente na prerrogativa exclusiva de negociar, autorizar ou
proibir a captagédo, a fixacdo, a emisséo, a transmisséo, a retransmissdo ou a reproducdo de imagens,
por qualquer meio ou processo, de espetaculo desportivo de que participem.

Plinio Cabral pontua que o Direito de Arena “ndo se trata de um direito autoral. Vincula-se a negécios
comerciais e publicitarios, em torno de atuagfes esportivas. Neles ndo ha nenhuma obra de arte a ser
protegida e sua presenca na lei anterior era andmala. (...) O direito de autor protege a obra criativa e
ndo se pode estendé-lo a outros campos. No caso, uma exibicdo esportiva, por mais bela que seja,
nunca sera uma obra de arte. Pelo menos no que a isto se referem os direitos autorais”. CABRAL,
Plinio. A Lei de Direitos Autorais: Comentéarios. 5 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2009, p. 183. Correto o
entendimento do legislador quando da mudanca da LDA em 1998, pois, realmente, o direito de arena
estd mais ligado a questbes do esporte e do comércio (patrocinios, contratos com emissoras de
televisdo) do que com o Direito Autoral propriamente dito, que tem sua razdo de ser na protecdo da
obra intelectual.

97 ABRAO, Eliane Yachouh. Op. Cit., p. 193.

1% BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de Direito da Propriedade Intelectual. Aracaju:
Evocati, 2007, p. 135. Assim também afirma AFONSO, Otéavio. Op. Cit., p. 68-69 e CHAVES, Antdnio.
Direitos Conexos: dos atores, compositores, locutores, musicos, técnicos, direito de arena, direito
das empresas, direito a imagem, etc. Sdo Paulo: LTR, 1999, p. 22.
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A denominagéao “direitos conexos” é usada por estarem ligados aos Direitos
Autorais, porém, “ndo sdo direitos de autor” **°. Em outros paises sdo chamados de
direitos vizinhos, como na Franca, ou direitos de vizinhanga. “Os aleméaes falam em
direitos parentes (verwandte Schutzrechte) ou direitos limitrofes (angrezende
Rechte) ?°””. Antdnio Chaves justifica essa protecdo por conta de que os artistas d&o
“vida e cor a elaboragbes que de outra forma nao sairiam do papel, inacessiveis ao
grande publico, exercendo funcdo decisiva para que 0 compositor seja
compreendido e divulgado, aquém e além das fronteiras de seu pais” ?*. Os titulares
desses direitos ndo desenvolvem o processo de criagcdo da obra intelectual, mas
participam de um outro processo, também de extrema importancia para os Direitos
Autorais: a difusdo da obra, a apresentacdo ao publico. De que adiantaria um autor
criar incontaveis obras, se elas ndo pudessem chegar ao conhecimento da
sociedade. A criagdo ficaria esquecida, ndo cumpriria sua funcdo social de
engrandecimento da cultura, de acesso a educacdo e ao conhecimento, nem
possibilitaria ao autor a obtencao de recursos financeiros pela exploracdo econémica

de sua obra.

A titularidade de uma interpretacdo pertence a seu intérprete, o
artista. Autoria é reservada ao criador intelectual de um personagem
de uma obra literaria ou da letra na composicdo musical. Embora
cada cantor ou ator interprete a obra literaria ou musical de um modo
diferente, com ingredientes de sua prépria personalidade, sdo os
artistas intérpretes e executantes titulares ndo de um direito de autor,
mas de um direito conexo a ele. A explicacdo residiria no fato de a
interpretacdo sO existir se apoiada em algo pré-existente, como um
texto, um roteiro, uma letra e que, geralmente, ndo sao criados pelo
intérprete. Quando criacdo e interpretagdo se confundem, temos o
reconhecimento dos dois direitos — de autor e conexo — numa so
pessoa®®.

Assim, os titulares dos direitos conexos s&do 0s artistas intérpretes ou
executantes, os produtores fonograficos e as empresas de radiodifusdo. E o que
esta previsto na Lei dos Direitos Autorais brasileira. A Lei também confere a esses

titulares os mesmos direitos reservados aos autores, no que couber, ressalvando

19 AFONSO, Otavio. Op. Cit., p. 69.

2% AMMES, Bruno Jorge. Op. Cit., p. 228.

2L CHAVES, Antdnio. Direitos Conexos: dos atores, compositores, locutores, musicos, técnicos,
direito de arena, direito das empresas, direito a imagem, etc. Sao Paulo: LTR, 1999, p. 22.

292 ABRAO, Eliane Yachouh. Op. Cit., p. 73.
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que a protecdo dos direitos conexos ndo altera nem afeta aquela garantida aos
autores de obras literarias, artisticas ou cientificas?®>. Com isso, vé-se que essas
pessoas ndo tém direito algum sobre a obra, mas sim sobre sua interpretacéo,

execucao, fixacdo e transmissao.

Inicialmente os estudos do Direito Autoral primavam em garantir e efetivar
uma protecdo aos criadores intelectuais, ndo englobando a prote¢cdo aos direitos
conexos. Da mesma forma que os Direitos Autorais, na Antiguidade ndo se
resguardavam os direitos dos atores que encenavam pecas teatrais, tendo sido
estas pessoas as primeiras a serem titulares de direitos conexos, uma vez que
apresentacdes teatrais remontam ao periodo em que se tornaram famosas as

tragédias gregas.

No final do século XVII, com a popularizacdo de ensaios na Europa, tendo
como referéncia o grande dramaturgo William Shakespeare, as atuacdes cénicas
dos artistas passaram a ser mais observadas e valorizadas. Porém, ja& no século
XVIII, com os trabalhos da Associacao Literaria e Artistica Internacional, na Franca,
as atencoes voltaram-se em como se proteger as obras dos criadores, deixando-se
de lado o trabalho desempenhado pelos autores. Foi 0 momento do nascimento da
Convencédo de Berna, que protegeu apenas os Direitos Autorais. Somente no inicio
do século XX, com a possibilidade de propagacdo das apresentacbes artisticas,
através da radiodifusdo, surgiu a preocupacdo de se proteger juridicamente 0s
artistas, para que suas encenacdes nao fossem reproduzidas sem autorizacdo. Os
produtores fonogréaficos e as empresas de radiodifusdo também se juntaram aos
artistas na necessidade de ver garantido um arcabouco juridico que evitasse a
reproducdo ou retransmissdo indevidas, sem que houvesse autorizacdo ou

remuneracdo a essas pessoas>*.

Em 1878, Victor Hugo funda a Unido Internacional para a Protecao das Obras
Literarias e Artisticas, empenhando-se na defesa dos artistas intérpretes. Em 1901,
uma lei alema passou a proteger o adaptador que fixava obras musicais num meio

que permitisse sua reproducdo. Porém, tal lei ndo protegia os intérpretes. Nas

293 | ei 9.610/98. “Art. 89. As normas relativas aos direitos de autor aplicam-se, no que couber, aos

direitos dos artistas intérpretes ou executantes, dos produtores fonograficos e das empresas de
radiodifuséo.
Paragrafo unico. A protecdo desta Lei aos direitos previstos neste artigo deixa intactas e nao afeta as
9Oarantias asseguradas aos autore_s das obras literarias, artisticas ou cientificas.”

HAMMES, Bruno Jorge. Op. Cit., p. 229.
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revisdes de Berna de 1928 e 1948, tentou-se, em vao, incluir a protecao aos artistas,
nao sendo admitida pelos autores essa inclusdo, com a justificativa de que deveria
ser feito um instrumento préprio para tal fim. Somente em 1956 é que varios projetos
legislativos foram reunidos, formando em 1960 o Projeto de Haia, todos com o intuito
de proteger os Direitos Conexos. Em 26 de outubro de 1961, com a reunidao da
Organizagéao Internacional do Trabalho (OIT), Unido de Berna e UNESCO, foi
aprovada a Convencao Internacional para Protecdo aos Artistas Intérpretes ou
Executantes, aos Produtores de Fonogramas e aos Organismos de Radiodifusao, ou

como é conhecidamente chamada, a Convencéo de Roma?®®.

A Convencdo de Roma entrou em vigor no dia 18 de maio de 1964, com a
adesdo do México, alcancando o minimo estipulado de seis paises contratantes. O
Brasil rapidamente aderiu & Roma, através do Decreto 57.125, de 19 de outubro de
1965, entrando em vigéncia trés meses depois, conforme estipulado pela propria
Convencédo. Atualmente, 91 paises séo signatarios do Tratado, que €, assim como

Berna, gerido pela OMPI.

Logo no seu art. 1, a Convencéao ressalta que a protecdo dada aos Direitos
Conexos em nada afetara o que ja era garantido aos Direitos Autorais. No art. 2,
como ocorre com a protecdo dada aos autores, é consagrado o principio do
tratamento nacional, através do qual os Estados contratantes devem assegurar a
protecdo que € dada aos seus nacionais. O tratamento a ser dado a nacionais e

estrangeiros deve ser uniforme.

Um erro ocorrido na Convencao de Roma se deu quando o texto normativo,
no seu art. 7, facultou aos intérpretes o exercicio de um direito negativo, quando se
deveriam garantir direitos positivos. Foi no ponto em que o0s artistas poderiam
impedir a fixacdo ou reproducdo de suas interpretacdes, em suporte material sem
sua autorizacdo. O mesmo ocorrendo se as reproducdes fossem utilizadas em

finalidades diversas das que o artista tinha dado prévias autorizacdes®®.

Bruno Jorge Hammes esclarece que “ndo ha duvida de que o sentido € que o

artista ndo sé pode proibir, e em caso de desobediéncia provocar san¢gfes penais,

2% 1dem, p. 230. No mesmo sentido, CHAVES, Antdnio. Direitos Conexos: dos atores, compositores,

locutores, musicos, técnicos, direito de arena, direito das empresas, direito a imagem, etc. Sdo Paulo:
LTR, 1999, p. 448-456. Assim também diz Ascensdo que “tudo surgiu com o progresso dos meios de
comunicacdo utilizaveis por artistas intérpretes ou executantes”. ASCENSAO, José de Oliveira.
Direito Civil, Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra: Coimbra, 2008, p. 14.

2% ABRAO, Eliane Yachouh. Op. Cit., p. 196.



85

mas tem a faculdade de permitir e impedir a utilizacéo do seu desempenho” ?°’. No
Brasil, a LDA alterou essa questao, transformando em direito positivo, ao dizer que o
artista intérprete ou executante tem o direito exclusivo de, a titulo oneroso ou

gratuito, autorizar ou proibir a utilizacédo, divulgacao e reproducédo de seu trabalho.

O Conclave ainda consagrou, no artigo 9, que as nagdes poderiam estender
em suas legislacdes nacionais protecdo as apresentacfes dos artistas que nao
interpretassem obras literarias ou artisticas. E a protecéo aos artistas circenses e de
rua. As formalidades para a protecédo dos fonogramas, de seus produtores e artistas
intérpretes é facultativa aos paises. O tempo de protecdo conferido aos direitos
conexos pela Convengdo de Roma foi de, no minimo 20 anos, podendo cada pais
aumentar esse prazo. A atual lei brasileira prevé o mesmo prazo de protecdo
conferido ao Direito Autoral, ou seja, setenta anos®®®. A ades&o a essa Convencao

n&o ocorreu como esperado, sendo o tema tratado em outros Acordos?®”.

O ADPIC/TRIPS, assinado em 1994, também disp6e sobre os direitos
conexos, garantindo direitos negativos aos titulares de proibir que a interpretacao,
execucdo, fonograma ou transmissao sejam fixados, difundidos, transmitidos ou
retransmitidos sem autorizacdo. Trata também da possibilidade de aluguel de
fonogramas, desde que ndo cause prejuizo material aos direitos exclusivos de

reproducao dos titulares.

2" HAMMES, Bruno Jorge. Op. Cit., p. 231.

%8 Ascensdo critica esse longo prazo de protegdo, pois “[...] todos os direitos estdo condicionados
pelos meios técnicos que permitem a sobrevivéncia das prestacbes. Perante uma técnica em
evolugdo constante, impede-se afinal o acesso livre a obras de arquivo”. ASCENSAO, José de
Oliveira. Direito Civil, Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra: Coimbra, 2008, p. 341.

209 A Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual, tendo em vista a pouca adesdo a Convencao
de Roma, e o fortalecimento da indUstria da pirataria de fonogramas, resolveu editar um novo Acordo
para tentar frear a reproducdo nao autorizada de fonogramas e diminuir os prejuizos de autores,
artista intérpretes e executantes, e produtores de fonogramas. Em 29 de outubro de 1971 foi
assinado, em Genebra, a “Convencdo para a protecdo dos produtores de fonogramas contra
reprodug¢des nao autorizadas”, conhecido também como Convengao de Genebra para a protegéo dos
Fonogramas. Passou a vigorar em 18 de abril de 1973. Como o principal objetivo desse Tratado era o
combate a cépia pirata, seu artigo 1, alinea ¢, conceitua copia como “o suporte que contém sons
captados direta ou indiretamente de um fonograma e que incorpora a totalidade ou parte substancial
dos sons fixados no referido suporte”®. Ja o artigo 2 estabelece o compromisso dos Estados
signatarios em proteger os produtores de fonogramas, sejam eles nacionais ou estrangeiros, contra a
producéo e importagdo de copias piratas, evitando a distribuigdo destas ao publico. Hoje h4 a adesao
de 77 Estados contratantes, inclusive do Brasil, com ades&do em 29 de outubro de 1971, ratificacdo
em 6 de agosto de 1975, através do Decreto n. 76.906, de 24 de dezembro de 1975. Plinio Cabral
pontua que “tanto numa como na outra convengdo, o propdsito maior era proteger a gigantesca
industria de fonogramas contra a ndo menos gigantesca pirataria. CABRAL, Plinio. Op. Cit., p. 176.
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Em 1996, a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual aprovou o
Tratado da OMPI sobre Interpretacdo e Execucdo de Fonogramas (WPPT) %
entrando em vigor na data de 20 de maio de 2002, quando atingiu 0 nimero minimo
de Estados contratantes. O principal objetivo desse Acordo foi assegurar aos
produtores de fonogramas, artistas intérpretes e executantes, e empresas de
radiodifusdo, uma protecdo adequada e eficaz em relacdo as novas formas
tecnolégicas de utilizacdo das obras, como por exemplo, a internet. Repetiu,
semelhantemente a outros Tratados, a protecdo exclusiva das formas de utilizacédo
econdmica da obra, inclusive o direito de aluguel, consagrando também os direitos
morais dos titulares de Direitos Conexos. O Brasil ainda ndo se tornou signatério

desta Convencao.

Da mesma maneira que foi conferida protecdo internacional aos Direitos
Autorais, ndo havia sentido que o0 mesmo n&o ocorresse com 0s direitos conexos,
haja vista que as interpretacoes, fixagcdes de fonogramas e emissdes de programas
também ultrapassam fronteiras, ndo podendo esses titulares serem usurpados dos
seus direitos quando houver utilizagdo por quem quer que seja, independentemente

do lugar onde esteja.

Tendo o Brasil se tornado signatario da Convencao de Roma, em 1975, tratou
o legislador constituinte de estender o direito fundamental de exploracédo econdmica
da obra também aos artistas intérpretes, no artigo 5° inciso XXVIII, alinea b,
assegurando, nos termos da lei “o direito de fiscalizacdo do aproveitamento
econdmico das obras que criarem ou de que participarem aos criadores, aos

intérpretes e as respectivas representacgdes sindicais e associativas”.

Em sede infraconstitucional, a primeira legislacdo acerca do tema foi a Lei
4.944/66, que garantiu o direito de exploracdo econdmica das obras em que
participassem artistas intérpretes, executantes, produtores de fonogramas e
emissoras de radiodifusdo. Ainda nessa época, previa-se a proibicdo ao invés do

direito exclusivo de permissao.

JA em 1973, a Lei 5.988, que regulou o Direito Autoral, incluiu também a

protecdo dos Direitos Conexos. Avancou o legislador ao prever num dnico

219 WIPO Performances and Phonograms Treaty.
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instrumento juridico a disciplina das matérias correlatas. Porém, ainda ndo se

mencionava a protecdo aos direitos morais desses titulares.

Somente com a publicacdo da LDA, em 1998, é que se reconheceu o direito
moral dos artistas intérpretes e executantes. O Brasil, mesmo ndo sendo signatario
do WPPT, dispds no artigo 92 da Lei que “aos intérpretes cabem os direitos morais
de integridade e paternidade de suas interpretacdes, inclusive depois da cessao dos
direitos patrimoniais, sem prejuizo da reducédo, compactacao, edicdo ou dublagem
da obra de que tenham participado, sob a responsabilidade do produtor, que néo
podera desfigurar a interpretacdo do artista.” Foi um grande avango, na medida em
que se devem garantir os valores morais e patrimoniais de forma, no minimo,
igualitaria.

A natureza juridica dos direitos conexos é diferenciada de acordo com a
categoria a qual pertence o titular. Se for artista intérprete ou executante, que sera
pessoa fisica, havera protecdo de direitos morais e patrimoniais. Ja em se tratando
de produtores de fonogramas ou organismos de radiodifusdo, que podem ser
pessoas fisicas ou juridicas, a protecdo é de carater exclusivamente econémico. A
nao ser que estes Ultimos sejam organizadores de obras coletivas ou audiovisuais;
as primeiras sao aquelas criadas por iniciativa, organizacao e responsabilidade de
uma pessoa fisica ou juridica, que a publica sob seu nome ou marca e que é
constituida pela participacdo de diferentes autores, cujas contribuicdes se fundem
numa criagdo autdbnoma; as segundas resultam da fixacdo de imagens com ou sem
som, que tenha a finalidade de criar, por meio de sua reproducéo, a impressao de
movimento, independentemente dos processos de sua captacdo, do suporte usado
inicial ou posteriormente para fixa-lo, bem como dos meios utilizados para sua

veiculagdo®™!

, por exemplo, as novelas. Nesses casos, as pessoas fisicas ou
juridicas que organizarem as obras coletivas ou audiovisuais serdo titulares de

direitos autorais.

Os artistas intérpretes ou executantes, segundo expressa disposi¢do legal,
sao os atores, cantores, musicos, bailarinos ou outras pessoas gque representem um

papel, cantem, recitem, declamem, interpretem ou executem em qualquer forma

2 | ei 9.610/98 — art. 5°, VIII, h, i. CHAVES, Antdnio. Direitos Conexos: dos atores, compositores,

locutores, musicos, técnicos, direito de arena, direito das empresas, direito a imagem, etc. Sdo Paulo:
LTR, 1999, p. 52-54.
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obras literarias ou artisticas ou expressdes do folclore”?. Nessa funcdo, “cria algo

novo, empresta seu talento criativo & obra de arte” %4,

Bruno Jorge Hammes assevera que aquele artista que “trabalha em cima de
obra criada por outrem; ndo a cria, mas lhe acrescenta algo muito importante. O

sucesso da obra criada depende muito da atividade do artista” .

A distingdo entre artistas intérpretes e executantes reside no fato de que
“aqueles se valem de seu corpo e de sua voz para comunicar uma obra, chamados
atores, cantores, bailarinos; e [estes] se servem de um instrumento musical,
conhecidos como musicos executantes” %*°. Percebe-se a nitida diferenca entre eles,

e entre eles e 0s autores propriamente ditos.

Veja-se 0 exemplo dos compositores e dos cantores. Quem compde a letra
e/ou melodia da musica € considerado autor, quem canta e interpreta a cancao €
titular de direitos conexos. Ocorre que o cantor/intérprete quando se apresenta ao
vivo ou grava a musica num cd, acrescenta suas caracteristicas pessoais a
composicdo, podendo transforma-la num grande sucesso. Se a mesma musica for
cantada pelo préprio compositor, pode ndo alcancar a repercussao que teria se 0
fosse por uma grande intérprete. Elis Regina, nas décadas de 70 e 80, consagrou
diversos compositores, como Milton Nascimento, lvan Lins, até Chico Buarque,
através da marcante interpretacdo que transpunha as cancoes.

Andou bem o legislador brasileiro ao consagrar os direitos “conexos” morais,
por conta dessa especialidade da atuacéo dos artistas intérpretes. A estes cabem os
direitos morais de integridade e paternidade de suas interpretacdes, inclusive depois
da cessdo dos direitos patrimoniais, podendo, entretanto, haver reducéo,
compactacdo, edicdo ou dublagem da obra de que tenham participado, sob a
responsabilidade do produtor, que nao podera, todavia, desfigurar a interpretacdo do

artista®*®.

O legislador brasileiro também resguardou os direitos conexos dos artistas, ao

prever na Lei 6.533/78 a impossibilidade de cessao de direitos autorais e conexos

?12 | € 9.610/98 — art. 5°, XIII.

213 CABRAL, Plinio. Op. Cit., p. 170.

14 HAMMES, Bruno Jorge. Op. Cit., p. 227.

15 CHAVES, Antdnio. Direitos Conexos: dos atores, compositores, locutores, musicos, técnicos,
direito de arena, direito das empresas, direito a imagem, etc. Sao Paulo: LTR, 1999, p. 45-46

?1%| € 9.610/98 — art. 92.
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decorrentes da prestacdo de servicos profissionais. Quando houver exibicdo da

obra, sera devida a remuneracao aos autores e artistas. Isso quer dizer que

Art. 13 - Nao sera permitida a cessao ou promessa de cessdo de
direitos autorais e conexos decorrentes da prestacdo de servicos
profissionais.

Paragrafo Unico - Os direitos autorais e conexos dos profissionais
serdo devidos em decorréncia de cada exibicdo da obra.

Portanto, ndo seria justo se sO os autores fossem protegidos, sendo valido o
reconhecimento dado aqueles que transmitem suas caracteristicas, seus dons, seus

talentos, as obras intelectuais.

Em relacdo ao produtor fonografico, de acordo com a LDA, € a pessoa fisica
ou juridica que toma a iniciativa e tem a responsabilidade econdmica da primeira
fixacdo do fonograma ou da obra audiovisual, qualquer que seja a natureza do
suporte utilizado. J& o fonograma seria toda fixacdo de sons de uma execucao ou
interpretacdo ou de outros sons, ou de uma representacdo de sons que nao seja

uma fixac&o incluida em uma obra audiovisual®*’.

Walter Moraes define a situacao juridica do produtor como aquela que “nos
dominios dos direitos autorais representa, como o editor, um agente da propagacao
dos bens da cultura” #*®. Essas pessoas vdo poder exercer o direito exclusivo de
autorizar ou proibir a reproducédo direta ou indireta do fonograma; a distribuicdo por
meio da venda ou locacéo de exemplares da reproducao; a comunicacdo ao publico
por meio da execucdo publica, inclusive pela radiodifusdo; quaisquer outras
modalidades de utilizacdo, existentes ou que venham a ser inventadas®*®. Outro
direito dos produtores € o de receber os valores arrecadados pela execucédo publica
dos fonogramas, devendo reparti-los com os artistas intérpretes e autores, na forma

estipulada com estes ou suas associacdes®.

A LDA, mais uma vez preocupada com os direitos morais dos autores,

determina que na publicacdo dos fonogramas, devem constar o titulo da obra

7| i 9.610/98 — art. 5°, IX e XI.

1% MORAES, Walter. Questdes de Direito de Autor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 10.
?19| i 9.610/98 — art. 93.

229 | i 9.610/98 — art. 94.
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incluida e seu autor, 0 nome ou pseudénimo do intérprete, o ano de publicagéo, e o

nome ou marca que identifique o produtor®*,

A Lei dos Direitos Autorais garantiu direitos conexos também as empresas de
radiodifusdo®??, cabendo a elas autorizar ou proibir a retransmissdo, fixacdo e
reproducdo de suas emissfes, bem como a comunicagdo ao publico, pela televiséo,
em locais de frequéncia coletiva, sem prejuizo dos direitos dos titulares de bens

intelectuais incluidos na programac&o?®.

Importante destacar a parte final do artigo 95, que confere o direito aos
autores e artistas participantes das obras transmitidas, e dos produtores de
fonogramas que fixaram essas obras, de serem beneficiados com a divulgagéo e

apresentacdo dos programas.

Ja se propagou a ideia de que os autores, artistas e produtores fonograficos
ndo teriam direito a nova remuneracdo, uma vez que ja teriam recebido quando
autorizaram que a emissora explorasse sua obra na programacao, cabendo apenas
as empresas radiodifusoras o direito exclusivo de autorizar ou proibir a
retransmissdo de seus programas. “‘Nao procede tal argumentacdo. O direito da

empresa de radiodifus&o se distingue do direito do autor e de outros titulares” %,

Quando um ator participa de uma novela, por exemplo, e esta for reexibida,
tera ele direito, assim como o diretor (considerado autor da obra), de receber direitos
autorais decorrentes dessa nova exibicdo. Por sua vez, ndo pode ele, como artista

individual de uma obra coletiva, querer impedir novos aproveitamentos da obra.

Na pratica, as empresas de radiodifusdo detém o direito de autorizar ou

proibir que seus programas sejam gravados e explorados comercialmente.

Apesar da protecdo conferida pela legislacdo, ndo se vé caracteristicas
criativas nas atividades desenvolvidas pelos produtores fonograficos e emissoras de
radiodifusdo. Apenas os artistas intérpretes e executantes € que deveriam gozar

dessa protecdo. De qualquer maneira, andou bem o legislador brasileiro em nao

221 ¢ 9.610/98 — art. 80.

Diferentemente dos empresérios fonograficos, os empresarios de radiodifusdo séo
concessionarios de servico publico de competéncia da Unido. Suas atividades sédo regidas pelos art.
52 em diante da Lei 4.117/62 — Cdédigo brasileiro de telecomunicacdes, pelo Decreto 95.744/88 — Tv
por assinatura, pelo Decreto 2.108/96, pela Lei 9.612/98 — Radiodifusdao Comunitaria, pelo Decreto
2.615/1998 e pelo Decreto 3.451/2000. ABRAO, Eliane Yachouh. Op. Cit., p. 202.

?2% | € 9.610/98 — art. 95.
24 HAMMES, Bruno Jorge. Op. Cit., p. 235.
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considerar o suporte material (fonograma) como obra. Obra sé&o as cangodes fixadas
nos fonogramas. A protecéo dos produtores so se justifica em razdo do seu trabalho
de divulgador da obra. Em relacdo as emissoras de radio e televisdo, a tutela se
justifica pelo investimento que é feito nas artes. Nao podem essas pessoas,
representadas por grandes empresas de entretenimento, querer determinar o rumo
da gestao coletiva no Brasil, em detrimento daqueles que detém a protecdo autoral

no ambito de critérios criativos e originais, e ndo em critérios de investimento®.

3.4 A Importancia da Gestdo Coletiva: Efetivacdo do aproveitamento

econdbmico das obras

Com as facilidades trazidas pelos mecanismos de reproducdo das obras,
sejam estas musicais, literarias, plasticas, ou qualquer outra, bem como dos meios
de divulgacéo, tornou-se dificil para os autores e titulares de direitos autorais e
conexos exercerem, individualmente, a exclusividade que lhes € garantida
constitucional e legalmente de utilizar, publicar, reproduzir e fiscalizar o
aproveitamento econdmico de suas obras®?®. A exclusividade conferida aos autores,
em autorizar ou proibir as diversas formas de utilizacdo de suas obras, é que
determina quem, como e quando podera fazer uso das criacdes?’. Contudo, é
praticamente impossivel o autor, sozinho, controlar, por exemplo, a execucao

publica que poderé ser feita de suas cancgoées.

Para que ele obtenha o devido aproveitamento econémico, muito mais facil
sera se existirem oOrgdos de gestdo coletiva que facam esse controle, através de
uma intermediacdo entre os autores (e titulares) e os usuarios das obras. Até
mesmo porgque, em alguns casos, como por exemplo, nas artes visuais, pode ser
dificil identificar o titular dos direitos autorais, para que se obtenha uma autorizacéo
para utilizar a obra. Ou entédo, quando o autor ja estiver morto, ndo estando a obra
ainda em dominio publico, os herdeiros podem se beneficiar da atuacdo desses

orgaos para continuar recebendo o que Ihes é de direito.

2% AFONSO, Otavio. Op. Cit., p. 70-73.
225 Art. 50, XXVII e XXVIII, b — CF/88
22" SANTIAGO, Vanisa. A gestdo coletiva no Brasil: histérico e atualidades. [S.1.]. [s.n.], [20--], p. 1.
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Assim, entende-se como principio da gestdo coletiva a possibilidade dos
autores e titulares outorgarem a uma associacao o poder de autorizar e fiscalizar as
utilizacdes das obras. Na gestdo, ha a diminuicdo dos custos de controle, facilitando

a fiscalizagéo em todo o territério nacional e em outros paises??®.

A nocdo de gestdo coletiva é determinada pela associacdo de
diversos titulares de direitos autorais, em prol da administracdo dos
referidos direitos, em beneficio coletivo, de maneira a exercer a acao
de vigilancia e controle sobre as vantagens ou as utilizacdes que se
aufere com a obra intelectual®®.

Imagine-se o0 exemplo classico: a utilizagdo de obras musicais. O compositor
cria a letra e melodia de uma musica. Através de um contrato de cesséo ou licenca,
autoriza que um cantor interprete sua cancdo. Um produtor fonografico ou uma
editora musical fixa a cancdo num CD. A partir dai, essa obra musical podera ser
executada publicamente, ao vivo ou através de reproducdo mecanica,
radiodifundida, sincronizada em exibicbes audiovisuais, cinematograficas ou
qualquer processo assemelhado. Nesses casos, tratando-se de obra que ainda nao
esteja em dominio publico, a Constituicdo e Lei preveem que, para a sua utilizacao,
€ necessaria autorizacdo prévia e expressa do autor ou titular. Acontece que 0s
compositores, cantores, produtores fonogréficos, editores, ndo terdo como autorizar,
nem fiscalizar, sempre, quando e como suas obras seréo utilizadas, principalmente
no caso do Brasil, um pais continental. E aqui que se observa a importancia da
existéncia dos 6rgdos de gestdo coletiva de direitos autorais, que vao permitir e
facilitar o controle da utilizacdo das obras, fazendo um intercambio entre os titulares

de direitos e os usuarios das obras.

A partir da fixacdo das obras intelectuais ou das interpretacdes dos artistas
em meios que permitam sua reproducdo, havera a possibilidade de multiplicacao,
sendo justo que os titulares recebam uma remuneracdo pela execucdo publica de

suas criagoes.

Vanisa Santiago, especialista no assunto, aponta a importancia da gestao

coletiva, na medida em que, através dela

228 PIMENTA, Eduardo Salles. Gestdo Coletiva e o ECAD. In: CRIBARI, Isabela (Org.). Produc&o
Cultural e Propriedade Intelectual.Recife: Massangana, 2006, p. 85.
*?°|bidem.
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[...] os direitos que correspondem aos titulares passam a ser
operados de forma a defender os interesses de todos, sem distin¢éo.
Mediante a criacdo de estruturas e mecanismos propicios, a
organizagdo atua no controle do uso das obras, na prevengdo e
repressao de possiveis violacdes aos direitos dos titulares, na fixacdo
de precos justos e de critérios que favorecam a participacdo
proporcional de cada um nos resultados da exploracdo das obras,
dentro do principio do ‘suum cuique tribuere’ [dar a cada um o que €

seu] .

As entidades de gestdo coletiva realizam um trabalho intermediario,
arrecadando os valores dos usuarios (no exemplo acima citado seriam aqueles que
executam publicamente as obras musicais) e distribuindo aos titulares (no mesmo
exemplo compositores, cantores, produtores fonograficos, editores musicais,
gravadoras), de forma previamente convencionada entre os associados. Assim, tem-
se que o objetivo da gestao coletiva é representar o autor, intermediando a cobranca
pelos usos de suas obras, ja que ele sozinho ndo poderia fazé-lo. Com isso, “a
associacao € a forma mutua de solidariedade e unido de esfor¢os para se proteger

contra a utilizac&o indevida e ndo remunerada das obras” %

Os autores [optam] por delegar a fungdo a sociedades de autores
e/ou titulares que, além de controlar as autorizagdes, fiscalizariam
seu correto cumprimento, arrecadariam o que de direito, praticariam
a defesa dos direitos em juizo e fora dele, buscando as receitas

devidas, distribuindo esses direitos®?.

A gestdo coletiva também é benéfica aos usudrios, uma vez que permite
acesso as obras de maneira mais rapida e facil, o que poderia ser dificultado, se as

contratacdes fossem realizadas individualmente com os autores.

20 SANTIAGO, Vanisa. A gestdo coletiva no Brasil: histérico e atualidades. [S.1.]. [s.n.], [20--], p. 1.

2L OLIVEIRA, Jaury Nepomuceno; WILLINGTON, Jodo. Anotacdes a Lei do Direito Autoral: Lei
9.610/98. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 135.
%2 ABRAO, Eliane Yachouh. Op. Cit., p. 87.
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Figura 2 — Funcionamento da Gestéo Coletiva

USUARIOS DAS GESTAO [ > AUTORESE
OBRAS > COLETVA i

Fonte: Elaborado pelo Autor

Ascensdo classifica a gestdo coletiva em discricionaria e necesséaria. Esta

Gltima ainda se subdivide em forcosa e forcada®®.

A gestao coletiva discricionaria € aquela na qual “o titular ndo é constrangido
a recorrer a ela (...), sem haver, todavia, condicionantes determinantes de fato ou de
direito que lho imponham” ?**. O autor a elas se associa, se assim o quiser. Como 0s
contratos de filiacdo sdo verdadeiros contratos de adesdo, o autor pode ser
equiparado a consumidor e, portanto, as clausulas abusivas de tais contratos devem
ser consideradas nulas, haja vista o respeito que deve ser dado ao principio da boa-
fé que rege as relacbes contratuais. Um exemplo de clausula abusiva seria aquela
que impde ao autor entregar todas as suas obras a gestdo. Ele tem o direito de fazer

isso com a obra que ele quiser, e ndo com a sua totalidade®*®.

Pode ser citada como exemplo de gestédo coletiva discricionaria, no Brasil, a
Associacao Brasileira dos Direitos de Autores Visuais (AUTVIS), j4 que é mais facil
para o autor visual gerir o uso de sua obra, ou se quiser ampliar o leque de

possibilidades de uso, pode se associar para, com 0 apoio da entidade, divulga-la

2% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da Sociedade de Informacdo. Rio de

Janeiro: Forense, 2002, p. 284-292.
% |dem, p. 284 e 286.
%% |dem, p. 285.
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mais e ser beneficiado?®®. Outro exemplo é a Associacdo Brasileira de Direitos

Reprograficos (ABDR), que visa a defender o direito autoral editorial®®’.

Em entrevista realizada com a Gerente de Operacdes da AUTVIS, Fabiana
Garreta, em 23 de agosto de 2011, por telefone e e—mail, foi informado que a
Associagcdo Brasileira dos Direitos de Autores Visuais, AUTVIS, licencia as
reproducdes das obras de artistas plasticos, fotografos, designers, ilustradores,
cenoégrafos, arquitetos, em livros, catalogos, cadernos, revistas, programas de
televisdo etc. Atualmente a AUTVIS representa mais de 50 mil artistas entre
nacionais e internacionais como: Picasso, Matisse, Mird, Warhol, Chagall, Irmaos
Campana, Sonia Menna Barreto, Paulo Acencio, Gilberto Salvador, etc. A AUTVIS é
uma sociedade sem fins lucrativos, que tem contrato com mais de 30 associa¢cfes
de diversos paises, € membro da CISAC — Confederacao Internacional de Autores e
Compositores, e € reconhecida pela OMPI - Organizacdo Mundial de Propriedade
Intelectual. ARTISTAS: 1 - Ao filiar-se a AUTVIS, o artista visual passa a fazer parte
do rol de criadores mais consultado por produtores e editores interessados em
selecionar obras para ilustrar suas publicacdes; 2 - Os contratos da reciprocidade
com sociedades irmas permitem a AUTVIS cadastrar seus filiados nacionais em
diversos paises; 3 - A AUTVIS oferece no site espago para que o artista mostre suas
obras, workshops e todos os eventos relacionados; 4 - O artista conta com a
AUTVIS para negociar a adequacdo de obras irregulares; 5 - Ao associar-se a
AUTVIS, o artista ndo tem gasto com filiacdo e ndo paga mensalidades. Para o
artista filiar-se basta ele preencher a ficha de filiacdo, assina-la e nos enviar
juntamente com seus documentos. USUARIOS: 1 — A AUTVIS centraliza um enorme

2% A AUTVIS recolhe e repassa; A AUTVIS tem o papel primordial em conscientizar a importancia do

direito autoral. Tanto o artista que deve se valorizar e ter conhecimento que este direito é seu e
devido, como os usudrios em pedirem a devida autorizagdo para o uso de obras.

210 principal objetivo da ABDR é a defesa dos direitos autorais e editoriais de seus associados em
relagdo as reprodugdes ndo autorizadas de obras protegidas (contrafacdo) por qualquer meio ou
processo de reproducdo mecéanico ou eletrbnico, conhecido ou que se invente no futuro, seja
mediante qualquer técnica de reprografia, seja mediante o processamento eletrénico de banco e/ou
base de dados, bem como a recuperacdo de tal banco e/ou base de dados com sua fixagdo em
qualquer espécie de suporte fisico, ou através da confeccao de copias parciais ou integrais do préprio
banco e/ou base de dados. Um dos projetos desenvolvidos pela entidade é a “Pasta do Professor”, no
qual o Professor, através de um banco de dados, indica os trechos das obras literarias que utilizara
em sala de aula, para que os alunos procurem empresas credenciadas de fotocoOpia, imprimam o
material e retribuam, com pequenos valores, a titulo de Direito Autoral. Na prética, o projeto ndo
ganhou forga, continuando a existir grandes polémicas sobre a liberacdo ou ndo da fotocépia para
uso com fins educacionais. E outro tema em debate sobre a reforma da LDA. ASSOCIACAO
BRASILEIRA DE DIREITOS REPROGRAFICOS. Perguntas e Respostas. Disponivel em:
<http://www.abdr.org.br/site/perguntas_respostas.asp>. Acesso em: 10 jan. 2012.
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namero de artistas, o que facilita para os usuarios — editores, produtores de TV, etc
— a busca e, consequentemente, o licenciamento para uso legal das obras; 2 — Além
disso, facilita todo o tramite de pagamentos, inclusive para os interessados que
estdo no exterior; 3 — Para encontrar artistas visuais, or¢car o uso das obras e
licencia-las, basta uma consulta rapida no site da AUTVIS. A AUTVIS tem apenas 7
anos, € a unica no Brasil e tem sua sede em S&o Paulo e sempre que possivel faz
palestras ou participacfes a fim de se apresentar e conscientizar. O sistema de

gestao é totalmente diferenciado ao da musica. Nao tem qualquer ligacdo com Ecad.

Ja a gestdo coletiva necesséaria impde determinadas condigBes para que o
titular a ela se submeta. E subdividida em gest&o forgosa e forcada.

No caso da gestdo coletiva forcosa, embora a adeséo seja livre, é impossivel
ou muito dificil de, na pratica, o titular conseguir realizar sozinho o controle do uso
de suas obras. Esse é o tipo mais comum de gestdo coletiva existente,
especialmente no campo das obras musicais. E o caso, no Brasil, do Escritorio
Central de Arrecadacédo e Distribuicdo de Direitos Autorais das obras musicais
(ECAD). O autor ndo é obrigado a filiar-se, mas se nao o fizer, sera praticamente
impossivel gerir o uso de sua obra. A frente serd demonstrado o funcionamento do

orgao e suas peculiaridades.

Nesse tipo de gestdo, é importante observar se ha apenas uma ou diversas
entidades gerindo os Direitos Autorais. Quando ha varias, aumenta a possibilidade
de escolha pelo titular, além de favorecer a concorréncia. O ponto negativo a essa
multiplicidade reside no fato de, na pratica, tornar-se dificil a arrecadacao, ou seja,

complica-se a vida do usuério, ja que ndo haveria um sistema uniforme de cobranca.

Quando ha apenas uma entidade de cobranca, facilita-se a arrecadacao,
porém pode-se criar um monopdlio que, aliado a falta de concorréncia, incida em
prejuizo para autores e usuarios. Nesses casos, as autorizagcdes sao universais,
assim como a distribuicdo. E tarefa dos 6rgdos procurar meios que melhor

individualize a distribuicéo.
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A gestdo coletiva forcada € imposta por determinagdo legal. Seria algo
semelhante as licencas compulsérias®*®. Como exemplo desse tipo de gest&o, existe

a Diretiva europeia sobre satélite e TV a cabo®®.

Também se diz que a gestdo é forcada quando se estendem aos titulares de
direitos autorais os acordos coletivos celebrados pelas entidades, mesmo que
aqueles nao sejam filiados aos 6rgaos. Nessa gestado, os titulares “perdem a unica
liberdade que lhes restava na gestdo coletiva forcosa, que era a de ndo aderir a

entidade de gestdo” >*°.

As entidades de gestéo coletiva sdo pessoas juridicas de direito privado, que
nascem com a devida inscricdo em livros de registro com essa finalidade, como
qualquer empresa privada. A Constituicdo Federal de 1988 ndo exige autorizacao
governamental para funcionar, devendo estar apenas em sintonia com o

preconizado na LDA.

A atual legislagcdo prevé que os autores e os titulares de direitos conexos
podem se associar, sem intuito de lucro, para o exercicio e defesa de seus direitos,
sendo vedado agueles pertencer a mais de uma associacdo da mesma natureza. De
qualquer sorte, a lei faculta que possa ocorrer a transferéncia de associacdo a

qualquer momento, desde que se comunique o fato & associacéo de origem?**.

2% icengas compulsérias significam o afastamento do direito exclusivo do autor sobre a utilizagdo de

sua obra. S8o comuns as decretacdes de licencas compulsérias de patentes de medicamentos,
também chamadas de quebra de patentes. Quando o detentor da carta patente comete abusos,
cobrando um valor absurdo pelo remédio ou deixando de produzi-los sem razdes justas, o governo do
pais onde a patente esta depositada pode, em casos de abusos ou relevante interesse publico,
decretar a licenca compulséria, também chamada de ndo-voluntéria, permitindo, temporariamente,
que o medicamente seja produzido. No Direito Autoral, essas licencas poderiam ser decretadas
quando também houvesse abuso por parte do autor que sem motivo razoavel dificultasse o acesso ao
bem intelectual.

% Directiva 93/83/CEE do Conselho, de 27 de Setembro de 1993, relativa a coordenacdo de
determinadas disposicdes em matéria de direito de autor e direitos conexos aplicaveis a radiodifuséo
por satélite e & retransmisséo por cabo. Artigo 9°. Exercicio do direito de retransmissdo por cabo 1.
Os Estados-membros garantirdo que o direito dos titulares de direitos de autor e de direitos conexos
de autorizar ou proibir a um operador por cabo uma retransmissao por cabo apenas possa ser
exercido através de entidades de gestao.

9 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da Sociedade de Informacdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 291.

%1 ej 9.610/98 - Art. 97. Para o exercicio e defesa de seus direitos, podem os autores e os titulares
de direitos conexos associar-se sem intuito de lucro.

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

§ 2° Pode o titular transferir-se, a qualquer momento, para outra associa¢éo, devendo comunicar o
fato, por escrito, a associagao de origem.
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Apesar de a lei mencionar que autores e titulares de direitos conexos podem
se associar, ndo fazendo mencgao aos titulares de direitos autorais, entende-se que
estes ultimos também podem ser associados das entidades, na medida em que o
direito de exploracdo econdémica da obra é direito patrimonial autoral, passivel de
alienacdo. Assim, uma pessoa juridica ndo pode ser autora, mas pode ser titular de
direito autoral e fazer parte de associacbes de gestdo coletiva®*?. A disciplina
referente ao autor poder pertencer a apenas um orgao foi pensada por uma questao
de ordem pratica. Como a distribuicdo do que for arrecadado sera feita entre os
associados, se o autor pertencer a mais de uma associagao “a distribuicao de
»n 243

direitos sofreria deformacdes e até se inviabilizaria

Ja o artigo 98%%

prevé a possibilidade das associacfes representar seus
membros na esfera extrajudicial, bem como em litigios no Poder Judiciario,
facultando aos autores e titulares fazer de maneira individual, se assim o desejarem.
Com isso, a entidade, estruturalmente organizada, terd mais forga para garantir o
direito constitucionalmente previsto em casos de violacdo. O autor, sozinho, poderia
ficar impossibilitado de fazé-lo, ou até mesmo acuado, quando se tratasse de litigar

em face de grandes empresas e corporagoes.

Eliane Abréo destaca como fatores fundamentais da existéncia dos érgaos de
gestao coletiva:

a) impossibilidade ‘real e absoluta’ de tornar efetivo o direito sem a
intervencdo de uma sociedade de gestdo coletiva; b) necessidade de
‘organizar’ as remuneracdes, diante de mudltiplos credores
independentes; c) despersonalizacdo do direito em face de seu
exercicio; d) seguranca juridica das proprias relagfes entre autores e
usuarios intermediadas pelas sociedades, garantindo a estes o uso
tranquilo das obras e desonerando-os de um numero expressivo de

reclamag6es individuais de autores quanto ao uso®®.

Duas sdo as consequéncias juridicas basicas e fundamentais da gestéo

coletiva. A primeira é a obrigacdo que o usuario tem de solicitar autorizacdo para

242 CABRAL, Plinio. Op. Cit., p. 188-189.

%3 1dem, p. 189.

> Lei 9.610/98 - Art. 98. Com 0 ato de filiacdo, as associacdes tornam-se mandatarias de seus
associados para a pratica de todos os atos necessarios a defesa judicial ou extrajudicial de seus
direitos autorais, bem como para sua cobranca.

Paragrafo unico. Os titulares de direitos autorais poderdo praticar, pessoalmente, os atos referidos
neste artigo, mediante comunicagdo prévia a associagdo a que estiverem filiados.

%5 ABRAO, Eliane Yachouh. Op. Cit., p. 89-90.
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uso da obra; a segunda diz respeito ao direito exclusivo dos titulares de direitos
autorais em autorizar ou n&o o uso da obra®*®. Como é impossivel para os titulares
fazer isso sozinhos, fundamental € a existéncia da gestéo coletiva.

Com efeito, assegura-se aos titulares o uso e o gozo pacifico de suas obras,
com o recebimento dos valores correspondentes, ao mesmo tempo em que facilita a
prévia autorizacéo que deve ser buscada pelos usuarios interessados?*’.

Plinio Cabral assevera que o autor ndo pode ter seu trabalho difundido, seja a
titulo oneroso ou gratuito (como por exemplo, a retransmissdo de programa de
emissoras de TV ou radio abertas), sem que seja revertido algum proveito
econdmico para ele. “O uso gratuito como pretexto para ndo pagar direitos autorais &
um abuso. Trata-se de um trabalho e como tal deve ser remunerado” 2.

O problema ocorre quando a gestao € feita de forma desordenada, sem
controle nenhum pelo Estado, havendo inclusive, vazio legal quanto a maneira de
administrar, gerando abusos pelas entidades de gestdo quando da determinacdo

dos critérios de arrecadacéo e distribuicao.

3.5 Evolucao da Gestéao Coletiva

A historia da gestao coletiva se confunde com a prépria génese do Direito de
Autor. O movimento se iniciou na Franca, através da atuacdo de intelectuais que
tentaram organizar, na pratica, formas de se respeitar o Direito Autoral, com sua

devida arrecadacéo e distribuigéo.

Destaca-se a iniciativa do ensaista francés Pierre Augustin Caron de
Beaumarchais, que questionou o fato de os autores ndo serem retribuidos com a
apresentacao das pecas teatrais. Em julho de 1777, ele reuniu cerca de 30 autores,
propondo a fundacédo da primeira empresa de dramaturgos para discutir a falta de
protecdo relativa a suas obras. Posteriormente a publicacdo da Lei francesa de
protecdo ao Direito Autoral de 1791, ele e mais vinte e dois dramaturgos lancaram

as bases de um escritorio para proteger as obras draméticas. Através da

2% CASASSANTA, Eduardo M. de Castro. Gestdo Coletiva dos Direitos Autorais: analise da Lei
9.610/98. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009, p. 63.

" BITTAR, Carlos Alberto, Op. Cit., p. 117.

248 CABRAL, Plinio. Op. Cit., p. 182.
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consolidacdo de dois escritérios estabelecidos em 1791 e 1798, houve a formacéo
da Société des Auteurs et Compositeurs Dramatiques — Sociedade de Autores e

Compositores Dramaticos (SACD), fundada em 7 de marco de 1829, na Franca®*.

Também na Franca surge, em 1851, a primeira entidade de gestédo coletiva
relativa a obras musicais. Trata-se da Société des Auteurs, Compositeurs et Editeurs
de musique - Sociedade de Autores, Compositores e Editores de Musica (SACEM).
Antes de meados do século 19, escritores e compositores ndo eram compensados
qguando havia execucdo publica de suas obras. Em 1847, o autor Ernest Bourget
impds a remuneragdo do seu trabalho no café-concerto em Paris, a obra mais
popular na época: "Os Embaixadores". Ele reconheceu em tribunal este direito
legitimo com base nos textos revolucionarios. Mais tarde, em 1850, foi criada a
Unido Temporéaria de Compositores, Autores e Editores de Musica. Um ano apds, a
estrutura do sindicato tomou a forma de uma sociedade civil composta por membros
autores, compositores e editores, na qual eram cobradas taxas pela execucédo das
obras e posteriormente distribuidas de forma igualitaria, regra preservada até hoje,
dando origem a SACEM®®.

Os autores “conseguiram, pela unido de forgas das categorias interessadas,
fazer valer os direitos de seus associados, atuando sob as formas juridicamente

possiveis” %!,

Inicialmente os 6rgdos eram integrados pela mesma categoria de autores
(escritores, compositores, fotografos...), surgindo também associacdes hibridas,
compostas por representantes de diversas categorias. Essa unido foi necessaria
para enfrentar, na época, a forca dos empresarios do entretenimento, que nao

queriam pagar corretamente pelos usos das obras protegidas®*?.

% SOCIEDADE DE AUTORES E COMPOSITORES DRAMATICOS (SACD). Disponivel em:
<http://www.sacd.fr>. Acesso em 01 jun. 2011.

% SOCIEDADE DE AUTORES, COMPOSITORES E EDITORES DE MUSICA (SACEM). Disponivel
em: < http://www.sacem.fr>. Acesso em 01 jun. 2011.

L BITTAR, Carlos Alberto, Op. Cit., p. 118.

22 “Daj por que, com a evolugdo dos tempos, em alguns paises instituiram-se diferentes associacoes,
obedecido o critério de categorias, ou ndo (ou seja, diversas associacfes do mesmo género) e, em
outros, subsistiu apenas uma, na representacdo de todos os intelectuais com obras protegidas.
Assim, por exemplo, na Inglaterra, a ISAPC; na Franca, a SACEM (musica) e a SACD (obras
dramaticas); nos Estados Unidos, em que ha pluralidade, mesmo setorial, destaca-se, entre outras, a
ASCAP, de Nova lorque; na ltalia, a SIAE (com exclusividade, para direitos autorais e conexos); Na
Rissia, a VAAP (global e exclusiva); na Espanha, a SGAE (exclusiva); na Alemanha, a GEMA
(exclusiva para musica), a GVL (fonografia e execucdo artistica) e a VG WORT (literatura); na
Argentina, a SADAIC (exclusiva em musica), a ARGENTORES (obras draméticas) e a SADE
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Parece razoavel que cada entidade de gestdo coletiva faca o gerenciamento
separado por categoria de direitos, evitando-se a existéncia de conflitos entre os
diferentes titulares. E inviavel também o autor querer que mais de uma entidade

represente a mesma obra, ou uma ou outra.

A partir dai, outras associacdes passaram a ser formadas em todos os
paises, com o objetivo de proteger os direitos dos autores, quando da utilizacdo de
suas obras, possibilitando uma efetiva cobranca dos usuarios, para posterior
distribuicao.

E da mesma forma que ocorreu com os Direitos Autorais, ndo tendo a arte
fronteiras, as entidades de gestdo passaram a firmar Acordos para que houvesse
também as devidas cobrancas e distribuicdo das utilizacbes que ocorressem em
paises estrangeiros, buscando-se uma reciprocidade nas atividades prestadas por

associacdes congéneres.

Essa modalidade de controle — a gestédo coletiva — vem evoluindo
internacionalmente como um dos principais instrumentos de controle
e arrecadacdo de direitos autorais de obras intelectuais nas mais
variadas formas de utilizacdo, em especial sua representacdo ou
execucao publica®®,

A mais importante entidade existente hoje que congrega diversas associacdes
de gestdo coletiva € a Confederacdo Internacional das Sociedades de Autores e
Compositores (CISAC). Fundada na cidade de Paris, em 1926, a associacao, sem
fins lucrativos e independente de qualquer filiagdo politica ou religiosa, surgiu com o
objetivo de coordenar o trabalho das 18 sociedades inicialmente integrantes, além
de unir autores e compositores para melhorar a legislacdo autoral nacional e
internacional, fomentando a difusdo de obras intelectuais e tentar resolver os
problemas comuns relacionado ao uso das obras. Em 1966, a CISAC mudou seu
regulamento, passando a gerir obras musicais, visuais, teatrais, literarias e

cinematograficas. Na reunido de Seul, em 2004, modificou-se o estatuto, numa

Sliteratura); no Uruguai, a AGADU (exclusiva em musica) e assim por diante”. ldem, p. 119.

*% COSTA NETTO, José Carlos. Sujeitos de direitos autorais e gestdo coletiva. In: ABRAO, Eliane
Yachouh (Org.). Propriedade Imaterial: direitos autorais, propriedade industrial e bens de
personalidade. S&o Paulo: Senac, 2006, p. 210.
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tentativa de alcancar um equilibrio de criadores, repertdrios e regides, através de

uma coordenacéo estratégica eficaz®*.

E a CISAC que repassa para as sociedades membros o catalogo das obras
de cada uma®®. Para melhor definir as diretrizes de atuacdo das entidades de
gestdo, em 1992, foi aprovada a Declaracdo da CISAC sobre a gestédo coletiva dos
direitos dos autores, recomendando-se que os Estados desenvolvessem medidas
apropriadas de apoio a gestdo coletiva com vistas a uma melhor aplicacdo das

legislacdes e tratados que regulam essas matérias®>°.

Uma disciplina comum, pelo menos de normas gerais, das ac¢des de todas as
entidades de gestdo existentes no mundo, vai servir para que a protecdo autoral
caminhe a passos mais rapidos, podendo acompanhar os avancos tecnoldgicos
propiciados pela celeridade das transformacfes ocorridas na sociedade da

informagao em que se vive.

3.5.1 A Gestao Coletiva no Brasil

Apesar do Direito Autoral no Brasil ter sido consagrado desde a Constituicao
Imperial, com regulamentacéo especifica desde 1898 (Lei Medeiros e Albuquerque),
somente com o Cdédigo Civil de 1916 é que os Direitos Autorais passaram a ser mais
conhecidos, mobilizando a classe na defesa da parte de seus direitos que sé poderia

ser feita através de associacoes.

Em 27 de setembro de 1917, foi criada, por iniciativa de Chiquinha Gonzaga,
no Rio de Janeiro, a Sociedade Brasileira de Autores Teatrais (SBAT), reunindo,

inicialmente, autores de pecas teatrais e, posteriormente, autores musicais®"’.

24 Atualmente a CISAC é composta por 229 sociedades membros, de 121 paises diferentes, e

representa cerca de 3 milhdes de artistas. Do Brasil, fazem parte a ABRAMUS, ADDAF, AMAR,
ASSIM, AUTVIS, SADEMBRA, SBACEM, SBAT, SICAM, SOCINPRO e UBC. Confederacéo
Internacional das Sociedades de Autores e Compositores (CISAC). Disponivel em:
<http://www.cisac.org>. Acesso em 23 jun. 2011.

% Lei 9.610/98 — Art. 97. § 3° As associacdes com sede no exterior far-se-30 representar, no Pais,
or associa¢des nacionais constituidas na forma prevista nesta Lei.

*® SANTIAGO, Vanisa. A gest&o coletiva no Brasil: histdrico e atualidades. [S..]. [s.n.], [20--], p. 2-
3.
257 «A idéia de criar uma sociedade de autores, no Brasil, surge em 1903, quando Chiquinha Gonzaga,
em passeio pelas ruas da cidade de Berlim, parou numa loja de musica e encontrou algumas
composicdes musicais de sua autoria, sucessos no Brasil e editados em Berlim, e se questionou:
quem autorizou a publicacdo destas obras? E concluiu que havia sido Frederico Finger, tcheco
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Com a administracdo de categorias diferentes de direitos autorais,
comegaram a surgir divergéncias dentro da SBAT, principalmente por conta do
boom da execucédo publica de obras musicais, facilitado pela expansdo dos meios de
comunicacdo. Assim, em 1938, os compositores resolveram fundar a Associacéo
Brasileira de Compositores e Autores (ABCA). Inobstante, a SBAT continuou com
um departamento musical, do qual seus integrantes sairam para formar, em 1942,

através de uma unido com a ABCA, a Unido Brasileira de Compositores (UBC) %%,

Com isso, até 1945, duas eram as associacdes existentes no Brasil para
gerir coletivamente os direitos autorais: SBAT, das obras teatrais; e UBC, das obras
musicais. Nessa época, ficou acordado que a primeira se responsabilizaria pela

gestdo dramética; e a segunda, pela musical.

Em 1946, dissidéncias dentro da UBC fizeram com que alguns autores
saissem da associacao, formando a Sociedade Brasileira de Autores, Compositores
e Editores de Musica (SBACEM).

Outras associacoes foram surgindo, nas décadas de 50 e 60. Em 1956
fundou-se a Sociedade Administradora de Direitos de Execucdo Musical no Brasil
(SADEMBRA). Em 1959, unindo interesses, houve a formacdo, pela SBACEM,
SADEMBRA e SBAT, da Coligacdo de Sociedades de Autores, Compositores e
Editores, ficando de fora a UBC*®.

No ano de 1960, em S&o Paulo, criou-se a Sociedade Independente de
Compositores e Autores Musicais (SICAM). J4 em 1962, com a regulamentacao dos
direitos conexos®®, através da entrada em vigor da Convencéo de Roma, surge a
Sociedade Independente de Intérpretes e Produtores Fonograficos (SOCIMPRO) 2°*,
Antes disso, em 1958 e 1966, as entdo entidades existentes ja tinham formado,

respectivamente, a Associacdo Defensora de Direitos Autorais Fonomecanicos

naturalizado americano, dono da Unica [loja] de discos que havia no pais — a Casa Edison, do Rio de
Janeiro. Jodo Gonzaga, que acompanhava sua mée na Alemanha, [...] foi quem tratou do assunto
com Fred Finger. Jodo Gonzaga Vviu haquele ato um abuso ao direito de autor, e exigiu uma prestagcao
de contas, com base na Lei 496/1898, de Fred Finger’. PIMENTA, Eduardo Salles. Gestao Coletiva e
0 ECAD. In: CRIBARI, lIsabela (Org.). Producdo Cultural e Propriedade Intelectual.Recife:
Massangana, 2006, p. 86.

8 BITTAR, Carlos Alberto, Op. Cit., p. 120.

29 \VESPOLI, Sandra. Op. Cit., p. 2.

20 Até entdo, as associacbes existentes geriam os direitos apenas dos autores (compositores,
ensaistas ou cessionarios de seus direitos).

261 Hoje, a denominacao é Sociedade Brasileira de Administracao e Protecdo dos Direitos Intelectuais
(SOCINPRO).
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(ADDAF) e o Servico de Defesa do Direito Autoral (SDDA), esta ultima s6 néo
contava com a participagédo da SICAM, com objetivo de tentar organizar a gestao

que se fazia de forma diferenciada por cada 6rgéao.

Nesse panorama, no inicio da década de 70, existiam seis associacfes:
SBAT, UBC, SBACEM, SADEMBRA, SOCIMPRO e SICAM. Tornou-se dificil realizar
o controle, na medida em que cada organizagdo funcionava de uma maneira

diferente.

A reclamacdo constante de falhas, a resisténcia dos usuarios,
dificuldades na percepcao e na distribuicdo de valores fizeram com
que surgissem defensores da edicdo de um ‘Cdodigo de Direitos de
Autor e Conexos’ em que se inserisse toda a legislagcédo esparsa e se

previssem instrumentos proprios de controle, por parte do Estado, da

atuacdo das sociedades, bem como a unificacéo da cobranca®?.

Foi nesse cenario que foi promulgada a Lei 5.988/73, passando a prever, pela
primeira vez?®®, normas sobre a gest&o coletiva de direitos autorais. Tendo em vista
que a maior complexidade de geréncia dos direitos autorais era relativa a execucao
publica de obras musicais, a solu¢cdo encontrada pelo legislador foi unificar as

associacOes de gestdo coletiva num escritério central de arrecadacéo e distribuicao.

262 BITTAR, Carlos Alberto, Op. Cit., p. 120.

263 Carlos Alberto Bittar diz gue antes da Lei 5.988/73 “a censura exerceu importante fungéo no setor,
contribuindo na fiscalizagdo do recolhimento das importancias devidas aos autores” Idem, p. 118. (...)
“Atribui-se a censura competéncia para verificar, previamente, a cada solicitacdo de autorizagdo, se
foi obtida a necessaria autorizagao autoral, ndo liberando o evento em caso negativo” Idem, p. 128. A
regulamentacdo da censura nos casos de espetaculos e entretenimento era disciplinada pelos
Decretos 5.492 de 16/07/28 e 18.527 de 10/12/28. Atualmente, a autoridade policial também vem
atuando para coibir praticas lesivas ao Direito Autoral, através de Delegacias especializadas, e
também do Conselho Nacional de Combate & Pirataria e Delitos contra a Propriedade Intelectual,
6rgdo do Ministério da Justica, regulamentado pelo decreto 5.244 de 14/10/2004, que tem por
finalidade elaborar as diretrizes para a formulacédo e proposicdo de plano nacional para 0 combate a
pirataria, a sonegacao fiscal dela decorrente e aos delitos contra a propriedade intelectual. O
Conselho vem realizando também diversas a¢des para tentar inibir todo tipo de violacdo aos Direitos
Autorais. E sabido ainda que a pirataria estd em todo lugar no Brasil. Nas esquinas onde s&o
vendidos cd’s e dvd’s piratas, nas ruas onde se encontra o comércio de produtos de marcas
falsificadas, na internet, onde ocorre a realizacdo indiscriminada de downloads de obras protegidas
pelo Direito Autoral, sem a devida autorizacdo dos representantes. Essas questdes, que envolvem
pirataria ou cOpia privada, ndo sdo o tema do presente estudo. Porém é fundamental mencionar que
com o descontrole de obras na internet, uma adequada gestdo coletiva transforma-se como
importante meio de afericdo de rendimentos pelos autores e titulares.



105

Além disso, a Lei também criou o Conselho Nacional de Direito Autoral (CNDA), com

a funcéo de fiscalizar o que fosse feito e tivesse relacdo com o Direito Autoral®®*.

Ressalva-se o apontamento de Carlos Alberto Bittar, ao dizer que “a verdade
€ que [as associacfes] contribuiram, de forma decisiva, para a implantacdo pratica

dos Direitos Autorais” 2%°.

O CNDA, criado a partir da Lei 5.988/73, era um 6rgdo do Poder Executivo
federal, subordinado ao entdo Ministério da Educacéao e Cultura, sendo responsavel
por fiscalizar e oferecer consulta e assisténcia, no que dizia respeito a direitos do
autor e conexos®®. Foi regulamentado pelo Decreto 76.275 de 15/09/75. O CNDA
surgiu como “fruto do denominado dirigismo econémico, veio a inaugurar nova fase
na politica de direitos autorais do pais, que passou em consequéncia, para o

controle direto do Estado” ?¢’.

Ascensao explica que o Direito Autoral envolve muito dinheiro e que, por
conta disso, deveria haver um controle por parte do Estado na geréncia dessas

entidades, pois “afigurava-se preferivel ao do vazio de superviséo” 8.

Em relacdo a gestdo coletiva de direitos autorais, o0 CNDA tinha como
competéncia®®® autorizar o funcionamento das associacdes de autores e titulares,
desde que observadas as exigéncias legais e as que fossem por ele estabelecidas,
além da possibilidade de cassar a autorizacdo de funcionamento quando se

264 “Novas associagdes sobrevieram, depois, tendo sido autorizadas a funcionar, reunindo intelectuais

de véarios campos, mas com prevaléncia na area da mdasica, as seguintes entidades: a ASA

(‘Associagdo de Atores’: intérpretes nao musicais, artistas em geral e dubladores); a SABEM

(‘Associacéo de Autores Brasileiros e Escritores de Musica’); a AMAR (‘Associacéo de Arranjadores e

Musicos’); a ASSIM (‘Associacdo dos Intérpretes e Musicos’); a ANACIM (‘Associacado Nacional de

Compositores, Intérpretes e Musicos’); a ABRAMUS (‘Associacdo Brasileira de Regentes,

Arranjadores e Musicos’); a ABDA (‘Associacao Brasileira de Direito de Arena’). Idem, p. 121.

%5 1dem, p. 123.

2% | ei 5.988/73. Art. 116. O Conselho Nacional de Direito Autoral é o érgéo de fiscalizagdo, consulta e

assisténcia, no que diz respeito a direitos do autor e direitos que Ihes sdo conexos.

7 BITTAR, Carlos Alberto, Op. Cit., p. 124.

68 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed., ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997,
. 632.

?69 Lei 5.988/73. Art. 117. Ao Conselho, além de outras atribuicbes que o Poder Executivo, mediante

decreto, podera outorgar-lhe, incumbe:

Il - autorizar o funcionamento, no Pais, de associa¢cBes de que trata o titulo antecedente, desde que

observadas as exigéncias legais e as que forem por ele estabelecidas; e, a seu critério, cassar-lhes a

autorizagdo, apds, no minimo, trés intervencdes, na forma do inciso seguinte;

Il - fiscalizar essas associagfes e o Escritério Central de Arrecadagéo e Distribuicdo a que se refere o

art. 115, podendo neles intervir qguando descumprirem suas determinacdes ou disposicoes legais, ou

lesarem, de qualquer modo, os interesses dos associados;

IV - fixar normas para a unificacdo dos precos e sistemas de cobranca e distribuicdo de direitos

autorais;
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constatassem irregularidades. A lei também previu que o Conselho poderia intervir
nas entidades quando houvesse lesdo ao interesse dos associados. Era também
prevista a atribuicdo de fixar normas para unificacdo dos precos e sistemas de
cobranca e distribuicdo de direitos autorais. Isso porque, como a lei conferia o
monopdlio de arrecadacédo e distribuicdo de direitos autorais de obras musicais ao
ECAD, essa intervencdo através do CNDA poderia evitar abusos na fixacdo dos

valores, ja que ndo haveria mais concorréncia entre as associacoes.

Tratava-se de organismo semelhante ao de outros paises, tanto sob
a forma de Conselho (paises americanos e europeus), como de
Oficinas Centrais (paises africanos), com atribuicdes de comandar a
politica autoral, em face de dificuldades que o complexo mecanismo
operador oferece. (...) Em sua acéo fiscalizadora, o Conselho
acompanhava, especialmente, as atuagfes das associacdes e do
ECAD, examinando-lhes atos, tomando-lhes contas e analisando-
Ihes as respectivas demonstragbes contabeis, e, em varias

oportunidades, ja nessas interveio, para apuracdo e saneamento de

irregularidades®”.

Outras competéncias ndo menos importantes do 6rgdo eram a gestdo de um
Fundo de Direito Autoral, que servia de incentivo a iniciativas culturais, ajudando no
desenvolvimento de projetos de autores e artistas iniciantes, e a intervencdo na
solucéo de litigios privados, funcionando como arbitro, em questdes que versassem
sobre Direito Autoral.

O fundo, custeado por uma parte do que era arrecadado, serviria como forma
de propiciar um maior acesso a cultura pela populacdo. Ja a solucdo de conflitos
através da arbitragem evitaria 0 abarrotamento de processos judiciais envolvendo
questdes autorais, além de que as discussbes se dariam entre pessoas
especializadas no assunto, superando o0 problema que existe até hoje da
complexidade da matéria enfrentada nos Tribunais, jA que sédo poucas as Varas

especializadas no tema®"*.

29 BITTAR, Carlos Alberto, Op. Cit., p. 127.

"1 “E extremamente dificil ao operador do Direito conhecer e dominar todas as nuances dessas
normas juridicas, notadamente em situagdes de escassez de pessoal e elevado volume de servigos”.
MENDES, Paulo Parente Marques; OQUENDO, Felipe Barros. Inovacdo — Varas Especializadas em
Propriedade Intelectual: aspectos positivos e controversos. In: PLAZA, Charlene Maria C. de Avila et
al (org.). Propriedade Intelectual, Inovacéo Tecnoldgica e Bioenergia: Vol. 2. Goiania: PUC Goiés,
2009, p. 91. Disponivel em: < http://www.diblasi.com.br/Arquivos_DiBlasi/754.pdf>. Acesso em: 08
jun. 2011.

O Estado do Rio de Janeiro foi o primeiro a inovar, criando, no ano de 2001, quatro varas
especializadas em marcas e patentes.
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Apesar das nobres fungcbes do Conselho, permitindo ao Estado fiscalizar o
que era feito pelos 6rgdos de gestdo coletiva, ele foi desativado em 1990, ficando
silente a nova LDA sobre a supervisdo estatal dessas entidades. José de Oliveira
Ascensédo pontua que “nem tudo foi perfeito na pratica do CNDA, como alias nem

tudo era desde logo perfeito na sua estruturacdo. Mas a supressado sem sucedaneo

» 272 » 273

€ a muitos titulos pior” <*“. “A gestao coletiva foi deixada a si mesma

A gestdo coletiva de Direitos Autorais passou a ser regulamentada pelas
préoprias entidades, o que vem gerando inUmeras discussfdes sobre até que ponto o
direito exclusivo do autor de negociar o uso de sua obra pode se sobrepor ao
interesse publico de acesso a cultura e aos principios da livre concorréncia. E mais,
guestiona-se se a gestdo que vem sendo feita favorece verdadeiramente aos
autores e titulares ou aos interesses de um pequeno grupo gue se mantém no poder

e favorece somente a artistas ja consagrados, grandes editoras e gravadoras.

3.6 A Gestéo Coletiva na Era Digital

Com o desenvolvimento tecnoldgico, leia-se popularizacdo do uso da internet,
as obras protegidas passaram a ser disponibilizadas na rede, ora com o
consentimento do autor ou titular de direitos autorais e conexos, ora sem sua
autorizacdo. A partir dai, comecou-se a pensar em como evitar qgue essas obras
fossem utilizadas por terceiros sem que houvesse uma contraprestacdo, um
pagamento, para tanto. Sendo as associacfes de gestdo coletiva responsaveis
também pela valorizacdo do Direito Autoral, € importante que elas implantem meios

de controlar os usos das obras.

Como o problema surgido com as novas tecnologias € técnico, a solugao
também deve vir através de uma forma técnica. Os meios tecnologicos pensados
para resolver esse impasse sao aqueles que garantam a reserva de acesso as obras

na internet e outros que possibilitem quantificar o que foi acessado®’*.

22 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed., ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997,

. 634.
5)73 ASCENSAO, José de Oliveira. A supervisdo de gestdo coletiva na reforma da LDA. In:
WACHOWICKS, Marcos. Op. Cit., p. 143.

2" ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da Sociedade de Informacdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 27-28.
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E nesse contexto que se destacam as disposicdes dos Tratados da OMPI de
1996. O Tratado sobre Direito de Autor (TODA/WCT), em seu artigo 11 dispde que
os Estados Contratantes devem proporcionar protecao juridica adequada, bem como
recursos juridicos efetivos para restringir atos que ndo estejam autorizados pelos
autores?’”>. O mesmo tratamento foi disposto no artigo 18 do WPPT?’®. Quando
houver violagdes, esses Acordos recomendam que haja puni¢cdo severa. Apesar do
Estado brasileiro ainda ndo ter aderido a esses dois Conclaves, as punicfes séo
previstas no art. 107 da LDA. Contudo, as disposi¢cfes mais se afeicoam a questao

da pirataria do que a gestéo coletiva propriamente.

Com a disponibilidade de obras multimidia, a individualizacdo do uso permite
ao titular saber o que esta sendo usado. “As autorizagbes nao precisam de ser
coletivas, podem referir-se a titulares ou conteudos determinados. Nesse sentido,
permite uma especificagcdo muito maior que a gestéo coletiva de grandes massas, tal
como hoje a conhecemos” ?’’. A previsdo é de que as préprias entidades de gestdo

coletiva passem a adotar esses sistemas.

E justamente no campo da gest&o coletiva que essa protecéo de acesso aos
meios tecnoldgicos pode ser favoravel aos autores e titulares. Isso porque esses
meios podem servir de instrumento seguro e eficaz de controle das utilizacdes que
sao feitas das obras, reduzindo, portanto, a dependéncia dos criadores em relacao
as entidades de gestdo, das quais aqueles sao obrigados a esperar demonstracao
de resultados, por vezes, demorada®’®. Com isso, o autor pode saber com maior

exatiddo quando e como sua obra esta sendo utilizada.

S WCT - Articulo 11 - Obligaciones relativas a las medidas tecnoldgicas

Las Partes Contratantes proporcionaran proteccion juridica adecuada y recursos juridicos efectivos
contra la accion de eludir las medidas tecnoldgicas efectivas que sean utilizadas por los autores en
relacién con el ejercicio de sus derechos en virtud del presente Tratado o del Convenio de Berna y
que, respecto de sus obras, restrinjan actos que no estén autorizados por los autores concernidos o
%%rmitidos por la Ley. o . . _

WPPT - Articulo 18 - Obligaciones relativas a las medidas tecnol6gicas
Las Partes Contratantes proporcionaran proteccion juridica adecuada y recursos juridicos efectivos
contra la accion de eludir medidas tecnol6gicas efectivas que sean utilizadas por artistas intérpretes o
ejecutantes o productores de fonogramas en relacién con el ejercicio de sus derechos en virtud del
presente Tratado y que, respecto de sus interpretaciones o ejecuciones o fonogramas, restrinjan
actos que no estén autorizados por los artistas intérpretes o ejecutantes o los productores de
fonogramas concernidos o permitidos por la Ley.
2" ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da Sociedade de Informacdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 31.
%’ |bidem.
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Na sociedade da informac&o em que se vive hoje, com acesso amplo a rede
de computadores, as entidades de gestdo coletiva devem criar sistemas de
codificagdo e rastreamento das obras, “fazendo-se indispensavel a revitalizacdo de
suas estruturas e a modernizacdo de seus procedimentos” *’°. Deve-se ter como

principio basico a eficiéncia na gestao.

Outro problema surgido com a difuséo das obras em rede relaciona-se com o
tipo de contrato estabelecido pelos autores. O Direito Autoral configura-se em si
quando da autorizacdo para que a obra seja disponibilizada na internet. Havendo
essa autorizacdo, o Direito de Autor foi respeitado. A partir do momento em que a
obra é utilizada pelos usuérios, entra-se no campo da distribuicdo. A pergunta que

se faz é se o0 autor ird ou ndo ganhar com essa publicacdo na rede?®.

Os autores devem ter consciéncia da possibilidade de divulgacdo da obra na
internet, para nao assinarem contratos transferindo totalmente os direitos
decorrentes de utilizacdo da obra em redes virtuais. No caso das obras musicais, por
exemplo, o compositor, autor, artista, produtor, devem reservar para si o direito de

percepcao de retribuicdo pela execucao publica das musicas.

Se o contrato de cessdo dos Direitos Autorais se der por quantia fixa e Unica,
0 autor ndo recebera mais pela utilizacdo que for feita. Ja se a remuneracao prevista
for por uma porcentagem variavel, de acordo com as receitas e lucros obtidos, o
autor permanecera na rede de aproveitamento econémico da obra. Nesse caso, “as
informacdes eletrbnicas sobre a utilizacdo dos direitos sao contabilizaveis [e] o
desenvolvimento do sistema permitird o incremento de contratos deste tipo.?*"”
Esses sistemas podem permitir, de forma individualizada, as formas de utilizagdes

das obras.

Se assim nao o for, o Direito Autoral, que deveria proteger o criador das obras

e incentivar a difusdo cultural, transformar-se-a num “direito de protecdo do

empresario, que explora essas obras” 2%2.

279

16.

280

SANTIAGO, Vanisa. A gestéo coletiva no Brasil: histérico e atualidades. [S.l.]. [s.n.], [20--], p. 15-

ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da Sociedade de Informac&o. Rio de
Janeiro: Forense, 2002,p. 32.

8L | dem, p. 32.

?%2 |bidem.
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O conhecimento preciso, pelos titulares, das utilizacbes efetivamente
realizadas, permite-lhes tornar uma posicdo cativa perante as
entidades de gestdo coletiva, saindo da posicdo passiva a que, por
falta de informacéo, estavam relegados. Mas pode levar muito mais

longe. Pode, em vastas zonas, tornar dispensavel a prépria gestéao

coletiva de direitos®,

No mundo on-line em que se vive, a gestdo coletiva de direitos autorais e
conexos deve assumir uma nova dimensao. As obras protegidas séo digitalizadas e
distribuidas, via internet, para qualquer parte do mundo. O poder de expansdo da
rede facilita o armazenamento e divulgacdo em tempo real de obras protegidas. O
desafio gerado pela era digital deve ser enfrentado pelos autores, titulares e

gestores®*,

A prépria CISAC, inclusive, ja vem desenvolvendo o projeto Common
Information System (CIS), no qual se objetiva buscar solu¢des coletivas para a

gestao coletiva em face das novas tecnologias.

O CIS consiste na implantacdo de uma rede de bases de dados
interligadas, na qual as informacdes sobre as obras e os titulares
estardo disponiveis para serem identificados com preciséo, rapidez,
de forma Unica e universal. O intercambio das informacdes
armazenadas nessas bases de dados sera feito por meios

eletrbnicos [...] desenhado para atuar como suporte para um conjunto

de operagfes automaticas™.

Ja é possivel se imaginar programas que identifiquem o conhecimento de
utilizacdo de cada obra. Assim, o autor e o titular de direitos autorais podera se
tornar menos dependente das associacdes. Eles mesmos poderdo determinar o tipo
de licenca de uso para cada usuario, satisfazendo as condices da maneira que
mais Ihes aprouver. Todavia, mesmo nos casos futuros, em que se possa tornar
dispensavel a gestdo coletiva de Direitos Autorais, h4 que se ter em mente que
somente quem detiver meios econdmicos consideraveis € quem podera usufruir

desses dispositivos tecnoldgicos, por exemplo, as grandes produtoras e artistas. Os

*83 | dem, p. 49.

84 WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION (WIPO). Gestdo Coletiva de Direitos
Autorais e Conexos. Disponivel em: <http://www.wipo.int/about-ip/en/collective_mngt.html>. Acesso
em: 13 nov. 2011.

285 AFONSO, Otavio. Op. Cit., p. 117.
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pequenos, que sdo maioria, precisardo das entidades, contudo, poderdo contar com
uma gestdo mais eficiente e transparente. “Seja como for, € previsivel que a

revolucdo informatica altere profundamente a face da gestéo coletiva” 2°.

Nehemias Gueiros Junior ressalta que

A importancia da gestdo coletiva vai crescendo na proporcao direta
da velocidade do desenvolvimento da tecnologia, e seguramente
sera a melhor forma do mercado conseguir administrar com eficicia
e praticidade a pletora de direitos autorais que serdo gerados pelas

cada vez mais numerosas formas de utilizagdo e comunicagdo ao

publico de obras litero-musicais®®’.

Como a gestdo coletiva classica de direitos autorais é relativa a obras
musicais e em relacdo a esta é que se debatem 0s aspectos de seu funcionamento,
necessario se faz estudar em capitulo proprio o Escritério Central de Arrecadacao e
Distribuicdo de Direitos Autorais das obras musicais, o ECAD, criado por lei para
realizar a gestdo coletiva dessas obras, para posteriormente discutir-se a
necessidade de intervencdo estatal no sistema, como forma possivel de superagéo

dos problemas encontrados atualmente.

% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da Sociedade de Informacdo. Rio de

Janeiro: Forense, 2002, p. 50.
87 GUEIROS JUNIOR, Nehemias. O direito autoral no show business: tudo o que vocé precisa
saber. 3. ed. Rio de Janeiro: Gryphus, 2005, p. 439.
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4 O ECAD - Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuicdo de Direitos
Autorais de Obras Musicais

Como explanado no capitulo anterior, as associacdes que surgiram desde a
década de 20 para representar os autores/titulares de direitos autorais e,
posteriormente, também os titulares de direitos conexos, apesar de nao
comungarem do mesmo entendimento no inicio, passaram a se unir, com o objetivo

de fortalecer os interesses da categoria.

A multiplicidade de organismos, de representacdo de obras de categorias
diversas e as diferencas nas formas de cobranca e distribuicdo geravam confusao,
nao sO para os autores, mas também para os usuarios. Por exemplo, se numa festa
fossem ser executadas musicas do repertério de duas associacdes diferentes, o
responsavel pelo show teria que procurar ambas as entidades, pagar o valor pelo
uso do repertério, que geralmente era diferenciado, aumentando a burocracia para a

realizacdo de eventos.

Os problemas também envolviam os autores/titulares que, na busca por uma

melhor gestdo, mudavam constantemente de associagdo®®,

Tentando resolver esse impasse em relacdo a execucdo publica de
musicas®®®, o legislador, felizmente, achou por bem centralizar a cobranca e o
repasse do que fosse arrecadado, num Unico escritorio. Este seria gerido pelas
associacfes que ja existiam, para que 0s proprios interessados administrassem
seus direitos da melhor forma que se entendesse. Assim, a Lei 5.988/73, previu em
seu art. 115, o funcionamento desse 6rgdo, porém submetido ao controle e
fiscalizacdo do Conselho Nacional de Direito Autoral, uma vez que, como se sabe, 0
Direito Autoral também tem caracteristicas de Direito Publico, devendo, se adequar
aos principios constitucionais da funcdo social da propriedade e do livre acesso a

educagéo, conhecimento e cultura. Assim dispunha a lei:

Art. 115. As associagfes organizardo, dentro do prazo e consoante
as normas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Direito Autoral,

8 PIMENTA, Eduardo Salles. Gestdo Coletiva e o ECAD. In: CRIBARI, Isabela (Org.). Producéo
Cultural e Propriedade Intelectual. Recife: Massangana, 2006, p. 88.

8 adiante irdo ser discutidas as nuances teéricas e praticas sobre a execugdo publica de obras
musicais.
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um Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo dos direitos
relativos a execucdo publica, inclusive através da radiodifusdo e da
exibicdo cinematografica, das composicées musicais ou litero-
musicais e de fonogramas.

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

§ 2° Bimensalmente o Escritério Central de Arrecadagdo e
Distribuicdo encaminhard ao Conselho Nacional de Direito Autoral
relatério de suas atividades e balancete, observadas as normas que
este fixar.

Com o dispositivo legal, a gestdo coletiva de execucdo publica de obras
musicais passava a se concentrar hum unico 6rgdo. O 6rgdo criado para tal
finalidade foi o Escritorio Central de Arrecadacédo e Distribuicdo (ECAD), que soé

passou a funcionar efetivamente a partir de 1977.

Ao centralizar os direitos e conceder autorizagdes ‘em branco’, essas
entidades oferecem aos usuarios o uso pacifico do repertério integral
de que eles necessitam para suas atividades, sem que se tenha que
realizar uma prévia identificacdo de cada obra a ser utilizada, o que

representa uma economia de tempo e de custos para todos®®.

Com a implantacdo do Escritorio, houve certas criticas, principalmente por
parte daqueles que se refutavam a pagar o Direito Autoral. Antdnio Chaves diz que

A firme determinacdo da implantacdo de um sistema tdo inovador
dos vicios de arrecadacgédo, a exigéncia da indicacdo dos repertorios
de cada entidade, uma sadia e drastica reducao das despesas de
‘administragcao’, a implantagédo de um desusado rigor de fiscalizagao,
haviam fatalmente de desagradar centenas de pessoas que até
entdo usufruiam uma liberdade de agdo sem limitagdo e sem

controle®®*.

Apesar das criticas, a unificacdo da gestédo coletiva de obras musicais, litero-
musiciais e fonogramas veio ja em boa hora, numa tentativa de pbr ordem a

balburdia que se instalara no pais, ndo havendo regramento eficaz para garantir o

29 SANTIAGO, Vanisa. A gestdao coletiva no Brasil: historico e atualidades. [S.l.]. [s.n.], [20--], p. 1.

#1 CHAVES, Antdnio. O ECAD: Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo. Revista Selecées
Juridicas. N. 19. S&o Paulo: Sistema COAD de Atualizagdo Profissional, [19--], p. 38.
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direito dos autores. “O ECAD objetivou, portanto, eliminar a disputa de legitimidade
travada pelas sociedades arrecadadoras, passando a ter exclusividade na cobranca

em todo o territério nacional” %2,

Ascensdo pontua que o ECAD “representava uma maneira engenhosa de
ultrapassar os problemas surgidos na cobranca e distribuicdo das quantias devidas
pela execucdo publica de obras musicais ou litero-musicais” >3, No mesmo sentido,
Vanisa Santiago ao afirmar que “apesar de todos os problemas, s6 a unido dos
autores em torno de uma entidade forte, coesa e organizada podera proporcionar
melhores dias, revertendo a seu favor a luta pelo reconhecimento de seus direitos”
2% 0O problema, que sera visto mais a frente, é que essa entidade ndo vem
revertendo os ganhos em prol dos autores, que deveriam ser o foco principal da

gestao coletiva.

As Associacdes, através de seus dirigentes, € que administram o 6rgao,
determinando a tabela de precos pela utilizagcdo das obras, os regulamentos de
arrecadacao e distribuicdo, bem como organizam os bancos de dados das obras dos
associados.

A natureza juridica do 6rgdo também ficou determinada na Lei, dispondo que

ndo tera finalidade de lucro®®

. Isso quer dizer que o ECAD possui natureza de
associacao, ndo podendo ser confundido com sociedade, que pode auferir lucros. A
distingdo das associacbes das sociedades, na esséncia, € que aquelas “se
organizam pela unido de pessoas (e ndo por contrato), sem direitos e obrigacdes
reciprocos; ndo tém fim lucrativo, nem partiiham os excedentes financeiros

(eventuais) entre os associados” ?*°.

292 MORAES, Rodrigo. Como surgiu o ECAD. Disponivel em:

<http://www.rodrigomoraes.adv.br/artigos.php?cod_pub=25&pagina=1>. Acesso em: 25 jul. 2011.

293 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2 ed., ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997,
. 631.

994 SANTIAGO, Vanisa. A administracdo coletiva de direitos autorais no Brasil. In: Reflexfes sobre

Direito Autoral. Rio de Janeiro: Fundacao Biblioteca Nacional, 1997, p. 138.

2% ei 9.610/98, art. 99, § 1°. “Apesar do fato de haver sido criado de forma compulsdria, por via de

lei, o ECAD é uma organizacao de carater privado, composta por associagfes também de carater

privado, que o administram a partir de uma Assembléia Geral’.SANTIAGO, Vanisa. A gestdo

coletiva no Brasil: histérico e atualidades. [S.l.]. [s.n.], [20--], p. 8.

2% pAZZAGLINI FILHO, Marino; CATANESE, Andrea di Fuccio. Direito de Empresa no Novo

Cdédigo Civil: Empresério individual e sociedades, sociedade limitada. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 18.
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De qualquer maneira, ndo se pode confundir finalidade econdmica com intuito
de lucro®’, pois como ja dizia Pontes de Miranda “ha associagées de fim nao
econdmico e associacdes de fim econdmico” ®. Para o jurista alagoano, a principal
caracteristica da associacdo seria a reunido de pessoas, na qual os objetivos dos
associados s&o Unicos®®. A associacédo também pode ser entendida como “pessoa
juridica destinada a fins culturais, religiosos, pios, esportivos, recreativos etc. A
associacéo pode ter finalidade econémica, sem, no entanto, fim lucrativo” **. Dessa
forma, vislumbra-se que o ECAD tem fins econémicos, na medida em que gerencia
os direitos patrimoniais autorais de criadores e titulares, ndo podendo, entretanto, ter

intuito de lucro.

Apesar da auséncia de finalidade lucrativa, pode haver sobra de recursos,
oriundos do custeio da associagcdo, que “hao de ser reaplicados na prépria
associacéo, sem qualquer distribuicdo [aos associados]” ***. O que for descontado, a
titulo de verba destinada para manutencdo da administracdo do 6rgdo, deve ser
usado apenas para esse fim. No entanto, denuncias apontam que esses valores
estavam sendo usados para pagamentos vultosos de gestores e advogados,
desvirtuando a natureza juridica do Escrit6rio®®?. As noticias negativas sobre o
ECAD prejudicam, especialmente, os compositores, pois 0S usuarios se tornam
descrédulos no sistema, evitando ao maximo pagar o que € devido e que deveria ser

corretamente repassado aos autores e titulares.

A sede do 6rgéao fica na cidade do Rio de Janeiro, possuindo 27 unidades
arrecadadoras, 840 funcionarios, 52 escritorios de advocacia prestadores de servi¢co
e 110 agéncias autbnomas espalhadas Brasil afora. H&4 536 mil titulares

cadastrados, estando catalogadas no banco de dados 3,225 milhGes de obras e

o) Cadigo Civil de 2002 dispbde em seu art. 53 que “Constituem-se as associa¢fes pela unido de

pessoas que se organizem para fins ndo econdmicos”. A designagéao fins ndo econémicos deve ser
interpretada como sem intuito lucrativo.

% MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito de Privado: Parte geral , Tomo I, introducéo, pessoas
fisicas e juridicas. Rio de janeiro: Borsoi, 1954, p. 319.

299 |dem, p. 320. Assim também diz “[os associados] se congregam por almejarem o mesmo objetivo”
PAZZAGLINI FILHO, Marino; CATANESE, Andrea di Fuccio. Op. Cit., p. 18.

%9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Contratos em espécie. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.
332.

%1 pAZZAGLINI FILHO, Marino; CATANESE, Andrea di Fuccio. Op. Cit., p. 18.

%2 A CPI do ECAD no Senado Federal, instalada em junho de 2011, com previsdo de conclusdo em
abril de 2012, vem apurando todas as deniincias envolvendo os dirigentes do ECAD.
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1.194 fonogramas. No cadastro de usuarios, o registro € de 443 mil pessoas, fisicas

ou juridicas®®.

O ECAD é formado atualmente por nove associacdes®® representativas dos
autores e titulares de Direitos Autorais e conexos, tendo por finalidade arrecadar e
distribuir direitos autorais decorrentes da execucao publica de obras musicais, litero-
musicais e fonogramas®®, seja a execucéo feita por qualquer modalidade, réadio,
televisdo e na exibicdo de obras audiovisuais e cinematograficas. O ECAD €, assim,

“uma associacdo de associagdes” 3%,

%3 ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E DISTRIBUICAO (ECAD). A Instituic&o.
Disponivel em: <http://www.ecad.org.br/viewcontroller/publico/conteudo.aspx?codigo=16>. Acesso
em: 05 abr.. 2012.

%4 Associagbes efetivas: ABRAMUS, AMAR, ASSIM, SBACEM, SICAM, SOCINPRO e UBC.
Associacdes Administradas: ABRAC e SADEMBRA. Segundo o estatuto, as associagfes
administradas ndo participam da Assembleia Geral do ECAD, ndo compdem o patriménio social do
6rgao, devem comprovar a titularidade sobre bens intelectuais publicados em quantidade equivalente
ou superior a 10% (dez por cento) da média administrada por sociedades componentes do ECAD e
manter representagcdo permanente em pelo menos dois Estados da Federacdo. N&o possuem
gualquer direito sobre o patrim6nio social do érgdo. Sua admissdo e manutengcdo na estrutura
administrativa do 6rgédo dependerdo de decisdo da Assembleia Geral. Verifica-se, dessa forma, que a
administracdo do ECAD termina sendo de responsabilidade das sete associacfes efetivas, ja que as
decisBes mais importantes séo definidas na Assembleia Geral. Outras associagfes ja fizeram parte
do ECAD, mas foram excluidas da composi¢cdo do 6rgdo, por decisdo da Assembleia Geral. A
Sociedade de Autores Brasileiros e Escritores de Musica (SABEM) foi expulsa por decisdo da 2182
Assembleia Geral Ordindria, em 15/04/99, por ter criado, juntamente com mais trés associa¢des, um
Orgdo arrecadador paralelo. A Associacdo Nacional de Autores, Compositores e Intérpretes de Musica
(ANACIM) foi desligada por decisdo da Assembleia Geral Extraordinaria, em 09/12/2010, em razéo de
dendncias de filiados de que nado estariam recebendo devidamente seus direitos autorais. A
Associacao de Titulares de Direitos Autorais (ATIDA) foi expulsa em 09/05/2006, por “incluir falsas
autorias a fonogramas de titulares afiliados a associa¢fes diversas, com o intuito de apropriar-se dos
respectivos direitos autorais, o que rendeu a ATIDA receita indevida”’. Ja a Associagdo dos
Compositores e Intérpretes Musicais do Brasil (ACIMBRA) foi expulsa em 08/02/2007, em razdo de
guando do encerramento das atividades da ATIDA, alguns filiados migraram para a ACIMBRA, porém
constatou-se que a assinatura do ato de filiacdo de pelo menos 28 autores/artistas eram falsificadas.
ESCITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E DISTRIBUICAO (ECAD). Resposta do ECAD.
Disponivel em:
<http://respostadoecad.ecad.org.br/resposta_as_declaracoes_feitas_durante_a sessao_de 1608201
1 da_cpi_do_senado.aspx>. Acesso em: 27 ago. 2011.

3% O conceito de obra musical abrange o autor da melodia; de obra litero-musical, o autor da letra e o
autor da musica. Os fonogramas séo as fixagfes das cangbes num suporte material que permita sua
execucdo. Neste trabalho, quando houver referéncia a obras musicais, deverdo ser entendidas
também as obras litero-musicais e os fonogramas.

%% CASASSANTA, Eduardo M. de Castro. Op. Cit., p. 79.
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Figura 3 — Composic¢cédo do ECAD (2012)
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Fonte: Elaborado pelo Autor

O legislador achou por bem manter o funcionamento do ECAD quando da

mudanca da LDA, assim dispondo o art. 99:

Art. 99. As associa¢gdes manterdo um Unico escritério central para a
arrecadacdo e distribuicdo, em comum, dos direitos relativos a
execucdo publica das obras musicais e litero-musicais e de
fonogramas, inclusive por meio da radiodifusédo e transmissao por
gualquer modalidade, e da exibicdo de obras audiovisuais.

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

§ 2° O escritdrio central e as associagdes a que se refere este Titulo
atuardo em juizo e fora dele em seus proprios nomes como
substitutos processuais dos titulares a eles vinculados.

§ 3° O recolhimento de quaisquer valores pelo escritorio central
somente se fard por depdsito bancario.

§ 4° O escritério central podera manter fiscais, aos quais é vedado
receber do empresario numerério a qualquer titulo.
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§ 5° A inobservancia da norma do paragrafo anterior tornara o faltoso
inabilitado a funcédo de fiscal, sem prejuizo das sancbes civis e
penais cabiveis.

Outras formas de utilizagdo das obras, como por exemplo, a sincronizagéo de
obras musicais®®’, reprografia de obras literarias, uso de obras visuais, ndo sdo de

responsabilidade do ECAD, podendo as préprias associacdes de autores o fazer.

Entdo, a arrecadacao e distribuicdo de direitos autorais relativas a obras
musicais sdo de competéncia do ECAD, que as faz e, posteriormente, repassa para
as associacfes de autores e titulares de direitos autorais e conexos. Estes nao

podem se associar ao ECAD, somente as associa¢des de autores que o integram.

De acordo com seu Estatuto, a estrutura do ECAD é composta por dois
orgdos: a Assembleia Geral e a Superintendéncia. A Assembleia Geral é o érgao
supremo do ECAD, composta pelas sete associacdes efetivas, sendo responsavel
pela fiscalizacdo e direcdo da entidade. As reunibes ordinarias ocorrem
trimestralmente, podendo ser convocada reunido extraordinaria. O numero de votos
serd proporcional ao quantitativo de direitos autorais distribuidos pelo ECAD aos
seus associados e representados, no ano anterior. As associacdes administradas
nao possuem direito de voto. Compete ainda privativamente a Assembleia decidir
sobre o funcionamento administrativo do 6rgdo. Ja a Superintendéncia, composta
por um Superintendente, que representa judicialmente o ECAD, e nove Gerentes,
compete executar as determinacdes da Assembleia Geral e dar cumprimento as

normas legais, estatutarias e regimentais.

Apesar de uma legislacdo tdo clara e esclarecedora, na préatica a
arrecadacdo e distribuicdo desses direitos se torna bastante
complexa, tendo em vista 0s seguintes 6bices encontrados: 1) para
arrecadar: a) a falta de conscientizagdo dos usuarios; b) a grande
extensao territorial; [...] 2) na distribuicdo o grande problema se cinge
ao fato de ndo se poder medir (captar) cada vez que uma obra é
executada publicamente, tendo o distribuidor que se fazer valer de
processos estatisticos de amostragem, que sdo bastante
contestados por alguns autores®®,

07 A sincronizagdo de obras musicais € a inclusao da obra na trilha sonora de um filme, peca teatral,

novela ou qualquer outro tipo de producdo. A negociacdo para esse tipo de utilizacdo pode se dar
diretamente entre o autor (ou por quem o represente ou por uma associagdo de gestdo coletiva para
tal finalidade) e o interessado na sincronizacéo.

%8 TEIXEIRA, Vera Lucia. Direitos Autorais de execucdo publica de obras musicais, litero-musicais e
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Portanto, na teoria, o Estatuto do ECAD parece adequado, mas o0 que se V€,
na pratica, sdo arestas envolvendo todos os agentes da gestdo coletiva, fazendo
com que os sistemas arrecadador e distribuidor sejam imperfeitos, “prejudicando a

maioria dos autores” 3%,

4.1 Execucao Publica de Obras Musicais

Dentre as formas de exploragdo econbmica da obra, relativa ao direito
patrimonial autoral, destaca-se a execucao publica de obras musicais, que ndo pode
ocorrer sem expressa autorizacdo do autor ou titular do direito autoral. Como visto, &
praticamente impossivel para os autores, compositores e titulares fiscalizar a
execucao publica de suas obras, razao pela qual eles se associam a entidades de
gestdo coletiva, que realizardo esse trabalho de forma mais eficiente.
Especificamente sobre a execucdo publica de musicas em ambientes de frequéncia
coletiva, o legislador brasileiro criou, através da LDA, o ECAD, para arrecadar e

distribuir valores sobre esse tipo de utilizacao.

A atual lei brasileira fala em processos de comunicacdo ao publico como
género, sendo espécie a execucdo publica (de musica). Outras formas de se
comunicar as obras sdo a representacdo (de obra teatral), exibicdo (de filme),
recitacdo ou declamacao (de poesia), exposicdo (de obra de arte plastica),
construcdo (de obra arquitetdnica), fixacdo (em fonograma, para posterior
execucdo), radiodifusdo (sonora ou audiovisual) **°. Havendo execucdo publica de
mausicas, estejam elas incluidas em espetaculos teatrais, em peliculas, ou sejam
radiodifundidas, por emissoras de radio ou televisdo, haverd a necessidade de
pagamento da taxa de retribuicdo por essa execucao ao ECAD que, posteriormente,
distribuira o valor devido ao correspondente autor/titular da obra executada.

de fonogramas. In: Reflexdes sobre Direito Autoral. Rio de Janeiro: Fundacéo Biblioteca Nacional,
1997, p. 58.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 595.

319 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil, Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra:
Coimbra, 2008, p. 281-316.
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Eduardo Casassanta conceitua o direito autoral de execucéo publica musical

como

[...] aquele conjunto de prerrogativas e faculdades conferidas aos
titulares de direitos de autor e conexos sobre suas respectivas obras
e interpretacbes que estdo sujeitas a serem executadas
publicamente, ou seja, passiveis de utilizacdo em locais de

frequéncia coletiva ou pela radiodifusdo, transmissdo e exibicédo

cinematogréafica®'.

Inicialmente, surgiu uma controvérsia sobre a execucao se dar com ou sem
intuito de lucro. A lei 5.988/73 previa que, sem autorizacdo do autor, ndo poderiam
as obras ser transmitidas pelo radio, servico de alto-falantes, televisdo ou outro meio
analogo, representadas ou executadas em espetaculos publicos e audicbes

publicas, que visassem a lucro direto ou indireto®?.

Controvérsias, como por exemplo, se a realizacdo de festas em clubes
particulares ou eventos gratuitos ensejariam o0 pagamento da retribuicdo, foram

amplamente debatidas. Ascensdo afirma que um clube, restrito a entrada de

7z

determinadas pessoas, é, sem sombra de duvidas, um lugar privado. Contudo,
depende de autorizacdo do autor para a execucao publica, seja a festa realizada em

lugar publico ou privado. “Quando a lei quis ir além do lugar publico, estendeu

também ao lugar privado” 3.

A lei 9.610/98, tentando por fim a discussao, retirou do texto a referéncia a
lucro direto ou indireto, bem como explicou o que seriam locais de frequéncia

coletiva, dispondo em seu art. 68 que

Art. 68. Sem prévia e expressa autorizagdo do autor ou titular, ndo
poderdo ser utilizadas obras teatrais, composi¢cdes musicais ou litero-
musicais e fonogramas, em representacdes e execugdes publicas.

§ 1° Considera-se representacdo publica a utilizacdo de obras
teatrais no género drama, tragédia, comédia, 6pera, opereta, balé,
pantomimas e assemelhadas, musicadas ou ndo, mediante a
participacdo de artistas, remunerados ou ndo, em locais de

$1 CASASSANTA, Eduardo M. de Castro. Op. Cit., p. 57.

%12 ) 5.988/73, art. 73.

313 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil, Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra:
Coimbra, 2008, p. 279.
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freqiéncia coletiva ou pela radiodifusdo, transmissdo e exibicédo
cinematografica.

§ 2° Considera-se execucgdo publica a utilizacdo de composicdes
musicais ou litero-musicais, mediante a participacdo de artistas,
remunerados ou ndo, ou a utlizacdo de fonogramas e obras
audiovisuais, em locais de freqUuéncia coletiva, por quaisquer
processos, inclusive a radiodifusdo ou transmissédo por qualquer
modalidade, e a exibicdo cinematogréfica.

§ 3° Consideram-se locais de freqliéncia coletiva os teatros, cinemas,
saldes de baile ou concertos, boates, bares, clubes ou associacdes
de qualquer natureza, lojas, estabelecimentos comerciais e
industriais, estadios, circos, feiras, restaurantes, hotéis, motéis,
clinicas, hospitais, 6rgados publicos da administracdo direta ou
indireta, fundacionais e estatais, meios de transporte de passageiros
terrestre, maritimo, fluvial ou aéreo, ou onde quer que se
representem, executem ou transmitam obras literarias, artisticas ou
cientificas. [...]

Assim, a lei explicita que o pressuposto da execucdo publica de obras
musicais € o local de frequéncia coletiva. A necessidade de autorizacédo do autor ndo
depende se o lugar onde ocorre a execucdo das musicas € publico ou privado, com
pagamento ou ndo de ingressos, com finalidade ou ndo lucrativa, mas por excecao,
apenas nos casos em que a musica seja utilizada de forma individual, ou no recesso

familiar e sem intuito de lucro, é que sera afastada a necessidade da autorizagéo®'*.

Apenas quando se tratar de utilizacdo privada, entenda-se, de forma
individual ou em ambiente familiar, ndo sera execucdo publica, ndo havendo
necessidade de autorizagdo nem tdo pouco de pagamento ao ECAD, pois “0 uso
privado estad fora do alcance dos direitos patrimoniais do autor, pelo que estas
comunicacdes so interessam enquanto proporcionam o gozo da obra aquele circulo
indeterminado de pessoas gque constitui 0 publico, ou ao menos a certo sector deste”
315 Carlos Alberto Bittar esclarece que o usuario, quando adquire a obra, ndo passa
a possuir o direito de utiliza-la de qualquer jeito

Com efeito, o adquirente integra a seu patrimdnio, com a aquisicao,
apenas o corpo fisico ou mecéanico (o livro, a tela, a fita, o disco) e
nao a sua forma estética (corpo mistico, ou criagdo em si), de sorte
gue apenas lhe compete a respectiva fruicio em seu ambito privado,
para os fins proprios (aquisicdo de conhecimentos, entretenimento,
lazer, deleite). Dai, ndo pode fazer dela qualquer outro uso que

314 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil, Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra:
Coimbra, 2008, p. 282.
%15 |dem, p. 278.
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importe em circulagdo econdmica, sob pena de violagdo de direitos

autorais®®.

Apesar dessa previsdo, questdes sobre o carater publico ou privado das

festas ainda sdo levadas aos Tribunais. E o que aconteceu, no ano de 2011, com o0s

casos de eventos abertos ao publico, sem cobranca de ingresso.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu que, mesmo sendo o evento

realizado sem a cobranca de ingressos, aberto ao publico em geral, em festas

realizadas por entes publicos, € devida sim a retribuicdo pela execucéo publica de

obras musicais, em consonéncia com o disposto na Lei 9.610/98, principalmente

quando o legislador significativamente alterou a Lei 5.988/73, excluindo qualquer

referéncia sobre o intuito ou ndo de lucro. O Ministro relator Luis Felipe Saloméao

ainda enfatizou que essa € a posicao prevalente da Corte, desde a égide da nova

LDA.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO ESPECIAL N°© 996.852 - SP (2007/0241550-7)

RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

RECORRENTE: ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADAQAO E
DISTRIBUICAO ECAD

ADVOGADOS: KARINA HELENA CALLAI CARLOS OTAVIO L GUZZO E
OUTRO(S)

RECORRIDO: MUNICIPIO DE CESARIO LANGE

ADVOGADO: OSWALDO VIEIRA DE CAMARGO FILHO

EMENTA

DIREITOS AUTORAIS. RECURSO ESPECIAL. EVENTO PUBLICO.
RODEIO, COM EXECUGAO DE MUSICAS, PROMOVIDO POR
PREFEITURA MUNICIPAL, SEM COBRANCA DE INGRESSO.
EXIGENCIA DE PAGAMENTO DE DIREITOS AUTORAIS.
POSSIBILIDADE. PROVEITO ECONOMICO PARA EXIGIBILIDADE.
DESNECESSIDADE.

1. Anteriormente a vigéncia da Lei 9.610/98, a jurisprudéncia prevalente
enfatizava a gratuidade das apresentagBes publicas de obras musicais,
draméticas ou similares, como elemento decisivo para distinguir o que
estaria sujeito ao pagamento de direitos autorais.

2. Houve significativa alteracdo com a edi¢c&o da Lei 9.610/98, pois o art. 68
do novo diploma legal revela a subtracdo, quando comparado com a
lei anterior, da clausula "que visem a lucro direto ou indireto”, como
pressuposto para a cobranca de direitos autorais.

3. O Superior Tribunal de Justica, em sintonia com o novo ordenamento
juridico, alterou seu entendimento para afastar a utilidade econémica do
evento como condi¢cdo de exigéncia para a percepcdo da verba autoral.
Posicdo consolidada no julgamento do REsp. 524.873-ES, pela Segunda
Secéo.

4. Portanto, é devida a cobranca de direitos autorais pela execucéo publica
de musica em rodeio, mesmo que tenha sido evento promovido por
Prefeitura sem a existéncia de proveito econémico.

5. Recurso especial provido.

%18 BITTAR, Carlos Alberto, Op. Cit., p. 54.
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Confirmando esse entendimento, Ascensao diz que “um espectaculo, mesmo

realizado na via publica, desde que aberto ao publico, € em abstracto adequado a

exploracédo [econdmica] e, portanto, sujeito & autorizacdo do autor” 3’

Outra polémica que chegou ao Poder Judiciario envolvendo também a
execucao publica de obras musicais, mas especificamente com enfoque sobre o que
seria local de frequéncia coletiva, diz respeito a disponibilizacdo de aparelhos de

radio e TV em hotéis, bem como os locais de realizacédo de festas de casamentos.

No caso dos hotéis, a jurisprudéncia do STJ diz que quando os hotéis
disponibilizam aparelhos receptores de musicas (radios ou televisdes), eles podem

captar mais clientes, havendo a incidéncia, assim, de lucro indireto.

Superior Tribunal de Justica

RECURSO ESPECIAL N°1.117.391 - RS (20090009385-1)

RELATOR: MINISTRO SIDNEI BENETI

RECORRENTE: ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E
DISTRIBUICAO ECAD

ADVOGADO: GELSA PINTO SERRANO E OUTRO(S)

ADVOGADA: KARINA HELENA CALLAI

RECORRIDO : HOTEL CONTINENTAL SA

ADVOGADO: CLAUDIO ROBERTO ALVES DE ALVES E OUTRO(S)
EMENTA

RECURSO ESPECIAL. DIREITOS AUTORAIS. TELEVISORES E RADIOS
EM QUARTOS DE HOTEL. SERVICOS PRESTADOS PELOS MEIOS DE
HOSPEDAGEM. EXPLORACAO DE OBRAS ARTISTICAS. PAGAMENTO
DE DIREITOS AUTORAIS. RECURSO PROVIDO.

| - Sdo devidos, os pagamentos referentes aos direitos autorais em razdo da
disponibilizacdo de televisores e radios dentro dos quartos de hotéis, por
configurarem exploracdo de obras artisticas para incremento dos servigcos
prestados pelos meios de hospedagem.

Il - Orientagao firmada sob a égide da lei 9.61098, que constitui a base legal
de regéncia do caso, visto que sobre ela focalizou-se o debate nos autos,
como legislacdo invocada pela inicial, sentenca, Acérdao recorrido e pelo
Recurso Especial, ndo sendo o processo, por falta de prequestionamento,
apto ao julgamento a respeito do disposto no art. 23 da Lei 11.77108.
Recurso Especial do ECAD provido.

Acoérdao publicado no DJE em 29/08/2011.

Vanisa Santiago, ao escrever sobre o0s aspectos contraditorios da Lei
9.610/98, esclarece que, no Direito Autoral, a nocdo de publico ndo pode ser

confundida com a de privacidade, como geralmente ocorre no caso dos hotéis.

317 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil, Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra:
Coimbra, 2008, p. 280.
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Nesse tipo de estabelecimento os apartamentos sdo postos a
disposicdo de ‘um publico’, que sdo os hdspedes, que obviamente
tém direito a privacidade e nem por isso o0 uso das obras pode ser
considerado privado. Por outro lado, para o Direito Autoral, ndo €
importante que os apartamentos de um hotel estejam ocupados ou
gue o publico esteja efetivamente utilizando as obras que lhe séo
postas a disposicdo, através de aparelhos receptores ou
reprodutores de obras e fonogramas. Basta que os bens protegidos
pela LDA estejam disponiveis para consumo para que se faca
necessaria a autorizacdo prévia de seus titulares, concedida em

troca de uma remuneracéo adequada®®.

Nas festas de casamentos, ou qualquer outra festa privada que se realize em
saldes ou clubes (formaturas, aniversarios de 15 anos etc.), de acordo com o art. 68,
8§ 39 da Lei 9.610/98, os salbes de baile, clubes ou associagbes de qualquer
natureza sdo considerados locais de frequéncia coletiva, ensejando, entdo, o

pagamento de direitos autorais nessas festas.

Porém, em entendimento contrario, alguns Tribunais vém decidindo que ndo
cabe pagamento de direitos autorais nesse tipo de festa, uma vez que o art. 46, VI,
da mesma Lei 9.610/98, prevé como excecao ao Direito Autoral, ndo configurando
violagdo, “a representacdo teatral e a execugdo musical, quando realizadas no
recesso familiar ou, para fins exclusivamente didaticos, nos estabelecimentos de
ensino, ndo havendo em qualquer caso intuito de lucro” **°. Assim, como as festas
de casamento sdo frequentadas apenas pelos convidados dos noivos e nao ha
cobranca de ingresso ou qualquer intuito de lucro, haveria extensdo do recesso

familiar, ndo tendo os noivos a obrigacdo de pagar a taxa de retribuicdo do ECAD.

Circunscricdo: 1 - BRASILIA

Processo: 2011.01.1.110780-4

Vara: 1404 - QUARTO JUIZADO ESPECIAL CIVEL DE BRASILIA
Processo: 2011.01.1.110780-4

Acdo: DECLARATORIA

Requerente: ELLEN CAMILA VELANGA REMEDI

Requerido: ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E
DISTRIBUICAO ECAD

SENTENCA

ATA DE AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO

8 SANTIAGO, Vanisa. A Lei 9.610 de 19 de fevereiro de 1998 — aspectos contraditérios. In: Revista
CEJ (Centro de Estudos Judiciarios). Brasilia, n. 21, abr./jun. 2003, p. 11.
%1% | ei 9.610/98, art. 46, VI.



125

A despeito de prevalecer na Egrégia Segunda secdo do STJ o
entendimento de que os direitos autorais sdo devidos ainda que a
execucdo de obras musicais seja promovida sem fins lucrativos,
comungo do posicionamento de que ndo h4 margem a cobranca de
direitos autorais pela reproducédo de musicas em festa de casamento,
haja visto inexistir finalidade lucrativa no evento. Com efeito, a festa
de casamento da autora realizado no dia 24/06/2011 (fls. 33/36), esta
inclusa também na excecgéo contida no art. 46 da lei n. 9.610/98 que
dispde que: "Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais:
omissis VI- a representacdo teatral e a execucdo musical, quando
realizadas no recesso familiar ou, para fins exclusivamente didaticos,
nos estabelecimentos de ensino, ndo havendo em qualquer caso
intuito de lucro." Nesse sentido, precedentes deste Eg. TIDFT e do
Colendo STJ: "CIVIL. REPRODUCAO DE MUSICAS EM FESTA DE
CASAMENTO. AUSENCIA DE FINALIDADE LUCRATIVA.
DIREITOS AUTORAIS NAO DEVIDOS. SENTENCA MANTIDA.
RECURSO IMPROVIDO. 1. A Lei n° 9.610/98 no seu art. 46 dispde:
"Nao constitui ofensa aos direitos autorais: VI - a representacao
teatral e a execucdo musical, quando realizadas no recesso familiar
ou, para fins exclusivamente didaticos, nos estabelecimentos de
ensino, ndo havendo em qualquer caso intuito de lucro;". 2. Ndo ha
gue se falar em cobranca de direitos autorais pela reprodugédo de
musicas em festa de casamento visto inexistir finalidade lucrativa no
evento. As pessoas que comparecem a esse tipo de festa sdo em
ndamero determinado e todas convidadas dos noivos ou seus
familiares. Precedentes desta Corte e do STJ (APC 20010110510170
e AgRg no REsp 966.889/SP). 3. Sentengca mantida por seus
proprios fundamentos, com Sumula de julgamento servindo de
acordao, na forma do art. 46 da Lei 9.099/95. Condeno o recorrente
ao pagamento das custas processuais." (20070710163397ACJ,
Relator CARMEN BITTENCOURT, PRIMEIRA TURMA RECURSAL
DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS E CRIMINAIS DO DF, julgado
em 28/04/2009, DJ 15/05/2009 p. 106). Assim, tenho que a festa de
casamento da autora se deu em recesso familiar, sem finalidade
lucrativa, ndo dando azo, portanto, & cobranca de direitos autorais
pela execu¢do musical. Ressalto, todavia, que ndo incide na espécie
a penalidade insculpida no art. 42, paragrafo Unico, do Cdodigo de
Defesa do Consumidor, porquanto ndo se trata de relacdo de
consumo, razdo pela qual faz jus a autora & restituicdo da quantia
paga no valor de R$ 255,00, conforme se vé do comprovante de
pagamento de titulo de fls. 48/49, acrescido de correcdo monetaria e
juros legais, na forma simples. Noutro giro, razdo néo assiste a
autora quanto ao pedido de dano moral, vez que a circunstancia dos
fatos, pura e simplesmente, sem desdobramentos - tal como ocorrido
na hipétese vertente dos autos - ndo consubstancia dano moral, em
sua acepc¢ao juridica. A mera cobranca indevida ndo importa violagdo
de atributos da personalidade, porquanto configura mero dissabor
insuscetivel de geral indenizacao por danos morais. Ante o exposto,
JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido para condenar a
ré a pagar a autora o valor de R$ 255,00 (duzentos e cinqiienta e
cinco reais), acrescido de correcdo monetaria desde o desembolso
(13/06/2011 - fl. 49), e de juros de mora de 1% (um por cento) ao
més, desde a citagdo, razdo pela qual resolvo o processo, com
julgamento do mérito, com fundamento no artigo 269, inciso |, do
Cadigo de Processo Civil. Incabivel a condenacéo da parte requerida
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em custas processuais e honorarios advocaticios, conforme
determinacdo do artigo 55, "caput”, da Lei Federal n® 9.099, de 26 de
setembro de 1995°%.

No entanto, como ha divergéncia de posicionamento dos Tribunais, a questao
chegou ao STJ, decidindo o Relator, em fevereiro de 2012, que 0 caso seja
analisado em sede de Recurso Especial Repetitivo, que podera firmar jurisprudéncia

daquela Corte sobre o tema.

Superior Tribunal de Justica

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 114.608 - SP (2011/0268172-4)
RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

AGRAVANTE : ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADA(;AO E
DISTRIBUICAO ECAD

ADVOGADO: ANA PAULA DA SILVA E OUTRO(S)

AGRAVADO: REYNALDO GALLI

ADVOGADO: REYNALDO GALLI E OUTRO(S)

DECISAO
1. Cuida-se de agravo interposto contra decisdo que inadmitiu recurso
especial, fundado no art. 105, lll, “a” e "c", da Constituicdo Federal, em face

de acoérddo assim ementado: Direitos autorais - ECAD - Cobranga pela
execucao de musicas durante festa de casamento - Inadmissibilidade -
Inexisténcia de execugdo publica que justifigue a cobranca pretendida -
Apelacdo ndo provida. Nas razBes do recurso especial, o ECAD alega
violagdo dos arts. 46, VI, e 68 da Lei 9.610/98 e dissidio jurisprudencial.
Argumenta, em sintese, que a utilizagdo de obras musicais em festa de
casamento, realizada em saldo de clube, obriga o recolhimento de
direitos autorais.

2. Em face das circunstancias que envolvem a lide, para melhor exame do
objeto do recurso, dou provimento ao presente agravo, para determinar sua
conversdo em recurso especial, sem prejuizo de nova apreciagao acerca de
seu cabimento, a ser realizada no momento processual oportuno.

Decisdo Publicada no DJE em 13/02/2012.

Apesar da divergéncia, entende-se que deve sim haver o pagamento pela
utilizacdo de obras musicais em festas realizadas fora do ambiente familiar,
especialmente quando se sabe que a comemoracdo de casamentos, 15 anos,
formaturas se transformou em verdadeiros eventos, produzidos por empresas
especializadas, ja se podendo falar em industria de festas. Nao seria justo para com
0s autores que os donos da festa pagassem volumosas quantias com aluguel do

saldo, de vestido de noiva, arranjos de flores, cerimonialistas, DJs, bandas, convites,

%0 No mesmo sentido, decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, processo: 0402189-

92.2011.8.19.0001, decisao de 27 de fevereiro de 2012.
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e deixassem de retribuir pelas muasicas que serdo executadas e que trardo um brilho

maior a festa.

Rodrigo Moraes explica, em seu texto “de onde vem a cangédo?”, que essas
proveem “de pessoas concretas, de carne e 0sso, Unicas, com identidade prépria,
CPF, residéncia fixa, familia, contas para pagar” ***. Deve haver conscientizacdo da
populacdo sobre a importancia do trabalho dos compositores. E esse trabalho nao

pode ser gratuito.

4.2 Os Critérios de Arrecadacgao

As funcBes em destaque do organismo criado pela Lei autoral brasileira para
gerir a execucdo publica de obras musicais sdo a arrecadacdo de valores, com a
fixacdo dos precos pelas utilizagbes das obras, e sua devida distribuicdo a quem de
direito.

Levando-se em consideracdo que sdo de livre fixacdo os valores a serem
cobrados pela utilizacdo das obras musicais, 0 ECAD elaborou um regulamento de
arrecadacdo, que define sua sistematica, sendo de competéncia da Assembleia
Geral definir os sistemas, normas, critérios e planos de arrecadagéo.

O primeiro estatuto de arrecadacao foi submetido a autorizacdo do antigo
Conselho Nacional de Direito Autoral®??. Posteriormente, ele foi alterado, em 1998 e

2003, nessas Ultimas vezes, sem nenhum controle ou fiscalizacao estatal.

Os critérios estabelecidos para a arrecadacdo de direitos autorais levam em
consideracdo a importdncia da musica para o negdcio, a atividade do usuario, a
receita bruta do evento (quando houver cobranca) ou espaco fisico (quando néo
houver cobranca), o tipo de utilizacdo da musica (ao vivo ou mecanica) e a regiao

socioecond6mica a qual pertenca o usuario.

Um dos critérios mais utilizados para a cobranca foi criado pelo ECAD e

denominado de Unidade de Direito Autoral (UDA). Normalmente, ele é utilizado para

21 MORAES, Rodrigo. De onde vem a  cancdo? Disponivel  em:
<http://www.rodrigomoraes.adv.br/artigos.php?cod_pub=80>. Acesso em: 10 jan. 2012.

%22 DIAS, Mauricio Cozer. Utilizacdo Musical e Direito Autoral. Data Vénia. Disponivel em:
<http://www.profmcd.com.br/html_cidadania/utilizacao-musical-direito-autoral.html>. Acesso em: 20
fev. 2012.
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a cobranca de usuarios que ndo cobram ingressos no exercicio de suas atividades.
O valor € reajustado anualmente, no més de julho, equivalendo, até julho de 2012,

ao valor de R$ 50,37 (cingiienta reais e trinta e sete centavos) 3.

Definido o valor a ser pago, o usuario o faz através de boleto bancario, sendo
os valores levantados através de um sistema informatizado que identificar4 o tipo de
arrecadacéao, para que seja feita, posteriormente, a devida distribuigc&o.

Os wusuéarios sao classificados em permanentes ou eventuais. O

permanente®* é

aquele que se utiliza de obra musical de forma continuada na sua
atividade profissional ou comercial. Como exemplo, citam-se as academias de
ginastica, que reproduzem mausicas enquanto os alunos praticam as atividades de

|325 A

malhacdo. O usuério eventua € aquele que s6 faz uso das obras de forma

esporadica.

Ha uma subdivisdo, na qual os usuérios permanentes ou eventuais Sao
classificados em usuarios gerais, shows e eventos, e radio e televisdo. O usuario
geral é “aquele que nado foi enquadrado como emissora de radiodifusdo e
transmissao por qualquer modalidade, circo e parque tematico, sala de projecao,

promotor de show, espetéculos e eventos especiais” *2°.

Quem desejar utilizar musica, no desenvolvimento de suas atividades, sera
considerado usuario da obra, devendo procurar o ECAD para que sejam feitos 0s

célculos dos valores devidos. E o usuario quem deve fornecer ao ECAD as

%23 conforme estipulado no Estatuto de Arrecadacao.

¥4 O ECAD classifica como usuarios permanentes: Academia, Alto Falante, Bares, Drinquerias e
Similares, Bingos, Boates, Buffets e Casas de Festas, Carro de Som, Cinemas, Circo, Clinicas,
Clubes Sociais, Condominios, Consultérios, Entidades Publicas, Escritérios, Espera Telefonica,
Hospitais, Hotéis e Similares, Lojas Comerciais, Motéis e Similares, Parques de Diversodes,
Restaurantes e Similares, Rinques de Patinagdo, Shopping Centers, Supermercados, Terminais de
Transportes, Transporte Aéreo - Voo Internacional, Transporte Aéreo - Voo Nacional, Transporte
Ferroviario, Transporte Maritimo, Lacustre e Fluvial, Transporte Rodoviario Nacional, Transporte
Rodoviario Internacional, Telemensagem. ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E
DISTRIBUICAO (ECAD). Arrecadacéo. Disponivel em:
<http://www.ecad.org.br/ViewController/publico/conteudo.aspx?codigo=470>. Acesso em: 28 ago.
2011.

% Os usuarios eventuais podem ser: Alto Falante, Aniversario, Arraial, Bailes de Aleluia, Bailes de
Carnaval, Bailes e Festas, Balé, Batizado, Blocos Carnavalescos, Carro de Som, Casamento,
Colagdo de Grau, Debutantes, Desfiles, Desfiles Carnavalescos, Espetaculos Musicais, Eventos
Esportivos, Exposicdes e Feiras Agropecuérias, Exposicbes e Feiras Industriais, Festa de Peéo,
Festa Junina, Formaturas, Leil6es, Micaretas, Quermesse, Réveillon, Sonorizagdo Ambiental, Teatro e
Trios Elétricos. Ibidem.

326 Regulamento de Arrecadacéo. Art. 7.
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informacdes necessarias para que sua atividade seja devidamente enquadrada. Se
nao o fizer, 0 ECAD poderé fazé-lo através de estimativas.

As emissoras de radio e televisdo, apesar de serem usuarios permanentes,
possuem um sistema de cobranca diferenciado, que leva em conta o tipo de
poténcia de seus transmissores, a regido socioecondémica e o nivel populacional
(radios) **’. No caso das emissoras de TV, considera-se um percentual sobre o
faturamento?®. Esses usudrios, considerados importantes, podem realizar acordos
especificos nas tarifas a serem cobradas, estabelecendo-se condicdes especiais®®.
Como os critérios de arrecadacao pela utilizacdo de obras musicais por emissoras
de radio e televisdo é determinado sobre o faturamento bruto das empresas,
existiram muitas brigas, pois as emissoras consideravam esse critério abusivo.
Através de tratativas conciliatorias, as grandes emissoras estabeleceram acordos
especiais para o pagamento da retribuicdo autoral. Porém, ainda hoje existem
conflitos com as empresas de radiodifusdo que ndo chegam a um consenso sobre a

tabela de precos do Escritério.

As novas midias de execucdo publica de obras musicais também ja estédo
catalogadas pelo ECAD**®. As emissoras de réadio e televisdo que transmitem suas
musicas no ambiente da internet devem pagar direitos autorais, assim como os sites.
Também devem ser pagos os ringtones®! e a transmissdo de eventos musicais por

meio de sites.

Veja-se um exemplo. Um consultério médico de 50 m2 que deseje utilizar
sonorizacdo ambiental, na cidade de Maceid, serd considerado usuério geral
permanente. A cobranca pela utilizacdo fonomecénica serd auferida levando-se em
conta a area sonorizada, ja que ndo é uma modalidade de utilizacdo em que se
cobra ingresso. A base de célculo da cobranca € 0,045 UDA por m2 e por més.
Assim, o proprietario do consultério (usuario) tera que pagar o valor de R$ 96,33

(noventa e seis reais e trinta e trés centavos). Se o consultorio, do mesmo tamanho,

%27 A radio comercial paga 5% de sua receita bruta, e sobre as educativas incide um desconto de 50%

do cobrado nas comerciais. Nas radios comunitarias, o valor é fixo, hoje, equivalente a 6 UDA.

%28 No caso das TV's aberta, o valor é de 2,5% sobre a renda bruta. Nas TV's por assinatura, 2,55%.

Se for Tv educativa, o célculo é feito através de Unidades de Direito Autoral (UDA), de acordo com a

g)zgpula(;éo coberta e pela regido sécio-econémica. As Tv’s publicitarias pagam por 300 UDA.
AFONSO, Otavio. Op. Cit., p. 95.

330 Aqui os critérios de cobranca ou s&o por UDA ou por porcentagem sobre a receita bruta, quando

h& cobranga pelo acesso.

%31 Toques de chamada telefénica em aparelhos celulares.
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estiver localizado no interior de Alagoas, por exemplo, na cidade de Teotonio Vilela,
o valor a ser pago sera de R$ 62,33 (sessenta e dois reais e trinta e trés centavos)
por més. Se estivesse na cidade de Aracaju, o valor seria de R$ 79,33 (setenta e
nove reais e trinta e trés centavos). Em Sao Paulo, Capital, o preco devido seria R$

113,33 (cento e treze reais e trinta e trés centavos) **2.

Essa diferenciacao nos valores ocorre porque o ECAD faz uma adequacéo de
precos, considerando a categoria socioecondémica e o nivel populacional onde se
encontra o usuario. Os valores que tenham a area fisica sonorizada como parametro
de cobranca, podem ter uma reducdo de 15% a 60%, de acordo com a categoria

socioecondmica da regido e do nivel populacional do municipio®®?.

Outra forma de adequacado de precos € em relacdo a forma de utilizacdo das
obras musicais: se musica ao vivo ou mecanica. Com musica ao vivo, os valores
sofrerdo um desconto de 1/3, seja qual for o critério de cobranca. A razao de ser
desse desconto é que na execucdo musical ao vivo, apenas 0s autores é que
receberdo os direitos autorais. JA na execucdo fonomecanica, os Direitos Autorais
serdo divididos entre autores e titulares de direitos conexos (cantores, musicos,

produtores fonogréficos).

Veja-se outro exemplo. Numa festa de casamento, os promotores da festa
(usuérios) terdo que pagar direitos autorais pelas obras musicais que serao
executadas no saldo de festas®**. Nesse caso, o critério de cobranca pode ser a
area sonorizada ou um percentual sobre o valor do aluguel do saldo de festas. Neste
altimo critério, a cobranca é feita sobre 15% do valor do aluguel, se a musica for
executada por aparelho, ou 10%, se for masica ao vivo. Por area sonorizada, o valor
sera de 0,163 UDA em caso de musica mecéanica ou 0,109 UDA, se for ao vivo.
Haverd também a conjugacdo com os descontos relativos a regido socioeconémica
e nivel populacional. Levando-se em consideragdo que o usuario escolheu a

cobranca pelo espaco fisico sonorizado, num salédo de festas de 200 m2, com musica

%2 Célculos realizados através do simulador disponivel no site do ECAD. Disponivel em:
<http://www.ecad.org.br/ViewController/publico/conteudo.aspx?codigo=436>. Acesso em: 28 ago.
2011.

%3 O ECAD dividiu o Brasil em trés regides socioecondmicas e o nivel populacional em trés
categorais: 1) acima de 300.000 habitantes; 2) de 150.001 a 300.000 habitantes; 3) até 150.000
habitantes. Os descontos previstos na cobranga por parametro fisico ndo sao aplicados as emissoras
de radiodifusdo e transmissdo por qualquer modalidade, nem a show ou espetaculos musicais
realizados em ambientes fechados em que ndo haja qualquer tipo de pagamento de ingresso.

34 Caso a festa seja realizada dentro da residéncia das pessoas ndo havera cobranca de Direitos
Autorais, contanto que ndo haja cobranca de ingresso.
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por aparelho, ele pagara, na cidade de Maceid, por um dia de festa, o valor de R$
1.395,75. Em Teot6nio Vilela, R$ 903,13. Em Aracaju, R$ 1.149,44. Em S&o Paulo,
R$ 1.642,06. Se a musica executada fosse ao vivo, 0S precos seriam,
respectivamente, R$ 933,36; R$ 603,94; R$ 768,65 e R$ 1.098,07. Cabe ao usuario
fazer a pesquisa de prego para saber se ser4 mais econémico pagar sobre o valor

do aluguel do saldo de festas ou pela area sonorizada.

O ECAD vem atuando de forma intensa, no que se refere a cobranca dos
direitos autorais pela execucdo publica de obras musicais, chegando a arrecadar
mais de 540 milhdes de reais, no ano de 2011. O que se vem questionando é a

voracidade dessa cobranca, sem que haja limites na fixacao das tabelas de precos.

Figura 4 — Gréfico de Arrecadacédo do ECAD

Arrecadagao (em reais) 540.526.597,00

432.953.853,00
374.255.580,00

332.298.825,06
302.206.444,00

Fonte: ECAD

Sé&o intmeros os critérios de arrecadacéo do ECAD**®, o que leva a um dificil
entendimento pelos usuarios, e a uma consequente inadimpléncia. Por conta dos
valores cobrados serem considerados relativamente altos, o 6rgdo é que, a titulo de

%5 Como exemplo, cita-se que na realizagdo de espetaculos musicais, a arrecadacdo sera

diferenciada se o evento for um show simples, micareta com bloco, micareta sem bloco, micareta com
patrocinio ou subvencéo. Isso sem falar na ja divisdo de critérios: cobranca sobre a renda bruta ou
sobre a &rea sonorizada.
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representacdo dos artistas, determina livremente os valores que serdo cobrados
pela utilizacdo das obras musicais em execucbes publicas®*®, considerados
abusivos, ndo havendo limites para essa atuacéao. Por exemplo, quando o ECAD vai
cobrar pela execucao de obras musicais no consultorio de um dentista, ndo € aceito

nenhum tipo de negociacdo ou flexibilizacdo. Se é possivel para as grandes

emissoras de radio e televisdo, por que ndo também para 0s pequenos usuarios?

A liberdade sem limites € uma das razdes que justifica a superviséo estatal.

4.3 Os Critérios de Distribuicao

Muitas vezes, depois que o compositor se filia a uma associacdo de autores e
informa o repertorio de suas obras, ele s6 entrara em contato novamente no
momento da distribuicdo, ou seja, quando ele for receber a quantia devida pelos
usos de seu acervo musical. “E de desejar que nessa operacéo toda a arbitrariedade
esteja afastada. O que cabe a cada autor deve resultar de critérios objetivos e
transparentes” **’. E nesse momento que surgem as maiores criticas dos autores,
questionando os critérios adotados pelo ECAD e, indiretamente, pelas associacdes

que o compdem.

A Assembleia Geral do ECAD definiu que, dos valores arrecadados, 75,5%
serdo distribuidos aos autores e titulares, 7,5% servirdo para cobrir as despesas

operacionais das associaces e 17% para a administracdo do ECAD>%.

SO pode receber direitos autorais quem for filiado a alguma das nove
associacbes que compdem o ECAD, ndo sendo facultado ao autor ou titular

cadastrar suas obras e receber diretamente da instituicao.

%% Estatuto do ECAD. Art. 3° O ECAD praticard em nome proprio todos os atos necessarios a

administracdo e defesa dos direitos de sua competéncia, agindo como substituto processual, na
forma prevista no 8§ 2° do art. 99 da Lei n.° 9.610/98, podendo autorizar ou proibir a execug¢ao publica
de obras musicais, litero-musicais e de fonogramas, inclusive por meio da radiodifusdo e transmisséo
por qualquer modalidade, e da exibicdo de obras audiovisuais , podendo, ainda, fixar precos e efetuar
a respectiva arrecadacéo e distribuicdo em todo o territdrio nacional.

%7 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da Sociedade de Informacdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 292.

%8 ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E DISTRIBUICAO (ECAD). Perguntas e
respostas: distribui¢do. Rio de Janeiro: ECAD. [20--], p. 7.
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E de fundamental importancia que as obras sejam corretamente cadastradas,
pois a nédo identificacdo pode gerar demora ou 0 ndo pagamento pela execucgao

339 & feita através de um banco de dados

publica musical. Essa identificacdo
informatizado, onde a inser¢éo e atualizacdo podem ser feitas on line no sistema de
informagdes do ECAD. O autor/titular deve informar seus dados pessoais (nome ou
pseudénimo conhecido no meio artistico), vinculados ao repertério musical, bem
como os dados de outros participantes da obra (em casos de coautoria) e 0s
contratos vinculados a ela (cessionarios de Direitos Autorais), para que a distribuicéo

seja feita, dividindo-se a todos que detiverem direitos>*°.

Em relacdo as obras fixadas em fonogramas, a identificacao é facilitada pelo
International Standard Recording Code (ISRC), que “é um cdédigo padrao
internacional de gravacdo, que funciona como identificador basico das gravacodes

fonogréficas” 3

. Quando cadastrada a obra gravada em fonograma, devem ser
identificados também os intérpretes, musicos acompanhantes e produtores

fonograficos.

Pelo regulamento de distribuicdo, quando a execuc¢do se der por muasica ao
vivo, depois de descontados os percentuais do ECAD e da associacdo, o valor
arrecadado sera distribuido ao autor/compositor, dividindo-se entre os editores, na

forma contratada entre eles®*.

Ja em se tratando de execucdo por musica mecanica, a divisdo € de 2/3 para
a parte autoral (autores/compositores e editores) e 1/3 para os direitos conexos
(intérprete, masicos e produtores fonograficos). Nos direitos conexos, a divisdo é de
41,70% para intérpretes, 41,70% para os produtores fonograficos e 16,6% para os

musicos.

O regulamento do ECAD prevé dois tipos de distribuicdo: direta e indireta.

Esta Gltima ainda subdivide-se em indireta geral e indireta especial.

%9 Os artigos 3 a 10 do regulamento de distribuicdo especificam as informacées que devem ser

fornecidas ao ECAD para o cadastramento da obra.

%0 ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E DISTRIBUICAO (ECAD). Perguntas e
Respostas: Distribui¢éo, Rio de Janeiro: ECAD. [20--], p. 13.

*1 1 dem, p. 14.

%2 Normalmente, nos contratos de edicdo de obra musical, os Direitos Autorais decorrentes de
execucao publica sao divididos em 75% para o autor/compositor e 25% para o editor. Todavia, nada
impede que as partes ajustem livremente a porcentagem.
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Distribuicéo direta “é aquela em que, na ocasido do pagamento ou obtengéo
de autorizacdo, é possivel identificar com razoavel seguranca quais as obras que

» 33 E 0 que acontece, por exemplo, com a arrecadacéo

serdo executadas
proveniente de shows musicais. O produtor do evento deve fornecer ao ECAD o
repertorio musical que serd executado naquela ocasido. Descontadas as taxas de
administracdo, o valor liquido resultante é dividido pelo numero de musicas
executadas, formando-se o chamado ponto autoral. Calculado o valor do ponto,
multiplica-se pelas musicas de cada autor/compositor, fixando-se o valor que cada

uma ird receber.

Veja-se uma situacao hipotética. Num show de Ivete Sangalo, considere-se o
critério de arrecadacdo como show simples, com cobranca sobre a receita bruta, no
qual o valor do ingresso era R$ 50,00 (cinquenta reais), tendo sido vendidos cinco
mil ingressos. A bilheteria rendeu, assim, R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil
reais), devendo ser pago ao ECAD 10% sobre essa renda, ou seja, R$ 25.000,00
(vinte e cinco mil reais). Desse total, 17% serdo de taxa de administracdo do ECAD
e 7,5% das associacoes, as quais os autores das musicas executadas facam parte.
Sobram R$ 18.875,00 (dezoito mil, oitocentos e setenta e cinco reais) para serem
distribuidos aos autores. Supondo que foram executadas vinte musicas, o valor do
ponto autoral sera a divisdo de R$ 18.875,00 por 20, ou seja, R$ 943,75 (novecentos
e guarenta e trés reais e setenta e cinco centavos). Se dessas musicas, trés foram
do compositor Carlinhos Brown (e ele seja o administrador do seu repertdrio, nao
possuindo contrato com editora musical), ele receberd®* R$ 2.831,25 (dois mil,
oitocentos e trinta e um reais e vinte e cinco centavos). E assim seré feito com as

musicas dos outros autores/compositores/editores.

O ECAD também pode fazer gravacdes nos eventos, para posterior

identificagdo dos autores que tiveram suas musicas executadas.

O regulamento, em seu artigo 17, estabelece que a distribuicdo direta

ocorrerd nas utilizacbes de espetaculos musicais, espetaculos circenses,

3 COSTA NETTO, José Carlos; CARUSO, Paulo. ECAD, Cadé o meu? S&o Paulo: Mil Folhas,
1989, p. 32.

%4 0 art. 18 do regulamento de distribuicdo dispSe que o pagamento sera feito mensalmente,
obedecendo-se a ordem cronolégica de entrada no setor de Distribuicdo. No caso de varias
apresentagfes em shows musicais, o valor da distribuicdo sera dividido em 20% para o show de
abertura e 80% para o show principal. Ja a distribuicdo de exibigcBes cinematogréaficas em salas de
projecdo sera efetuada nos meses de margo e setembro.
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espetaculos de natureza diversa (teatro, balé, variedades e outros assemelhados),
espetaculos carnavalescos, festejos regionais e exibicdes cinematograficas.

Na distribuicdo indireta geral, que € aquela “divisdo, aos titulares, das
guantias arrecadadas dos usuarios que nao tém condi¢cdes de especificar quais as

obras musicais que utilizam em suas atividades” 3%

, € onde surgem 0s maiores
questionamentos dos autores e titulares quanto aos critérios utilizados para tanto. E
0 que ocorre com os valores arrecadados de radios AM/FM, emissoras de televisédo

346 o fechado®"’

de sinais aberto e de usuérios gerais (quem usa sonorizacao
ambiental, musica ao vivo em bares, boates, casas de festas...).

O regulamento determina como critério>*®

a amostragem estatistica de
utilizacdo das obras e dos fonogramas nacionais e estrangeiros protegidos. Essa
amostragem é feita através de musicas executadas em radios e TVs do Brasil, e por
coletas estatisticas realizadas por funcionarios do ECAD em locais onde se
executam musicas ao vivo e pela propria escuta das emissoras de radiodifuséo. O

artigo 21 dispbe que

Art. 21. As execucdes coletadas pelos sistemas de amostragem
estatistica serdo consideradas representativas de todo o universo de
execucbes de obras e fonogramas e suficientes para o
estabelecimento do rateio proporcional da distribuicédo indireta.

Por fim, a distribuicdo indireta especial®*® corresponde as obras executadas
nos eventos carnavalescos e congéneres (festas juninas e réveillons), bem como a
dos direitos conexos de musicos acompanhantes, coralistas, arranjadores e

regentes.

%% COSTA NETTO, José Carlos; CARUSO, Paulo. ECAD, Cadé o meu? S&o Paulo: Mil Folhas,
1989, p. 33.

%% No caso das grandes emissoras de televisdo, a distribuicdo é feita também de forma direta.
Poderia se chamar de distribuicao direta especial. “A distribuicdo dos valores arrecadados das
principais redes de televisao brasileiras leva em conta o valor da retribuicdo autoral paga por cada
uma delas separadamente, considerando as informacdes de suas respectivas planilhas de
programac&o”. ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E DISTRIBUICAO (ECAD). Perguntas
e Respostas: Distribuicdo, Rio de Janeiro: ECAD. [20--], p. 20.

347 No caso das emissoras de televisdo de sinal fechado, dispde o art. 25, Ill, § 1° que “A verba total
arrecadada sera rateada por grupos diferenciados, classificados em razao das caracteristicas
preponderantes de sua programacdo, a saber: MUSICA, PROGRAMACAO ALTERNATIVA,
AUDIOVISUAL, JORNALISMO/ESPORTE e VARIEDADES.”

348 Dispostos nos artigos 20 a 29 do Regulamento de Distribuigéo.

%9 Estabelecida nos artigos 30 a 34 do Regulamento de Distribui¢éo.
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Quanto a execucao publica em grandes eventos, considera-se a amostragem
das obras pesquisadas durante a época da realizacdo do carnaval, por exemplo. No
caso do Sao Joao, como é mais facil de identificar os shows que vao ocorrer, Sao
analisados os repertérios musicais encaminhados pelos responsaveis pelos eventos,
na grande maioria empresas contratadas por érgaos publicos. O bolo arrecadado é
repartido apenas pelos autores e titulares das cangdes executadas nesses eventos.

Ja a distribuicdo dos direitos conexos dos musicos acompanhantes,
coralistas, arranjadores e regentes € feita levando-se em consideracdo o0s
fonogramas mais executados em cada trimestre, tomando por base o0s 650
provenientes do rol de radio (das cinco regifes geograficas) e 300 dos rois de TV
aberta (planilha). S6 se levam em consideracdo as planilhas das emissoras

adimplentes com o ECAD.

Pelo exposto, verifica-se que dois sdo o0s elementos fundamentais da
distribuicdo: “um sistema adequado de documentacgdo, e outro no acesso a dados

sobre a utilizagdo efetiva das obras executadas” *°.

Como os maiores valores arrecadados serdo posteriormente distribuidos
através da distribuicdo indireta, o ECAD deve buscar meios de aprimorar o0 sistema
de amostragem, fazendo com que os critérios de distribuicdo indireta se aproximem,
0 maximo possivel, dos da distribuicdo direta, para que os autores e titulares nédo

sejam prejudicados no momento da retribui¢cdo pelo uso de suas obras.

Apesar dos critérios de arrecadacdo e distribuicio do ECAD estarem
previstos em regulamentos, aprovados pela Assembleia Geral, com a participacao
dos dirigentes das associacdes efetivas que compdem a entidade, que, em tese,
representam os autores e titulares, a falta de transparéncia e denuncias de
irregularidades na geréncia do 6rgdo vém levantando questionamentos sobre a

necessidade de revisédo da forma de funcionamento da gestéo coletiva no Brasil.

Uma critica contumaz feita ao sistema de distribuicdo indireta do ECAD é em

relacdo ao ranking de execucédo das obras em emissoras de radio e televisao.

[...] o cantor e compositor Ivan Lins defendeu a revisdo dos critérios
de distribuicdo das receitas entre os artistas. Desde que se criou 0

%9 AFONSO, Otavio. Op. Cit., p. 95.
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sistema, o critério tem sido o ranking de execucdo das musicas nas
emissoras de radios. Antes, o cantor jA havia condenado esse
sistema, pois seria contaminado por pagamento feito pelas
gravadoras ou outros interessados para facilitar a execucdo - a
pratica do ‘jaba’®".

O jaba é uma remuneracdo paga pelas gravadoras ou artistas para que uma

musica seja executada nas emissoras de radio. Quanto maior o valor pago, mais

executada a musica vai ser.

O cantor Leoni exemplifica em seu livro, ironicamente, como funciona a

pratica do jaba.

Ha alguns anos, quando os CDs vendiam horrores e o jaba
imperava, se Deus, pessoalmente — o Deus que vocé quiser -, viesse
a Terra para visitar uma emissora de mdsica jovem com
retransmissoras por todo o territério nacional e dissesse que: a)
compbs uma cancdo divina, b) com melodia sublime, ¢) com uma
letra celestial — embora escrita em linhas tortas, d) o solo de guitarra
foi tocado pelo Jimi Hendrix, o de trompete pelo Miles Davis, €) nas
guitarras base e nos backing vocals ele contou com Jonh Lennon e
George Harrison, f) Janis Joplin, Cassia Eller, Elis Regina, Tim Maia
e Elvis Presley completaram o coro (UFA!), ele ouviria um muxoxo
desinteressado. Talvez ouvisse algumas frases sobre a cangédo néo
se adaptar ao perfil da radio, que os artistas nao sdo jovens, faz
tempo que ndo lancam nada novo, o programador precisa escutar
porque tem muita coisa esperando na fila, bla, bla, bla... No final, viria
uma sugestdo de ‘promogado’ que ficaria entre R$ 30.000,00 e R$
50.000,00 para 40 dias de execucdo, duas vezes por dia e algo sobre
renovar o ‘acordo’ depois disso. E a musica? Provavelmente nem

seria ouvida. Porque isso ndo é mais o que importa®?.

Assim, ndo se mostra muito confiavel o critério de afericdo por amostragem

das musicas executadas em emissoras de radio e televisdo. A pratica do jaba “fez

com que, cada vez menos, a radio seja um lugar para se descobrir artistas

interessantes e diferentes. O veiculo ficou mais importante que o seu contetudo

» 353

José Carlos Costa Netto pondera que

351

CPI do ECAD no Senado Federal. Ivan Lins: distribuigdo de direitos autorais é afetada pela pratica

do 'jabd’. Agéncia Senado. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/noticias/ivan-lins-distribuicao-
de-direitos-autorais-e-afetada-pela-pratica-do-jaba.aspx?parametros=ecad>. Acesso em: 31 ago.

2011.

352

3 |dem, p. 80.

LEONI. Manual de Sobrevivéncia no Mundo Digital. Rio de Janeiro: Prestigio, 2010, p. 79.
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Os critérios para nortear essa distribuicdo tém sido objeto de
constantes discussfes pelas varias associagdes gestoras do ECAD,
mas a finalidade deve ser sempre seu aprimoramento, no sentido de
gue os valores obtidos sejam direcionados aos efetivos titulares de
direitos autorais sobre as obras cuja utilizagdo (execucdo publica)

gerou a receita correspondente®**.

Como se ja ndo bastasse o desconto de 24,5%, a titulo de despesas
operacionais, 0 que diminui os valores a serem distribuidos, os autores ainda séo

prejudicados por esse sistema injusto.

Figura 5 — Gréafico de Distribuicdo do ECAD

Distribuicao (em reais)
411.775.388,13

346.465.496,88
317.806.081,02

271.485.547 49
250.490.071,43

Fonte: ECAD

Os critérios de distribuicdo precisam ser repensados. A distribuicdo ja podia
ser muito melhor, se houvesse investimentos no sentido de desenvolver softwares
para individualizar as utilizacbes das obras, seja nos shows ao vivo, seja na

execucao publica geral, reduzindo, assim, a dependéncia por critérios abstratos,

%4 COSTA NETTO, José Carlos. Sujeitos de direitos autorais e gestdo coletiva. In: ABRAO, Eliane
Yachouh (Org.). Propriedade Imaterial: direitos autorais, propriedade industrial e bens de
personalidade. S&o Paulo: Senac, 2006, p. 218.
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7

como o é o ranking das musicas mais executadas em emissoras de radio e

televisdo, que sofrem interferéncia da pratica do "jaba".

Veja-se 0 exemplo da arrecadacéo feita sobre a execucédo das obras musicais
num consultério odontologico. O ECAD imp06e o critério de cobranca, nesse caso, a
medic¢éo do espaco fisico da clinica, e s6. O 6rgdo ndo procura saber quais musicas
serdo executadas naquele ambiente. Se fossem apenas musicas arabes difundidas,
como os valores cobrados iriam para o da distribuicdo geral, quem receberia os
direitos autorais seria o artista brasileiro no topo da parada de sucessos das radios.
Esta claro que esse sistema esta ultrapassado, na medida em que beneficia
autoresf/titulares que nao correspondem a realidade das execucoes.

Outro caso é o da cobranca de direitos autorais pelo fato de hotéis/motéis
disponibilizarem aparelhos de radio ou televisdo em seus quartos, quando a
disponibilizag&o j& gera o dever de retribuir, mesmo que o hospede néo faca uso dos
aparelhos. Concorda-se, como ja dito, com as decis6es dos Tribunais de que ha o
dever de pagar. Porém, se o0 ECAD nédo sabe para quem vai distribuir, também néo
deveria cobrar. E esse o motivo de indignacdo dos usuarios gerais, pois eles néo
concordam com a cobranga, visto que os direitos ndo serdo distribuidos aos

legitimos beneficiarios.

A previsdo do 8§ 6°, do mesmo art. 68, da LDA, também deveria ser colocada
em pratica, buscando o ECAD meios de, ap6s a execucdo publica ou transmissao,
verificar a relacdo completa das obras e fonogramas utilizados, indicando os nomes

dos respectivos autores e artistas.

Apesar de todo o avanco tecnolégico, o0 ECAD ndo demonstra preocupacéo
em melhorar seus critérios de distribuicdo. Pelo contrario, as maiores atencdes estao

voltadas em como aumentar a arrecadacao.

E preciso repensar e revisar a forma pela qual o Ecad vem sendo
administrado, e isso se torna mais urgente quando surgem denuncias de corrupcao

e irregularidades no funcionamento do 6rgao.
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4.4 Musica, Dinheiro e ECAD: A CPl do Senado e Polémicas nos Tribunais

A Lei 9.610/98 manteve o monopdlio do ECAD na cobranca e distribuicdo de
valores pela execucdo publica de obras musicais, sendo omissa ao nao prever a
atuacdo de um Orgdo especifico que estabelecesse normas referentes ao
funcionamento administrativo do 6érgdo, uma vez que somente 0 estatuto e
regulamentos do Escritorio poderiam gerar, e de fato geraram, irregularidades no

funcionamento dessa gestdo, como ja tinha acontecido na década de 80.

Noticiava a Folha de S. Paulo de 12-08-1981, que a auditoria,
realizada sobre as atividades do ECAD, entre janeiro de 1978 e
janeiro de 1981 pela empresa de Sdo Paulo, Audimar, revelou,
apenas no escritério central de Brasilia, desvio de dinheiro em
beneficio pessoal, adulteracdo de documentos, aplicacdes
financeiras irregulares, adiantamentos de salarios sem reposicédo
posterior, descontrole em pagamentos de diarias de viagens e de
agentes e até a compra de uma saladeira de quase 26 mil cruzeiros.
(...) [Os artistas] pediram uma acao enérgica do CNDA ‘no sentido de
garantir a moralizacéo e o fortalecimento dos mecanismos de defesa
dos direitos de autores, compositores, intérpretes e muasicos, hoje

lesados, mais por negocistas que por representantes’®>°,

Com a desativacdo do CNDA em 1990, por motivos que nao ficaram muito
claros e com o vazio referente a supervisdo estatal deixado pela Lei 9.610/98, a

histéria volta a se repetir.

Em 28/06/2011, o Senado Federal instalou Comissdo Parlamentar de
Inquérito (CPI1) **°, com o objetivo de apurar supostas irregularidades no pagamento
de direitos autorais pelo ECAD, praticas de abuso contra a ordem econémica e
cartel, além de debater o modelo atual de gestdo coletiva de Direitos Autorais
vigente no Brasil. O presidente da Comissédo ficou a cargo do Senador Randolfe

Rodrigues (PSOL-AP) e a relatoria com Lindberg Farias (PT-RJ). A origem das

%5 CHAVES, Antdnio. O ECAD: Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo. Revista Selecées
Juridicas. N. 19. Séo Paulo: Sistema COAD de Atualizacao Profissional, [19--], p. 43-44.

%% Antes dessa CPI, outras 3 ja tinham apurado outras dentincias de irregularidades na gestdo do
Escritorio. A primeira foi em 1995, no Congresso Nacional, depois em 2005, na Assembleia
Legislativa do Mato Grosso do Sul e, em 2008, na Assembleia Legislativa de S&o Paulo. No Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica, do Ministério da Justica, a entidade ainda é investigada por
suposta formagéo de cartel. CENTRO DE TECNOLOGIA E SOCIEDADE DA FUNDAGCAO GETULIO
VARGAS RIO. Direitos Autorais em reforma. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2011, p. 91.
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dendncias envolve um motorista, Sr. Milton Coitinho dos Santos, que teria recebido
do ECAD, entre 2009 e 2010, cerca de R$ 127.000,00 (cento e vinte e sete mil
reais), pela autoria de trilhas sonoras exibidas em obras cinematograficas. Ocorre
gue o motorista nunca comp6s nenhuma obra musical, e 0 caso revelou uma fraude
descoberta dentro do Escritorio. Apesar do sistema de catalogacdo de obras do
ECAD ser digital (ECADNET) **’, ainda existem falhas e o fraudador declarou como

suas, obras alheias, recebendo indevidamente pela execucéo publica delas>*®.

Nos primeiros depoimentos da CPI, descobriu-se outra pratica irregular
recorrente na instituicdo. Segundo o advogado Samuel Fahel, ex-consultor juridico
do ECAD, diretores e colaboradores do o6rgdo repartem ganhos obtidos
judicialmente. O questionamento feito é que se a entidade ndo tem fins lucrativos e
os advogados ja sdo remunerados pelo servico prestado, qual a razdo dessa
divisd0?**° Claro esta o desvio de finalidade na conduc&o dos trabalhos realizados
pelo ECAD, demonstrando que apesar de ser uma entidade sem fins lucrativos, atua
em beneficio de ganhos econdmicos para seus dirigentes. JA 0 motorista de 6nibus
envolvido na primeira fraude disse que nunca tinha ouvido falar no ECAD, alegando

que alguém usou seu nome e CPF para usa-lo como “laranja” *%°.

O depoimento do cantor e compositor Leoni foi esclarecedor no que se refere
as irregularidades e falta de transparéncia existentes no funcionamento do ECAD.

Ele questionou o fato do ECAD, quando divulga o resultado da distribuicdo, ndo o

%7 «Gléria Braga, superintendente executiva do Ecad, explicou que o Ecadnet é um catadlogo mais

refinado das obras. - Ali estdo musicas nacionais codificadas para um projeto internacional. Elas tém
cbdigos que sofrem validacdes variadas, refinamentos de tecnologia. S&o musicas cujas informacgdes
podem ser utilizadas em qualquer lugar do mundo com aqueles codigos. Aquilo € menor do que o
banco de dados do Ecad. Outras musicas ficam no nosso banco de dados aguardando validagao
para que sejam postadas no banco de dados mundial. Aquele € um banco de dados refinado,
depurado, sem maiores problemas - disse Gléria. Apesar disso, todas as musicas de Coitinho
estavam, até domingo, no Ecadnet”. MIRANDA, André. Ecad repassou quase R$ 130 mil para falsario
por autoria de trilhas sonoras; entre os lesados estdo Sérgio Ricardo e Caetano Veloso. O GLOBO.
Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/cultura/mat/2011/04/24/ecad-repassou-quase-130-mil-para-
falsario-por-autoria-de-trilhas-sonoras-entre-o0s-lesados-estao-sergio-ricardo-caetano-veloso
924305645.asp>. Acesso em: 25 ago. 2011.

%% FABRINI, Fabio. Senado instala CPl do ECAD. O GLOBO. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/pais/mat/2011/06/28/senado-instala-cpi-do-ecad-924792125.asp>.  Acesso
em: 25 ago. 2011.

%9 pOzZEBOM, Elina Rodrigues. Primeiros depoimentos expdem 'caixa preta’ do Ecad. Agéncia
Senado. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/noticias/para-lindbergh-ecad-e-uma-caixa-
g)ﬁroeta.aspx?parametros:ecad>. Acesso em: 20 ago. 2011.

FRANCO, Simone. Randolfe e Lindbergh se dizem convencidos de desvios de recursos do direito
autoral. Agéncia Senado. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/noticias/randolfe-e-lindbergh-se-
dizem-convencidos-de-desvios-de-recursos-do-direito-autoral.aspx?parametros=ecad>. Acesso em:
20 ago. 2011.
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faz informando os valores distribuidos por categoria de titulares de direito autorais,
pois, na verdade, quem mais recebe ndo sao 0s proprios autores/compositores, mas
sim as editoras musicais e gravadoras. Suscitou também a forma como sé&o
decididas as questfes mais importantes na Assembleia Geral, pois o direito de voto
s6 cabe as associacdes efetivas, sendo 0s votos proporcionais aos valores
arrecadados por cada associacdo®*'. A mesma regra discriminatéria, que impede
uma maior participacdo dos autores no processo de escolha das principais decisoes,
ocorre nas associacdes®®?. Por fim, o cantor e compositor ainda mencionou as falhas
nos critérios de cadastramento das obras, bem como na afericdo das musicas que

sdo0 executadas pelos usuérios gerais®®,

A confusdo entre esses agentes é estimulada pelo érgdo quando
publica suas listas de maiores arrecadadores nos meios de
comunicacdo elencando apenas os compositores. Mas, se fossem
honestos, na lista dos 25 mais bem pagos apenas 6 seriam autores,
sendo que nenhum estaria entre os 5 primeiros. Gravadoras e
editoras compdem essa maioria. [...] Entéo, fica a pergunta: o ECAD
pode dizer que representa os autores? Pode usar esse argumento

%1 Art. 24 § 3° e art. 25 do Estatuto do ECAD. Os critérios abusivos para ingresso como associagao
efetiva estdo determinados no art. 9° do Estatuto.

Estatuto da Unido Brasileira de Compositores (UBC) Art. 5° - Sdo quatro as categorias de
Associados: Fundadores, Efetivos, Editores e Administrados.

§ 4° - Associados administrados séo:

a) os titulares de direitos conexos, tais como atores, intérpretes, musicos ou produtores de
fonogramas;

b) os herdeiros e sucessores de titulares de direitos autorais e direitos conexos que venham a
ingressar no quadro social;

c) os autores de obras literarias, dramaticas e/ou dramatico-musicais, audiovisuais, roteiristas,
tradutores, adaptadores ou similares; [...]

§ 5° - Os autores, compositores e editores de obras musicais e/ou litero-musicais que solicitarem
ingresso na Associacdo apés a provagdo do presente estatuto permanecerdo na categoria de
Associados Administrados durante no minimo doze meses, contados a partir da aceitacdo de sua
proposta de filiagcdo, pela Diretoria. Decorrido esse prazo a Diretoria poderd aprovar seu ingresso nas
categorias de Associado Efetivo ou de Associado Editor, conforme o caso, dependendo da
rentabilidade das obras das quais sejam titulares. [...]

Art. 6° — Cabera nas Assembleias Gerais 20 (vinte) votos a cada associado da categoria de Associado
Fundador e no minimo 1 (um) voto a cada associado das categorias de Associado Efetivo e
Associado Editor, podendo vir a ser atribuido, a cada associado, até 20 votos nos termos do disposto
no Regimento Interno da Sociedade.

§ 3° — As demais categorias de associados nédo terdo direito a voto.

Ressalta-se aqui que ndo é possivel ter acesso ao Estatuto da UBC no site da associacéo, o que ja
demonstra a falta de transparéncia de suas atividades para com o autor. O texto completo foi
acessado nos documentos recebidos pela CPl do Senado. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES (UBC). Estatuto da Unido Brasileira de Compositores. Disponivel em: <
http://www.senado.gov.br/sf/comissoes/documentos/SSCEPI/DOC%20ECAD%200013%20ANEXO%2
002.pdf>. Acesso em: 20 dez. 2011.

%3 | EONI. Depoimento de Leoni para a CPI do ECAD. Grupo de Resisténcia as Irregularidades no
Terreno das Artes (GRITA). Disponivel em: <http://gritabr.wordpress.com/2011/08/19/depoimento-de-
leoni-para-a-cpi-do-ecad-16082011/>. Acesso em: 27 ago. 2011.

362
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para tentar esvaziar a reforma da Lei do Direito Autoral? Quem o
ECAD representa?*®*

Assim, considerando as disposicdes estatutarias, percebe-se que 0s autores
nao possuem voz nas decisdes tomadas pelo ECAD, sendo estas representacao de
interesses dos gestores que |4 estdo ha bastante tempo, que, por sua vez,
representam as grandes editoras e gravadoras musicais. E o que se pode perceber,
na medida em que o Escritorio ndo divulga quem mais recebe direitos autorais. A
Gnica divulgacao feita, especifica sobre a distribuicdo, € em relacdo a obras

nacionais e estrangeiras.

Figura 6 - Gréfico de Distribuicdo por Titular

Obras Naclonals

Obras Internacionals
14,96%
27%
3%

23%

85,04%
73%
69%
77%
2007 7%
2008
2009
2010
2011
Fonte: ECAD

O que o ECAD divulga, em relacdo aos autores, é a relacdo daqueles que
tiveram mais canc¢des executadas num determinado periodo, mas isso ndo significa
gue esses autores foram quem mais receberam direitos autorais. Essa falta de
transparéncia aumenta ainda mais a desconfianca na forma como vem sendo
administrado o Escritério. Por que ndo anunciar para quem realmente sao

distribuidos os valores arrecadados?

%4 Ipidem.



144

Quanto as disposicbes do Estatuto que proibem o direito de voto das
associacbes administradas, tem-se uma afronta ao previsto na Lei 9.610/98, pois
quando é dito no 8§ 1°, do art. 99, que “o escritorio central organizado na forma
prevista neste artigo nao tera finalidade de lucro e sera dirigido e administrado pelas
associacdes que o integrem”, todas elas deveriam decidir os rumos da gestao e nao
apenas as efetivas. Como fica, entdo, a representacdo dos autores e titulares das

entidades administradas? Mais uma vez, ficam sem voz.

Os problemas envolvendo o ECAD terminam por gerar litigios, que séao
levados ao Poder Judiciario. Somente no Superior Tribunal de Justica (STJ) h&a
quase 3 mil processos envolvendo a organizacao, sendo ele préprio o autor de cerca

de dois tercos dessas acoes>®°.
Sao muitas as questdes polémicas suscitadas.

Um questionamento recorrente feito pelos titulares de direitos autorais € por
que h& necessidade deles estarem associados a uma associacdo para poder
receber a remuneracdo que é arrecadada pelo ECAD. Por que néo receber

diretamente do Escritério?

O primeiro aspecto controverso dessa questao reside no fato de que a
Constituicdo Federal diz expressamente que “ninguém podera ser compelido a
associar-se ou a permanecer associado” **°. O legislador brasileiro, sabiamente,
para néo criar, a priori, um artigo de lei inconstitucional, determinou no art. 97 da
LDA que “para o exercicio e defesa de seus direitos, podem os autores e os titulares
de direitos conexos associar-se sem intuito de lucro” *®’. Veja-se que o verbo
utilizado € “poder”. Assim, ninguém esta obrigado a se associar. Os titulares podem,

individualmente, cobrar pela utilizacdo de suas obras.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI n® 2.054-4, na qual se
questionava a inconstitucionalidade do art. 99 e seu 8§ 1°, numa possivel violagédo
aos principios da plena liberdade de associacdo e vedacdo do monopolio, decidiu

que, quanto a liberdade de associacdo, o Tribunal rechacou as alegag¢fes iniciais,

%5 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ). Ecad: musica, dinheiro e polémicas na Justica.
Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=102913>.  Acesso
em: 10 out. 2011.

%% CF/88 — Art. 5°, XX.

%7 | ei 9.610/98 - Art. 97.
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dizendo que os titulares dos direitos autorais e conexos possuiam a prerrogativa de
fiscalizar a utilizagéo econ6mica de suas obras, independentemente de associarem-
se as entidades e ao ECAD. Ja em relagao ao monopdlio, foi esclarecido que “entre
a liberdade de associacéo e a protecao dos direitos autorais [realizada pelo ECAD],
parece indiscutivel que se deva atribuir maior peso e importancia ao segundo, pelo
» 368

que toca ao interesse imediato dos respectivos titulares

369 3 decisdo do STF analisou a

Porém, como bem observou Luis Borelli Neto
constitucionalidade “da exclusividade do Ecad de arrecadar e distribuir direitos, sob
a alegacdo de monopolio e restricdo a liberdade associativa das entidades
dissidentes, e apenas destas”. Nao se analisou o direito do autor receber

diretamente do ECAD, pela utilizacdo de suas obras.

Ocorre que, como visto, no caso da execucdo publica de obras musicais, na
pratica, € impossivel essa geréncia ocorrer de forma individual. Portanto, ou os

titulares se associam ou eles ndo terdo como gerir suas obras.

Para evitar uma possivel desorganizacdo na cobranca dos direitos, criou-se
um orgao detentor de monopdlio legal para essa atuacdo, mas a legislacdo deveria
prever, pelo menos, que os autores que ndao desejassem se associar, pudessem
inscrever suas obras junto ao ECAD. Com isso, eles ndo estariam obrigados a
custear despesas das associacdes. Quando do momento da distribuicdo, seriam

descontados os valores apenas referente a administracdo do ECAD, nédo sendo

%8 EMENTA: I. Liberdade de associagdo. 1. Liberdade negativa de associagdo: sua existéncia, nos

textos constitucionais anteriores, como corolario da liberdade positiva de associa¢éo e seu alcance e
inteligéncia, na Constituicdo, quando se cuide de entidade destinada a viabilizar a gestdo coletiva de
arrecadacéo e distribuicao de direitos autorais e conexos, cuja forma e organizacdo se remeteram a
lei. 2. Direitos autorais e conexos: sistema de gestdo coletiva de arrecadacédo e distribuicdo por meio
do ECAD (L 9610/98, art. 99), sem ofensa do art. 5°, XVIl e XX, da Constitui¢céo, cuja aplicacéo, na
esfera dos direitos autorais e conexos, hdo de conciliar-se com o disposto no art. 5°, XXVIIl, b, da
prépria Lei Fundamental. 3. Liberdade de associacdo: garantia constitucional de duvidosa extensao
as pessoas juridicas. Il. Acao direta de inconstitucionalidade: ndo a inviabiliza que a lei anterior, pré-
constitucional, se pudesse atribuir a mesma incompatibilidade com a Constituicdo, se a lei nova,
parcialmente questionada, expressamente a revogou por dispositivo ndo impugnado. Ill. Acao direta
de inconstitucionalidade: legitimagdo de partido politico ndo afetada pela perda superveniente de sua
representacdo parlamentar, quando ja iniciado o julgamento.

(ADI 2054, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Tribunal Pleno, julgado em 02/04/2003, DJ 17-10-2003 PP-00013 EMENT VOL-02128-01 PP-00097
RTJ VOL-00191-01 PP-00078). VIEIRA, Jair Lot. ECAD e Direitos Musicais interpretados pelos
Tribunais. Bauru: Edipro, 2010, p. 7-11.

%9 BORELLI NETO, Luis. Do direito do autor receber diretamente do ECAD 0s proventos pecuniarios
decorrentes da execucdo publica de obra musical. Revista da Associacdo Brasileira de
Propriedade Intelectual (ABPI). N 109. Nov./dez. 2010, p. 66.
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necessario ser descontado outro tanto, para o custeio das associa¢des, que muitas

vezes nao representam os interesses dos autores.

O ECAD, que é composto por nove associacdes, sO distribui os direitos
autorais de quem ¢é filiado a uma dessas entidades. Dessa forma, o titular tem

descontados valores referentes & administracdo do ECAD e das associacdes®”’.

O Ecad deve criar mecanismos que permitam ao autor cadastrar
suas obras diretamente no 6rgdo, sem a intermediacdo de
associacbes de gestdo coletiva, o que deve ser estendido aos

intérprettes, editores e produtores fonograficos, bastando que

demonstrem a titularidade de direitos autorais e conexos®™*.

Outra polémica jurisprudencial, ja mencionada no tépico da execucao publica
de obras musicais, sdo a da possibilidade de cobranca de retribuicdo autoral em
hotéis ou estabelecimentos congéneres. Como 0 processo que gerou no STJ o
Recurso Especial 1.117.391 — RS iniciou-se antes do advento da Lei n°® 11.771/08,
que dispbe sobre a Politica Nacional de Turismo, e prevé que os quartos de hotéis
sdo unidades de frequéncia individual e ndo coletiva®?, provavelmente, novas
discussbes acerca do tema, e sobre que lei deve prevalecer na determinacao de o
quarto de hotel é ou ndo ambiente de frequéncia coletiva, chegardao aos Tribunais.
De qualquer maneira, reitera-se a posicdo de que deve haver sim cobranca de
direitos autorais, quando houver disponibilidade de aparelhos de radio ou televisédo

nesses locais.

Sobre a cobranca em eventos gratuitos, sem a cobranca de ingresso, o STJ

vem se posicionando, como visto também no tépico anterior, sobre o dever do
USUArio, seja ente publico ou ndo, de pagar ao Ecad®”.
Ja em relacdo as multas aplicadas pelo ECAD, previstas em seu regulamento

374

de arrecadacao”’”, o STJ ja decidiu que aquelas ndo devem ser aplicadas, quando

%9 Esses valores, fixados pela Assembleia Geral do ECAD, correspondem, atualmente (2012), em

7,5% para as associacdes e 17% para o Escritério.

$"L BORELLI NETO, Luis. Op. Cit., p. 65.

%2 | ei 11.771/08 Art. 23. Consideram-se meios de hospedagem os empreendimentos ou
estabelecimentos, independentemente de sua forma de constituicdo, destinados a prestar servicos de
alojamento temporario, ofertados em unidades de freqiiéncia individual e de uso exclusivo do
héspede, bem como outros servicos necessarios aos usuarios, denominados de servigos de
hospedagem, mediante adogao de instrumento contratual, tacito ou expresso, e cobranca de diaria.
33 REsp 996.852; REsp 908.476
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ndo houver comprovacdo de ma-fé ou intencao ilicita pelo usuario que deixou de
pagar os direitos autorais®’>. Da mesma forma, as multas devem ser afastadas
guando nao houver contrato celebrado entre o usuario e o Escritorio, pois as multas
previstas pelo ECAD séo regulamentadas de maneira unilateral, devendo ser

aplicadas as normas previstas no Cédigo Civil*"®.

Em 2010, uma decisdo do STJ questionou a forma de cobranca realizada pelo
ECAD, numa disputa envolvendo a emissora de televisdo MTV. O ECAD, nédo ha
duvidas, tem legitimidade para efetuar a cobranca dos usuarios, € 0 que prevé o
monopolio instituido pela Lei 9.610/98, porém, a arrecadacgéo, feita de maneira
genérica pode incorrer em erros, uma vez que ha a faculdade dos autores

contratarem diretamente com 0s usuarios, ou aqueles simplesmente disporem do

74 Regulamento de Arrecadacdo — Parte 2 (aplicacdo das normas de cobranga). “Il - O USUARIO EM

MORA ficard sujeito as seguintes cominacdes: a) MULTA de dez por cento (10%) sobre o valor
devido quando se tratar exclusivamente de atraso no pagamento;b) JUROS de doze por cento (12%)
ao ano, incidentes sobre o valor total do débito; c¢) ATUALIZACAO MONETARIA, com base na
variacdo nominal da TR, contada a partir da data do pagamento ou do evento em que se deu a
violagdo do direito autoral; d) multa prevista no art. 109 da Lei n® 9.610/98.

%5 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO ESPECIAL N° 742.426 - RJ (20050061323-8)

RELATOR: MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR

RECORRENTE: CLINICA PEDIATRICA DA BARRA LTDA

ADVOGADO: LUIZ EDUARDO CAVALCANTI CORREA E OUTRO(S)

RECORRIDO: ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E DISTRIBUICAO ECAD

ADVOGADA: KARINA HELENA CALLAI E OUTRO(S)

EMENTA CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO AUTORAL. ECAD. APARELHOS DE
TV EM CLINICAS. COBRANCA. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

I. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, "A Lei n° 9.61098 ndo autoriza que a disponibilidade de aparelhos de
radio ou de televisdo nos quartos de motéis e hotéis, lugares de freqiiéncia coletiva, escape da incidéncia da
Stimula n® 63 da Corte" (SEGUNDA SECAO, REsp 556340MG, Rel. Min. CARLOS ALBERTO MENEZES
DIREITO, DJ 117102004 p. 231). II. A aplicagdo da multa prevista no artigo 109 da Lei n.° 9.61098 demanda a
existéncia de ma-fé e intencdo ilicita de usurpar os direitos autorais, aqui inocorrentes. Precedentes do STJ. I1I.
Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido, para afastar a multa.

37 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO ESPECIAL N° 1.094.279 - RJ (20080223145-8)

RELATOR: MINISTRO MASSAMI UYEDA

RECORRENTE: ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E DISTRIBUICAO ECAD
ADVOGADOS: KARINA HELENA CALLAI, ANDRE LUIZ VIVIANI DE ABREU E OUTRO(S)
RECORRIDO: CLUBE VIDALONGA PROGRAMA DE CONDICIONAMENTO FISICO LTDA -
MICROEMPRESA

ADVOGADO: MILTON MORAES MARTINS

EMENTA RECURSO ESPECIAL - OFENSA AO ART. 535 DO CPC - INEXISTENCIA — VIOLAQAO AO
DIREITO AUTORAL - MULTA E JUROS DE MORA - RELACAO EXTRACONTRATUAL - INCIDENCIA
DAS DIRETRIZES DO CODIGO CIVIL EM DETRIMENTO DO REGULAMENTO DE ARRECADA(}AO
DO ECAD - RECURSO IMPROVIDO. 1 - Os embargos de declaracdo consubstanciam-se no
instrumento processual destinado a eliminacao, do julgado embargado, de contradicdo, obscuridade
ou omissdo sobre tema cujo pronunciamento se impunha pelo Tribunal, ndo se prestando para
promover a reapreciagéo do julgado. 2 - No que toca as consequéncias afetas as ilicitudes praticadas
contra o direito autoral, na falta de previsdo expressa na Lei n. 9.61008, é de ser respeitado o
estatuido na Legislagdo Civil, em detrimento do Regulamento de Arrecadacédo do ECAD. 3 - Recurso
improvido.
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direito de execucédo publica para determinada ocasido, como apresentacdo em um
programa televiso. O Escritério tem o dever de demonstrar como é realizada a

cobranca em cada caso, “ndo bastando apenas apresentar a conta” 3",

E mais, além dos problemas existentes na cobranca e na distribuicdo, como o
fato do ECAD nao repassar diretamente para quem ndo € associado a uma das
nove associacdes que o compdem, ele arrecada as retribuicbes de qualquer que
seja a obra musical executada, seja esta de filiado ou ndo. A pergunta que se faz é
para onde vao esses valores arrecadados e ndo distribuidos por conta da nao
filiacdo do titular? Se o 6rgdo recebeu por todos “ha que assegurar um esquema
efetivo que permita que estes titulares desconhecidos sejam efetivamente
contemplados, e que a parte que lhes cabe se mantenha a disposicao deles por um

periodo longo” 3’8,

No ECAD o prazo para que o titular desconhecido receba sua remuneragédo €
de cinco anos®”®. Passado esse tempo, os valores sdo revertidos em favor da
prépria instituicao.

N&do se concorda com essa regulamentacdo, determinada unilateralmente

pelo ECAD. E o argumento de que o regulamento foi feito pelos artistas, mesmo que

%" SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ). Ecad: musica, dinheiro e polémicas na Justica.

Disponivel em:

<http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=102913>.  Acesso

em: 10 out. 2011.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO ESPECIAL N° 681.847 - RJ (20040127832-8)

RELATOR: MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA

RECORRENTE: ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADA(;AO E DISTRIBUI(;AO ECAD

ADVOGADO: EDUARDO ANDRADE RIBEIRO DE OLIVEIRA E OUTRO(S)

RECORRIDO: MTV BRASIL LTDA

ADVOGADOS: PAULO AFONSO PINTO DOS SANTOS E OUTRO(S), JOSE HENRIQUE DE

ARAUJO E OUTRO(S), RUBENS FERRAZ DE OLIVEIRA LIMA E OUTRO(S)

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. COBRANCA DE DIREITOS AUTORAIS. ECAD. LEGITIMIDADE ATIVA AD

CAUSAM. FIXACAO DOS VALORES DEVIDOS. CORRECAO E ADEQUACAO. ONUS DA PROVA.

AUTORIZACAO PREVIA. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF.

1. O ECAD é parte legitima para cobrar direitos autorais. Precedentes. 2. O titular dos direitos

autorais detém a prerrogativa legal de dispor de sua obra da forma como melhor lhe convier, ndo

estando adstrito, para tanto, & anuéncia do ECAD. 3. A condi¢do de 6rgéo legitimado a realizar a

cobranca de valores devidos a titulo de direitos autorais ndo exime o ECAD da obrigacdo de

demonstrar em juizo a consisténcia da cobranca empreendida. 4. Revela a deficiéncia das razfes do

recurso especial, a fazer incidir o 6bice da Sumula 284/STF, o fato de o recorrente deixar de impugnar

o fundamento balizador do acérdé@o recorrido. Aplicagdo da Sumula 284/STF. 5. Recurso especial
arcialmente conhecido e, nessa parte, provido.

® ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da Sociedade de Informac&o. Rio de

Janeiro: Forense, 2002, p. 292.

39 Art. 41, § 6° do Regulamento de Distribui¢&o.
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indiretamente, deve ser revisto. Pois, como observado, os abusos e arbitrariedades
cometidos pelos dirigentes ndo estdo levando em consideragdo a razao de ser
dessas entidades: os autores. Estes, juntamente com os usuarios (a sociedade

como um todo) é que estédo sendo prejudicados.

Se os valores nao foram recebidos pelos verdadeiros criadores, intérpretes,
executantes, deveria se pensar um meio pelo qual esse dinheiro fosse revertido em
beneficio de todos. Em se tratando de 6rgaos de gestdo coletiva, hada mais justo
gue o beneficio ocorra em favor da coletividade. A criacdo de um Fundo Cultural, em
moldes melhorados daqueles previstos na antiga LDA®*®, para financiar projetos de
artistas com pouca projecao, a realizacdo de eventos culturais abertos ao publico,
seria uma forma de utilizar essa verba. As associacdes devem incentivar seus
membros na participacdo da vida cultural do pais, bem como promover o repertorio

dos artistas nacionais.

Pelo visto, percebe-se que o grande problema do ECAD é que seu principal
objetivo se tornou a voracidade na arrecadacao, em detrimento de uma real defesa
do Direito Autoral. Isso é demonstrado, inclusive, pelo expressivo aumento de
valores arrecadados ao longo dos anos, como observado no gréafico do tépico 4.2.
Como bem salienta Angela Kretschmann,

A problematica dos limites ao direito de autor, as discussdes mais
acaloradas em geral envolvem as prerrogativas pecunidrias, que,
diga-se de passagem, historica e tradicionalmente estiveram em
maos de terceiros, e ndo dos autores, mas sim da poderosa industria
cultural, seja editores, produtores, etc. Desse modo, na esfera
publica, os interesses dos autores, e 0s interesses da sociedade em
geral, podem confluir, e se debater contra 0s excessos e monopolio
sobre bens culturais exercido pelo modelo comercial imposto a

cultura pela indastria do show business®®".

%80 | i 5.988/73 “Art. 119. O Fundo de Direito Autoral tem por finalidade:

| - estimular a criagéo de obras intelectuais, inclusive mediante instituicdo de prémios e de bolsas de
estudo e de pesquisa;

Il - auxiliar 6érgdos de assisténcia social das associa¢des e sindicatos de autores, intérpretes ou
executantes;

Il - publicar obras de autores novos mediante convénio com 6érgéos publicos ou editora privada;

IV - custear as despesas do Conselho Nacional de Direito Autoral,

V -Custear o funcionamento do Museu do Conselho Nacional do Direito Autoral”.

%1 KRETSCHMANN, Angela. Op. Cit., p. 212.
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Destarte todos esses problemas, a manutencdo do ECAD como 6rgao
centralizador da cobranca e distribuicdo dos direitos autorais das obras musicais
ainda € a melhor opgéo para o sistema, contudo, desde que a administracdo seja
feita de forma eficiente, proba, acompanhando o desenvolvimento tecnolégico e

tendo como foco principal o autor.

[...] muitas das vantagens fundamentais da administracdo coletiva s6
podem ser alcancadas através da existéncia de uma Unica
organizacdo para uma mesma gestdo, pela facilidade e seguranca
juridica da concessao de autoriza¢cBes, que incluiriam o repertério
internacional em uma Unica licen¢a de uso, com reducdo dos gastos

administrativos®®?.

A posicao de grande parte dos autores, compositores e artistas também € no
sentido da manuten¢édo do ECAD, porém com melhorias no sistema.

Entre nossos colaboradores mais conhecidos estdo Ivan Lins,
Francis Hime, Fernanda Abreu, Frejat, Tim Rescala, Dudu Falcao,
Eduardo Araujo, Sérgio Ricardo, Leo Jaime e diversos nomes que
representam toda a cadeia produtiva da masica. Fomos responsaveis
pela carta da Terceira Via dos direitos autorais assinada por artistas
e criadores de todas as gera¢des como Tulipa Ruiz, Jair Rodrigues,
Zélia Duncan, Ana Carolina, Jorge Vercilo, Evandro Mesquita e
centenas de outros. [...] Nela deixamos claro que ndo somos contra o
ECAD, nem contra o direito autoral. E achamos que a centraliza¢do
das cobrancas da gest&o coletiva é o mais aconselhavel*®.

Agora a Lei precisa se atualizar, ndo para proteger o Direito Autoral, pois este
continua existindo e protegido, mas para que haja efetivacdo desse direito no
processo de gestdo coletiva, e o autor ndo continue vendo seus direitos violados
pelas entidades que deveriam primar pela sua concretizacdo. Uma possivel solucéo
para resolver os conflitos € a supervisdo estatal da administracdo da gestado coletiva

de direitos autorais no Brasil.

382

13.
383

SANTIAGO, Vanisa. A gestéo coletiva no Brasil: historico e atualidades. [S.l.]. [s.n.], [20--], p. 12-

LEONI. Depoimento de Leoni para a CPl do ECAD. Grupo de Resisténcia as Irregularidades no
Terreno das Artes (GRITA). Disponivel em: <http://gritabr.wordpress.com/2011/08/19/depoimento-de-
leoni-para-a-cpi-do-ecad-16082011/>. Acesso em: 27 ago. 2011.
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5 A GESTAO COLETIVA E A NECESSIDADE DE SUPERVISAO ESTATAL

A principal razdo da existéncia da gestdo coletiva de direitos autorais e
conexos € o0 autor, que ira proporcionar a comunidade os beneficios trazidos com as

criacoes intelectuais, convertendo-se em riquezas culturais para a nacao.

N&o é justo que nesse processo 0s sujeitos determinantes de sua existéncia
percam o protagonismo, ja que a Constituicdo Federal garantiu, como recompensa
pela criacdo, a exclusividade, mesmo que temporaria, sobre a utilizacdo econémica
das obras. “As entidades de gestdo coletiva tendem a ser poderosas. Lidam com
frequéncia com grandes valores. Os beneficiarios legais apagam-se perante a

dimensao esmagadora que chegam a atingir esses entes” 34,

Se o ECAD foi criado por uma intervencdo estatal, com possibilidade de
exercer o monopdlio da atividade de arrecadacéo e distribuicao de direitos autorais e
conexos das execucdes publicas de obras musicais, litero-musicais e fonogramas,
nao pode agora, sob o argumento de que trabalha com direitos privados, refutar
submeter-se as regras de limitagcdes e controle de suas atividades, que sO visam
garantir o Direito de Autor. Como ja visto, a nova ordem constitucional brasileira
superou a classica dicotomia direito publico/direito privado, especialmente porque o
Direito Autoral esté intrinsecamente ligado a direitos de ordem publica.

N&do se pode defender que as associacfes e o0 ECAD sejam totalmente
dependentes do Estado, mas este deve funcionar, através de um 0Orgao
especializado, como fiscalizador, determinando as diretrizes gerais da gestdo e
impedindo a ma-administracdo das organizacdes. Inimeros conflitos sdo gerados
entre os agentes envolvidos no sistema. Essa supervisdo existe em varios paises,

sendo de fundamental importancia para o bom funcionamento da gestéo coletiva.

Com a relativizagdo dos principios constitucionais do Direito Autoral, da
liberdade de funcionamento das associacoes e do acesso a cultura, aliada a
supervisdo estatal, serd possivel encontrar um ponto de equilibrio entre os

interesses das partes.

%4 ASCENSAO, José de Oliveira. A supervisdo de gestdo coletiva na reforma da LDA. In:

WACHOWICKS, Marcos. Op. Cit., p. 153.
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5.1 A Fungéao Social do Direito Autoral na Gestao Coletiva

Em relagdo a protecdo patrimonial dada ao Direito Autoral, tem-se, a priori,
um tratamento no ambito privado, mais voltado para o ramo do direito civil-
empresarial. Porém, a doutrina moderna vem tratando, corretamente, a dicotomia
publico/privado apenas como fim didatico, pois, como discutido no primeiro capitulo
do trabalho, o direito deve ser visto de uma forma sistémica, tomando-se por base a
Constituicdo Federal; e com os Direitos Intelectuais ndo poderia ser diferente. Ainda
mais quando o Direito Autoral € espécie do género Direito da Propriedade
Intelectual, que deve se submeter aos ditames gerais da propriedade e obviamente,
da sua funcéo social. “A protecao meramente patrimonial do direito de autor coloca-o

em inferioridade hierarquica perante os direitos ligados & promogao cultural” °.

Com a Revolucéo Francesa, o direito de propriedade foi considerado o direito
individual por exceléncia, ndo podendo haver interferéncia do Estado. Mas a partir
da Revolucéao Industrial, o carater absoluto passou a ser relativizado pelas limitacdes
de interesse social, e assim continuou ao longo do século XX, permanecendo até 0s
dias atuais. “Atualmente a funcédo social da propriedade é o valor fundante do
principio, o que revela (mais uma vez) a opcao da nova codificacdo por um modelo

juridico aberto, que valorize mais o ‘ser’ do que o ‘ter” .

A funcédo social se impde, antes mesmo de declaracdes e positivacdes em
textos constitucionais e legais, pelas condi¢cdes sociais. No caso da propriedade, a

sua funcdo social se norteia entre o interesse individual e a utilidade geral®®’.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos dispde em seu art. XXIl que

Artigo XXVII

1. Toda pessoa tem o direito de participar liviemente da vida cultural
da comunidade, de fruir as artes e de participar do processo cientifico
e de seus beneficios.

385 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Fundamental de acesso a cultura e direito intelectual. In: In:

SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos (Coord.). Direito de Autor e Direitos Fundamentais. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 19.

3¢ TASCA, Flori Ant6énio. Principios fundamentais do Direito Civil brasileiro. Curitiba: Flamma,
2005, p. 101-106.

%" PIMENTA, Eduardo Salles. A funcéo social dos direitos autorais da obra audiovisual nos
paises ibero-americanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 133-134.
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2. Toda pessoa tem direito a protecdo dos interesses morais e
materiais decorrentes de qualquer producdo cientifica, literaria ou
artistica da qual seja autor.

Percebe-se, desde j4, que a Declaracao ja previa a funcao social dos Direitos
Intelectuais, ao incluir no mesmo artigo, os direitos de acesso a cultura, ao

conhecimento e a educacao, que devem também ser proporcionados pelas criacdes.

A presuncgéo € de que o fundamento tedrico do direito de autor se
origina na necessidade de que a humanidade precisa ter acesso ao
saber, inclusive conhecendo aquele que o traz, proporcionando-lhe

assim o seu devido reconhecimento, através dos direitos que lhe sdo

assegurados®®,

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o principio da funcdo social da
propriedade como direito fundamental, dizendo no art. 5°, XXIIl, que “a propriedade
atendera a sua funcado social’. O texto ndo fala especificamente que tipo de
propriedade deve atender a essa funcdo. Mas, utilizando-se de uma interpretacao
sistematica, tem-se que toda e qualquer propriedade, seja ela urbana, rural, e por

que ndo também a intelectual, deve atender a esse preceito>®”.

Nos principios gerais da atividade econémica, a Constituicdo também
expressou que a funcdo social da propriedade deve estar insculpida no
desenvolvimento dessas atividades, ao dizer que “a ordem econdmica, fundada na
valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: Il - funcédo social da propriedade”. O ECAD, mesmo que ndo possua
finalidade lucrativa, mas possuindo natureza juridica de associacdo com fins
econdmicos, ao gerenciar as utilizagdes econdmicas das obras musicais executadas
publicamente, deve também atender a essa funcao social. Inclusive, segundo dados
da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual, a industria cultural contribui, em

meédia, com até 6% do produto nacional bruto de alguns paises, sendo a renda da

%8 EPPLE, Cristiane; CUPPINI, Fernanda Inés Muller; KNIES, Luis Felipe. A evolugdo histérica do

direito de autor. In: REIS, Jorge Renato dos. et al. (Orgs.). Estudos de direito de autor no
constitucionalismo contemporéneo. Curitiba: Multideia, 2011, p. 28.

%9 MORAES, Rodrigo. A funcao social da propriedade intelectual na era das novas tecnologias.
2004.115f. Monografia (Concurso Nacional de Monografias sobre Direitos Autorais do Ministério da
Cultura). Disponivel em: <http://www.rodrigomoraes.adv.br/monografia.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2012.
p. 27.
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gestdo coletiva de direitos de autor e conexos responsavel por uma parte
substancial desse percentual®®. Portanto, se o Direito Autoral relaciona-se com

atividade econ6mica, mais um motivo para atender a funcéo social.

O art. 182, caput e paragrafo 2°, da CF/88 previram também a funcgdo social
da propriedade urbana

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei,
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando atende
as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no
plano diretor.

O art. 1.228, § 1° do novo Cddigo Civil, dispbés, coadunando-se com 0s
preceitos constitucionais, que a propriedade deve ser exercida cumprindo uma

funcao social, e mais, em consonancia com um meio ambiente equilibrado.

8 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com
as suas finalidades econdbmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o
patriménio histoérico e artistico, bem como evitada a polui¢cdo do ar e
das aguas.

No proprio art. 5°, inciso XIX, o legislador previu que

a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizacdo, bem como protecdo as criagbes
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®**.

%9 WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION (WIPO). Op. Cit.. Acesso em: 13 nov.
2011.

%1 Sobre o tema da fungdo social da propriedade intelectual, Flavia Piovesan aponta que “A
propriedade intelectual € um produto social e tem uma funcdo social. Consequentemente, o0s
Estados-partes tém o dever de prevenir o desarazoado alto custo de acesso a medicamentos
essenciais, de sementes de plantas ou outro meio de producéo de alimentos, ou ainda de material
didatico e escolar, que obste o direito de amplos segmentos da populagdo a saude, a alimentacao e a
educacdo”. PIOVESAN, Flavia. Protecao internacional dos direitos humanos e propriedade
intelectual. In: PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
109.
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Ou seja, no campo da propriedade industrial, foi explicito o texto
constitucional, ao prever a prote¢do dos inventores atrelada ao interesse social e o
desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Brasil. Ndo seria porque ndo esta
expressa essa disposicao nos incisos XXVII e XXVIII, do art. 5°, da CF/88, que nao

se deve falar em fungéo social do Direito Autoral, pois a interpretacao deve ser feita

levando-se em conta o sistema constitucional como um todo>%2.

Paulo Lébo bem esclarece que

A concepcao de propriedade, que se desprende da Constituicdo, é
mais ampla que o tradicional dominio sobre coisas corpdéreas,
principalmente imoéveis, que os codigos civis ainda alimentam.
Coenvolve a prépria atividade econdmica, abrangendo o controle
empresarial, o dominio sobre ativos mobiliarios, a propriedade de
marcas, patentes, franquias, biotecnologias e outras propriedades
intelectuais. As riquezas sédo transferidas em répidas transacgfes de
bolsas de valores, transitando de pais a pais, em investimentos
volateis. Todas essas dimensdes de propriedade estdo sujeitas ao
mandamento constitucional da fung&o social*®.

O Superior Tribunal de Justica, inclusive, ja decidiu que o Direito Autoral € sim
direito de propriedade, sujeitando-se aos institutos impostos a este. Dessa forma,

deve-se aplicar também o principio da funcéo social ao Direito Autoral.

Superior Tribunal de Justica

32 TURMA

RECURSO ESPECIAL N° 41.813-5 RIO GRANDE DO SUL
(93.34959-3)

RELATOR: O EXM° SR. MINISTRO CLAUDIO SANTOS
RECORRENTE: RADIO EXCELSIOR DO RIO GRANDE DO SUL
LTDA.

RECORRIDO: ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADAQAO E
DISTRIBUICAO - ECAD

ADVOGADOS: LORENCO FUSINATTO; GELSA PINTO SERRANO
E OUTROS

EMENTA

DIREITOS AUTORAIS. PROTECAO POSSESSORIA. CABIMENTO.
Sendo o direito autoral uma propriedade, legitima a defesa de tal
direito via agdo de interdito proibitdrio.

%92 MORAES, Rodrigo. A funcao social da propriedade intelectual na era das novas tecnologias.

2004.115f. Monografia (Concurso Nacional de Monografias sobre Direitos Autorais do Ministério da
Cultura). Disponivel em: <http://www.rodrigomoraes.adv.br/monografia.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2012.
p. 29-30.

%3 L.OBO, Paulo. Op. Cit., p. 57.
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Recurso conhecido pelo dissidio, mas improvido.
Publicado de DJE 20/02/1995.

No Brasil, tanto a doutrina como a jurisprudéncia vém seguindo esse caminho
de aplicagdo das normas constitucionais diretamente as relacdes privadas, criando
interpretagbes em que se unificam as normas ordinarias a partir das normas
constitucionais. Assim, deve-se fazer uma leitura das normas hierarquicamente
inferiores sobre o prisma constitucional. No caso dos Direitos Autorais, como estao
protegidos também na esfera constitucional, categorizados como direitos
fundamentais, deve-se observar sua eficAcia no plano das relacdes entre
particulares. Na gestdo coletiva, observam-se elementos que caracterizam
exclusividade no uso econdmico da obra. Mas do outro lado estdo os usuarios, que
também tém direito de acesso a cultura, ao entretenimento proporcionado pelas

obras musicais e ao pagamento de precos justos. Com isso, deve-se

apontar as situacdes em que deve ser reconhecida a supremacia do
interesse coletivo sobre o interesse privado, de forma a equilibrar a
extensdo da protecdo concedida com as necessidades sociais de
utilizacdo livre destas obras, considerando o contexto social e

econdmico da contemporaneidade®®*.

Denis Borges Barbosa diz, sobre o disposto nas leis autorais, que

Dessas manifestacdes da regra de balanceamento de interesses se
pode depreender que a lei de patentes ou de Direitos Autorais ndo é
um estatuto de protecdo ao investimento — e nem dos criadores e
inventores; ndo € um mecanismo de internacionaliza¢cdo do nosso
direito nem um ladbaro nacionalista; € e deve ser lida como um
instrumento de medida e ponderacdo, uma proposta de um justo
meio e assim interpretado. E no que desmesurar deste equilibrio

tenso e cuidado, esta inconstitucional®®.

A funcéo social do Direito Autoral visa “corrigir as distor¢cdes, 0s excessos e
0s abusos praticados por particulares no gozo desse direito, de forma a garantir que

o interesse coletivo no desenvolvimento cultural e tecnolégico, em determinadas

%94 SOUZA, Allan Rocha de. Op. Cit., p. 266.
%95 BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducdo a Propriedade Intelectual. 2. ed. rev. atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 111.
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»n 396

situacdes, possa se sobrepor ao interesse individual do autor . “Os limites do

direito de autor marcam os espacos de liberdade que se devem preservar, para dar

satisfagdo aos interesses coletivos” *°’.

[...] @ luz dos direitos humanos, o direito & propriedade intelectual
cumpre uma funcao social, que ndo pode ser obstada em virtude de
uma concepcado privatista deste direito que eleja a preponderancia
incondicional dos direitos do autor em detrimento da
implementacéo dos direitos sociais [...] **.

Quanto ao acesso a cultura, diz a Constituicdo Federal, em seu artigo 215,
caput que “O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo e a

difusdo das manifestag¢des culturais”.

A obra intelectual tem como finalidade principal atender a um
interesse cultural, seja de ordem estética, seja de ordem técnica,
didatica, cientifica, religiosa e outras dessa natureza. Essa, alias, é
sua verdadeira causa final: ela nasce para satisfazer necessidades
intelectuais do préprio autor e dos homens em geral*®°.

Nao se pode mais pensar, como antigamente, que apenas a protecao
exclusiva conferida ao autor sera suficiente para o progresso cientifico, tecnoldogico,
educacional e cultural de uma nacdo. A sociedade ndo € mais industrial, mas de
informacdo. Também ndo se deve deixar de proteger o autor, mas protegé-lo em
compasso com a nova ordem social. Nesta, o Direito de Autor possui funcdo de
incentivo & criacdo, além de funcdes econdmica, politica e social*®. Como incentivo
a criacdo, o estimulo vem com a exclusividade conferida aos autores sobre a
exploracdo econdmica das obras. A funcdo econdémica se reflete na geracdo de

renda promovida pela industria do Direito de Autor. Na politica, o Direito Autoral

%% CARBONI, Guilherme. Funcédo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua. 2008, p. 17.

%7 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Fundamental de acesso a cultura e direito intelectual. In: In:
SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos (Coord.). Direito de Autor e Direitos Fundamentais. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 26.

%% PIOVESAN, Flavia. Protecdo internacional dos direitos humanos e propriedade intelectual. In:
PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 110-111.

%99 MANSO, Eduardo J. Vieira. Op. Cit., p. 20.

% PIRES, Eduardo; BOFF, Salete Oro. A funcéo social do Direito de Autor. In: REIS, Jorge Renato
dos. et al. (Orgs.). Estudos de direito de autor no constitucionalismo contemporaneo. Curitiba:
Multideia, 2011, p. 99-106.
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serve como ferramenta das politicas culturais dos Governos. Essas fun¢des devem
ser trabalhadas com a social, pois de nada adianta o incremento da protecao,
industria e politica autorais, se as obras ndo puderem ser consumidas e acessadas

pela populacéo.

Eliane Abréo sintetiza o assunto ao dizer que “um dos principios sobre 0s
quais se assenta a disciplina dos direitos autorais € o de devolver a sociedade, ao
término do privilégio, um direito que também a esta cabe, na medida em que o autor

dela captou os elementos para compor a sua criagdo” “°*.

Portanto, o viés individualista que historicamente marcou o Direito de
Autor, onde se destacam o0s aspectos patrimonial e moral do autor,
respectivamente na exploracdo econdmica da obra e na protecdo da
personalidade de autor, deve ser adequado a nova realidade social e
juridica do Pais, onde se exige de todos os institutos juridicos, muito
especialmente dos institutos privados, uma funcionalidade social, no
caso do Direito de Autor, de forma que atenda aos direitos

fundamentais da sociedade a educacgéo, a cultura e a informacéo,

com uma maior probabilidade de acesso as obras*®.

A LDA ja prevé em seu art. 46 algumas limitagbes sobre o exercicio do
Direito Autoral, ocorre que as excec¢des sao timidas, necessitando amplia-las, em

nome do beneficio coletivo.

Guilherme Carboni afirma que “tais limitacdes e excecdes nao sao suficientes
para resolver os conflitos entre o direito individual do autor e o interesse publico a
livre utilizacdo de obras intelectuais” “>*. E o que vem ocorrendo, inclusive, com a
gestao coletiva. Apenas o inciso VI, do art. 46, da LDA, ndo soluciona as questdes

conflituosas envolvendo autores, titulares, gestores e usuarios.

Prevé o art. 46, VI, da LDA, sobre as limitagGes aos direitos autorais, que

Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais: [...]

‘T ABRAO, Eliane Yachouh. Op. Cit., p. 130.

92 REIS, Jorge Renato dos. O direito de autor no constitucionalismo contemporaneo: consideracées
acerca de sua fungdo social. In: ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; MORAES, Rodrigo (Orgs.).
Propriedade Intelectual em perspectiva. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2008, p. 159.

49 CARBONI, Guilherme. Funcdo social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua, 2008, p. 97.
Discorrendo sobre a propriedade geral, Paulo Lébo, no mesmo sentido, diz que “A fungdo social é
incompativel com a nocéo de direito absoluto, oponivel a todos, em que se admite apenas a limitagao
externa, negativa [...] O exercicio do direito individual de propriedade deve ser feito no sentido da
utilidade, ndo somente para si, mas para todos. LOBO, Paulo. Op. Cit., p. 55.
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VI - a representacao teatral e a execugao musical, quando realizadas
no recesso familiar ou, para fins exclusivamente didaticos, nos
estabelecimentos de ensino, ndo havendo em qualquer caso intuito
de lucro [...].

N&o se pode interpretar essas limitacbes em numerus clausulus, como o
querem os representantes da industria cultural e da doutrina autoralista tradicional,
pois o Direito de Autor tem ligagcdo externa com outros ramos do direito. “Equivale a
dizer que o Direito em si, em sua totalidade, tem e deve observar sua funcéo social,
ndo ficando esta restrita a propriedade ou a outros institutos em uma Vvisdo
estreitada a partir da positivagdo” “°*. Ainda mais quando se sabe que, no caso da
gestdo coletiva, os interesses que determinam o sistema ndao sdo os dos

autores/compositores, mas sim da indastria fonografica.

[...] outros interesses privados costumam constituir obstaculos aos
propositos da gestdo, com a formacdo de poderosos grupos
industriais ou comerciais que utilizam as obras e as manifestacdes
artisticas como matéria prima em suas atividades, por vezes, em
detrimento dos interesses dos seus criadores, resultando, de todas
essas relagbes, questionamentos que também merecem a
consideracao do legislador nacional*®.

Assim, quando se sabe que, na verdade, a controvérsia existente, no caso
da gestao coletiva, é entre o interesse da industria fonografica e do entretenimento
versus o interesse dos autores e de acesso a cultura pela sociedade, utilizando-se
do Direito de Autor apenas como argumento falacioso, a problematica envolvendo

esse conflito deve ser analisada com fundamento nos direitos humanos.

Ampliando a interpretacdo das limitacGes previstas no art. 46, VI, da LDA, o
Superior Tribunal de Justica decidiu que, na realizacao de festas beneficentes, sem
cobranca de ingresso, ndo seria cabivel o pagamento da taxa de retribuicdo do
ECAD, uma vez que nao haveria prejuizo aos interesses do autor, nem obstaculo a

comercializacdo normal das obras executadas.

““ ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Op. Cit., p. 307-311.
4% SANTIAGO, Vanisa. A gestdo coletiva no Brasil: histérico e atualidades. [S.L]. [s.n.], [20--], p. 3-
4.
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Superior Tribunal de Justica

RECURSO ESPECIAL N° 964.404 - ES (2007/0144450-5)
RELATOR: MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO
RECORRENTE: MITRA ARQUIDIOCESANA DE VITORIA
ADVOGADO: ERCIO DE MIRANDA MURTA E OUTRO(S)
RECORRIDO: ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E
DISTRIBUICAO ECAD

ADVOGADOS: KARINA HELENA CALLAI

EUCLIDES NUNO RIBEIRO NETO E OUTRO(S)

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. COBRANCA DE DIREITOS AUTORAIS.
ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E DISTRIBUICAO-
ECAD. EXECUCOES MUSICAIS E SONORIZACOES
AMBIENTAIS. EVENTO REALIZADO EM ESCOLA, SEM FINS
LUCRATIVOS, COM ENTRADA GRATUITA E FINALIDADE
EXCLUSIVAMENTE RELIGIOSA.

| - Controvérsia em torno da possibilidade de cobranca de
direitos autorais de entidade religiosa pela realizacdo de
execugbes musicais e sonorizagdes ambientais em escola,
abrindo o Ano Vocacional, evento religioso, sem fins lucrativos e
com entrada gratuita.

Il - Necessidade de interpretagdo sistematica e teleolégica do
enunciado normativo do art. 46 da Lei n. 9610/98 a luz das
limitacdes estabelecidas pela prépria lei especial, assegurando a
tutela de direitos fundamentais e principios constitucionais em
colisdo com os direitos do autor, como a intimidade, a vida
privada, a cultura, a educagédo e areligido.

Il - O ambito efetivo de protecdo do direito a propriedade
autoral (art. 5° XXVII, da CF) surge somente apds a
consideracdo das restricdes e limitagbes a ele opostas, devendo
ser consideradas, como tais, as resultantes do rol exemplificativo
extraido dos enunciados dos artigos 46, 47 e 48 da Lei
9.610/98, interpretadas e aplicadas de acordo com os direitos
fundamentais.

Il - Utilizacdo, como critério para a identificacdo das restricbes e
limitacbes, da regra do teste dos trés passos (‘three step test'),
disciplinada pela Convencédo de Berna e pelo Acordo OMC/TRIPS.
IV - Reconhecimento, no caso dos autos, nos termos das
convengOes internacionais, que a limitagdo da incidéncia dos
direitos autorais "ndo conflita com a utilizagdo comercial normal
de obra" e "ndo prejudica injustificadamente os interesses do
autor".

V - RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.

O STJ se utilizou de um principio disposto na Convencao de Berna®®® para
julgar o caso, chamado de regra dos trés passos. Por ela, quando ndo houver (a)

obstaculo a exploracdo comercial normal da obra, (b) ndo se causar prejuizos

406 Artigo 9

2) As legislagBes dos paises da Unido reserva-se a faculdade de permitir a reproducéo das referidas
obras em certos casos especiais, contanto que tal reproducéo nédo afete a exploragdo normal da obra
nem cause prejuizo injustificado aos interesses legitimos do autor.
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injustificados aos direitos dos autores e (c) em casos especiais*®’, como por
exemplo, que ndo estejam previstos expressamente na lei, ndo se considera que
haja violacdo do Direito Autoral. Foi 0 que o correu no caso da festa beneficente da

paréquia do Espirito Santo.

As organizacOes de gestdo coletiva, no cumprimento da funcdo social do
Direito Autoral e dos servicos de utilidade publica a que também se destinam,
podem e devem patrocinar atividades culturais para promover o repertorio nacional
das obras de seus associados, tanto no pais, como no exterior. Devem promover
também festivais, concursos de musicas, produc¢des do folclore nacional, antologia
de musicas’® e outras atividades ligadas ao desenvolvimento cultural da nac&o.
Uma parte dos valores arrecadados a titulo de administracdo poderia ser revertida
para esse fim. Mais justo ainda seria se a Assembleia Geral do ECAD determinasse
que a verba retida pela ndo identificacdo do autor/titular fosse, obrigatoriamente,
utilizada em projetos socioculturais. Deve-se primar pela “construgdo de uma
sociedade aberta, justa, livre e plural, pautada por uma democracia cultural e

emancipatoria” *%°.

Em nome do direito de autor, ndo se pode fechar radicalmente o
acesso a bens culturais. Nao ha uma ‘soberania do autor’, que se
traduziria no abandono a mera vontade do titular. Tem sempre de
permitir faculdades de acesso ao publico. Mas também o publico ndo
pode pretender a gratuidade geral do acesso. Para isso, ha que
buscar vias de conciliagdo, para deste modo alcancar o almejado
equilibrio®™®.

Na gestao coletiva, a conciliacdo pode ser alcancada através de uma gestéo
eficiente, que, no processo de arrecadacao, haja a cobranca de precos justos pelas
utilizacdes das obras; no processo de distribuicdo, busque-se a melhor forma para

individualizar os usos das obras, revertendo-se em beneficio para aqueles autores

que efetivamente tiveram suas obras executadas; que as associacdes e o ECAD

‘7 PIMENTA, Eduardo Salles. A funcdo social dos direitos autorais da obra audiovisual nos

paises ibero-americanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 160.

“% WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION (WIPO). Op. Cit.. Acesso em: 13 nov.
2011.

99 PIOVESAN, Flavia. Protecdo internacional dos direitos humanos e propriedade intelectual. In:
PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 120.

0 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Fundamental de acesso a cultura e direito intelectual. In: In:
SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos (Coord.). Direito de Autor e Direitos Fundamentais. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 36.
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invistam parte do valor retido a titulo de administragéo e créditos ndo reclamados em
atividades de promocao cultural; e, por fim, que se permita a todos os envolvidos
participar das etapas de decisdes dos rumos do sistema, fundando-se uma gestao
coletiva participativa e democratica. Somente assim, o principio da funcéo social do
Direito Autoral servirh de base para minimizar os interesses contrapostos de

gestores, autores, titulares e usuarios.

5.2 Os Contratos de Edicdo Musical e a Vulnerabilidade do Autor/Compositor

O artigo 49 da LDA é o que disciplina a transferéncia de direitos autorais,

estabelecendo que

Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente
transferidos a terceiros, por ele ou por seus sucessores, a titulo
universal ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes
com poderes especiais, por meio de licenciamento, concesséo,
cessdo ou por outros meios admitidos em Direito, obedecidas as
seguintes limitagdes (...)

Apesar de mencionar trés formas de transferéncia de direitos autorais, 0S
paragrafos do artigo 49 e o artigo 50 s6 regulamentam a cesséo, ndo tratando a LDA

da licenca e da concessao.

O licenciamento “é o negécio juridico de transferéncia da titularidade de
direitos autorais caracterizada pela temporariedade, falta de exclusividade e,
eventualmente, precariedade”. E temporario porque o autor (licenciante) estipula um
prazo para que o licenciado utilize a obra. Normalmente, esse tipo de contrato é
celebrado para exploracbes de menor valor econémico, como por exemplo,
execucao publica de obras musicais e publicacdo de artigos em periddicos. A néao
exclusividade se refere ao fato de que o autor pode licenciar a mesma obra para
diversos licenciantes, a ndo ser que haja previsdo expressa de exclusividade no
contrato. Pode ser precario, ou seja, haver a resilicdo unilateral pelo autor, quando

também for expressamente pactuado®'.

“ Ha um caso previsto na LDA em que o licenciamento é exclusivo: o da publicacdo de periédicos,

celebrado entre autor e editor. O art. 36 da LDA diz que “O direito de utilizacdo econdmica dos
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A concessao “é também negocio de transferéncia temporaria [de direitos
patrimoniais autorais], mas que normalmente assegura exclusividade ao
concessionario.” Diferencia-se do licenciamento, na medida em que a exclusividade
€, geralmente, estipulada nesse tipo de contrato; e a precariedade, ndo. Todavia,
pode haver previsdo em sentido contrario, o que a tornaria semelhante ao

licenciamento. E pouca utilizada nos contratos envolvendo Direito Autoral*'?.

A cessdo de Direito Autoral tem a tradicdo de ser o negdécio juridico mais
celebrado entre as partes envolvidas nas relacbes autorais. Trata-se da
transferéncia dos direitos autorais, tornado-se o cessionario o titular do Direito
Autoral, podendo exercer todos os direitos sobre a exploracdo econémica da obra*'?,
excetuando-se os direitos morais que, por forca de lei, sdo inalienaveis e
irrenunciaveis. O autor (cedente) perde a titularidade. Como a natureza da cesséo é
definitiva, a LDA cuidou de estabelecer condiges minimas para sua contratacdo, a

fim de preservar os interesses do autor.

A cesséo de direitos de autor é a transferéncia feita, sob o prisma
econdmico, pelo autor do direito autoral, ou por seus sucessores, a
terceiro, por negécio inter vivos, quer a titulo provisério, como ocorre
no contrato para uma ou mais edi¢des, quer definitivamente, como
no caso de venda de todos os direitos econdmicos sobre certa

obra***,

Pode-se dizer que o licenciamento equipara-se a um aluguel, enquanto que a

cessao mais se assemelha a uma venda.

A Lei estipula que a cesséo: ndo podera englobar os direitos morais; quando

for total, devera sempre ser escrita; se ndo houver estipulacdo escrita, 0 prazo

escritos publicados pela imprensa, diaria ou periddica, com excecdo dos assinados ou que
apresentem sinal de reserva, pertence ao editor, salvo convencdo em contrario. Paragrafo Unico. A
autorizacdo para utilizacdo econdmica de artigos assinados, para publicacdo em diarios e periédicos,
nao produz efeito além do prazo da periodicidade acrescido de vinte dias, a contar de sua publicagéo,
findo o qual recobra o autor o seu direito.” Assim, o licenciamento é exclusivo, desde que nao haja
previsd@o contraria. COELHO, Fébio Ulhoa. Op. Cit., p. 369-370.

“12 1dem, p. 370.

3 No caso da cessdo de direitos autorais relativos a exploracdo econbmica de obras musicais,
algumas vezes, os autores ndo cedem os direitos sobre a execugdo publica das obras, pois com
estes, poderdo receber os valores arrecadados pelo ECAD.

414 SANT’ANNA, Guilherme Chaves; FRANCEZ, Andréa Cervi. Contrato de cessao de direitos: tempo,
prazo e institutos afins. In: ABRAO, Eliane Yachouh (Org.). Propriedade Imaterial: direitos autorais,
propriedade industrial e bens de personalidade. Sdo Paulo: Senac, 2006, p. 224.
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méximo de duracdo da cesséo serd de cinco anos; o contrato sO sera valido para o
pais onde foi firmado, salvo expressa estipulacdo de validade em outras nacdes; s6
se operara para as modalidades de utilizacdo existentes na data de assinatura do
contrato; o contrato deve ser especifico em relacdo as modalidades de utilizacdo, e
em ndo havendo essa estipulagdo, o contrato sera valido apenas para aquela forma
indispensavel ao cumprimento da finalidade do contrato.

O objetivo da legislacdo autoral em todo mundo é proteger o autor na
formulacdo dos contratos, especialmente no caso da cessao

definitiva de seus direitos, pois com esse ato ele abdica de um

patrimoénio*™.

Plinio Cabral alude que nos contratos de cessédo néo se teria como ressarcir
de um negdcio malfeito, dificilmente, podendo se aplicar a teoria da imprevisdo, uma
vez que esta protege o devedor contra fatores adversos que o impossibilitem de
cumprir a obrigacdo assumida. Diz o advogado autoralista que na cessao de direitos
autorais, mesmo que autor cedesse a totalidade dos direitos econémicos em relacéo
a sua obra e esta viesse a fazer grande sucesso, ele ndo teria mais como reverter o

negacio juridico celebrado.

A nédo ser no que diz respeito aos aspectos morais, ndo tera mais
como se ressarcir de um negécio malfeito. Dificilmente se poderia
aplicar, no caso da cessédo, o0 conceito da imprevisao, como ja se
pretendeu. O conceito da imprevisdo visa a proteger o devedor
contra fatores adversos que tornem impossivel, ou economicamente
insuportavel, o cumprimento da obrigacao. Ndo é o caso quando o
negacio juridico envolve direitos autorais, embora a cesséo a preco
vil possa retirar do autor, na hipétese de um grande sucesso de sua

obra, as vantagens pecuniérias a que teria direito normalmente**°,

Data venia, ndo se parece mais razoavel admitir essa posicao, em tempos de
constitucionalizacdo do Direito Autoral, de aplicacdo de sua funcédo social e de
repersonalizacdo do Direito Civil. Os contratos também devem se adequar aos
principios da fungdo social e da boa-fé objetiva. Os principios constitucionais
passaram a relativizar a tradicional dogmatica da autonomia da vontade nas

relacbes contratuais.

5 CABRAL, Plinio. Op. Cit., p. 120.
18 |bidem.
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Dessa forma, apesar da transferéncia ser definitiva com a cesséo, o Superior
Tribunal de Justica ja julgou um caso em que se aplicou, de forma um tanto
semelhante, a teoria da imprevisdo. Foi no caso da cessao total dos direitos
patrimoniais das obras do escritor Monteiro Lobato. A editora tinha se tornado
cessionaria de todas as obras do autor (24 livros infantis e 17 adultos), num contrato
assinado em 1945, com validade até que as obras caissem em dominio publico, o
gue ocorrera em 2018. Os herdeiros ingressaram com acao judicial para revisar o
contrato, sendo-lhes favoravel a decisdo. Atualmente, as obras sdo administradas

pela familia do escritor, em parceria com a TV Globo**’.

Em outra decisdo recente envolvendo contrato de Direito Autoral, os Ministros
do STJ entenderam que o contrato celebrado entre o dublador da série “24 horas”
com a empresa “Fox Film do Brasil” era restrito a utilizagdo para exibicdo em TV a
cabo. Como a cessionaria se utilizou da dublagem em outros meios, teve que

indenizar o dublador**®,

M7 «A Corte Especial do Superior Tribunal de Justica (STJ) negou recurso interposto pela Editora
Brasiliense e, como consequéncia da decisdo, os herdeiros de Monteiro Lobato passam a ter direito a
administrar a obra do escritor composta por 24 titulos infantis e 17 adultos. A Editora Brasiliense tinha
firmado um contrato com Monteiro Lobato em 27 de junho de 1945, com validade até que 0s escritos
do autor passassem ao dominio publico, o que ocorrerd em 2018. Pela lei, isso ocorre 70 anos apos a
morte do criador da obra. Joyce Campos Kornbluh, neta de Lobato, moveu uma acdo na Justica de
Sao Paulo para rescindir o contrato. A Brasiliense argumentou que o contrato com o escritor ja havia
sido aditado (complementado) duas vezes, em 1985 e 1994, mas que, em nenhuma delas, ficou
estabelecida a administracdo pelos sucessores de Lobato. A editora pagava 10% do pre¢o de capa
como direitos autorais aos herdeiros, com prestacdo de contas trimestrais. Os herdeiros alegaram
que o contrato ndo vinha sendo cumprido de maneira adequada”. Processo: AG 651598.” SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ). Herdeiros poderdo administrar direitos da obra de Monteiro
Lobato. Disponivel em: <http://expresso-noticia.jusbrasil.com.br/noticias/141503/herdeiros-poderao-
administrar-direitos-da-obra-de-monteiro-lobato>. Acesso em: 25 jul. 2011.

“18 “O ministro Massami Uyeda negou provimento a recurso da Fox Film do Brasil, que pretendia
rediscutir no Superior Tribunal de Justica (STJ) a decisdo em que foi condenada a indenizar o
dublador José Otavio Guarnieri por danos materiais e morais. Conhecido como Tata Guarnieri, o
dublador fez a voz do personagem Jack Bauer, interpretado por Kiefer Sutherland, na versao
brasileira da série 24 Horas. Tata Guarnieri dublou o protagonista da série nas trés primeiras
temporadas, que inicialmente deveriam ser exibidas apenas em tevé a cabo. A Fox, porém, colocou a
venda o DVD com os episédios dublados das trés temporadas sem dar o devido crédito ao dublador,
e também exibiu a série em televisdo aberta sem sua autorizagdo. Guarnieri moveu ag¢édo contra a
empresa, exigindo o pagamento correspondente & sua parte na comercializagdo do DVD e na
exibicdo em tevé aberta, além de indenizacdo por danos morais. Os pedidos foram atendidos em
primeira instancia e confirmados pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP). A Fox teve ainda que
publicar anancio em jornal informando que Tata Guarnieri foi 0 dublador de Jack Bauer. Em recurso
especial contra a decisdo do TJSP, a Fox sustentou a tese de que os direitos patrimoniais dos
titulares da obra coletiva se sobrepdem aos direitos conexos do artista intérprete quanto a difusdo da
obra audiovisual. Segundo ela, a reclamacdo sobre direitos morais relativos a obra cabe
exclusivamente ao seu diretor. O recurso, no entanto, ndo foi admitido pelo TIJSP, a quem cabe
examinar preliminarmente se o caso preenche 0s requisitos legais para ser analisado no STJ.
Inconformada, a Fox interpds outro recurso, chamado agravo de instrumento, questionando essa
decisdo diretamente no STJ, com o objetivo de forcar a subida do recurso especial para que seu


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/92175/lei-de-direitos-autorais-lei-9610-98
AG%20651598.�%20SUPERIOR%20TRIBUNAL%20DE%20JUSTI�A%20(STJ).%20Herdeiros%20poder�o%20administrar%20direitos%20da%20obra%20de%20Monteiro%20Lobato.%20Dispon�vel%20em:%20%3chttp:/expresso-noticia.jusbrasil.com.br/noticias/141503/herdeiros-poderao-administrar-direitos-da-obra-de-monteiro-lobato%3e.
AG%20651598.�%20SUPERIOR%20TRIBUNAL%20DE%20JUSTI�A%20(STJ).%20Herdeiros%20poder�o%20administrar%20direitos%20da%20obra%20de%20Monteiro%20Lobato.%20Dispon�vel%20em:%20%3chttp:/expresso-noticia.jusbrasil.com.br/noticias/141503/herdeiros-poderao-administrar-direitos-da-obra-de-monteiro-lobato%3e.
AG%20651598.�%20SUPERIOR%20TRIBUNAL%20DE%20JUSTI�A%20(STJ).%20Herdeiros%20poder�o%20administrar%20direitos%20da%20obra%20de%20Monteiro%20Lobato.%20Dispon�vel%20em:%20%3chttp:/expresso-noticia.jusbrasil.com.br/noticias/141503/herdeiros-poderao-administrar-direitos-da-obra-de-monteiro-lobato%3e.
AG%20651598.�%20SUPERIOR%20TRIBUNAL%20DE%20JUSTI�A%20(STJ).%20Herdeiros%20poder�o%20administrar%20direitos%20da%20obra%20de%20Monteiro%20Lobato.%20Dispon�vel%20em:%20%3chttp:/expresso-noticia.jusbrasil.com.br/noticias/141503/herdeiros-poderao-administrar-direitos-da-obra-de-monteiro-lobato%3e.
AG%20651598.�%20SUPERIOR%20TRIBUNAL%20DE%20JUSTI�A%20(STJ).%20Herdeiros%20poder�o%20administrar%20direitos%20da%20obra%20de%20Monteiro%20Lobato.%20Dispon�vel%20em:%20%3chttp:/expresso-noticia.jusbrasil.com.br/noticias/141503/herdeiros-poderao-administrar-direitos-da-obra-de-monteiro-lobato%3e.
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Os contratos de cessao precisam ser bem discutidos, antes de assinados
pelos autores originarios, especialmente os de obras musicais, especialmente
quando os produtores fonograficos, gravadoras e editoras musicais comecaram a
perder fonte de renda com a pirataria de CDs e DVDs. As gravadoras e todas as
pessoas envolvidas no processo de criagcdo de albuns estao perdendo muito dinheiro
com a violagé@o dos direitos autorais e conexos. As midias digitais, que possibilitam o
download ilegal, também merecem atencdo quando o assunto € pirataria. A industria
fonografica e os proprios artistas dependem muito mais agora dos valores
arrecadados com a execucédo publica de obras musicais, que no passado. Nao é a
toa que o ECAD quer aumentar a qualquer custo a arrecadacéo anual. Se o autor e
o artista ndo tiverem cuidado, perderdo muito em contratos de cessao que transfiram

o direito de receber pela execucédo publica de obras musicais.

Nos paises europeus, a Diretriz 206/115/CE30 do Parlamento Europeu dispde
sobre como deve ocorrer a cessdo de alguns direitos conexos, dentre eles, o de
execucao publica, estipulando que deva haver uma divisdo dos valores arrecadados

entre os artistas e produtores**.

Artigo 8. - Radiodifusdo e comunicacédo ao publico
2. Os Estados-Membros devem prever um direito que garanta, nao
s6 o pagamento de uma remuneragdo equitativa Unica pelos

mérito fosse apreciado na instancia superior. A Fox argumentou, no agravo, que teria havido negativa
de prestacao jurisdicional por parte da Turma que examinou o processo nho tribunal paulista, mas o
ministro Massami Uyeda, relator do caso, considerou que isso ndo ocorreu. ‘A questdo referente a
sobreposi¢cdo dos direitos patrimoniais dos titulares da obra sobre os direitos conexos do intérprete foi
apreciada, de forma clara e coerente, naquilo que pareceu relevante a turma julgadora’, disse o
ministro. ‘Os elementos existentes nos autos’, acrescentou o relator, ‘ddo conta de que o tribunal de
origem entendeu que o direito individual do intérprete que participa da obra prevalece sobre o direito
do titular da obra em difundir ou explora-la, tendo em vista que as disposi¢8es referentes ao direito de
autor se aplicam aos direitos conexos, no que couber.” Para o ministro Massami Uyeda, esse
entendimento esta de acordo com a jurisprudéncia do STJ. Ele citou outros julgados, nos quais se
afirma que ‘os direitos de autor, reconhecidos em lei, ndo sdo excludentes dos direitos conexos de
gue sao titulares os artistas, intérpretes e executantes, participes da obra cinematografica’.”
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ). Rejeitado recurso da Fox contra dublador do seriado
24 Horas. STJ Ag 1240190. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=101085>.  Acesso
em: 26 jul. 2011.

“19 LACATIVA, Ana Carolina Sampaio. A inconstitucionalidade da Lei 6.533/78 sobre a proibicdo
de cessdo de direitos patrimoniais nos contratos de mudsicos, artistas e intérpretes musicais.
Monografia (P6s-Graduagdo em Direito da Propriedade Intelectual da Pontificia Universidade Catdlica
do Rio de Janeiro). Disponivel em: <http://fourier.lambda.ele.puc-
rio.br/17441/17441. PDFXXvmi=3JTZRicAnBcma7PVFA4AMLIEK|d7jzKjpO4jNVD 1v2CJoMRelwjui2adloc
FXWO0OnM4l1A0mBwodhN193JHmMf1pg6MQisOgsd3xWEzkf6JtoxuzCfgOvipXodOIGDZ9R3IPHhaXoUrN
tXmBdE7KXwINKw6rb6C49kTQC5011hPufdCtRIfQhXe3vkulr7MBrHs5Ni7OBWjRaWI3GCTXB917uv
QWEDxX712c9lkZWhjOrgbvWNpVoAWwW5tn282BgnEtx00>. Acesso em: 30 ago. 2011.
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utilizadores que usem fonogramas publicados com fins comerciais ou
suas reproducbes em emissbBes radiodifundidas por ondas
radioeléctricas ou em qualquer tipo de comunicac¢8es ao publico, mas
também a partilha de tal remuneracdo pelos artistas intérpretes ou
executantes e pelos produtores dos fonogramas assim utilizados. Na
falta de acordo entre os artistas intérpretes ou executantes e 0s
produtores dos fonogramas, os Estados-Membros podem determinar
em que termos é por eles repartida a referida remuneracao.

No Brasil, aos contratos de cessédo de direitos autorais devem ser aplicados
os principios gerais contidos no Codigo Civil. O art. 421 dispde que “a liberdade de
contratar deve ser exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato”.
Com a constitucionalizagdo de todo o ordenamento juridico, “hoje a definicdo de
regras contratuais estd condicionada aos denominados principios sociais do

contrato” 4%,

Paulo L6ébo leciona que

A Constituicdo apenas admite o contrato que realiza a fung&o social,
a ela condicionando os interesses individuais, e que considera a
desigualdade material das partes. [...] A legislagcdo contratual classica
€ incapaz de enfrentar adequadamente esses problemas, o que tem
levado todos os paises organizados, inclusive os mais ricos, a editar

by

legislagbes rigidas voltadas a protecdo do contratante mais
vulneravel**.

Na atualidade, deve-se observar o poder que um contratante pode exercer
sobre o outro, pois, na histéria do Direito Civil, nunca deixou de existir um
contratante dominante e outro vulneravel. Historicamente, nos contratos, eram
desconsideradas as desigualdades existentes entre os contratantes, aplicando-se o
principio da igualdade formal entre estes, sem que fossem observadas as diferengas
econdmicas. Na atual conjuntura constitucional, os desiguais merecem ser tratados
na medida de suas desigualdades, equilibrando-se as relacdes entre os poderes
dominantes de um lado e o0s vulneradveis de outro. J& se reconhece essa

desigualdade para o inquilino, o trabalhador e, principalmente, para o consumidor*?,

0 SOARES, Ana Carolina Trindade. A protecdo do contratante vulneravel: estudo em uma

perspectiva civil-constitucional. Macei6: Edufal, 2009, p. 71.
211 GBO, Paulo. Op. Cit., p. 58-59.
22 1dem, p. 59.
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Estd na hora do Estado reconhecer também a vulnerabilidade dos autores,
compositores e artistas, nos contratos de cessédo de direitos autorais.

Os valores decorrentes da mudanca de paradigma na sociedade e do Estado
(de Liberal a Social), com a supremacia da Constituicdo Federal como norma
integradora de todo o sistema juridico, deve direcionar a aplicacao do Direito Autoral
e da gestdo coletiva, em todos o0s seus aspectos, incluindo-se a protecdo do
contratante vulneravel nos contratos de edicdo de obras musicais: o
autor/compositor/artista, pois “sob a aparéncia de contrato, esconde-se um

impressionante poder normativo, dificilmente reversivel” %%,

Na cesséo de direitos autorais relativos a obras musicais, o contrato padrao é
celebrado entre o autor/compositor (cedente) e editor musical, que pode ser pessoa
fisica ou juridica (cessionario). O trabalho precipuo do editor é o de divulgar a
cancao, fazendo a publicidade do artista, intermediando negociacdes para diversos
tipos de aproveitamento da obra, como sincronizagdo em programas de televiséo e
peliculas, divulgacdo em radio e TV etc. E justo que haja divisio com o autor dos
ganhos obtidos. Porém, se o contrato de cesséo foi total, o editor transforma-se no
anico titular da obra, excluindo o autor de obter dividendos com a exploracédo

econdmica do repertorio.

Antonio Chaves faz mencdo que, em 1982, a Associacdo Defensora de
Direitos Artisticos e Fonomecéanicos encaminhou Oficio ao CNDA para criticar que a
Lei 5.988 ndo teria regulado com precisdo as relacbes contratuais entre o
autor/compositor e o editor/gravadora, impedindo que estes tivessem participacao
exagerada nos direitos de execucdo publica. Com a falta de previséo legal, caberia
ao CNDA realizar tal atividade. “Rememora a luta desigual em que ha mais de um
século vivem editores e autores, na qual o poderio econbmico daqueles acaba
sempre prevalecendo, levando a maior parte do rendimento dos direitos dos

compositores” 4?4,

O renomado autoralista ja dizia que

23 1dem, p. 63.
424 CHAVES, Antdnio. Obras literarias e musicais: contrato de edicdo.S&o0 Paulo: Julex, 1988, p.
164.
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[...] o CNDA pode estabelecer normas que impecam a exploracdo do
compositor pelo editor [...] evitando que eles tenham mais lucro que
0s proprios autores das musicas, marginalizando definitivamente a
profissdo de compositor no Brasil e estrangulando pequenos e

grandes editores independentes. [...] Isto com certeza vira a tornar os

editores cada vez mais ricos e os autores cada vez mais pobres*®.

Apesar da Lei 9.610/98 prever algumas regras formais para a celebracéo dos
contratos de cessao de direitos autorais, ainda ficou desfavoravel para o autor, pois
a norma nao considerou a existéncia de desequilibrios entre as partes contraentes.
A vulnerabilidade continuou, dessa forma, de maneira mais acentuada, na medida

em que foi extinto o Conselho Nacional de Direito de Autoral.

Os compositores, como partes vulneraveis em relacdo as editoras musicais e
gravadoras assinam contratos gerais, abstratos, uniformes e inalteraveis. Tratam-se,
analogicamente aos contratos de direito de consumidor, de verdadeiros contratos de
adesdo. Ou aceitam, ou ndo terdo como divulgar suas obras. Apenas aqueles
compositores mais famosos e com certo reconhecimento é que ainda conseguem
negociar as clausulas. Os demais se sujeitam a esses contratos que sao verdadeiras
normas, na medida em que se aplicam a todos os autores (excetuando-se 0os mais
conhecidos), ndo havendo nenhum tipo de individualizacdo; sédo abstratos,
predispostos a regulamentar situacbes futuras, ndo se colocando situacdes
concretas a atuais; sdo padronizados para qualquer tipo de utilizacdo que os
titulares queiram fazer depois; e sdo inalteraveis, uma vez que ndo se permite uma

negociacdo caso a caso*.

Quando o autor/compositor € também artista intérprete (cantor), as novas
tecnologias podem ajudar na divulgacao de seu trabalho, podendo ele disponibilizar
gratuitamente suas obras musicais na internet, que serdo conhecidas mais
facilmente pelo publico e, via de consequéncia, serdo mais executadas
publicamente, revertendo-se em ganhos com a distribuicdo do ECAD. Mas, e

quando o autor ndo é cantor, dependendo de celebracdo de contratos para que um

2> 1dem, p. 166.

% paulo Lobo ainda aponta que “quem edita ou pressupde as condigbes gerais € a parte interessada.
As condicbes gerais sdo o mais eficiente instrumento do poder normativo das corporacfes
econdmicas|...].”ldem, p. 63. Assim é o que se Vvé, na pratica, com os contratos de edigdo musical,
bem como no estatuto e regulamentos de arrecadacéo e distribuicdo do ECAD. As clausulas séo
formuladas para beneficiar quem ja esta no poder, garantindo a perpetuidade dos interesses das
grandes gravadoras e editoras musicais.
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editor ou artista divulgue suas cancdes, se 0 proprio autor quiser ceder totalmente
seus direitos por valores irrisérios? Como protegé-lo? Estd certo que o principio da
autonomia da vontade figura como principio necessario a formacéo do contrato, seja
ele de compra e venda ou de cessao de direitos autorais, 0 que ndo se pode mais
admitir € que essa autonomia “seja tida como sinénimo de néo interferéncia externa,

de absoluta e indissollvel expressdo da vontade individual, ndo sujeita a limites” ',

Queda-se, pois, 0 mito da imutabilidade dos contratos e de seu
cumprimento a qualquer custo, porque decorrente da vontade das
partes. E isso se justifica em face da percepcédo de que nem sempre
0s termos contratuais refletem a vontade de ambos os
contratantes*?.

Antdnio Chaves ressalva que “a cessao do autor deve comportar em proveito
do mesmo uma participacdo correspondente as receitas que provenham da venda

ou da exploracéo [da obra]” *?°.

A tutela do Direito Autoral foi modificada para extinguir os privilégios
concedidos aos editores, pela rainha Ana da Inglaterra, em 1710, e ndo se pode
agora, querer retornar ao passado. O Direito Autoral se vé relacionado com o0s
direitos humanos, na medida em que “ao autor da obra intelectual pertencera o
direito exclusivo de explora-la, ndo mais ao impressor ou ao editor, como conta a
historia” %°.

Eliane Y. Abrdo, quando enumera algumas situacdes em que ocorre abuso
de Direito Autoral, destaca aquela em que algumas pessoas, principalmente
pessoas juridicas, que se utilizam da matéria-prima do criador, suas obras, para
exercer sua atividade, o fazem através de contratos com clausulas abusivas,
abarcando para si todas as formas de utilizacdo da obra, colocando em segundo

plano o personagem principal da relacéo juridica: o autor*®.

E o que vem acontecendo com a gestdo coletiva de direitos autorais no

Brasil. Interesses mercantis estdo se sobrepondo aos interesses dos proprios

2" SOARES, Ana Carolina Trindade. Op. Cit., p. 71.

28 1dem, p. 72.

2% CHAVES, Antdnio. Obras literarias e musicais: contrato de edi¢cd0.Sd0 Paulo: Julex, 1988, p.
160.

*** KRETSCHMANN, Angela. Op. Cit., p. 28.

31 ABRAO, Eliane Yachouh. Op. Cit., p. 218.
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autores, que por conta de serem “obrigados” a aderir aos contratos de edicao,
perdem boa parte do aproveitamento econdmico que se fara da obra. Quem ganha,

economicamente falando, sdo as editoras musicais e gravadoras. E necessaria que

seja dada uma direcéo pelo Estado.

[...] os limites a liberdade contratual ndo significam que o instituto do
contrato tenha perdido o seu papel na sociedade, mas representam a
repressdo aos abusos a essa liberdade de contratar, através da
ingeréncia do Estado na fixacdo de padrfes de ordem publica (a
exemplo do Codigo de Defesa do Consumidor) que as partes ndo
devem ultrapassar*?.

Os direitos de execucdo publica musical podem ser cedidos, mas o0s
contratos devem ser bem detalhados, a fim de que se reduzam os riscos para 0s
autores. O Estado deveria estipular, na reforma da LDA, um percentual minimo que
ficasse com o autor, sob pena deste ser extremamente prejudicado, quando estiver

em situacdo de vulnerabilidade.

5.3 A Necessidade de Supervisdo Estatal na Gestdo Coletiva de Direitos

Autorais no Brasil

Segundo o dicionario Houaiss, supervisao significa “coordenacéao, inspec¢ao”.
E inspecdo seria 0 “exame, fiscalizagdo, vistoria” ***. Assim, se o Estado brasileiro
passar a supervisionar a gestao coletiva de direitos autorais, cabera a ele coordenar
e fiscalizar as atividades desenvolvidas pelo ECAD e pelas associacfes
representativas dos autores e titulares de direitos autorais e conexos. A controvérsia
atinente a possibilidade ou ndo de supervisdo estatal nos 6rgdos de gestdo coletiva
foi uma das grandes polémicas, nas audiéncias publicas, acerca da revisdo da LDA,
e provavelmente continuara sendo durante a tramitacdo do Anteprojeto de Lei a ser

discutido no Congresso Nacional. Isso porque os representantes das organizagdes

32 SOARES, Ana Carolina Trindade. Op. Cit., p. 67.
33 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Minidicionario Houaiss da Lingua Portuguesa.
Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 252 e 417.
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nao aceitam qualquer tipo de ingeréncia estatal nesse ramo, argumentando que se

trata de direito privado, ndo havendo raz&o para intervengao.

Os opositores a intervencéo estatal alegam ainda que o art. 5°, inciso XVIII,
da Constituicdo Federal, diz que “a criacdo de associacdes e, na forma da lei, a de
cooperativas independem de autorizagédo, sendo vedada a interferéncia estatal em
seu funcionamento”. Dessa forma, ndo poderia haver ingeréncia do Estado num
setor que a propria CF proibe, especialmente, como principio fundamental. Contudo,
para interpretar esse dispositivo constitucional, deve-se ter em vista que aquilo que a
Constituicdo garante, como clausula pétrea, € a liberdade de associa¢do. Quando o
Estado edita leis para estruturar a organizacdo destas, esse ato ndo constitui
interferéncia estatal, mas sim, garantia de efetividade aos direitos fundamentais por

elas gerenciados, como o € com o Direito de Autor.

Num julgamento de caso sobre a intervencdo estatal em associagbes, 0
Supremo Tribunal Federal julgou constitucionais, em fevereiro de 2012, os artigos do
Estatuto do Torcedor que previam normas de regulamentacdo da préatica de

atividades desportivas.

O Tribunal entendeu, no que tange a autonomia das entidades desportivas,
ao direito de livre associacdo e a nédo intervencdo estatal, que nenhum direito
fundamental pode ser considerado absoluto, dentre eles, o da autonomia das
associacfes. No caso das entidades desportivas, o dispositivo previsto no inciso |,

do art. 217, da CF/88***, nao poderia ser interpretado isoladamente.

Dessumiu-se que seria imprescindivel ter-se em conta, na analise
das clausulas impugnadas, a legitimidade da imposicao de limitacdes
a autonomia desportiva como exigéncia do prestigio e garantia do

direito ao desporto, constitucionalmente reconhecido*®.

Reconheceu-se que o Estatuto, numa ponderagéo de valores, busca garantir

a defesa dos direitos a vida, integridade e incolumidade fisica e moral do torcedor,

434 Art. 217. E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e ndo formais, como direito de

cada um, observados:

| - a autonomia das entidades desportivas dirigentes e associa¢fes, quanto a sua organizagédo e
funcionamento. [...]

*** SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo STF Mensal. Brasilia, fev. 2012. N. 16. Disponivel

em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaolnformativoTema/anexo/Informativo_mensal_fevereir

0_2012.pdf>. Acesso em: 30 mar. 2012, p. 20.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoInformativoTema/anexo/Informativo_mensal_fevereiro_2012.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoInformativoTema/anexo/Informativo_mensal_fevereiro_2012.pdf
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bem como seus direitos como consumidor, baseando-se no valor fundamental da

dignidade da pessoa humana.

Os arts. 3° e 19 do Estatuto*®, objetos da ADI, determinavam equiparacéo
das entidades a fornecedores de servico, como no Coédigo de Defesa do
Consumidor, bem como puni¢cBes aos dirigentes, quando houver prejuizos ao
torcedor, decorrentes de falhas na seguranca nos estadios. O STF apontou que a
responsabilizacdo objetiva imputada aos responsaveis pelas entidades desportivas
era constitucional, pois “seria conclusdo necessaria da relagao juridica que enlagaria

0s eventos desportivos profissionais e os torcedores” **’.

Do ponto de vista extrajuridico, observou-se que a legislacéo, além
de tutelar diretamente o torcedor, favoreceria indiretamente — mesmo
porque nao estabeleceria normas tendentes a alterar o
funcionamento e a organizagdo administrativa das entidades — o
aperfeicoamento  das  instituicbes, ao incentivar-lhes a
profissionalizacdo e a busca da eficiéncia na gestdo esportiva, com

beneficio a toda a sociedade*®.

O Ministro sergipano Carlos Ayres Britto versou “que as praticas desportivas
colocar-se-iam numa linha de intersec¢cdo com a economia, a cultura brasileira, o
exercicio de profissbées e a defesa do consumidor, sendo a totalidade destes de

lastro constitucional” #%°.

Por fim, Celso de Mello aludiu que

[...] o principio constitucional da liberdade de associagdo nédo inibiria
o poder de conformacéo legislativa do Estado e ndo conferiria as
associagoes, inclusive as desportivas, a prerrogativa de agirem a

% | ej 10.671 - Art. 3°. Para todos os efeitos legais, equiparam-se a fornecedor, nos termos da Lei ho
8.078, de 11 de setembro de 1990, a entidade responsavel pela organizacdo da competicdo, bem
como a entidade de préatica desportiva detentora do mando de jogo.

Art. 19. As entidades responsaveis pela organizacdo da competicdo, bem como seus dirigentes
respondem solidariamente com as entidades de que trata o art. 15 e seus dirigentes,
independentemente da existéncia de culpa, pelos prejuizos causados a torcedor que decorram de
falhas de seguranga nos estadios ou da inobservancia do disposto neste capitulo.

*¥" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo STF Mensal. Brasilia, fev. 2012. N. 16. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaolnformativoTema/anexo/Informativo_mensal_fevereir
0 2012.pdf>. Acesso em: 30 mar. 2012, p. 20.

“% bidem.

** |bidem.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoInformativoTema/anexo/Informativo_mensal_fevereiro_2012.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoInformativoTema/anexo/Informativo_mensal_fevereiro_2012.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoInformativoTema/anexo/Informativo_mensal_fevereiro_2012.pdf
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revelia das regras e principios juridicos gravados nas leis e,

notadamente, na Constituicdo**.

Ora, a decisdo do STF serve perfeitamente para elucidar o que vem
acontecendo com a gestéo coletiva de direitos autorais no Brasil, s6 faltando agora a
LDA ser reformada para introduzir diretrizes, orientagbes, regras gerais de
procedimentos, uma vez que o atual texto da Lei 9.610/98 ndo estrutura,
normativamente e de forma eficaz, o subsistema juridico autoral. Nem tdo pouco o
fazem os principios constitucionais positivados nos incisos XXVII e XXVIII, do art. 5°,
da Lei Maior. A legislagdo autoral, especificamente sobre a gestédo coletiva, deve
prever determinados aspectos procedimentais imanentes as relacées entre 0s
sujeitos envolvidos, para que se possa atingir um minimo de efetividade social. Os
dispositivos legais devem guardar preocupacdo em consonancia com a sistematica
do ordenamento juridico brasileiro, especialmente com uma maior prote¢cdo dos

autores, usuarios e difusao da cultura.

Os proprios Tratados internacionais, dos quais o Brasil € signatario preveem
essa obrigacdo do Estado brasileiro, em especial o ADPIC/TRIPS, que dispde, em
seu artigo 42, procedimentos justos na efetivacdo do Direito de Autor, disciplinando

que

Os Membros fardo com que os titulares de direito (Para efeitos desta
Parte, o termo ‘titular de direito’ inclui federacbes e associagdes que
possuam capacidade legal para exercer tais direitos) possam dispor
de procedimentos judiciais civis relativos a aplicacdo de normas de
protecdo de qualquer direito de propriedade intelectual coberto por
este Acordo.

Segundo o Comité sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, do

Pacto Internacional dos mesmos direitos

[...] os interesses privados do autor ndo podem impedir que os
Estados implementem as obrigacdes internacionais decorrentes do
Pacto em relacdo [...] aos direitos a cultura e ao desfrute dos

“0 1dem, p. 21.
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progressos cientificos, compreendidos sob uma 6tica coletivista e de

interesse publico®*.

O Direito Autoral, na medida em que esta entrelacado ao direito de acesso a
cultura, € um direito que esta condicionado a supervisdo estatal, com a possibilidade
de se adotar medidas para sua correta implementagéo, principalmente quando o
Brasil for signatario de Acordos internacionais que prevejam a possibilidade dessa
intervencao, como é o caso do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, por exemplo. O Estado deve assegurar o minimo de acesso ao
entretenimento. A justa efetivacdo do Direito Autoral pode ser alcangada através da
interferéncia do Estado na gestéo coletiva de direitos autorais, colocando como foco
principal o autor, além de proteger os usuarios de abusos cometidos pelo ECAD e

associacdes representativas da classe de artistas**.

Esse controle ndo representa uma invasdo do poder publico, mas
uma garantia dos titulares de direitos intelectuais. Assim como
[estes] tém por um lado a garantia da liberdade de constituicdo e por
outro a garantia dada pela existéncia dum Regulador®®.

Resta 6bvio que o Estado tem a obrigacdo de determinar as regras de
operacdo desta importante peca de defesa dos direitos autorais que € a gestédo
coletiva. E dever do Estado regulamentar as exigéncias a serem cumpridas pelo
ECAD e pelas associagbes que representam os autores, devendo elas cumprir
condicdes de respeito a Lei e aos principios constitucionais, realizando uma
administracdo eficiente. Ndo se deve mais tolerar a abusividade na fixacdo de
precos, nem se utilizar de critérios superficiais de amostragem na distribuicdo do
numerario. Os valores arrecadados devem ser cobrados na propor¢cédo do uso real
das obras e distribuidos a quem realmente teve as criacdes utilizadas. Para melhor
fazer isso, o Estado poderia criar um novo 6rgdo de fiscalizagdo, numa verséo
melhorada do antigo Conselho Nacional de Direito Autoral, pois com a desativagao

do CNDA, em 1990, o legislador terminou por dificultar o acesso a contabilidade dos

“1 PIOVESAN, Flavia. Protecdo internacional dos direitos humanos e propriedade intelectual. In:

PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 3 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2009, p. 105.

*21dem, p. 107-108.

% ASCENSAO, José de Oliveira. A supervisdo de gestdo coletiva na reforma da LDA. In:
WACHOWICKS, Marcos. Op. Cit., p. 145.
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O0rgdos de gestdo coletiva, principalmente do ECAD, aumentando o grau de
desconfianca por parte da sociedade e dos proprios autores e titulares, em relacdo

ao direcionamento que é dado pela Superintendéncia do Escritorio.

No caso das entidades desportivas, por exemplo, o Governo criou, através do
Decreto n° 4.201/2002, o Conselho Nacional do Esporte, como o6rgdo de
deliberacdo, normatizagdo e assessoramento, diretamente vinculado ao Ministério
de Estado do Esporte e Turismo, tendo por objetivo buscar o desenvolvimento de
programas que promovam a massificacdo planejada da atividade fisica para toda a
populacdo, bem como a melhora do padrdao de organizacéo, gestdo, qualidade e
transparéncia do desporto nacional. O 6rgdo é formado por representantes de
diversas organizacdes estatais, de Estados e Municipios do pais, bem como por
dirigentes de associacdes e esportistas, havendo voz para os interesses diversos.
Como regra geral, cabe ao Conselho Nacional do Esporte zelar pela aplicagcdo dos
principios e preceitos constantes da Lei n° 9.615/98 (Lei Pelé), estabelecendo
diretrizes gerais sobre a aplicacdo dos direitos inerentes ao esporte, como por
exemplo, a emissdo de pareceres e recomendacfes sobre politicas desportivas
nacionais. Dentre outras competéncias do Conselho, destaca-se, em relacdo as
associacfes desportivas e a promocdo de outros direitos ligados ao esporte, as
funcdes de estudar acdes visando coibir a préatica abusiva na gestdo do desporto
nacional. No campo social, as funcbes sdo as de dar apoio a projetos que
democratizem o acesso da populacéo a atividade fisica e praticas desportivas, além
de apreciar e aprovar os programas de insercdo social dos menos favorecidos a
pratica desportiva, e também formular a politica de integracdo entre o esporte e 0

turismo visando o aumento da oferta de emprego.

Por que ndo ser assim também em relacdo ao Direito Autoral? O Estado, ao
tratar do Direito de Autor, com base nos dispositivos constitucionais, tem o dever
geral de garantir a maxima protecdo a esse direito, ainda mais quando se trata de
um setor que congrega diversas singularidades, principalmente quando se sabe da
existéncia de grandes conglomerados que tentam dominar as partes vulneraveis da
relacdo, através, inclusive, da imposicdo de poder coativo. Os autores e usuarios
das obras estdo em posicao de total vulnerabilidade, devendo o Estado inibir abusos
gue forem registrados e impor um comportamento adequado, ao qual devem se

ajustar as condutas dos gestores.
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Como bem disse Leoni

7

Outro mito importante de ser analisado é o da Constituigdo ndo
permitir que o Estado interfira no ECAD por conta do direito da livre
associacdo. Ora, essa é uma associacdo por demais atipica para se
valer desse principio. Primeiro temos o fato importantissimo de que o
Estado ja interveio de forma inequivoca quando criou o sistema
ECAD que obrigou todas as sociedades a estarem vinculadas a ele.
Que liberdade é essa? E dessa interferéncia as Sociedades néo
reclamam. [...] Como um monopdlio criado por lei pode néo ser
fiscalizado pelo Estado? E um caso Gnico no arcabouco juridico

brasileiro**.

Outro exemplo de intervencdo estatal num setor dominantemente privado
ocorre com o0s consorcios. O Consorcio € “a reunido de pessoas naturais e juridicas
em grupo, promovida por administradora de consorcio, com a finalidade de propiciar
a seus integrantes, de forma isondmica, a aquisicdo de bens ou servigcos, por meio
de autofinanciamento” **°. E a situacdo é ainda menos grave, pois aqui ndo ha
monopolio. A concorréncia € amplamente praticada entre as administradoras. O
legislador brasileiro criou regras para regulacdo e fiscalizacdo dos consorcios, em
nome da prote¢cdo ao consumidor. O controle das atividades fica a cargo do Banco
Central, que garante um correto funcionamento do setor, podendo punir as
empresas que cometerem irregularidades, através do cancelamento de suas

atividades.

Lei 11.795/08 Secéo Il Do Orgdo Regulador e Fiscalizador

Art. 6° A normatizacdo, coordenacdo, supervisdo, fiscalizagdo e
controle das atividades do sistema de consorcios serdo realizados
pelo Banco Central do Brasil.

Art. 7° Compete ao Banco Central do Brasil:

| — conceder autorizacdo para funcionamento, transferéncia do
controle societario e reorganizacdo da sociedade e cancelar a
autorizacdo para funcionar das administradoras de consorcio,
segundo abrangéncia e condi¢des que fixar;

Il — aprovar atos administrativos ou societarios das administradoras
de consoércio, segundo abrangéncia e condi¢des que fixar;

Il — baixar normas disciplinando as operacdes de consorcio,
inclusive no que refere a supervisdo prudencial, & contabilizagéo, ao
oferecimento de garantias, a aplicacdo financeira dos recursos dos

44 LEONI. Depoimento de Leoni para a CPl do ECAD. Grupo de Resisténcia as Irregularidades no

Terreno das Artes (GRITA). Disponivel em: <http://gritabr.wordpress.com/2011/08/19/depoimento-de-
leoni-para-a-cpi-do-ecad-16082011/>. Acesso em: 27 ago. 2011.
*° Lei 11.795/08. Art. 2°.
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grupos de consoércio, as condicdes minimas que devem constar do
contrato de participacdo em grupo de consorcio, por adesdo, a
prestacdo de contas e ao encerramento do grupo de consorcio;

IV — fixar condi¢cbes para aplicacdo das penalidades em face da
gravidade da infracdo praticada e da culpa ou dolo verificados,
inclusive no que se refere a gradacdo das multas previstas nos
incisos V e VI do art. 42;

V — fiscalizar as operag¢Bes de consoércio, as administradoras de
consorcio e os atos dos respectivos administradores e aplicar as
sancoes;

VI — estabelecer os procedimentos relativos ao processo
administrativo e o julgamento das infracbes a esta Lei, as normas
infralegais e aos termos dos contratos de participacdo em grupo de
consorcio, por adesao, formalizados;

VIl — intervir nas administradoras de consorcio e decretar sua
liquidag&o extrajudicial na forma e condi¢cbes previstas na legislacdo
especial aplicavel as instituicdes financeiras.

Art. 8° No exercicio da fiscalizacdo prevista no art. 70, o Banco
Central do Brasil podera exigir das administradoras de consorcio,
bem como de seus administradores, a exibicao a funcionarios seus,
expressamente credenciados, de documentos, papéis, livros de
escrituracdo e acesso aos dados armazenados nos sistemas
eletrbnicos, considerando-se a negativa de atendimento como
embaraco a fiscalizacdo, sujeita as penalidades previstas nesta Lei,
sem prejuizo de outras medidas e san¢des cabiveis.

Outra vez se questiona o porqué de ndo haver um Orgao regulador e
fiscalizador das atividades realizadas pelo ECAD e associacdes de titulares de

direitos autorais e conexos. A lei precisa mudar, a fim de que se crie esse 6rgao.

Mais um argumento favoravel a supervisdo estatal na gestdo coletiva é
analisar o funcionamento de institutos semelhantes em outros paises, para se poder
ver, através de um estudo comparado, as falhas a serem corrigidas e os exemplos a

serem seguidos.

A Secretaria de Desenvolvimento Econémico do Ministério da Justica, em
processo do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), elaborou uma
tabela sobre as principais caracteristicas das sociedades de gestdo coletiva de

paises europeus.
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Tabela 1 - Gestdo Coletiva de Direitos Autorais e Conexos nos Estados-
Membros Europeus

SOCIEDADES
DE GESTAO
COLETIVA

REGIME
JURIDICO

SITUACAO DE
CONCORRENCIA
OU MONOPOLIO

ESTATAL

GOVERNANCA,
TRANSPARENCIA E
FORMAS DE FIXAGAO
DAS TARIFAS

SUPERVISAO
ESTATAL

Alemanha

Ndo ha forma
especifica (mas
as sociedades
existentes na
Alemanha

escolheram ou a
forma de
associacdo ou de
sociedade

limitada).

Sao monopolios
estatais de facto, em
cada dominio
especifico.

Aquisicdo dos direitos
autorais: se da por
meio de um contrato
administrativo sui
generis.

A gestdo coletiva dos
direitos autorais €
imposta por lei em
alguns casos
(retransmisséao por
cabo ou
arrendamento e 0s
direitos de crédito).

A sociedade nao
pode recusar-se a
administrar os direitos
dos detentores que o
solicitarem.
Exploracéo dos
direitos autorais: as
sociedades sdo
obrigadas a conceder
licencas em termos
razoaveis e suas
tarifas se tornam
vinculantes apoés
publicacdo no Jornal
Oficial.

A distribuicdo das
receitas é feita de
acordo com o]
estatuto da
sociedade.
Transparéncia: as
contas e o relatério
anual das sociedades
devem ser publicados
no Jornal oficial.

submetidas a
supervisdo estatal do
“Escritério Alemao de
Marcas e Patentes”, que
atua em cooperagdo com
o “Escritério Federal de
combate aos Cartéis”.

Estao

Austria

As sociedades
podem ser
estabelecidas sob
a forma de
cooperativa ou de
empresa, mas
sempre sem fins
lucrativos.

Seréo
constituidas apés
a autorizacdo da
autoridade de
supervisdo
“KommAustria”

Sao monopolios
estatais de facto (uma
Unica autorizacéo
estatal € concedida
para uma Unica
sociedade em cada
dominio especifico).

As sociedades devem
oferecer licengas que
sejam razoaveis e
possuir regras
transparentes de
distribuicéo.

As sociedades firmam
“contratos de adeséao”
com o0s usuarios da
obra musical.

As sociedades tém
obrigacéo de
publicidade quanto as
suas operagoes.

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

Estdo submetidas a
supervisdo estatal do
“‘KommAustria”, que tem
direito a informagfes e a
participacdo nas reunifes
da sociedade. Pode,
inclusive, dar ordens as
sociedades que, se nao
cumpridas, levam a
revogacgdo da autorizagado
das sociedades.

Bélgica

As sociedades
devem ser
estabelecidas na
forma de

Séo monopolios
estatais (0 Rei e/ou o
Ministro nomeiam as
sociedades para

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

Estdo  submetidas a
supervisdo estatal por
alguém indicado pelo
Ministro.
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empresa.

Seréo
constituidas apés
a obtencdo de
autorizacao
ministerial.

atuarem em cada
dominio especifico).

solicitarem.
Em alguns casos
(copia  privada e

outras excegoes) é

0 Rei quem determina
a remuneracdo, a
arrecadacdo e a

distribuicéo dos
direitos autorais. Nos
demais, as regras

guanto a arrecadacgao
e distribuicdo serdo
definidas por cada
sociedade.

As sociedades firmam
“contratos de adesao”
e possuem
legitimidade em
disputas judiciais.

As sociedades devem

prestar contas
anualmente ao
encarregado das

questdes de direitos
autorais no Ministério
da Economia.

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

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

Dinamarca As  sociedades | Sao monopolios | As tarifas sdo | Estdo  submetidas a
podem ser | estatais (deve existir | definidas em lei no | supervisdo estatal do
estabelecidas sob | apenas uma | caso de revenda de | Ministro da Cultura, que
qualquer forma. sociedade para cada | direitos autorais e de | pode estabelecer
Seréo dominio especifico). copia privada de | diretrizes para a
constituidas A administracdo e a | direitos autorais. administracéo da
apos aprovacao | remuneragdo dos | Nos outros casos, as | remuneracdo da cOpia
do direitos autorais | sociedades €é que | privada dos  direitos
Ministro da | relativos a execucdo | definem a tarifa. autorais.

Cultura. publica das obras | A distribuicdo da
musicais serdo | receita sera feita de
efetuadas por uma | acordo com as regras
sociedade que | da propria sociedade.
represente As sociedades devem
conjuntamente os | criar fundos ou alocar
artistas e 0s | parte de sua receita
produtores. em objetos de cunho

social ou cultural.

Espanha As  sociedades | Estdo sujeitas as leis | As tarifas das | Estdo submetidas a
devem ser | concorrenciais, mas | licengas sdo definidas | supervisdo estatal do
estabelecidas sob | cada sociedade | por lei em alguns | Ministro da Cultura.
forma de | especializou-se na | casos especificos
sociedade gestao de um | (revenda de direito
civii sem fins | determinado conjunto | autoral, cdpia privada,
lucrativos. Unico de direitos. Na | comunicagdo de
Serao pratica, ha | fonograma ou
constituidas concorréncia apenas | videograma) e pelas
ap6s autorizagdo | no  segmento  de | préprias sociedades

do
Ministro da
Cultura.

autores audiovisuais,
onde ha mais de uma
sociedade em
operagéo.

nos demais casos.

A distribuicdo das
receitas deve ser
equitativa entre os
membros e

proporcional a efetiva
utilizacdo das suas
obras musicais.
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As sociedades devem
disponibilizar suas
contas, tarifas e
relatérios anuais ao
Ministro da Cultura.
As sociedades devem
criar fundos ou alocar
parte de sua receita
em objetos de cunho
social ou cultural.

Franca As sociedades | Estdo sujeitas as leis | A tarifa da licenca | Estdo submetidas a
devem ser | concorrenciais. geralmente é definida | Supervisdo administrativa
estabelecidas sob por negociacdo entre | do Ministro da Cultura,
qualquer  forma as partes (apenas no | que recebe a prestagdo
de sociedade caso de remuneracdo | de contas anual, as
civil, sem fins decorrente de copia | modificagcdes estatutarias
lucrativos. privada é que ha | e das regras
Em principio, ndo definicdo estatal do | concernentes a
é preciso Valor). arrecadacéo e
aprovagao A distribuicdo das | distribuicdo dos direitos
administrativa, receitas é feita de | autorais. Estdo também
mas € possivel acordo com o método | submetidas & supervisdo
revisdo judicial. de cada sociedade. judicial, exercida pelas

As sociedades devem | Cortes mediante
criar fundos ou alocar | requerimento de
parte de sua receita | dissolugdo da sociedade
em objetos de cunho | pelo Ministro da Cultura.
social ou cultural.

Holanda As sociedades | Sdo monopolios | A taxa de | Estdo  submetidas a
devem ser | estatais. remuneracao € | supervisdo da “Comissao
estabelecidas sob definida ou por uma | de Supervisdo” e da
forma de fundagao, pelo | Autoridade de
sociedade civil. Governo ou pelas | Concorréncia.

Sdo nomeadas partes em
pelo Ministro da negociacao.
Justica apos Arrecadacédo e
acordo com o distribuicéo das
Ministro da receitas sdo feitas de
Educacéo, da acordo com a
Cultura e da regulagdo estatal do
Ciéncia. setor e de acordo
com o} método
definido pela
“Comissao de
Supervisao”.

Italia As  sociedades | A SIAE atua sob | As tarifas séo Estdo submetidas a
devem ser sem | monopdlio estatal. definidas pela lei (no supervisdo do Ministro de
fins lucrativos. caso de revenda de Bens e Atividades
A Unica direitos autorais) ou Culturais
sociedade negociada entre a e do Presidente do
existente €& a SIAE e 0s usuérios Conselho de Ministros,
SIAE, que é uma da obra musical. que supervisionam
entidade publica. A distribuicéo é conjuntamente as
Seréo realizada de acordo sociedades. O Ministro de
constituidas apoés com o modelo Financas também as
aprovagao do estabelecido pela supervisiona, nas
Presidente do regulagéo estatal do matérias afetas a sua
Conselho de setor. competéncia.

Ministros. As sociedades devem
criar fundos ou alocar
parte de sua receita
em objetos de cunho
social ou cultural.
Portugal As sociedades | As sociedades estdo | As sociedades sédo Estdo submetidas a

ttm a natureza | sujeitas as leis da | InstituicBes supervisdo do Ministro da
de associacdo ou | concorréncia. autbnomas que | Cultura, mediante
cooperativa, sem realizam suas | atuacdo da Inspectoria-
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fins lucrativos.
Seréo
constituidas

apos registro na
Inspectoria-Geral
de Actividades
Culturais (IGAC).

atividades de acordo
com seus estatutos e
com a lei.

As sociedades fixam

0s pregos dos
repertorios que
representam.

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

Geral de Actividades
Culturais (IGAC).

Reino Unido | As

sociedades
tém carater
privado.

Séo monopdlios
estatais de facto.

As sociedades
representam 0s
detentores de direitos
autorais com base em
um contrato.

As sociedades é que
definem as condi¢des

Estdo submetidas a
supervisdo do Tribunal de
Direitos Autorais no que
se refere as licencas e ao
método de licenciamento.
Estdo submetidas a
supervisdo da Comissao

da licencga. de Concorréncia quanto a
Os membros das | operacdes que afetem o
sociedades as | interesse publico.
controlam pelo

cumprimento das

disposicgoes

estatutarias.

Fonte: Secretaria de Direito Econdmico - Ministério da Justi(;a446

Pela analise da tabela, verifica-se que 0s principais paises europeus realizam
um controle da gestdo coletiva de direitos autorais e conexos, impondo as
associacles critérios de transparéncia para seu regular funcionamento, bem como
medidas justas na fixagdo dos valores a serem cobrados dos usuarios. Além disso,
na maior parte dos Estados, as organiza¢des sao obrigadas a investir em programas
culturais, relativizando o que se ganha com direitos autorais em beneficios para a

sociedade.

O sistema norte-americano, baseado na doutrina do copyright, realiza a
gestao coletiva de direitos autorais, submetidas ao controle da concorréncia entre as
associacfes e do abuso do poder econbmico, existindo trés que arrecadam e

distribuem os direitos de execucdo publica de obras musicais: ASCAP, BMI e

4% BRASIL. Ministério da Justica. Secretaria de Direito Econdmico. Departamento de Protecdo e

Defesa Econbmica. Procedimento Administrativo n° 08012.003745/2010-83. Representante:
Associacao Brasileira de Televisdo por Assinatura — ABTA. Representado: ECAD, UBC, SADEMBRA,
SBACEM, SOCIMPRO, AMAR. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={00EF9692-
90CE-434D-8527-8F5B44A93562}>. Acesso em: 20 nov. 2011.
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SESAC*. A forma de arrecadacdo e distribuicdo é semelhante & realizada pelo

ECAD, sé que com uma qualificacao técnica incomparave

| 448

Da mesma forma que o ECAD no Brasil, s6 que com mais recursos e
consequentemente melhor tecnologia, ambas as entidades recebem
planilhas de pontuacéo das emissoras de radio e televisdo, mas
realizam extensas gravacfes das programacdes, também em forma
de amostragem, mas, como frisamos, com requintes técnicos que

permitem uma avaliacdo final bem mais apurad

449
a .

Na América do Sul, a situacdo ndo € muito diferente da que se vé na Europa,

com excecédo do Brasil, que quer adotar um modelo semelhante ao norte-americano,

sem possuir condi¢cdes técnicas para tanto. Além disso, o sistema juridico autoral

vigente no Brasil, baseado no Droit d’Auteur € completamente diferente do sistema

mercantilista do copyright americano, razédo pela qual devem ser buscadas solucdes

gue priorizem o autor e ndo a obra.

Tabela 2 - Gestdo Coletiva de Direitos Autorais e Conexos nos Estados-
Membros Sul-Americanos

SOCIEDADES REGIME SITUAGAO DE GOVERNANCGA, SUPERVISAO
DE GESTAO JURIDICO CONCORRENCIA TRANSPARENCIA E ESTATAL
COLETIVA OU MONOPOLIO FORMAS DE
ESTATAL FIXACAO
DAS TARIFAS
Chile Corporacbes de | Sem informacdes. Sao requisitos para | O  funcionamento

(Lei 17.336/70) | direito privado.

o funcionamento a

das entidades esta

representatividade submetido a prévia
minima de ftitulares | autorizagdo do
chilenos e | Ministério da
estrangeiros Educacéo.
domiciliados no
Chile e a
comprovacgao de
idoneidade da
organizacao.
Argentina AssociagBes  civis | Monopdlios de | Contam com | Controladas  pela
sem fins lucrativos. | direito instituidos | sistemas de | Inspecdo Geral de
pelas leis 17.648/68 | previsao social, | Justica e  pelo
e 20.115/73. regime de | Instituto de
Concentragdo  da | adiantamentos e | Associativismo e
arrecadacgao e | empréstimos, Economia Social
distribuicéo na | sistema de | (INAES).
ADDI-CAPIF. assisténcia médica | .
extensivo aos
familiares dos

s6cios e um regime

447

ASCAP — American Society of Composers, Authors and Publishers (Sociedade Americana de

Compositores, Autores e Editores. BMI — Broadcast Music Incorporated (Misica Executada S.A.).
48 GUEIROS JUNIOR, Nehemias. Op. Cit., p. 442.

49 |pidem.
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préprio de
aposentadorias e
pensdes.

Paraguai
(Lei 1.328/88)

AssociacBes  civis
sem fins lucrativos.

Sem informacdes.

S&o requisitos para
o funcionamento a
representatividade

e idoneidade,
publicidade para as
tabelas de precgos e

regras de
distribuicdo
equitativa, que
excluam
arbitrariedades e
estabelece

sancdes, inclusive a
de chegarem a ter a
autorizacao de
funcionamento
suspensa.

O funcionamento
das entidades esta
submetido a prévia
autorizacao da
Direc@o Nacional de
Direito de Autor,
encarregada de

supervisionar e
fiscalizar suas
atividades e
funcionar como
arbitro guando
solicitada, entre

outras fungdes.

Uruguai
(Lei 17.616/03)

Associagdes  civis
sem fins lucrativos.

Sem informagoes.

Objetivos definidos,
precos equitativos e

regras de
distribuicéo que
excluam
arbitrariedades.

O funcionamento
das entidades esta
submetido a prévia
autorizacao do
Poder Executivo. O
Conselho de Direito

de Autor, 0rgdo
colegiado

subordinado ao
Ministério da
Educacao e
Cultura, tem
funcdes de
inspecéo e
fiscalizacao da

aplicacdo da lei e
ainda as de
custodiar os bens
em dominio publico,
atuar com arbitro
quando solicitado e
emitir pareceres..

Fonte: Elaborado pelo Autor
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Como se V&, o Brasil é um pais atipico, quando ndo possui nenhum controle

estatal sobre a gestdo coletiva de direitos autorais, deixando os autores a deriva,

pois “nos paises em que essas entidades nao cumprem com eficiéncia suas

verdadeiras tarefas, encontramos autores totalmente desamparados, por melhor que

seja a normativa juridica

» 451

450

. “Em qualquer pais, um aval do Estado de que essas

Com informacdes de Vanisa Santiago. SANTIAGO, Vanisa. A gestéo coletiva, quem ganha, quem

perde e qual o papel do Estado. In: Seminario de langamento do F6rum Nacional de Direito Autoral.

Ministério da Cultura. Rio de Janeiro: Minc, 2007, p. 9-12.
SANTIAGO, Vanisa. A gestao coletiva no Brasil: histérico e atualidades. [S.l.]. [s.n.], [20--], p. 3.
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associacOes atuam corretamente e que suas financas estdo em ordem possui um

valor consideravel para suas negociacdes com outros usuarios” **.

Mais um argumento propicio a supervisdo guarda relacdo com a protecao
governamental que deve ser conferida aos autores e usuarios de obras ante a livre
arbitrariedade com que os 6rgaos gerenciam suas atividades. Ademais, no caso das
obras musicais, a Lei atribuiu, ao ECAD, um monopdlio para arrecadacdo e
distribuicdo dos direitos decorrentes da execucao publica dessas obras. Onde ha

monopolio, deve haver fiscalizacao.

O controle estatal seria, portanto, um importante mecanismo para
evitar possiveis abusos adotados pelas associacbes autorais e,
também, para solucionar litigios entre essas associagbes e 0s
usuarios em geral, impedindo que a Unica alternativa a disposicao
das partes seja os tribunais civis*>.

Além disso, como visto desde o inicio deste trabalho, o Direito Autoral nao
deve ser analisado apenas sob a Gtica privatista dos criadores, mas igualmente com
a funcdo social que ele deve exercer, especialmente, no que tange a difusdo da

cultura.

Outro problema é que o artigo 100 da LDA** dispde que o sindicato ou
associacao profissional sé podera fiscalizar as contas do 6rgdo uma vez por ano e,
mesmo assim, se congregar um terco de filiados da associacdo autoral. E um
namero alto de se alcancar, para se possibilitar a fiscalizacdo das contas. E em se
tratando da transparéncia de um érgao que o representa, o autor deveria ter o direito
de ter acesso ao que é feito com o dinheiro que é arrecadado pela utilizacdo de sua
obra, sempre que o quisesse. “Melhor seria conceder, simplesmente, a qualquer
interessado, o direito de examinar as contas da entidade a que pertenca, sem

maiores delongas ou burocracia” **°. Seguindo os modelos acima analisados, o

%2 AFONSO, Otavio. O Estado e as associacbes autorais. 2007. Disponivel em:
<http://www.ocmastr.blogspot.com.br/2007/10/0-estado-e-as-associaes-autorais.html>. Acesso em: 10
jan. 2012.

*%% |bidem.

54 Lei 9.610/98 - Art. 100. O sindicato ou associagdo profissional que congregue ndo menos de um
terco dos filiados de uma associacdo autoral poderd, uma vez por ano, apds notificagdo, com oito
dias de antecedéncia, fiscalizar, por intermédio de auditor, a exatiddo das contas prestadas a seus
reyresentados.

%> CABRAL, Plinio. Op. Cit., p. 192.
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ECAD e as associagfes deveriam ter a obrigacdo de prestar contas ao 6rgao
responsavel pelo controle de suas atividades, diminuindo a possibilidade de

corrupcao, pois a transparéncia gera confianca.

Em toda esta medida, a fragilidade do autor requer o suporte duma
supervisdo publica adequada. A exigéncia desta ndo € menor que a
gue requer o investidor de bolsa ou o consumidor em geral. Criam-se

situacfes de despropor¢cdo de poder a que os 6rgaos publicos ndo
podem deixar de acorrer*®,

Se a funcao primordial da LDA é proteger o autor, essa garantia deve ser
reforcada, uma vez que o criador termina por ser a parte hipossuficiente na relagéao

com os Orgaos de gestdo coletiva.

Desarma-se o setor publico, na atuagcdo num setor de que ndo pode
desinteressar-se. Pelo contrario, a evolugdo nacional e internacional
vai seguramente no sentido de lhe dar cada vez mais relevancia. (...)
Manifestamos, pois, a esperanca de que a atual situacdo de vazio
seja rapidamente superada®’.

Vanisa Santiago acentua que o monopélio conferido ao ECAD, j& considerado
constitucional pelo STF, nesse tipo de atividade “fortalece a idéia de monopdlio util,
produtivo, que deve ser uma excecdo perfeitamente admitida no ordenamento
juridico, regulada pela lei autoral — e amparada pela autoridade publica, através de
mecanismos eficientes e modernos” **®. Porém, onde est4 o amparo da autoridade
publica? Onde estdo os mecanismos eficientes e modernos? Eles sumiram com a
extincdo do Conselho Nacional de Direito Autoral, e precisam ser reativados, atraves
da criacdo de um 6rgdo que discipline a atuacdo do ECAD e das associacoes,
determinando diretrizes gerais, tendo como objetivo principal equilibrar os
desequilibrios existentes entre o0s interesses de gestores, autores, titulares e

usuarios das obras.

%% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da Sociedade de Informacdo. Rio de

Janeiro: Forense, 2002, p. 293.

5" ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed., ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997,
p. 634.

**® SANTIAGO, Vanisa. A administracdo coletiva de direitos autorais no Brasil. In: Reflexdes sobre
Direito Autoral. Rio de Janeiro: Fundacao Biblioteca Nacional, 1997, p. 140.
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Quanto aos critérios de fixacdo de precos pelo ECAD e associacoes,

E*° o Estado deve, ao menos,

denunciados como pratica de cartel pelo CAD
estimular a concorréncia entre as associacdes ou coibir a pratica de critérios
abusivos de arrecadacdo e aumentos exorbitantes. Mesmo que se entenda que a
fixacdo de precos pela utilizagdo das obras seja direito exclusivo do autor, ou seja,
direito eminentemente privado, ndo ha como se argumentar que, por conta dessa
natureza privada, o Estado ndo possa intervir de forma alguma. Como visto no
processo de constitucionalizacdo do Direito Autoral, explanado anteriormente, a
dicotomia direito publico/direito privado perdeu sua razdo de ser com o advento do
Estado Social, principalmente quando em um dos polos das rela¢cdes horizontais se

encontra partes hipersuficientes.

Paulo Lébo diz que

Nesse sentido, sao relagdes horizontais; isso ndo significa negar a
existéncia de poderes privados dominantes, para 0 que a
intervenc@o publica se faz necessaria com o intuito de intentar o
equilibrio material ou substancial, protegendo a parte vulneravel,
notadamente nos contratos*®.

As relagbes envolvendo as negociagcdes dos usos de obras continuam sendo
relacBes privadas, porém o critério do interesse individual tornou-se secundario. “E
publica a relacdo juridica na qual a desigualdade é predeterminada pelo necessério

império do Estado” “°*.

Como o Brasil se caracteriza, hoje, como um Estado Social, gerido por uma
Constituicdo que determina as regras econdmicas e sociais a serem seguidas,

diferentemente do que ocorria no Estado Liberal, no qual o direcionamento das

9 No julgamento de procedimento administrativo, a Secretaria de Direito Econémico, na concluséo

de parecer sobre o caso, entendeu que o ECAD e as associacbes efetivas que o compdem
“incorreram em infragdo a ordem econémica, nos termos do art. 20, |, c/c art. 21, I, Il e XXIV da Lei n°
8.884/94, ao fixarem de forma concertada valores unificados a serem cobrados pelos direitos autorais
relativos a execucao publica de obras musicais, litero-musicais e fonogramas, funcionando o ECAD
como uma instancia de coordenacao de precos, sem que, para isso, tenha recebido respaldo da lei de
Direitos Autorais”. BRASIL. Ministério da Justica. Secretaria de Direito Econdmico. Departamento de
Protecdo e Defesa Econbmica. Procedimento Administrativo n° 08012.003745/2010-83.
Representante: Associacdo Brasileira de Televisdo por Assinatura — ABTA. Representado: ECAD,
UBC, SADEMBRA, SBACEM, SOCIMPRO, AMAR. Disponivel
em:<http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={00EF9692-90CE-434D-8527-8F5B44A93562}>. Acesso
em: 20 nov. 2011.

0 6BO, Paulo. Op. Cit., p. 6.

L 1dem, p. 38.
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politicas econdmicas ficava a cargo do mercado, com uma interferéncia minima
estatal; esse Estado deve “estabelecer mecanismos juridicos de intervengdo nas
relacGes privadas econdmicas e sociais, nas dimensodes legislativa, administrativa e

judicial, para a tutela dos mais fracos” ¢,

Assim, é dever do Estado brasileiro, através de sua funcdo Estado-Legislativo
prover as reformas necessarias para a atualizacdo da protecdo autoral, mormente,
em tempos de avancos tecnoldgicos que interferem diretamente na utilizacdo que é
feita pelas obras; através do Estado-Executivo, determinando politicas de Direito
Autoral, inclusive na gestéo coletiva desses direitos; e através do Estado-Judiciério,
para resolver os litigios que ndo forem possiveis de serem dirimidos na esfera
administrativa. Ressalta-se que essas trés facetas de atuacdo devem ser pautadas
sob uma otica da protecdo do mais vulneravel, que na gestao coletiva de direitos
autorais sdo dois: autor e usuario®®. Carlos Alberto Bittar, no mesmo sentido, diz
que “ao Estado esta reservada missao transcendente na defesa do autor e da
prépria obra, pelos mecanismos de intervencao possiveis, administrativos e judiciais,

no campo privado e penal” *®*.

Os defensores da nédo intervencdo estatal na gestdo coletiva parecem
esquecer que o Brasil € um Estado Social, tendo como fundamento maior a
dignidade da pessoa humana, e objetivo fundamental a construgdo de uma
sociedade justa e solidaria. Aqui ndo se defende a exclusdo do contetudo patrimonial
do Direito Autoral, muito menos que a gestdo coletiva pela utilizagcdo das obras
ocorra de forma gratuita, até mesmo porque o autor/compositor € um trabalhador
como outro qualquer e merece ser remunerado pelo trabalho que desenvolve, seja
este artistico ou ndo. Como bem salienta Rodrigo Moraes “o direito de autor nao
pode ser considerado o bode expiatério para a falta de acesso ao conhecimento, a
cultura, a educacdo. Nem tanta protecdo a cultura, nem tanto enrijecimento na

Iu 465

protecédo autora . O que se defende é que a natureza patrimonial desse direito

seja inserida também como “aspecto da realidade social organizada” *°.

%2 1 dem, p. 44.

53 Paulo Loébo salienta que “como a dura licdo da histéria demonstrou, a codificacdo liberal e a
auséncia da constituicdo econdmica serviram de instrumento de exploracdo dos mais fracos pelos
mais fortes, gerando reagfes e conflitos que redundaram no advento do Estado Social”. Ibidem.

4 BITTAR, Carlos Alberto, Op. Cit., p. 55.

% MORAES, Rodrigo. Direito fundamental a temporalidade (razoavel) dos direitos patrimoniais
autorais. In: SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos (Coord.). Direito de Autor e Direitos
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A polémica situa-se entre o Direito de Autor que serve de protecao
legitima a criacdo e ao criador intelectual, e aquela protecdo que tem
em vista outro fim, que ndo a prépria motivacdo para a criacdo, em

raz&o do respeito a ela, mas com o fim de enriquecimento com algo

que efetivamente é um bom negacio®®’.

E esse exatamente o caso da gestdo coletiva de direitos autorais, realizada
pelo ECAD e pelas associa¢des de autores, no Brasil. O ECAD se vale da tutela do
Direito de Autor, fazendo campanhas para que haja respeito a masica e ao artista,
mas o0s beneficios ndo sdo gerados em favor destes dultimos, mas sim dos
representantes das grandes gravadoras e editoras musicais. O respeito a musica, ao
artista, ao usuario da obra, enfim, ao Direito Autoral, deve sim haver, mas as
benesses, igualmente, também devem ser partilhadas de forma justa entre todos os

agentes, e ndo em favor de poucos que sequer dominam a atividade criativa.

Angela Kretschann aponta como solucdo para esses casos a quebra de
monopolio, pois “se ocorreu excessos, € se 0 sistema que servia para uma coisa, foi
usado para outra, ou seja, serviu para criar monopolios culturais absurdos, deve ser
criado um instrumento de quebra desse monopdlio com base, pode ser, no abuso de

direito” 8.

Porém, para ndo se voltar a confusdo com a arrecadacdo e distribuicao
difundida por vérias entidades, como ocorria no inicio do processo de gestdo no
Brasil, defende-se a permanéncia da existéncia do monopdlio conferido ao ECAD,
como oOrgdo centralizador da gestdo de obras musicais. Entretanto, o instrumento
para coibir abusos pode ser a intervencao do Estado no processo de gestdo, com a
criacdo de um o6rgao, vinculado ao Ministério da Cultura, que diga as diretrizes do
sistema, respeitando-se o Direito de Autor, englobado no sistema juridico brasileiro,
tendo como principal valor interpretativo a dignidade da pessoa humana e o

equilibrio entre os direitos fundamentais.

Corroborando esse entendimento, que também é da maioria dos autores e

artistas brasileiros, Eduardo Pimenta diz que “de tudo, podemos dizer que a gestéo

Fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 286-287.
%1 6BO, Paulo. Op. Cit., p. 48.

%" KRETSCHMANN, Angela. Op. Cit., p. 234.

8 1dem, p. 237.
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coletiva € a melhor solugédo para gerir os direitos autorais, bem como o principio de
gestdo como o do Ecad é o mais aceitavel, porém subordinado a fiscalizagéo estatal

como o é com todos os direitos” “°,

No mesmo sentido, Vanisa Santiago esclarece que

[...] a gestdo coletiva ndo se improvisa, ndo sai de moda e esta
estritamente vinculada aos conceitos de qualidade, de boa técnica e
eficiéncia. Suas funcdes precisam ser exaustivamente explicadas até
ser corretamente entendidas por seus funciondrios, pelos usuarios,
pelo publico em geral e pelos préprios criadores, que fatalmente
serdo suas maiores vitimas, caso ndo queiram reconhecer que a
sociedade autoral é indispensavel em suas vidas*”.

Comunga-se aqui do entendimento de Vanisa Santiago. Ocorre que a
administracdo do ECAD néao esta sendo vinculada aqueles conceitos de boa técnica
e, principalmente, de eficiéncia. Os autores sédo conscientes da importancia dos
orgdos de gestdo coletiva, no entanto, ndo suportam mais serem passados para
trds, por causa de interesses particulares que vém se sobrepondo ao interesse
primordial de protecdo do autor e de seu direito exclusivo de utilizacdo das obras. O
Escritdrio dificulta o entendimento do sistema por todos 0s agentes envolvidos, quica
pela sociedade, que diante das dendncias de corrupcao, sé perde a credibilidade na
instituicdo, fazendo com que os autores sejam os maiores prejudicados. E preciso
mudar. A forca estatal € necesséaria para colocar ordem na desordem criada e

mantida no funcionamento do ECAD.

Como bem criticou José de Oliveira Ascensao, o Direito Autoral ja surgiu para
proteger os investimentos, e ndo a criacao intelectual propriamente. Essa forma de
protecdo esta equivocada, devendo mudar o paradigma de que a industria se

apodera da tutela do autor*’*.

N&o pode, assim, o Estado permitir que interesses de terceiros violem o

Direito Fundamental Autoral.

%% PIMENTA, Eduardo. Gestéo Coletiva e o ECAD. In: CRIBARI, Isabela (Org.). Producao Cultural e
Propriedade Intelectual.Recife: Massangana, 2006, p. 97.

% SANTIAGO, Vanisa. A administracdo coletiva de direitos autorais no Brasil. In: Reflexdes sobre
Direito Autoral. Rio de Janeiro: Fundacao Biblioteca Nacional, 1997, p. 140.

L ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed. ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997
(2007), p.4.
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E lamentavel que, ao garantir a manutencdo de certas prerrogativas
exclusivas para um unico setor da gestao coletiva, o Estado brasileiro
haja solenemente lavado as méaos no que diz respeito a fiscalizacdo
a que deveria submeter a instituicdo que goza do privilégio concedido
por lei, também em nome da garantia de transparéncia de seus
meétodos. Todas as legislacbes do continente prevéem a existéncia
de organismos governamentais que, além das tarefas de superviséo,
servem como intermediarias em alguns tipos de conflitos, interpretam
as disposicbes legais, contribuem para o aprimoramento das

instituicdes e da legislacdo nacional e participam da elaboracdo de

novos convénios e tratados internacionais sobre a matéria*’2.

Aproveitando o momento de consulta publica para a mudanca da LDA,
inumeras foram as sugestdes da sociedade enviadas ao Ministério da Cultura, que ja
previu as primeiras alteracdes, enviadas ao Congresso Nacional para discussoes,

antes de se colocar em votagao.

O Grupo de Estudos de Direito Autoral e Informacdo (GEDAI), coordenado
pelo Professor Marcos Wachowicz, também publicou propostas de alteracéao,
visando um maior alcance do Direito Autoral, priorizando a protecdo do autor, num

equilibrio com o direito de acesso a cultura.

Em relacdo a sugestdo da reversdo dos fundos que nao séo retirados pelos
autores, apos os 05 anos, ao invés de irem para o ECAD, deveriam ser aplicados
em projetos de incentivo a cultura, com a realizacdo de festivais de musica,
divulgacéo de artistas regionais e independentes, etc., como forma de atendimento a
funcdo social da gestéo coletiva e aos servicos de utilidade publica a que também

deve estar submetido o Escritério.

Tabela 3 - Mudanca do Art. 97 da LDA

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

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

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

8§ 3° As associacdes com sede no exterior far-se-do representar, no Pais, por
associacdes nacionais constituidas na forma prevista nesta Lei.

Lei 9.610/98

"2 SANTIAGO, Vanisa. A gestédo coletiva no Brasil: histérico e atualidades. [S.L]. [s.n.], [20--], p. 13.




192

§ 4° As associagOes poderéo destinar até vinte por cento de sua arrecadagdo em

MinC beneficio de seus associados, de forma direta ou por meio de outras
entidades, para a promocdo e o fomento a produgcdo de obras, capacitacdo e
formacao, bem como outras atividades de finalidade cultural, social e assistencial.

GEDAI § 4° As associagOes poderdo destinar até vinte por cento de sua arrecadagédo em

beneficio de seus associados, de forma direta ou por meio de outras entidades,
para a promocédo e o fomento a producdo de obras, capacitacdo e formacgéo, bem
como outras atividades de finalidade educacional e de formacao.

Fonte: GEDAI

Ha que se ressalvar que os 20% devem ser considerados dentro da totalidade

do valor descontado pelo ECAD e associacdes, a titulo de tarifas de administracao.

Pois, se ainda fossem descontados do valor total da arrecadacéo, sobraria menos

ainda para o autor.

No art. 98, a alteracéo viria com a finalidade de se criar um érgéo especifico

para supervisionar e regulamentar as atividades exercidas pelo ECAD e associacdes

de autores, pondo fim a controvérsia sobre a possibilidade ou ndo de supervisdo

estatal no setor, pois como debatido, é necessario que haja essa intervencdo, em

prol da verdadeira efetivacdo do Direito Autoral, com a protecdo do autor e dos

usuarios das obras.

Tabela 4 - Mudanga do Art. 98 da LDA

Lei 9.610

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

Paragrafo Unico. Os titulares de direitos autorais poderdo praticar, pessoalmente,
os atos referidos neste artigo, mediante comunicagdo prévia a associacdo a que
estiverem filiados.

MinC

Art. 98. Com o ato de filiagdo, as associacdes de gestdo coletiva de direitos
autorais de que trata o art. 97 tornam-se mandatdrias de seus associados para a
pratica de todos os atos necessarios a defesa judicial ou extrajudicial de seus
direitos autorais, bem como para o exercicio da atividade de cobranca desses
direitos.

§ 1° Os titulares de direitos autorais poderdo praticar, pessoalmente, os atos
referidos neste artigo, mediante comunicacdo prévia a associagdo a que estiverem
filiados.

§ 2° O exercicio da atividade de cobranca citada no caput somente serd licito para
as associacdes que obtiverem registro no Ministério da Cultura, nos termos do
artigo 98-A.

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

I - o cumprimento, pelos estatutos da entidade solicitante, dos requisitos
estabelecidos na legislacéo para sua constituicdo.

Il - a demonstracdo documental de que a entidade solicitante reline as condicbes
necessarias de representatividade para assegurar uma administracao eficaz e
transparente dos direitos a ela confiados em parte significativa do territério
nacional, mediante comprovag¢éo dos seguintes documentos e informagoées:
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a) os cadastros das obras e titulares que representam;

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

C) estatutos e respectivas alteracdes;

d) atas das assembleias ordinarias ou extraordinarias;

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

f) relatorio anual de suas atividades, quando aplicavel;

g) demonstracdes contabeis anuais, quando aplicavel; e

h) relatério anual de auditoria externa de suas contas, desde que sua elaboracédo
seja demandada pela maioria de seus associados ou por sindicato ou associacdo
profissional, nos termos do art. 100.

Il - outras informac¢des consideradas relevantes pelo Ministério da Cultura, na
forma do regulamento, como as que demonstrem o cumprimento de suas
obrigacfes internacionais contratuais que possam ensejar questionamento ao
Estado Brasileiro no ambito dos acordos internacionais dos quais é parte.

§ 1° Os documentos e informacdes a que se referem os incisos Il e Il deste artigo
deverao ser apresentados anualmente ao Ministério da Cultura.

§ 2° O registro de que trata o § 2° do art. 98 deverd ser anulado quando for
constatado vicio de legalidade, ou podera ser cancelado administrativamente pelo
Ministério da Cultura quando verificado que a associacdo ndo atende corretamente
ao disposto neste artigo, assegurado sempre o contraditério e a ampla defesa.

§ 3° A auséncia de uma associacao que seja mandataria de determinada categoria
de titulares em funcéo da aplicagé@o do 8§ 2° deste artigo ndo isenta os usuarios das
obrigacBes previstas no art. 68, que deverdo ser quitadas em relacdo ao periodo
compreendido entre o indeferimento do pedido de registro, a anulacdo ou o
cancelamento do registro e a obtencdo de novo registro ou constituicdo de
entidade sucessora nos termos do art. 98.

§ 4° As associacdes de gestdo coletiva de direitos autorais que estejam, desde 1o
de janeiro de 2010, legalmente constituidas e arrecadando e distribuindo os
direitos autorais de obras e fonogramas considerar-se-ao, para todos os efeitos,
registradas para exercerem a atividade econd6mica de cobranca, devendo
obedecer as disposi¢cbes constantes deste artigo.

Art. 98. Com o ato de filiagdo, as associacdes de gestdo coletiva de direitos
autorais de que trata o art. 97 tornam-se mandatarias de seus associados para a
pratica de todos os atos necessérios a defesa judicial ou extrajudicial de seus
direitos autorais, bem como para o exercicio da atividade de cobranca e
distribuicdo desses direitos.

§ 2° O exercicio das atividades de cobranca e distribuicdo citadas no caput
somente sera licito para as associagbes que obtiverem registro no
Ministério da Cultura, nos termos do artigo 98-A, observadas as disposi¢cdes deste
artigo.

§ 3° Associagfes de autores cujo registro, nos termos do artigo 98-A, seja
nulo, inexistente, pendente de apreciacdo pela autoridade competente ou
apresente qualquer outra forma de irregularidade, ndo poderdo utilizar tais
fatos como impedimento para distribuicdo de eventuais valores ja
arrecadados, sob pena de responsabilizacdo direta de seus dirigentes nos
termos do artigo 100-A.

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

GEDAI

Fonte: GEDAI

A proposta do Ministério da Cultura de incluir, no art. 98-A, a demonstragao

documental das entidades se faz necessaria em razao da dificuldade encontrada,
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atualmente, no acesso aos estatutos e regimentos do ECAD e associagbes”’.
Quando a proposta fala em regulamento, entende-se que este seria formulado pelo

orgao criado para realizar o controle e fiscalizacdo das associagdes.

Tabela 5 - Criacdo de novos artigos sobre o funcionamento das associagdes

MinC Art. 98-B. AsNassociagF)Nes de gestdo coletiva de direitos autorais, no desempenho
de suas fung¢bes, deveréo:

| - Dar publicidade e transparéncia, por meio de sitios eletrénicos préprios, as
formas de calculo e critérios de cobranca e distribuicdo dos valores dos direitos
autorais arrecadados;

Il - Dar publicidade e transparéncia, por meio de sitios eletrbnicos proprios, aos
estatutos, regulamentos de arrecadacao e distribuicdo e as atas de suas reunibes
deliberativas; e

Ill- Buscar eficiéncia operacional, por meio da reducdo de seus custos
administrativos e dos prazos de distribuigcdo dos valores aos titulares de direitos.

Art. 98-B. As associacdes de gestdo coletiva de direitos autorais, sempre que
GEDAI ; . . R
desejarem obter o registro convencionado no art.98, §2°, no desempenho de suas
funcdes, deveréo:

Art. 98-C. As associacfes de gestdo coletiva de direitos autorais deverdo manter
atualizados e disponiveis aos associados os documentos e as informacdes
previstas nos incisos Il e 11l do art. 98-A.

MinC

Art. 98-C. As associa¢cBes de gestdo coletiva de direitos autorais, sempre que
GEDAI ; : . o ~
desejarem obter o registro convencionado no art. 98, 82° deverdo manter
atualizados e disponiveis aos associados os documentos e as informacdes
previstas nos incisos Il e 11l do art. 98-A.

MinC Art. 98-D. As associacbes de gestdo coletiva de direitos autorais deverdo prestar
contas dos valores devidos, em carater regular e de modo direto, aos seus
associados.

Art. 98-D. As associa¢cbes de gestdo coletiva de direitos autorais, sempre que
desejarem obter o registro convencionado no art. 98, §2°, deverdo prestar contas
dos valores devidos, em caréter regular e de modo direto, aos seus associados.

GEDAI

Fonte: GEDAI

Hé& a previsdo de novos artigos, que passariam a prever a obrigatoriedade das
associacbes em manter regulares suas atividades, sob pena de cancelamento do
seu registro no Ministério da Cultura. O direito fundamental de liberdade de
associacdo permaneceria pleno, porém a transparéncia seria requisito para o seu
funcionamento. A inclusao do termo “distribuicdo” seria necessaria, vez que sao as
associacdes que distribuem os valores aos autores, depois que recebem o que foi

arrecadado pelo ECAD*'*,

AN} regulamento de arrecadacdo do ECAD, no Anexo B desta dissertagdo, s6 foi encontrado nos

documentos juntados a CPI do Senado Federal, ndo sendo possivel encontra-lo no site da instituicao,
0 que dificulta o entendimento, pelos usudrios, do critério de cobranca, gerando falta de
transparéncia.

4" WACHOWICKS, Marcos. Op. Cit., p. 91-92.
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Finalmente, o ECAD continuaria com o0 monopdlio de arrecadagdo e
distribuicdo, s6 que agora, sob a fiscalizacdo e regulamentacdo do Estado. Além
disso, os dirigentes seriam responsabilizados, com seus bens pessoais, pelas

irregularidades cometidas.

Tabela 6 - Mudancga dos Arts. 99 e 100 da LDA

Art. 99. As associa¢c6es manterdo um Unico escritério central para a arrecadacao

e distribuicdo, em comum, dos direitos relativos a execucdo publica das obras
musicais e litero-musicais e de fonogramas, inclusive por meio da radiodifusdo e
transmissédo por qualquer modalidade, e da exibicdo de obras audiovisuais.

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

§ 2° O escritdrio central e as associacdes a que se refere este Titulo atuardo em
juizo e fora dele em seus proprios nomes como substitutos processuais dos
titulares a eles vinculados.

§ 3° O recolhimento de quaisquer valores pelo escritdrio central somente se fard
por depdsito bancario.

§ 4° O escritério central podera manter fiscais, aos quais € vedado receber do
empresario numerario a qualquer titulo.

§ 5° A inobservancia da norma do paragrafo anterior tornara o faltoso inabilitado a
funcdo de fiscal, sem prejuizo das sangdes civis e penais cabiveis.

Lei 9.610

MinC Art. 99. As a_ssocia(;t”)es gue reinam titu~lares de ,di.reitos sobrg:_as obras musicais,
litero-musicais e fonogramas manterdo um Unico escritério central para a
arrecadacao e distribuicdo, em comum, dos direitos relativos & sua execucédo
publica, observado o disposto no art. 99-A.

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

8§ 6° O escritério central devera observar as disposicfes do artigo 98-B e
apresentar ao Ministério da Cultura, no que couber, a documentagdo prevista no
art. 98-A.

Art. 100. O sindicato ou associagéo profissional que congregue ndo menos de

Lei 9.610 - o~ " .
um terco dos filiados de uma associacdo autoral podera, uma vez por ano, apos
notificagdo, com oito dias de antecedéncia, fiscalizar, por intermédio de auditor, a
exatiddo das contas prestadas a seus representados.
MinC Art. 100. O sindicato ou associac¢éo profissional que congregue ndo menos do

que cinco por cento dos filiados de uma associacdo de gestédo coletiva de direitos
autorais poder4, uma vez por ano, apdés notificagdo, com oito dias de
antecedéncia, fiscalizar, por intermédio de auditor, a exatiddo das contas
prestadas por essa associagao autoral a seus representados.

Art. 100-A. Os dirigentes, diretores, superintendentes ou gerentes das associa¢cdes
de gestdo coletiva de direitos autorais e do escritério central respondem
solidariamente, com seus bens pessoais, quanto ao inadimplemento das
obrigac8es para com 0s associados, por dolo ou culpa.

Art. 100-B. Eventuais denuncias de usuéarios ou titulares de direitos autorais
acerca de abusos cometidos pelas associacfes de gestdo coletiva de direitos
autorais ou pelo escritério central, em especial as relativas as formulas de célculo
e aos critérios de cobranca e distribuicdo que norteiam as atividades de
arrecadacdo, poderdo ser encaminhadas aos 6rgdos do Sistema Brasileiro de
Defesa do Consumidor e do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia,
conforme o caso, sem prejuizo da atuagcdo administrativa do Ministério da Cultura
na resolucdo de conflitos no que tange aos direitos autorais, na forma do
regulamento.

Fonte: GEDAI
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A Lei poderia prever ainda a possibilidade de o autor receber os valores
arrecadados pelo Escritorio, através de uma filiagdo direta, sem a necessidade de
uma intermediacdo das associacfes. Mas de qualquer modo, se ocorrer a
aprovacdo do art. 100, ficara mais facil para os autores contestarem as

arbitrariedades que eventualmente ocorrerem.

Os usuéarios também seriam protegidos, com a aplicagdo de normas

consumeristas e de defesa da concorréncia.

Alteracdes legislativas como essas, como é evidente, nao
representam intervengdo do Estado numa esfera de direito privado
mas, pelo contrario, um esfor¢co deste mesmo Estado para fazer com
gue detentores desse direito privado possam efetivamente dispor de
seus direitos, ainda que os tenham submetido a gestéo de terceiros.
Trata-se, na realidade, de reforcar as exigéncias de transparéncia
das entidades que compdem o sistema de gestéo coletiva e que, tal
como o ECAD, realizam a gestdo de um grande montante de

recursos*’®.

Figura 7 - Nova Gestdo Coletiva de Direitos Autorais no Brasil
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Fonte: Elaborado pelo Autor

"> CENTRO DE TECNOLOGIA E SOCIEDADE DA FUNDACAO GETULIO VARGAS RIO. Op. Cit., p.
93.
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A mudanca da Lei deve ser atrelada igualmente a campanhas de
conscientizacdo da sociedade sobre a necessidade de se respeitar o Direito Autoral.
A populacdo deve ser esclarecida, educada, através de encontros, palestras,
campanhas publicitarias, sobre a importancia da preservacao dos Direitos do Autor.
O ECAD realiza algumas campanhas, mas com a credibilidade abalada, termina por
nao convencer o0s usuarios da importancia do autor/compositor no processo de

engrandecimento cultural do Brasil.

Que dessa vez, com a reforma da Lei, as atividades do ECAD e associagdes

possam ser realizadas de forma justa.

Oxala, por essa forma, figue definitivamente superada uma fase de
incompreensdo e injustica, em que, em nome de principios
democraticos e invocacdes de textos legais conclados com fins
demagdgicos, mas ndo praticados, possam as associagdes prestar
efetivamente aqueles servicos de utilidade publica a que estédo
destinadas, e nao servir interesses escusos € pessoas
inescrupulosas que contam com a simpatia, para nao dizer,
conivéncia dos que da situagdo retiram proveitos mediatos ou
imediatos*™®.

Além dessas mudancas legais, prevendo diretrizes gerais para uma
administracdo transparente e justa da gestéo coletiva de direitos autorais e conexos,
as especificidades poderdo ser tratadas em regulamentacdo do 6rgao criado para
supervisionar o sistema, criando novos mecanismos de remuneragédo autoral pela
execucado publica em ambientes digitais, bem como de uma melhor identificagdo das
obras utilizadas, reforcando a defesa do Direito Autoral diante das novas
tecnologias. Além disso, todos os atores sociais envolvidos devem ter participacéo

no processo de escolha das decisdes que definam o rumo dos trabalhos.

Defende-se, portanto, o entendimento de que o Estado deve criar uma nova
entidade, vinculada ao Ministério da Cultura, com o objetivo de supervisionar o
sistema de gestao coletiva sobre os direitos autorais e conexos, além de servir como

uma instancia administrativa de resolucdo de conflitos, diminuindo o numero de

48 CHAVES, Antdnio. O ECAD: Escritério Central de Arrecadacéo e Distribuicdo. Revista Selecdes
Juridicas. N. 19. Séo Paulo: Sistema COAD de Atualizacdo Profissional, p. 48.
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processos levados ao Poder Judiciario, ou seja, serviria como uma camara de
mediacdo e arbitragem, composta por profissionais técnicos e especialistas na
matéria. Ademais, numa funcéo tdo importante quanto a protecdo dada aos autores,
estimularia a producéo cultural brasileira. A supervisdo termina por deixar o sistema

mais completo.

Somente assim, com a supervisdo estatal, com a definicdo de parametros
claros e transparentes, por um Orgdo especifico para tanto, € que se podera
assegurar a existéncia de uma gestao coletiva justa, com arrecadacéao e distribuicéo
feitas as claras, de acordo com os principios constitucionais, observando-se ainda
0s interesses sociais de difusdo a cultura e protecao dos usuarios das obras.



199

6 CONCLUSAO

O Direito Autoral, surgido para proteger os editores em face do avanco
tecnoldgico trazido a época, no Século XV, pela maquina de prensar de Gutenberg,
evoluiu ao longo do tempo, focando sua protecdo na pessoa do autor, tendo, hoje,
como principio basilar, a concessao de exclusividade no aproveitamento econémico
da obra, estimulando o autor a continuar a criar. Essa exclusividade é temporaria,
para que as criacdes sirvam para o enriguecimento das ciéncias, cultura e educacéao
dos paises, podendo haver limitagdes em nome do interesse coletivo, facilitando-se
0 acesso as obras.

Para a consolidacéo da tutela autoralista, os paises do mundo precisaram se
reunir e consagrar Tratados internacionais sobre a matéria, uma vez que nédo ha

fronteiras para a difusdo das obras intelectuais.

A natureza juridica desse ramo do Direito o colocou numa situacao peculiar,
classificando-o como direito sui generis, na medida em que suas caracteristicas
envolvem faculdades morais e patrimoniais, ligadas entre autor e obra. De uma
forma geral, os conflitos envolvendo os Direitos Intelectuais baseiam-se na questéo
em relacdo as criagcbes: acesso restrito ou amplo acesso? As solucdes para 0s
problemas devem pontuar a existéncia dos desequilibrios nas relac6es autorais,

buscando-se harmonizar os interesses dos sujeitos nelas envolvidos.

Criou-se um instrumento de auxilio aos autores e titulares, permitindo o
controle das utilizagGes realizadas: a gestéo coletiva de direitos autorais e conexos.
As entidades responsaveis pela gestdo tiveram importancia, ao longo de seu
desenvolvimento, por valorizar o autor pela producdo de seu trabalho, remunerando-

o e possibilitando-lhe viver de sua arte.

Surgiram as primeiras associac¢des, na Franca, no final do século XVIII, com o
guestionamento dos autores sobre ndo serem retribuidos com a execucéo de suas
musicas em pecgas teatrais. Os autores se uniram para enfrentar os empreséarios do
entretenimento, que ndo queriam pagar pelos usos praticados. No inicio, as
organizacdes representavam os autores de diversas categorias de obras, passando,
posteriormente, a se especializarem numa categoria especifica, otimizando o0s

trabalhos realizados.
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No Brasil, a Sociedade Brasileira de Autores Teatrais formou-se, em 1917,
sob um intenso trabalho de Chiquinha Gonzaga, que ndo se conformava em ver
suas cancdes executadas, inclusive em paises estrangeiros, sem que nenhuma
retribuicdo fosse paga pelo trabalho criado. Aos poucos, as associacdes foram
surgindo, juntamente com os conflitos envolvendo os interesses dos autores,
titulares, gestores e usuarios das obras. Até que, em 1973, o governo brasileiro
sancionou a Lei 5.988, regulamentando o funcionamento das entidades, obrigando-
as a se submeterem ao controle do Conselho Nacional de Direito Autoral, 6rgao
responsavel por fiscalizar a atuacdo das associacdes e determinar as politicas

nacionais relativas ao Direito Autoral.

Dessa forma, tem-se que as entidades de gestdo coletiva sdo criadas para
exercer um trabalho de intermediacdo entre o autor e os usuarios das obras, visto
nao ser possivel para aquele controlar todas as utilizacdes que podem ser feitas das
suas criagbes. Assim, o principio da exclusividade do aproveitamento econémico
conferido ao autor fica mais facil de ser exercido pelo criador ou titular de direito
autoral e conexo, quando eles se reilnem em associa¢cdes para que esse direito seja
exercido de forma plena, principalmente no caso das obras musicais. Para facilitar
essa atividade, a Lei autoral brasileira reuniu as associacdes de autores numa Unica
associacao, cuja finalidade seria realizar o trabalho de arrecadacgéao e distribuicéo
das execucdes publicas das obras musicais, litero-musicais e fonogramas. E essa a

razdo de ser do Escritdrio Central de Arrecadacao e Distribuicdo, o ECAD.

Outras formas de utilizagdo, como reproducdo ou sincronizagdo, ficam a
cargo dos proprios autores que, geralmente, entregam a geréncia desses direitos as

editoras musicais e gravadoras.

Ocorre que, no decorrer da histéria, as entidades se fortaleceram mais que 0s
autores, relegando a estes um papel secundario, quando eles nunca poderiam
deixar de ser o foco principal da gestdo. No sistema da gestéo coletiva brasileira, os
compositores sdo submetidos a contratos de edicdo musical leoninos, celebrados
com editoras e gravadoras, nos quais, muitas vezes, cedem totalmente seus direitos
autorais, perdendo a possibilidade de fruicdo econdmica posterior, precisando
buscar outras formas de sobrevivéncia, quando podiam estar se dedicando a novas

criacoes.
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Os usuarios das obras também ficaram a mercé das decisfes arbitrarias das
organizagfes, que determinam as regras, com afronta aos principios da livre

concorréncia, abusando do monopadlio estabelecido pela Lei.

A unificacdo da gestdo coletiva de obras musicais realizada pelo ECAD
mostra-se por demais importante para a manutencéo do sistema, justificando-se sob
0 argumento de que se cada associacao fizer a cobrancga de forma individualizada,
pode-se gerar dificuldades na concesséo das autorizaces para utilizacdo das obras,
principalmente na forma de cobranca aos usuarios e no controle dos valores
arrecadados. Inclusive, esse sistema unificador chegou a existir no Brasil, antes da
criacdo do Escritério, na década de 60, com o Servico de Defesa do Direito Autoral
(SDDA), porém, como ndo englobava todas as associacfes entdo existentes,
continuava-se a ter a atuacdo de mais de uma associa¢ao na arrecadacdo, gerando
incerteza para 0s usuarios, acerca de que associacao seria a credora das obras a
serem utilizadas. Com o advento da Lei 5.988/73, o problema foi sanado através da
criacao do ECAD.

Ocorre que a forma de administracdo da gestdo coletiva de obras musicais,
no Brasil, realizada pelo ECAD e associac¢des de autores e titulares, esta sendo feita
de forma equivocada, fugindo do objetivo principal, criando desequilibrios entre os
sujeitos envolvidos, com a pratica de cartel e adocao de critérios abusivos na fixacdo
de precos pela utilizacdo das obras, bem como pela mé distribuicdo dos valores
arrecadados. E evidente que alguém deve pagar pela execucdo publica das
musicas, mas essa cobranca ndo pode recair de forma abusiva para os usuarios,
nem tao pouco serem os valores distribuidos de maneira que outros titulares, que

nao 0s proprios autores, sejam 0s maiores beneficiarios.

Os escandalos de corrupcdo no ECAD e nas associacdes s6 diminuem, por
sua vez, a credibilidade no processo de gestéo, que foi criado com o nobre propésito
de garantir a efetividade do Direito Autoral e difundir a cultura musical. Essa situagao
precisa mudar. O desafio, portanto, € encontrar medidas que melhorem o
funcionamento da gestdo coletiva de Direitos Autorais no Brasil, estimulando a

criacao, sem afastar o acesso de todos a prépria criacao.

Estdo as entidades representativas autorizadas, a pretexto de ser o Direito
Autoral um direito eminentemente privado, a se utilizar de quaisquer critérios para

arrecadar e distribuir as contribuicbes pelos usos das obras? As teorias da
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relativizacdo dos direitos fundamentais bem como a da fungdo social do Direito
Autoral impdem caracteristicas de direito publico ao Direito Autoral, fazendo com
gue este seja relativizado em prol do interesse coletivo. Particularmente no atual
sistema de gestéo coletiva do Brasil, no qual o autor perdeu o foco da questéo, elas
vao explicar que deve haver limites na forma de gerir esse processo, em beneficio,

inclusive, dos proprios criadores, e também dos usuarios.

O objetivo principal da gestdo coletiva de obras musicais é defender os
direitos morais e patrimoniais dos autores, em consonancia com a promocdo do
repertorio nacional e facilitar o acesso as obras pelos usuérios, difundindo a cultura
musical no pais. Para garanti-lo, nada mais justo que o ECAD, apoiado em seu
monopolio, sujeite-se a supervisdo estatal, que contrabalanceara os interesses em
jogo. Nao ha que se falar em mitigacdo do principio da nao interferéncia do Estado
nas associacdes. A fiscalizacdo pelo Estado € somente mais uma garantia para
efetivacdo do direito constitucional autoral. E assim que o sistema melhor funciona

em diversos paises.

Com o bom funcionamento da gestado, todos ganhardo. Os autores receberao
remuneracao justa pelos usos de suas obras, podendo se dedicar mais e melhor em
novas criagdes, contribuindo ainda para o desenvolvimento cultural e educacional do
Brasil. As editoras e gravadoras também serdo remuneradas de forma equilibrada,
sem que haja qualquer tipo de exploracdo do trabalho do autor/compositor. Os
usuarios ganhardo com o pagamento de precos justos pelas utilizacdes. O acervo
musical sera mais facilmente acessado pelo publico. Enfim, haver4d um equilibrio
entre a protecdo autoral e 0 acesso a cultura/entretenimento, num ambiente de
respeito e efetivacdo do Direito de Autor, exatamente como deve ocorrer, de acordo

com 0s preceitos constitucionais, de harmonia entre os direitos fundamentais.

Ja houve uma intervencao estatal quando o ECAD foi criado, através da Lei n°
5.988/73. Se néo fosse necessdaria nenhuma intervencado do Estado, as préprias
associacOes de autores poderiam fazer diretamente a gestdo. No entanto, houve a
criacdo conjunta do Conselho Nacional do Direito Autoral (CNDA), para dar as
diretrizes gerais no que tange ao funcionamento do Escritério. Com a extingdo do
Conselho, em 1990, no governo do entdo Presidente Fernando Collor de Mello, o
ECAD tornou-se soberano na definicdo dos critérios de arrecadacdo e distribuicdo

dos direitos autorais.
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Deve-se voltar a acreditar na intervengao do Estado para regular as relacdes
conflituosas entre os sujeitos envolvidos na gestdo coletiva realizada pelo ECAD.
Até mesmo porque as partes estdo em situacdo de desigualdade. O Estado precisa
equilibrar os desequilibrios existentes nesse sistema. Ninguém melhor que o Estado
para fazer isso ou, caso contrario, os detentores do poderio econémico continuardo

determinando as regras da gestao das obras musicais.

O paradigma da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil precisa ser
repensado, em beneficio dos préprios autores e usuarios das obras. O problema da
atualidade cinge-se em conciliar o privado com o publico, os beneficios individuais
com os coletivos. N&o restam duvidas de que ha interesse publico na protecdo do
Direito Autoral, outrora considerado como direito exclusivamente privado. A

intervencao estatal podera resolver esse impasse.

Com a criagdo de mecanismos de intervencdo estatal, serd mais facil
garantir harmonia e transparéncia a gestdo coletiva brasileira, através de um
balanceamento na sua administracdo, com uma supervisdo que assevere, 0 mais
perfeitamente possivel, a conciliagdo entre a efetivacdo dos direitos fundamentais

conflitantes.

Que a histéria daqui para frente seja outra, ndo se repetindo escandalos de
corrupcéo e irregularidades, focando a gestéo coletiva no seu ponto de referéncia: o

autor; contribuindo também para o desenvolvimento da cultura nacional.
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