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RESUMO

Esta monografia traz uma analise critica do atual Direito Autoral brasileiro na
musica usando como gancho o Escritério Central de Arrecadagédo e Distribuicao,
entidade responsavel pela cobranca e distribuicdo de valores devidos pela utilizacdo
de obras musicais. O modelo de gestao coletiva adotado no Brasil, consagrado nas
Leis n? 5.988/73 e n® 9.610/98 é baseado nas associacdes de gestao coletiva, que
acabam servindo aos interesses das grandes empresas titulares de direitos
patrimoniais de autor. A criacdo do ECAD unificou a cobranga e a distribuigdo, mas
gerou grandes distorcoes. Inserindo o Escritério no contexto de uma induastria
cultural voltada muito mais ao lucro que a cultura propriamente dita, faz parecer
razoavel afirmar que sua fiscalizacao pelo Estado brasileiro, tal como ocorre com
outras pessoas juridicas que tem por escopo a distribuicdo de lucros, é cabivel.

Palavras-chave: Direito autoral, industria cultural, ECAD.



ABSTRACT

This monograph brings a critical analysis of Brazilian copyright in music using
the Escritorio Central de Arrecadacéo e Distribuicdo (Central Office for Collection and
Distribution), an entity responsible for collecting and distributing importances owed
for the use of musical works. The collective management model adopted in Brazil,
established in the laws n® 5.988/73 and n® 9.610/98 is based in collective
managemente associations, which end up catering to the interests of the large
companies that are entitled to the copyrights (except moral rights). The creation of
the ECAD unified collection and distribution, but led to great distortions. Placing the
Office in the contexto of a cultural industry concerned much more with profit than with
culture in itself, makes it seem reasonable to affirm that its inspection by the Brazilian
State, as is the case with other legal persons that strive to distribute profits, is
appropriate.

Keywords: Copyright, cultural industry, ECAD.



SUMARIO
INTRODUGAGO........cooeeemeerarreaeseeesssssssassssesesssesssssssssasssssnssssssssasasssssssssnsssssasssssssssnsnes 08
CAPITULO | - O ECAD E O ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO........ccceeeveuenenee.
Secao | — Regime anterior @ Lei N2 5.988/73..........ccccoemmmrrrrssssmmnnrssssssssmssssesssssnnns 10
Secao Il — Na Lei N2 5.988/73......cccccerrrrrrsssnmmerrrrsssssnmmsssssssssssssnssssssssnnmssnssssssssnnsssnns 13
Secao lll — Na Lei N2 9.610/98........cccereerrssnmmerrrsssssnmmenssessssssssssssssssssssssssssssssssnsnsses 18
Secao IV — A Convencao de Berna e sua influéncia..........ccccoecmmrerisccmceennnnnsinnnes 24

CAPITULO II - VISLUMBRANDO O ENFOQUE PATRIMONIALISTA DOS

DIREITOS AUTORAIS

Secao | — O ECAD e a protecao do titular de “patriménio” autora.................... 27
Secao Il — A industria cultural e a submissao do autor ao capita.........ccceeeunee. 31

Secao lll — a proposta de revisao a Lei N2 9.610/98.........cccccrrrrrrrrnmmmeererssssssnneenes 36
CONGCLUSAOD.......coeeeerereereissssssasassesesssssssssssasassssssssssssssssassssssessnsssssssasssassensnssssnes 45

BIBLIOGRAFIA......o ettt rnsss s s s s s e n s s n s s e e e e 49



INTRODUCAO

O tema dos Direitos Autorais, assim como tantos outros na seara juridica,
tem sido discutido cada vez mais sob uma perspectiva critica, ndo limitada a mera
descricao e interpretacao da lei.

O pensamento de Horkheimer e Adorno, no tocante a chamada Industria
Cultural mostra-se de grande pertinéncia no trato deste ramo juridico; afinal, se os
interesses do sistema capitalista exercem no minimo uma forte influéncia sobre a
propria criagdo das obras artisticas, ndo faz tanto sentido falar em direitos morais e
direitos patrimoniais’, j4 que o aspecto realmente importante a ser protegido é o
lucro gerado pelas obras.

Vale lembrar que neste trabalho, a anélise tera como foco as obras musicais,
pois s&o o0 objeto da atuacao do ECAD, além da crenca deste aluno que cada forma
de expressao artistica € digna de andlise que considere suas particularidades, sob
pena de se chegar a conclusoes e solucdes juridicas inécuas.

Além da contribuicdo da Escola de Frankfurt, autores como Marcia Tosta
Dias e Sérgio Staut Jr. trazem aportes indispensaveis a andlise que aqui se pretende
fazer; logicamente a visao tradicional do tema n&o pode e nem seré ignorada.

O Escritorio Central de Arrecadacéo e Distribuicdo € uma “sociedade civil, de
natureza privada, instituida pela Lei Federal n® 5.988/73 e mantida pela atual Lei de
Direitos Autorais brasileira — 9.610/98™.

Segundo jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, tem a competéncia
exclusiva de fiscalizar a arrecadacéao e distribuicdo dos valores pagos pela utilizacdo

de obras musicais em locais publicos, entre outros, conforme se observa:

“(...)JA Lei ndo impbs ao Poder Publico o dever de fiscalizar o pagamento de
direitos autorais. Ao contrario, permitiu a criacdo de um escritério central (Art. 99
da Lei 9.61098) com esta finalidade.

Ao ECAD, e s6 a ele, compete o dever de fiscalizar o correto pagamento dos
direitos de autor. Atribuir tal encargo ao Poder Publico - sob pena de ser
solidariamente responsavel pelo pagamento - € fazer algo que a Lei ndo fez.(...)”
(STJ, 32 Turma, REsp 871.887-RJ, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ-e
26/10/2006)

' A propria lei 9610/98 lanca mao deste termo no Capitulo Il de seu Titulo Ill, denominado: Dos
Direitos Morais do Autor.

?ECAD. A instituico. Disponivel em:
<http://www.ecad.org.br/ViewController/publico/conteudo.aspx ?codigo=16>. Acesso em 07/09/2009.




A simples existéncia deste érgao e sua consagracao como principal defensor
dos chamados “Direitos Autorais” na musica —na verdade o érgao atua em relacéo
aos direitos patrimoniais de autor- ja demonstra que o interesse preponderante em
jogo neste ramo juridico € o do lucro que é gerado pelas obras musicais.

Outro ponto de grande interesse no desenvolvimento do trabalho é o projeto
apresentado pelo Ministério da Cultura para a revisdo da Lei 9.610/98, tendo como
um de seus pontos mais polémicos o regulamento do ECAD.

Parece interessante abordar em primeiro lugar o caminhar recente do
ordenamento juridico patrio quanto aos direitos autorais em paralelo com o do
ECAD, o que ao mesmo tempo oferece suficiente contextualizacdo e serve como
introducado a critica que sera feita, ndo simplesmente ao 6rgdo em si, mas sim ao
viés patrimonialista que este evidencia.

A visdo da doutrina autoralista mais tradicional e as respostas que oferece a
questao da protecao dos autores de obras musicais sera detalhada em seguida, sem
prejuizo de um sélido complemento realizado com especial énfase na Convencao de
Berna, imensamente influente na estrutura dada aos direitos autorais no Brasil e em
varios outros paises.

Apos informar o leitor da melhor forma possivel sobre o contexto do trabalho
e trazer as visdes atualmente mais aceitas sobre o assunto, pode-se passar ao
aspecto critico, sempre a luz do pensamento de te6ricos que enriquegcam a visao
que se adotard e também, quando apropriado, considerando a opinido dos
interessados no proprio tema, quais sejam, os autores, intérpretes e também

daqgueles que se véem no dever de pagar pela utilizacdo das obras musicais.
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CAPITULO | - O ECAD E O ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Secao | — Regime anterior a Lei n2 5.988/73

Passemos a verificar a situagao juridica anterior a edicdo deste diploma
legal.

A Convencdo de Berna, conforme o texto revisado em Paris no ano de
19713, deixa a cargo das legislagdes nacionais a regulamentacdo da protecdo dos

direitos autorais e dos meios processuais por meio dos quais esta se dara:

Art. 5%

2) O gozo e o exercicio desses direitos ndo estdo subordinados a qualquer
formalidade; esse gozo e esse exercicio independentes da existéncia da
protecdo no pais de origem das obras. Por conseguinte, afora as
estipulagbes da presente Convengdo, a extensdo da protecdo e os meios
processuais garantidos ao autor para salvaguardar os seus direitos
regulam-se exclusivamente pela legislacdo do pais onde a protecdo é
reclamada.

Portanto, no tocante a arrecadacao da remuneracao patrimonial por uso de
obras musicais se observava a aplicacao de diversas fontes legais, entre outras o
Cédigo Civil de 1916, nos artigos de 649 a 673, que dispdbem sobre a “Propriedade
Literdria, Cientifica e Artistica”; Pedro Orlando* também elenca as Leis 4.790/24 e
5.492/28 como ampliadoras do direito autoral como um todo, bem como a ja citada
Convencao de Berna de 1886 e a convencao assinada pela Quarta Conferéncia
Pan-americana, valida no Brasil a partir de 1915.

Obviamente, ndo se pode perder de vista que a idéia de remuneracao pelo
uso de obras musicais ganhou relevo muito maior com a evolugdo nos meios de
difusdo, principalmente o radio, que ja na obra de Orlando® foi objeto de estudo
pelas repercussdes que teria —e sem duvida teve— na sociedade.

José de Oliveira Ascensdo esclarece que anteriormente a edicdo da Lei
5.988/73 -no século anterior a edicdo desta, por sinal- ja haviam surgido

associacdes representativas dos autores que exerciam, entre outras, a funcédo de

® Disponivel em <http/www.cultura.qov.br/site/wp-content/uploads/2008/02/cv_berna.pdfs. Acesso
no dia 09/09/2010

* ORLAN DO, Pedro. Direitos autorais: seu conceito, sua pratica e respectivas garantias em face das
Convencées Internacionais, da legislagdo federal e da jurisprudéncia dos tribunais. Ed. fac-sim.
Brasilia: Senado, Conselho Editorial: Superior Tribunal de Justi¢a, 2004. p. 10.

®> ORLANDO, Pedro. Obra citada. p. 23
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“‘assequrar a percepcao efetiva dos créditos que ao titular cabem em contrapartida
da utilizacdo da sua obra”®.

Como demonstra o julgado colacionado por José Cretella Junior no seu O
Direito Autoral na Jurisprudéncia, muito antes de se falar em um escritério central’ ja
se conferia legitimidade ativa as Associacdes de Titulares de Direitos de Autor para
buscar por via judicial a tutela dos direitos autorais de seus filiados, no caso em

questao, por meio de interdito proibitorio:

“Realmente, nos salbes de ambos os clubes vinham sendo executadas
musicas do repertdrio sob a guarda da autora, tendo cessado a autorizagdo
no momento em que deixaram os réus de efetuar o pagamento das novas
contribuicdes impostas pela representante dos compositores.

Nesse ponto, parece-nos encontrar a inteira razdo com a argumentagéo da
primeira apelante, cuja posse ficou robustamente provada, nem tendo sido
mesmo contestada pelas outras recorrentes.

Representante dos compositores, todos seus filiados, obrigou-se a autora a
zelar pelo patrimbénio musical que lhe foi confiado. E sempre detentora de
todo aquele patriménio, tanto que lhe é licito autorizar, simultaneamente, a
varios clubes, a execugcdo da mesma musica 2

Rita de Cassia Lahoz Morelli explica que estas entidades tinham a funcao de
cobrar os direitos de autor, o que as ligava ao mercado desde o inicio,“...), contudo,
pode-se falar em supervalorizacdo das fungbes econbémicas das entidades pelos
dirigentes pioneiros. Eles atribuiam-lhes um papel econémico muito mais importante
que aquele que citamos, na medida em que agiam e falavam como se as entidades
ndo fossem simples intermediarias entre autores e usuarios na arrecadacdo e na
distribuicdo de direitos constitucionalmente estabelecidos, mas as fontes originarias
dos direitos autorais, aos quais 0s titulares ndo teriam acesso em sua condi¢cdo de

® ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2 ed. Refundida e ampliada. Rio de Janeiro: Renovar.
1997.p. 619

’ Conforme dispOe a Lei 9.610/98: “Art. 99. As associacbes manterdo um unico escritdrio 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 radiodifusdo e transmissédo por
qualquer modalidade, e da exibigcdo de obras audiovisuais.”. A Lei 5.988/73, por sua vez, dispunha o
seguinte: “Art. 115. As associagbes organizardo, dentro do prazo e consoante as normas
estabelecidas pelo Conselho Nacional de Direito Autoral, um Escritério Central de Arrecadacéo e
Distribuicdo dos direitos relativos a execucdo publica, inclusive através da radiodifusdo e da exibicdo
cinematografica, das composi¢bes musicais ou litero-musicais e de fonogramas.”

8 CRETELLA JUNIOR, José. O direito autoral na jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p.
92/93.
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autores de musicas economicamente utilizadas, mas na condicdo de sdcios das
entidades.”

Morelli ensina que no ano de 1959, a Sociedade Brasileira de Autores,
Compositores e Editores de Musica, a Sociedade Arrecadadora de Direitos de
Execucdo Musical no Brasil e a Sociedade Brasileira de Autores Teatrais se
reuniram na chamada Coligagédo, justamente para centralizar estas tarefas e em
1966, estas trés somadas a Unido Brasileira de Compositores e a Sociedade de
Intérpretes e Produtores Fonograficos, a fim de unificar a arrecadacéao e distribuicao

»10

“de direitos autorais”’® criaram em conjunto o Servico de Defesa do Direito Autoral'’.

A este respeito, vale transcrever excerto de Isabella Barros Gama'?:

“Assim, uma batalha quanto a legitimidade e competéncia administrativa de
tantas associacdes se travou. O quadro era cadtico, de desagregacéio,
diluicdo de poder, inseguranga, pulverizagdo, desordem, prejudicando 0s
usuarios que ndo sabiam a quem pagar. Da tentativa das associagdes de
negociarem foi criada em 1966 o Servigco de Defesa do Direito Autoral, para
centralizar a cobranca dos direitos de execu¢cdo musical para as sociedades
que o integraram. Entretanto, pela recusa de uma delas, a unificagdo nao foi
concretizada e os usuarios eram obrigados a obter autorizagbées de duas
entidades para poder utilizar as obras musicais.”

z

E neste contexto de relagées conturbadas entre as associacdes de autores,
entre si e com o governo ditatorial militar, em que -como informa Carlos Alberto
Bittar- se cogitou inclusive a criagdo de um Cédigo de Direitos Autorais’?, é editada a
Lei dos Direitos Autorais, vigente a partir de 1973, que determinou entdo o

estabelecimento de um escritorio central, em resposta a esse quadro.

® MORELLI, Rita de Cassia Lahoz. Arrogantes, anénimos, subversivos: Interpretando o acordo e a
discérdia na tradigéo autoral brasileira. Campinas: Mercado de Letras, 2000. p. 36.
10 TEIXEIRA, Vera Lucia. Direitos autorais de execucdo publica de obras musicais, litero-musicais e
de fonogramas. In: Reflexées sobre direito autoral. Rio de Janeiro: Fundagao Biblioteca Nacional.
Dep. Nacional do Livro, 1997. p. 61.
" MORELLI, Rita de Cassia Lahoz. Obra citada. p. 35.
12 Historico do ECAD. Disponivel em:
<http://academico.direitorio.fgv.br/ccmw/Pesquisa Hist%C3%B3rico do ECAD -

resp lsabella Barros>. Acesso no dia 21/09/2010.
® BITTAR, Carlos Alberto. Contornos atuais do direito do autor. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1992. p. 93.
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Secao Il - Na Lei n2 5.988/73

E esta lei, destinada a regular “os direitos autorais, entendendo-se sob esta

denominagdo os direitos de autor e os que lhe sdo conexos™*

, que determinou em
seu artigo 115" a criagdo de um Escritério Central de Arrecadacéo e Distribuicdo,
com o escopo de desfazer a confusdo que se dava com relacdo a arrecadacao e
distribuicdo da retribuicdo financeira pelo uso de obras musicais e centralizar a
realizacao destas tarefas.

No regime estabelecido por este diploma legal, tanto o ECAD, sociedade
civil de direito privado'®, quanto as associacdes de direitos autorais se encontravam
sob regulamento do Conselho Nacional de Direito Autoral(CNDA), previsto nos arts.
116 e seguintes e regulamentado pelo Decreto 76.275/75.

Apenas em 1977 é que o Escritério é implantado e inicia suas atividades,
concentrando a administracdo ou gestao coletiva dos direitos patrimoniais de autor e
o modelo aplicado no Brasil, bem como em outros paises’”, recebeu apoio —nao
unanime, diga-se de passagem’®- na doutrina.

Neste momento, cabe uma breve explanag¢ao conceitual.

' Na redacdo exata do art. 12 da referida lei.
“Citamos: “Art. 115. As associagbes organizardo, dentro do prazo e consoante as normas
estabelecidas pelo Conselho Nacional de Direito Autoral, um Escritério Central de Arrecadacéo 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.

§ 12 O Escritdrio 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 Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuicdo encaminhara ao
Conselho Nacional de Direito Autoral relatério de suas atividades e balancete, observadas as normas
que este fixar.

§ 3° Aplicam-se ao Escritdrio Central de Arrecadacéo e Distribuicdo, no que couber, 0s artigos
113e 114.”
'® Disp6e o art. 12 do Estatuto: “O Escritdrio Central de Arrecadagéo e Distribuicdo, que adota em sua
denominagéo a sigla ECAD, é uma associacdo civil de natureza privada sem finalidade econémica e
sem fins lucrativos, com prazo de duracdo indeterminado, constituida por associacées de direitos de
autor e dos que lhes sao conexos”
"7 Ver infra, cap. II, secdo Il.
'® Em defesa do atual modelo podemos citar TEIXEIRA, Vera Lucia. Obra citada. p. 59 e CABRAL,
Plinio. A nova lei de Direitos Autorais. Porto Alegre: Sagra Luzzato, 1998. p. 221. Posi¢do muito
menos entusiasmada é constatada na leitura de ASCENSAOQO, José de Oliveira. Obra citada. p. 619,
em que o jurista portugués aborda algumas distor¢des surgidas da adogao compulséria do modelo
pelos autores.
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A gestdo coletiva —utilizamos o termo pela maior aceitagdo- se da, nas

palavras de Mihdly Ficsor, ex funcionario da Organizacdo Mundial de Propriedade

Intelectual, citado por Otavio Afonso'®, quando:

“os titulares de direitos autorizam as organizagdes de gestdo coletiva para
que administrem seus direitos, quer dizer, supervisionem a utilizagdo das
obras respectivas, negociem com 0s usuarios convenientes, arrecadem as
remuneracgoées e distribuam entre os titulares de direito.”

A respeito, Ascensao explica que ocorria(e nao & despautério dizer que

ainda ocorre) com isso um fendmeno por ele considerado uma verdadeira

desprotecdo do autor’®; qual seja, a dependéncia de uma entidade de gestdo

coletiva(exemplos seriam as associacdes ou o préprio ECAD) para que o autor goze

do direito de remuneracao pelo uso de sua obra musical, com as distor¢cdes que isso

implica.

A Lei 5.988/73, no art. 73, determina que sem a autorizacdo do autor é

vedada a transmissao, representacdo ou execucao de cangdes, entre outras formas

artisticas, impondo a obrigatoriedade de o estabelecimento interessado, ao requerer

essa autorizacdo, comprovar o pagamento dos valores conforme o art. 115 do

mesmo diploma legal.

Segue abaixo o referido dispositivo:

“Art. 73. Sem autorizacdo do autor, ndo poderdo ser transmitidos pelo radio,
servigo de alto-falantes, televisdo ou outro meio analogo, representados ou
executados em espetaculos publicos e audicbes publicas, que visem a lucro
direto ou indireto, drama, tragédia, comédia, composi¢cdo musical, com letra
ou sem ela, ou obra de carater assemelhado.

§ 12 Consideram-se espetaculos publicos e audigbes publicas, para os
efeitos legais, as representacbes ou execucbes em locais ou
estabelecimentos, como teatros, cinemas, salbées de baile ou concerto,
boates, bares, clubes de qualquer natureza, lojas comerciais e industriais,
estadios, circos, restaurantes, hotéis, meios de transporte de passageiros
terrestre, maritimo, fluvial ou aéreo, ou onde quer que se representem,
executem, recitem, interpretem ou transmitam obras intelectuais, com a
participacdo de artistas remunerados, ou mediante quaisquer processos
fonomecéanicos, eletrénicos ou audiovisuais.

§ 2° Ao requerer a aprovagdo do espetaculo ou da transmissdo, o
empresario devera apresentar a autoridade policial, observando o disposto
na legislacdo em vigor, o programa, acompanhado da autorizagdo do autor,
intérprete ou executante e do produtor de fonogramas, bem como do recibo

19 FICSOR, Mihaly, apud AFONSO, Otavio. Direito Autoral: conceitos essenciais. Barueri: Manole,

2009. p. 90

2 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2 ed. Refundida e ampliada. Rio de Janeiro:

Renovar. 1997. p. 623.
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de recolhimento em agéncia bancdria ou postal, ou ainda documento
equivalente em forma autorizada pelo Conselho Nacional de Direito Autoral,
a favor do Escritdrio Central de Arrecadacgao e Distribuigcdo, de que trata o
art. 115, do valor, dos direitos autorais das obras programadas.”

Portanto, contrario sensu, se infere do referido dispositivo legal que inexistia
a obrigacdo de efetuar esse pagamento quando a transmissao, representacao ou
execucao néo tinham finalidade de lucro, direto ou indireto, interpretacao respaldada

por entendimento jurisprudencial da época:

“Musica ambiental. Representacao. Tem a ECAD legitimidade para
representar em Juizo os seus afiliados, independentemente de necessidade
de procuracao, na defesa de interesses difusos. A emissao de musica
ambiental nao gera para a empresa obrigacao de contribuir para o orgao
arrecadador de direitos musicais, na ausencia de lucro, mesmo indireto.
Provimento da apelacao para o desacolhimento inicial.”

(TJRJ, 22 CCiv., AC 1989.001.0209, Rel. Penalva Santos, DJ 23.11.1989)

Uma questdo muito debatida atualmente, que € a dos precos pagos pela
utilizacdo de obras musicais em locais publicos, recebeu a seguinte solu¢do da Lei
5.988: 0 CNDA seria responsavel por fixar esses precos, enquanto o ECAD se
ocupava de arrecadar e distribuir os valores pagos, de acordo com os artigos 117, IV
e 115 da referida lei, respectivamente.

No ano de 1981, foi editada a Resolucao do CNDA de n? 24, por meio da
qual foi delegada ao ECAD a estipulacdo dos valores a cobrar, com este 6rgéao
elaborando uma tabela Unica a ser homologada pelo Conselho Nacional; a
Resolucao n® 46 ratificou tal posicao.

Interessante notar que essa legitimidade para estipular os precos pela
utilizacdo de obras musicais nao sofreu alteracdo nem mesmo com a desativagéo do
CNDA durante a breve estada de Fernando Collor de Mello na Presidéncia da
Republica, pois a interferéncia que este Conselho deveria exercer sobre as
associacdes e o Escritorio central por elas formado € incompativel com o principio
constitucional da liberdade de associagao, previsto no art. 52, XVIII da CF/88.

Nas décadas de 80 e 90, anteriormente a edicao da Lei 9.610/98, a
jurisprudéncia ja aceitava a legitimidade do ECAD para arrecadar e distribuir os
valores cobrados pela execucdo de obras musicais, independente da autorizacéo
dos titulares dos direitos patrimoniais, desde que filiados as associagdes que o0

compdem, conforme se observa dos seguintes julgados:
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“DIREITO AUTORAL. IRRADIACAO DE MUSICAS EM
ESTABELECIMENTO COMERCIAL. INTERDITO PROIBITORIO VISANDO
A PROIBICAO DE IRRADIACAO DE MUSICAS SEM O PAGAMENTO DA
CONTRIBUICAO DEVIDA AOS COMPOSITORES. PEDIDO QUE SE
ENQUADRA NA ACAO COMINATORIA DE PROCEDIMENTO ORDINARIO
PREVISTO NO ART. 287 DO CPC. LEGITIMIDADE DO ECAD PARA
APRESENTAR EM JUIZO OS COMPOSITORES FILIADOS AS
ASSOCIACOES QUE ORGANIZARAM O MENCIONADO ESCRITORIO.
RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO EM PARTE E PROVIDO
NESSA PARTE PARA RESTRINGIREM-SE OS LINDES DA COMINACAO
A IRRADIACAO DAS MUSICAS DE AUTORIA DOS COMPOSITORES
ASSOCIADOS.”

(STF, 12 Turma, RE 103058/DF, Rel. Min. Soares Murioz, DJ 26.10.1984)

‘DIREITO AUTORAL. LEG/T/MAQAO DO ESCRITORIO CENTRAL DE
ARRECADACAO E DISTRIBUICAO, PARA AUTORIZAR A EXECUCAO
PUBLICA DE OBRAS MUSICAIS, BEM COMO ARRECADAR E
DISTRIBUIR AS RESPECTIVAS RETRIBUICOES. PODERES PARA
ATUAR JUDICIAL OU EXTRAJUDICIALMENTE EM NOME PROPRIO
PARA CONSECUCAO DE SUAS FINALIDADES. LEI 5.988, DE 1973,
ARTS. 104 E 115. RECURSO NAO CONHECIDO.”

(STF, 22 Turma, RE 113.471, Rel. Min. Carlos Madeira, DJ 26.06.1987)

“ECAD - ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E DISTRIBUICAO.
LEGITIMIDADE PARA, EM NOME PROPRIO, COMO SUBSTITUTO
PROCESSUAL, ESTAR EM JUIZO, VISANDO A COBRANCA DE
IMPORTANCIAS RELATIVAS A DIREITOS AUTORAIS.”

(STJ, 32 Turma, REsp 76.553/MG, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJ
04.12.1995)

Outro julgado do Superior Tribunal de Justica traz um interessante aspecto
relacionado a fixagédo de pregos:

“DIREITOS AUTORAIS. COBRANCA. ECAD. NEGATIVA DE VIGENCIA
AO ART. 117, V, DA LElI NR. 5.988/73 NAO _ CARACTERIZADA,
PORQUANTO ALI NAO SE COMETEU ATRIBUICAO AO CONSELHO
NACIONAL DE DIREITOS AUTORAIS PARA FIXAR PRECOS.
DEFICIENCIA DE FUNDAMENTACAO DO RECURSO QUANTO AO TEMA
DA LEGITIMACAO PARA A CAUSA. MOTIVACAO ABRANGENTE DO
ACORDAO RECORRIDO, QUE ALCANCA A QUESTAO DITA NAO
APRECIADA, NAO CALHANDO A ALEGACAO DE NEGATIVA DE
VIGENCIA AO ART. 515, PARAGRAFO 1., DO CPC. RECURSO NAO
CONHECIDO.”

(STJ, 32 Turma, REsp 75.007/MG, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJ
04.12.1995)

Segundo esta decisdao o CNDA nao contava, entre suas atribuicoes, com a
de fixar os precos pela utilizagcdo de cancbes em ocasides publicas, que acabou
assumida pelo proprio ECAD.
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Em 1998, apds longo processo legislativo, a Lei 9.610/98 é promulgada e
“Altera, atualiza e consolida a legislacao sobre direitos autorais e da outras
providéncias”, eliminando a previsao legislativa do Conselho Nacional.
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Secao lll - Na Lei n29.610/98

A atual lei de direitos autorais, promulgada em 1998, manteve o modelo de
gestao dos direitos autorais na musica em seus principais moldes — gestao coletiva
dos direitos patrimoniais, com um escritorio central de arrecadagao e distribuicéo,
dotado ndo s6 das incumbéncias de arrecadar e distribuir valores pagos pelo uso
das obras musicais e de autoriza-lo, mas também de fixar quais os valores que
deverao ser pagos por aqueles que utilizarem estas obras, o0 que se da as vezes de
forma que causa grande insatisfacdo daqueles obrigados a fazer este pagamento.

Uma das principais mudancas desta nova lei com relacdo a sua antecessora
—na parte que nos concerne- foi a de eliminar todo o arcabougo normativo referente
as sociedades de titulares de direito de autor (leia-se os artigos 105 a 114 da Lei
5.988/73).

A mudanca se deu em consonancia com a Constituicio de 88, que

|21

estabeleceu no seu artigo 5%, inciso XVIII*" a proibicao de interferéncia do Estado

brasileiro sobre as associacdes, como nos explica Jodo Carlos de Camargo Eboli??
em palestra proferida em 2008, em Seminario organizado pela Comissao de Direito
Autoral, Direitos Imateriais e Entretenimento da OAB Fluminense.

Por sinal, Eboli defende o atual modelo de gestdo dos direitos patrimoniais

dos autores de obras musicais, nos seguintes termos:

“O legislador de 1998 teve o bom senso de manter o sistema unificado e
centralizado de arrecadacgao e distribuicdo dos direitos autorais de execucdo
publica de obras musicais, litero-musicais e de fonogramas. Assim é que o
Artigo 99 da Lei em vigor determina que as associagbes manterdo um tnico
escritorio central para a arrecadacao e distribuicdo, em comum, dos direitos
relativos a execugdo publica, inclusive por meio da radiodifusdo e
transmiss&o por qualquer modalidade, e da exibicao de obras audiovisuais.
O ECAD, criado pelo Artigo 115 da Lei de 1973, foi, pois, preservado pela
Lei atual.

# Pedimos licengca para transcrever: “Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

(..)

XVIIl — a criacdo de associacées e, na forma da lei, a de cooperativas, independem de autorizagao,
sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento.”

# Seminario Direito Autoral: uma reflexdo sobre os 10 anos da Lei 9.610/98. Disponivel em:
<http://www.socinpro.org.br/legislacao/artigos juridicos/15.pdf>. Acesso no dia 24.09.2010
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Convém destacar que a cobranca centralizada e unificada é adotada com
sucesso na Franga, na ltalia, na Suica, na Espanha, em Portugal, na
Argentina, no Uruguai, na Alemanha, nos Paises Escandinavos, na Grécia,
no Japdao, dentre muitos outros paises civilizados. Nao se trata, pois, de
uma invengé&o brasileira, como muitos equivocadamente imaginam.”

Cabral vai até mais longe, trazendo este discurso como resposta a uma das
questbes mais palpitantes nesta seara do Direito, que € como gerir os direitos
autorais diante da Internet, o meio de difusdo de conteludos “protegidos” mais

simples e rapido da histéria da humanidade:

“O espaco cibernético, os mil caminhos da infovia, criam problemas para a
gestao dos direitos autorais e dos direitos do editor.

A administragdo de tais direitos € importante porque, através da internet, é
possivel comunicar qualquer obra a um universo praticamente ilimitado.

(...)

A gestdo de direitos autorais na internet — tanto para autores como para
editores — s0 sera possivel através de organizagbes de gestdo coletiva que,
assim, adquirem importdncia fundamental em face da revolugdo
tecnolégica.

O fato € que com a nova lei o ECAD tem grande autonomia nas suas
atividades de arrecadacdo e distribuicdo, alias, ndo sido poucos que realizam
durissimas criticas a essa atuacgao livre de interferéncia.

Exemplo claro disso € a Comissdo Parlamentar de Inquérito da Assembléia
Legislativa do Estado de Sao Paulo, instituida para investigar possiveis
irregularidades pelo Escritério e teve sua primeira sessao no dia 04 de fevereiro de
2009%*, os concluindo no dia 15 de abril do mesmo ano.

O relatério final da CPI, redigido pelo Deputado Ed Thomas, ndo mediu
palavras ao apresentar as conclusbes da Comissdo, falando em um “estado

125

institucional anarquico™> relativo aos direitos autorais relacionados a mdusica,

clamando pela

28 CABRAL, Plinio. A nova lei de Direitos Autorais. Porto Alegre: Sagra Luzzato, 1998. p. 220 e ss.

2 ALESP. CPI do Ecad inicia trabalhos. Disponivel em:
<http://www.al.sp.gov.br/portal/site/Internet/DetalheNoticia?vgnextoid=f6b3657e439f7110VgnVCM100
000590014acRCRD&id=09fa86ca81d3f110VgnVCM100000600014ac &textoBusca=cpi;ecad&fIR
ealca=T>. Acesso em 27.09.2010.

25CALDAS, Fernando Duarte. Relatério da CPl do ECAD sugere maior controle publico dos direitos
autorais, disponivel em
<http://www.al.sp.gov.br/portal/site/Internet/menuitem.4b8fb127603fa4af5878321085004 1ca/?vgnexto
id=f6b3657e439f7110VgnVCM100000590014acRCRD&id=e7b94e8d30ba0210VgnVCM1000006000
14ac >. Acesso em 27.09.2010.
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“revisdo da Lei 9.610/98, que contemple a criacdo de uma entidade publica
nacional reguladora do direito autoral no pais, com poder de fiscalizacdo da
atuacdo do Ecad e das associagbes. A legislagdo deve exigir ainda
prestacdo de contas, ampla publicidade dos atos institucionais, a
responsabilidade solidaria dos dirigentes das associacées e do Ecad e
critérios transparentes para a representacdo minima dos associados nas
associacdes e destas no Ecad, bem como para participacdo nas decisées e
direito a voto e para a exclusdo de associacbes dos quadros do escritdrio
central’, além de constatar “indicios de ilicitos penais: como falsidade
ideoldgica, sonegacdo fiscal, apropriagdo indébita, enriquecimento ilicito,
formacao de quadrilha, formacao de cartel e abuso de poder econémico.”

Outra alteragdo com relacao a antiga lei € que o pagamento de valores a
titulo de direitos autorais dos proprietarios das obras passou a ser devido,
independente do intuito lucrativo da representacdo ou execugcdo destas,
entendimento esposado pela atual jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de
Justica:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
SUMULA N. 282 DO STF. DIREITO AUTORAL. EVENTOS PUBLICOS
GRATUITOS PROMOVIDOS PELA MUNICIPALIDADE EM
LOGRADOUROS E PRACAS PUBLICAS. PAGAMENTO DEVIDO.
UTILIZACAO DE OBRA MUSICAL. LEI'N. 9.610/98.

1. Aplica-se o dbice previsto na Sumula n. 282/STF quando a questdo
infraconstitucional suscitada no recurso especial ndo foi enfocada no
acordao recorrido.

2. A utilizagdo de obras musicais em eventos publicos gratuitos que sao
promovidos pela municipalidade enseja, a luz da Lei n. 9.610/98, a cobranga
de direitos autorais, a qual ndo mais esta condicionada a aufericdo de lucro
direto ou indireto pelo ente promotor.

3. Agravo regimental desprovido.

(STJ, 42 Turma, AgRg no Ag 1069838/SP, Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, DJ-e 14.09.2009)

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO AUTORAL. OBRA MUSICAL.
CARNAVAL DE RUA. VIOLACAO DE DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. CONFIGURADA.

1. Ndo se conhece de alegada violagdo de dispositivo constitucional sob
pena de usurpagdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal.

2. "A utilizacdo de obras musicais em espetaculos carnavalescos gratuitos
promovidos pela municipalidade enseja a cobranca de direitos autorais a luz
da novel Lei n. 9.610/98, que ndo mais esta condicionada a afericdo de
lucro direto ou indireto pelo ente promotor.

Il. Recurso especial conhecido e provido". (Resp 524.873/ES, Rel. Ministro
ALDIR PASSARINHO JUNIOR, SEGUNDA SECAO, julgado em
22/10/2003, DJ 17/11/2003 p. 199).

3. Decota-se da condenacao a imposicdo de multa de vinte vezes — art. 109
da Lei 9.610/98 - somente deferida quando ha manifesta comprovacao de
pirataria.

4. Recurso Especial conhecido em parte e, nesta extensdo, provido
parcialmente.

(STJ, 42 Turma, REsp 700240/RS, Rel. Min. Honildo Amaral de Mello
Castro, DJ-e 14.12.2009)
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Direito civil. ECAD. Instalacido de televisores dentro de apartamentos
privativos em clinicas de saude. Necessidade de remuneracao pelo direitos
autorais.

- A Segunda Seccdo deste Tribunal ja decidiu serem devidos direitos
autorais pela instalacdo de televisores dentro de quartos de hotéis ou
motéis (REsp n° 556.340/MG).

- O que motivou esse julgamento foi o fato de que a Lei n® 9.610/98 nao
considera mais relevante aferir lucro direto ou indireto pela exibicdo de obra,
mas tdo somente a circunstancia de se ter promovido sua exibicdo publica
em loca de freqiiéncia coletiva.

- O mesmo raciocinio, portanto, deve ser estendido a clinicas de satde ou
hospitais, ja que nenhuma peculiaridade justificaria tratamento diferenciado
para estas hipdteses.

Recurso especial conhecido e provido.

(STJ, 32 Turma, REsp 791630 / RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ
04.09.2006)

Este entendimento das cortes superiores, com fulcro na nova lei, parece
inapropriado no momento atual, em que as discussdes sobre o fair use e outras
modalidades de uso de obras artisticas ganham vigor, inclusive no Brasil.

Observemos o art. 68 do diploma vigente:

“Art. 68. Sem prévia e expressa autorizacao do autor ou titular, ndo
poderao ser utilizadas obras teatrais, composicées musicais ou litero-
musicais e fonogramas, em representacoes e execucoes publicas.

§ 12 Considera-se representagdo publica a utilizacdo de obras teatrais
no género drama, tragédia, comédia, dpera, opereta, balé, pantomimas e
assemelhadas, musicadas ou ndo, mediante a participacdo de artistas,
remunerados ou ndo, em locais de freqliéncia coletiva ou pela radiodifuséo,
transmissao e exibigdo cinematografica.

§ 22 Considera-se execucgdo publica a utilizacdo de composicoes
musicais ou litero-musicais, mediante a participacdo de artistas,
remunerados ou ndo, ou a utilizacdo de fonogramas e obras
audiovisuais, em locais de freqiiéncia coletiva, por quaisquer
processos, inclusive a radiodifusdo ou transmissdo por qualquer
modalidade, e a exibicao cinematografica.

§ 32 Consideram-se locais de freqiiéncia coletiva os teatros,
cinemas, saloes de baile ou concertos, boates, bares, clubes ou
associacoes de qualquer natureza, lojas, estabelecimentos comerciais
e industriais, estadios, circos, feiras, restaurantes, hotéis, motéis,
clinicas, hospitais, orgaos 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.

§ 4° Previamente a realizacdo da execucdo publica, o empresario
devera apresentar ao escritério central, previsto no art. 99, a comprovacao
dos recolhimentos relativos aos direitos autorais.

§ 5° Quando a remuneragcdo depender da freqliéncia do publico,
podera o empresario, por convénio com o escritorio central, pagar o prego
apos a realizagao da execugdo publica.

§ 6° O empresario entregara ao escritorio central, imediatamente apos
a execugdo publica ou transmissdo, relagdo completa das obras e
fonogramas utilizados, indicando os nomes dos respectivos autores, artistas
e produtores.
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§ 7° As empresas cinematograficas e de radiodifusdo manterdo a
imediata disposicdo dos interessados, cdpia auténtica dos contratos, ajustes
ou acordos, individuais ou coletivos, autorizando e disciplinando a
remuneragcdo por execugdo publica das obras musicais e fonogramas
contidas em seus programas ou obras audiovisuais.”(grifou-se)

Numa leitura comparada dos dispositivos da lei antiga e da atual,
transparece a intencdo do legislador de ampliar as instancias® em que se requer a
prévia autorizacdo do autor para uso das obras -afinal, a exigéncia de pagamento
prévio pelo uso quando do pedido de autorizagdo se manteve incélume no § 4° do
referido artigo de lei- levando a algumas das situacdes frequentemente relatadas
envolvendo o Escritério atuando contra associacées beneficentes para cobranca
“dos direitos autorais”.

Agora, com uma Vvisdo um pouco mais clara sobre o arcabouco normativo
criado dentro do Brasil, cabe lancar o olhar sobre a contribuicdo que o direito
internacional apresenta ao presente quadro, materializado principalmente na

Convengéo de Berna, principal tratado internacional sobre os direitos autorais.

% Neste sentido, vide o seguinte aresto jurisprudencial: “Nesse diapasdo, é de se ressaltar que o
evento indicado pelo autor ocorreu sob a égide da Lei n°9.610/98. Ora, como sabido e consabido, a
referida lei (n° 9.610/98) veda a utilizacdo de obras artisticas, sem a devida autorizacdo, em
quaisquer execugbes ou representagcbes publicas, independentemente da presenga do intuito de
lucro.”(TJSP, 62 Camara de Direito Privado, AC n° 994.06.115755-0, Rel. Sebastido Carlos Garcia, DJ
13.07.2010)
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Secao IV — A Convencao de Berna e sua influéncia

A Convencéao de Berna, assinada pelo Brasil em 9 de Fevereiro de 1922,
surgiu no ano de 1886 com o fim de estabelecer uma protecdo aos direitos autorais
entre os seus diversos signatarios, concedendo-se assim aos estrangeiros em uma
certa Nacao a protecao que seus direitos autorais recebem dentro de seus paises de
origem.

Seu surgimento se deu no final do século XIX?’, por impulso dos paises
europeus em resposta a necessidade que estes tinham de uniformizar a protegcao a
estes direitos entre si, ja que as legislacdes nacionais da época nao protegiam obras
estrangeiras, permitindo que estas fossem livremente copiadas fora dos seus paises
de origem.

Com o tempo e a adesao de muitos outros paises este ambito europeu foi
muito atenuado®® e hoje a maioria absoluta dos paises do mundo adotou a
Convencdo, agora administrada pela Organizacdo Mundial de Propriedade
Intelectual (World Intellectual Property Organization®®), em substituicdo & Unido de
Berna, criada pela prépria Convencao com que compartilha o nome.

Um dos paises que mais tempo levou para assinar e ratificar a Convengéao
foram os Estados Unidos —o fez apenas em 1989-, devido as discrepancias entre
dispositivos da Convengao e sua propria construcao juridica dos copyrights, como
no que tange a necessidade de registro das obras e de incluséo, prevista no sistema
estadunidense mas expressamente excluida no sistema de Berna.

Feita esta breve introducéo, trataremos da importancia da Convencgao de
Berna na construcao juridica brasileira na seara do Direito Autoral.

A Republica Federativa do Brasil incorporou a Convencao ao seu sistema
juridico, com o texto revisto em Paris no ano de 1971, por meio do Decreto n®
75.699/75, com esta assumindo o papel de instrumento basico de tutela dos direitos
autorais no pais, bem como ja acontecia ha muito tempo em diversos paises de

tradicao continental européia.

¥ Mais precisamente na década de 80 daquele século. A Convencdo passou por revisbes em
Paris(1896) e Berlim (em 1908), foi completada em Berna (1914), novamente revista em Roma,
Bruxelas, Estocolmo e Paris(nos anos de 1928, 1948, 1967 e 1971, respectivamente) e por fim
emendada em 1979.
28 ASCENSAO, José de Oliveira. Obra citada. p. 639

O texto da Convencdo que estabeleceu a Organizacdo pode ser encontrado em
<http://www.wipo.int/export/sites/wwwi/treaties/en/convention/pdf/trtdocs wo029.pdf>, j& na versao
emendada no ano de 1979
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Inclusive, muitas vezes a jurisprudéncia brasileira faz mencéo expressa a
dispositivos da tratativa em questdo, como se observa nos seguintes julgados,
colacionados a titulo de ilustracao:

DIREITOS AUTORAIS. EXECUCAO DE OBRAS MUSICAIS. CINEMA.

- E exigivel dos exibidores o pagamento do direito autoral correspondente a
execugdo de musica incluida em trilha sonora de filme. Arts. 73, § 1%, e 89
da Lei n® 5.988, de 14.12.1973, e 14 da Convencao de Berna. Precedentes
do STU.

Recurso especial conhecido e provido.

(STJ, 42 Turma, REsp 440172/SP, Rel. Min. Barros Monteiro, DJ
02.12.2002)

Neste aspecto, cumpre prestigiar os fundamentos expendidos pelo juizo "a
quo", no sentido de que a Convencdo de Berna garante o direito postulado
pelos autores.

De fato, do ponto de vista internacional, as diretrizes juridicas seguidas para
protecdo da propriedade intelectual dos "softwares" encontram-se
estabelecidas em referido pacto, assinado pelo Brasil, por meio do Decreto
n® 76.699/75 e pelos Estados Unidos, através do Ato de Implementacdo de
1988.

O seu artigo 9° garante:

"Os autores de obras literdrias e artisticas protegidas pela presente
Convencdo gozam do direito exclusivo de autorizar a reprodugdo destas
obras, de qualquer modo ou sob qualquer forma que seja.”

(TJPR, 82 CCiv., Rel. Carvilio da Silveira Filho, DJ 14.12.2009)

O sistema de protecao dos direitos autorais nos aspectos patrimonial e moral
adotado pelo Direito brasileiro encontra sua origem na Convengao, conforme o texto
tirado da revisdo de Roma, no ano de 1928%.

Observemos:

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 deformacdo, mutilacao
ou outra modificacdo dessa obra, ou a qualquer dano a mesma obra,
prejudiciais a sua honra ou a sua reputagao.

Ou seja, temos aqui modalidades de direito moral de autor (exemplo € o
direito de reivindicar a autoria da obra), que persistem independentemente dos
direitos patrimoniais, exatamente a solu¢cdo adotada pelo Brasil.

Na Convencdo se estabelece que o objeto de protecdo é a expressao no
dominio literario, cientifico ou artistico; os paises aderentes podem exigir que, para

protecdo, a obra deva ser fixada em um suporte material:

% Conforme ensina AFONSO, Otavio. Obra citada. p. 29.
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“Artigo 2 - 1) Os termos “obras literarias e artisticas” abrangem todas as
produgdes do dominio literario, cientifico e artistico, qualquer que seja o
modo ou a forma de expressio, tais como os livros, brochuras e outros
escritos; as conferéncias, alocugcdes, sermées e outras obras da mesma
natureza; as obras dramaticas ou dramatico-musicais; as obras
coreogrdficas e as pantomimas; as composicbes musicais, com ou sem
palavras, as obras cinematogrdficas e as expressas por processo analogo
ou da cinematografia; as obras de desenho, de pintura, de arquitetura, de
escultura, de gravura e de litografia; as obras fotograficas e as expressas
por um processo andlogo ao da fotografia; as obras de arte aplicada; as
ilustragcbées e os mapas geograficos; os projetos, esbogos e obras plasticas
relativos a geografia, a topografia, a arquitetura ou as ciéncias.

2) Os paises da Unido reservam-se, entretanto, a faculdade de determinar,
nas suas legislagbes respectivas, que as obras literdrias e artisticas, ou
ainda uma ou varias categorias delas, ndo sdo protegidas enquanto ndo
tiverem sido fixadas num suporte material.

A consequéncia disso € que nao se pode falar em protecao das idéias, mas
apenas da expressado destas, existindo a necessidade de “que a idéia tome um
corpo fisico, tangivel ou intangivel’ segundo Afonso®'; Ascensao, por sua vez, faz a

seguinte observacao:

“As idéias, uma vez concebidas, sdo patriménio comum da humanidade. E
inimaginavel um sistema em que as idéias de alguém fossem restritas na
sua utilizaggo.””

A atual legislacao patria dispde no mesmo sentido, como se observa abaixo:

Art. 72 - S&o0 obras intelectuais protegidas as criagbes do espirito,
expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel
ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como:

(...)

Art. 8° - Ndo sdo objeto de protecdo como direitos autorais de que trata
esta Lei:

| - as idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou
conceitos matematicos como tais;

Outro aspecto notavel da Convencao € ja explicada dispensa de registro
para que a obra passe a ser protegida:

One of the biggest changes implemented by the adoption of the Berne
Convention was to extend copyright protection to unpublished works, and
remove the requirement for registration. In countries of the Berne

*! AFONSO, Otavio. Obra citada. p. 12
% ASCENSAOQ. José de Oliveira. Obra citada. p. 28
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Convention this means that an individual (or the organization they are
working for) owns the copyright of any work they produce as soon as it is
recorded in some way, be it by writing it down, drawing, filming, etc.*

O principio se aplica no Direito Brasileiro, com o art. 18 e seguintes da Lei de

Direitos Autorais determinando que:

“Art. 18 — A protecao aos direitos de que trata esta Lei independe de
registro.

Art. 19 — E facultado ao autor registrar sua obra no érgédo publico definido
no caput e no § 1°do art. 17 da Lei n® 5.988, de 14 de dezembro de 1973.”
(grifou-se)

O art. 17 da Lei n® 5.988/73 (que, desta lei, foi o Unico artigo além do 134 a
nao ser revogado pela Lei n® 9.610/98), a que o art. 19 do atual diploma legal faz

remissao, preceitua o seguinte:

“Art. 17 - Para seguranga de seus direitos, o autor da obra intelectual
podera registra-la, conforme sua natureza, na Biblioteca Nacional, na
Escola de Musica, na Escola de Belas Artes da Universidade Federal do Rio
de Janeiro, no Instituto Nacional do Cinema, ou no Conselho Federal de
Engenharia, Arquitetura e Agronomia.

§ 12 Se a obra for de natureza que comporte registro em mais de um desses
orgaos, devera ser registrada naquele com que tiver maior afinidade.”

No entanto, vale notar que a Lei n? 496/1898 (chamada também de Lei
Medeiros e Albuquerque) instituia no seu art. 13 “ser formalidade indispensavel para
entrar no gozo dos direitos de autor o registro™ como ensina Afonso®*, esta
exigéncia desapareceu com o Cdédigo Civil de 1916 e ndo ensaiou retorno nas
legislacoes subsequentes que se debrucaram sobre o tema, conforme a Convencgao
de Berna.

Uma outra faceta da influéncia da Convencdo de Berna sobre o direito
brasileiro € apontada por Sérgio Staut Jr., quando afirma que esta integra o que
chama de discurso tradicional dos direitos autorais.

% INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS OFFICE. A brief history of copyright. Disponivel em
<http://www.iprightsoffice.org/copyright history/>. Acesso em 04.10.2010. Numa tradugéo livre
teremos: “Uma das maiores mudanc¢as implementadas pela adocdo da Convencdo de Berna foi
estender protegdo dos copyrights de obras ndo-publicadas e remover o requerimento de registro. Nos
paises da Convengdo de Berna isso significa que um individuo (ou a organizagdo para a qual
trabalha) tem o direito de copia de qualquer obra que produzem assim que é gravada de alguma
forma, seja por escrita, ilustracdo, filmagens, etc.”

3 AFONSO, Otavio. Obra citada. p. 22
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A ver:

“A estrutura dos direitos autorais, o seu fundamento, os seus objetivos, a
sua fungdo, bem como o sentido de toda a protecdo da atividade autoral
regulados pela legislagédo brasileira, defendidos pela doutrina tradicional e
verificados na jurisprudéncia patria, estdo todos de acordo e sustentados
pela Convencdo de Berna. Ndo ha duvida de que o discurso tradicional dos
direitos autorais recebe um forte reforco internacional.

(...)

Proteger a criag&o, incentivar a criatividade, tutelar os direitos do autor em
todas as suas esferas resguardando a sua personalidade e garantindo os
frutos econdémicos gerados pelo seu esforgo intelectual; incentivar a
atividade cultural em sociedade protegendo as atividades artisticas,
cientificas e literarias; entre outros discursos presentes na maioria dos livros
e manuais que trabalham com os direitos autorais e com outros direitos
decorrentes da atividade intelectual constituem a base da tutela juridica
nessa matéria, aceita sem maiores reflexoes. 85

O excerto acima serve também para mostrar a visdo adotada pelo autor em
sua obra sobre Direitos Autorais, assumindo uma postura critica, a qual sera

mostrada em maior detalhe no préximo capitulo.

% STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Obra citada. pp. 103-104
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CAPITULO Il — VISLUMBRANDO O ENFOQUE PATRIMONIALISTA
DOS DIREITOS AUTORAIS

Secao | - O ECAD e a protecao do titular de “patriménio” autoral

Como ja visto, o modelo atual de tutela dos direitos autorais se baseia na
existéncia de direitos morais e patrimoniais do autor, conforme dispde a Lei 9.610/98
em seu art. 22, caput:

Art. 22 - Pertencem ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra
que criou.

Segundo a legislacado brasileira, que faz parte do que Staut chama de
“discurso tradicional® dos direitos autorais, estes possuem um aspecto moral,
personalissimo, irrenunciavel e inalienavel®” e um aspecto patrimonial, passivel de
cessao a terceiros.

Vale trazer em colagédo o pensamento de Carlos Alberto Bittar a respeito:

“Mas esses aspectos ndo sao isolados ou isolaveis, se considerados em um
plano cientifico, pois s6 encontram razdo na conjugacdo intima em que se
encontram para definir o conteddo dos direitos autorais. Assim, esses
direitos integram-se, unem-se, completam-se. Na integracdo desses direitos
é que se acha a unidade do Direito de Autor.*®”

Afonso, por sua vez, afirma que “de forma bastante primaria, quando
falamos de direito de autor, estamos nos referindo as leis que tém por objetivo
garantir ao autor um reconhecimento moral e uma participacdo financeira em troca
da utilizagdo da obra que ele criou™®.

Ou seja, teriamos entdo uma dualidade ou até mesmo um direito hibrido,

como defende Claude Colombet:

“Ce qui, en France, est baptisé droit moral — et que I'on retrouve, sous ce
nom, dans les pays latins mais aussi dans certains pays de I'Est et africains
— est donc l'une des deux faces d'un droit hybride, et est bien, comme le

% STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Obra citada. em seu Capitulo 2.

% Dispde o art. 27 da atual Lei de Direitos Autorais: “Os direitos morais do autor sdo inaliendveis e
irrenunciaveis”

% Obra citada. p.27

% AFONSO, Otavio. Obra citada. p. 10
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disait excellemment Jean Escarra, la marque de la nation idéaliste que nous
voulons rester.*”

A posicao de Antbnio Chaves é a seguinte:

“O direito de autor representa uma relagao juridica de natureza pessoal-
patrimonial, sem cair em qualquer contradicdo I6gica, porque traduz numa
formula sintética aquilo que resulta da natureza especial da obra da
inteligéncia e do regulamento determinado por esta natureza especial.

(...) é, pois, conclui, um poder de senhorio de um bem intelectual (ius in re
intellectuali), poder esse que, em razao da sua natureza especial, abraca no
seu conteudo faculdades de ordem pessoal e faculdades de ordem
patrimonial”

Estes exemplos na doutrina nos trazem uma visdo de um direito autoral
voltado aos interesses do criador da obra intelectual.

No entanto este discurso parece deveras distante da realidade do Direito,
mascarando a existéncia de outros sujeitos que realmente se beneficiam —ou ao
menos buscam fazé-lo*'— da tutela juridica sobre direitos autorais*? nas esferas civel
e criminal e abarcando apenas casualmente violagcdes a esses préprios direitos

positivados em lei em desfavor dos autores.
O proprio José Oliveira Ascensao traz a baila a seguinte critica:

“As empresas da industria de comunicacdo social consideram que a
remuneragdo do criador é o custo sempre comprimivel, para manterem um
bom nivel de lucros.

As leis protecionistas do autor tornam-se ambiguas. Falam do autor, mas
autores sdo os adquirentes de direitos, e pelo autor agem os mandatarios.
Essas leis protegem afinal interesses empresariais, que so casualmente
coincidem com os do criador intelectual.**”

Ou seja, mesmo com a valorizacdo que este insigne doutrinador faz dos

direitos morais do autor, vem o reconhecimento que o atual modelo se presta muito

* COLOMBET, Claude. Grandes Principes du droit d’auteur et des droits voisins dans le monde:
Approche de droit comparé. Paris: llitec, 1992. 2 ed. p. 40. Em traducéo livre, “O que na Franga é
chamado de direitos morais, e que se encontra, com este nome, nos paises latinos mas também em
certos paises do Leste Europeu e africanos — é portanto uma das duas faces de um direito hibrido, e
é assim, como o disse de forma excelente Jean Escarra, ‘a marca da nacdo idealista que nds
queremos manter”

4 Haja vista a polvorosa em que se encontram érgdaos como a RIAA ou, olhando mais pra perto de
nos, o préprio ECAD com a questao ainda palpitante da distribuigédo livre de musica por via online,
gue ainda nao obteve resposta eficiente a fim de retornar a situagdo das obras musicais a mao-de-
ferro exercida pelas grandes empresas do setor, intento que parece utdpico a esta altura dos eventos.
*2 Aqui, entenda-se a expressdo no sentido em que lhe emprega a lei, ou seja, de direitos de autor
s atrimoniais e morais) e aqueles que Ihes sdo conexos.

ASCENSAOQ. José de Oliveira. Obra citada. p. 09
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mais a protecao de interesses puramente econdmicos -e ainda por cima de sujeitos
gue nao os autores- que a tutela dos direitos patrimoniais e morais do préprio autor,
do que é exemplo a possibilidade legal de cessado daqueles a terceiros, de acordo
com o artigo 49 da Lei 9.610/98, correspondente ao artigo 52 do diploma legal
anterior, com a atual lei tomando maior cuidado ao excluir expressamente a
possibilidade de cesséo de direitos de natureza moral, no inciso primeiro do referido
artigo.
Sérgio Staut Jr. vai mais longe:

“O sujeito e seus direitos sobre aspectos aparentemente indissociaveis do
homem orientam o discurso doutrinario de valorizacdo da personalidade do
autor. Mas é justamente o aspecto patrimonial que se destaca no
tratamento juridico desses bens indissociaveis do sujeito, tanto em casos
envolvendo a violagdo de direitos personalissimos, em que o critério para
sua reparagdo, geralmente, é uma soma de dinheiro —um critério
patrimonial-, quanto na prdpria legislagdo, como acontece, inclusive, na
Constituicdo Federal de 1988, que tutela expressamente os direitos
patrimoniais do autor, no art. 5% inc. XXVII, mas ndo declara
expressamente, como faz nos direitos patrimoniais, a protecdo dos direitos
morais do autor.

Embora a doutrina aponte outros dispositivos constitucionais de protecdo
dos direitos de personalidade do autor como, por exemplo, o art. 14 inc. I,
consagra a “clausula geral de protecdo aos direitos de personalidade’.
Desde logo, é possivel apontar que existem contradigdes entre os discursos
tedricos de protegdo do autor, os efeitos praticos desses mesmos discursos
e, consequentemente, a efetiva tutela juridica reservada ao autor pelo atual
modelo de regulagdo da criatividade autoral em sociedade.**”

A idéia de Staut parece ser a de apontar uma sobrevalorizacdo do aspecto
patrimonial dos direitos autorais, em detrimento dos morais, que sao justamente
aqueles impassiveis de alienacdo a empregadores e empresarios.

E razoavel afirmar que o Escritério Central de Arrecadacédo e Distribuicao
evidencia essa sobrevalorizagao.

Quando a principal entidade encarregada de representar os autores —por
forca de lei— na tutela de direitos autorais tem a funcédo de arrecadar e distribuir
valores a titulo de pagamento pelo uso de musicas, frequentemente fazendo alarde
de sua eficiéncia no aspecto arrecadador e do montante que distribui —com base em
critérios que criam diversas distorgdes*—, temos diante de nés uma demonstragdo

inequivoca do carater patrimonialista que este ramo juridico assumiu em nosso pais.

“ STAUT JUNIOR. Sérgio Said. Obra citada. p. 64-65
* Ver ASCENSAO, José de Oliveira. Obra citada. p. 631 e ss.
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Por sinal o site oficial do proprio ECAD incorre em crassa imprecisao
terminolégica ao afirmar em letras garrafais: “Saiba como receber direito autoral,
passo a passo.”®; que doutrinadores como Vera Lucia Teixeira*’, talvez até sem
perceber, o facam mostra um contexto em que se confundem direitos autorais com o
simples direito de se obter remuneracdo financeira pela utilizacdo de uma obra
intelectual, dotada de originalidade.

Isso esvazia de sentido postulacoes como a de Chaves, que afirma ter o
direito de autor relevancia intimamente ligada a prépria importancia da criacao
intelectual*®; o importante é que a industria cultural*®, da qual trataremos logo

adiante, obtenha o lucro que é sua razao de existir.

*® Ver http:/www.ecad.org.br/ViewController/Publico/Home.aspx, conforme acessado em 11.10.2010
47 TEIXEIRA, Vera Lucia. Direitos autorais de execucdo publica de obras musicais, litero-musicais e
de fonogramas. In: Reflexées sobre direito autoral. Rio de Janeiro: Fundagao Biblioteca Nacional.
Dep. Nacional do Livro, 1997. p. 61.

“® CHAVES, Anténio. Criador da obra intelectual. Sdo Paulo: LTr, 1995. p. 29

49 Emprestamos o termo da Dialética do Esclarecimento de Adorno e Horkheimer. Vale notar que hoje
em dia o termo Industria Fonografica, que também poderia ser aplicado aqui ndo fosse a auséncia do
gume filoséfico que o anterior possui, é frequentemente utilizado, numa admissédo de que a arte se
tornou um dos mais lucrativos negdcios na face da Terra, cabendo apenas refletir se isso implica ou
néo no fim da criatividade artistica tal como se conhecia.
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Secao Il - A industria cultural e a submissao do autor ao capital

Como ja esclarecido anteriormente, o termo industria cultural vem da
Dialética do Esclarecimento, obra escrita por Theodor Adorno e Max Horkheimer.

Esta industria cultural é, em sintese apertadissima, a transformacédo da
cultura em mercadoria; ndo exatamente a apropriacdo dos veiculos de comunicacao
mas sim o valer-se destes como (mais) uma forma de disseminacdo da ideologia
dominante e de controle.

Vale trazer um excerto da palavra destes expoentes da Frankfurter Schule:

“Por enquanto, a técnica da industria cultural levou apenas a padronizacdo
e a produgdo em série, sacrificando o que fazia a diferenga entre a I6gica da
obra e a do sistema social. Isso, porém, ndoi deve ser atribuido a nenhuma
lei evolutiva da técnica enquanto tal, mas a sua fungdo na economia atual. A
necessidade que talvez pudesse escapar ao controle central ja é recalcada
pelo controle da consciéncia individual.

(..)

todo tragco de espontaneidade no publico é dirigido e absorvido, numa
selecao profissional, por cacadores de talentos, competicbes diante do
microfone e toda espécie de programas patrocinados. Os talentos ja
pertencem a industria muito antes de serem apresentados por ela: de outro
modo ndo se integrariam tdo fervorosamente. A atitude do publico que,
pretensamente e de fato, favorece o sitema da industria cultural é uma parte
do sistema, ndo sua desculpa.”®

Os pensadores em questao sustentam que a industria cultural se presta a
dominagédo dos “consumidores” de musicas, filmes, programas de televisdo e que
até mesmo a divisdo entre filmes “de arte” e filmes B seria premeditada e existente a
fim de se dividir e estratificar os proprios receptores.

Embora nos permitamos discordar de alguns postulados da obra em tela, a
idéia das artes transformadas em mercadoria é facilmente transplantavel ao atual
contexto da producao musical em escala global e a industria fonogréfica.

Alias, o raciocinio que Staut empreende em sua obra sobre direitos autorais

€ justamente esse:

“O avancgo da industria fonografica mundial, potencializado por ondas de
inovagéo tecnoldgica, tem como consequencia imediata a transformagédo da
musica em um produto, uma mercadoria cultural. Nesse processo, verifica-
se a absorcdo das pequenas pelas grandes produtoras musicais e um

% ADORNO, Theodor W.; HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento: fragmentos filosoéficos.
Traducdo de Guido Antonio de Almeida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1985, p. 113-117,
disponivel em <http://www.socialismo.org.br/portal/filosofia/157-livro/340-a-industria-cultural-o-
esclarecimento-como-mistificacao-das-massas>. Acesso em 16.10.2010
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grande numero de fusées entre essas empresas transnacionais, o que
favorece, ainda mais, uma certa monopolizacao do mercado musical. Como
observa Marcia Tosta Dias, a concentragcdo nessa area é absurda, algumas
poucas empresas (EMI, Polygram, BMG-Ariola, Sony Music, Warner Music
e duas companhias de menor porte: a MCA-Geffen/Motown e a Virgin)
controlam mais de dois tercos de todo o mercado mundial de discos®"”

O professor da UFPR opina no mesmo sentido de Adorno e Horkheimer ao
denunciar que a propria producdo musical passa a ser guiada pelos interesses
financeiros destas grandes —e de outras menores— empresas € hao
necessariamente pelas preferéncias artisticas dos autores.

Tendo isso em conta, impde-se discordar de posicoes como a de Plinio
Cabral ao afirmar que “A obra de arte é manifestacdo unica. Ela reproduz a
realidade. Mas — e aqui seu mistério notavel — uma realidade que brota do interior do
artista e a transforma, dando-lhe toque especial. Esse toque especial é que faz a
obra de arte, distingue o artista. E reclama protecdo legal.”; temos fundamentos
tedricos e praticos suficientes para rechacar esta visdo romantizada a respeito do
que é protegido pelo sistema juridico de direitos autorais.

Marcia Tosta Dias, em exposicdo proferida no XXVII Congresso
Internacional da Associagao Latino Americana de Sociologia em 2009, transcrita e
publicada no seu site Pensar Musica (http://industriafonografica.com.br), intitulada

Producdo e difusdo de musica gravada no Brasil contemporaneo: o papel do

produtor musical, nos traz a seguinte reflexao:

“O que ainda hoje deve ser alvo de questionamento € a autonomia do artista
sobre a sua obra no raio de acdo das grandes empresas de media. Uns
poucos a conquistaram quase que por inteiro, por mais que sempre
precisem de aprovacdo para seus projetos. No entanto, no mundo da
cancdo de sucesso — em suas varias cepas - sempre foi alta a sua
subordinacao a racionalidade empresarial.

Retomando a argumentacgdo, temos que, em seu modelo classico, a
instancia definidora dos rumos e do desenvolvimento da producdo era (e
ainda é) a do alto executivo da empresa - o diretor geral ou presidente e do
diretor artistico. Nesse dmbito, encontramos o produtor musical, por mais
que suas atividades situem-se entre a esfera do planejamento e a da
execugdo.”*”

Tosta Dias aqui envereda pelo caminho seguido também por Staut, assim
como por Adorno e Horkheimer, ou seja, o de acusar que a producdo musical esta

" STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Obra citada. p. 160
Disponivel em <http:/industriafonografica.com.br/biblioteca/ProdMusical.pdf>. Acesso em
16.10.2010.




34

subordinada aos interesses de uma industria, controlada por capitalistas como
quaisquer outros com o fim precipuo de gerar lucros com a venda da mercadoria
musica.

O Escritério Central de Arrecadagao e Distribuicdo ocupa um papel nitido
dentro desta industria: garantir que estas empresas, que contam com
representatividade dentro das associacdes que compdem o ECAD —exemplo disso é
a Associacdo Brasileira de Musica e Artes®®-, tirem o proveito econdmico que lhes
cabe por forca dos contratos de cessdo de direitos patrimoniais entre elas e os
autores.

Abordemos esta cessao e seus aspectos juridicos com um pouco mais de
profundidade.

Segundo a Lei 9.610/98, os direitos patrimoniais de autor, reputados bens
méveis para efeitos legais(art. 3°), sdo passiveis de transmissao a titulo universal ou
singular (art. 49, caput) a terceiros, pelo prazo de cinco anos ou por outro
determinado no contrato de transmissao(art. 49, lll), sempre na forma escrita (art.
50, caput).

Inclusive, segundo o art. 51 da mesma lei, é possivel a cessédo de direitos
sobre obras futuras, com a limitacao de tempo prevista no dispositivo, de no maximo
cinco anos apos a avencga entre as partes.

No caso da musica, o comum é que se facam contratos relativos a albuns,
as vezes abrangendo até ganhos provindos da venda de materiais promocionais do
artista>*.

O caso célebre da aquisicdo dos direitos patrimoniais sobre a obra completa
da banda The Beatles pelo ndo menos iconico Michael Jackson®® em 1985, atingindo
uma cifra de enorme vulto (US$ 47,5 milhdes a época), ao mesmo tempo ilustra a

%8 http://www.abramus.org.br/produtores/?prod=s, acessado em 16.10.2010

> A respeito ASCENSAO, em sua obra Direito Autoral, 22 edigdo, p. 622 afirma: “Os entes de gest&o
dao autorizagbes genéricas. Outorgam a licenga para utilizar aquela obra, pura e simplesmente. Pelo
que nenhuma utilizacdo requer, afinal, autorizagdo individual. (...) Em geral, estes entes fazem a
gestdo coletiva (que por vezes impbéem mesmo) de todo o repertdério do autor. Cada obra fica
dissolvida num conjunto. Mas muito mais que isso. Ndo ha negociagcdo de obras singulares. Ha
negociacdo de toda a carteira de obras de que o ente de gestdo é titular. E pela outorga da
faculdade de utilizacdao é estabelecida uma avenca: uma remuneragcdo global, calculada por
exemplo sob a forma de percentagem das receitas de publicidade. A negociacio é feita a granel.
(...) A obra é um elemento de massa. Ndo ha nada que a especifique naquela gestao coletiva.”(grifou-
se)

°* REVISTA ROLLING STONE (Redacao). Michael Jackson comprou o catdlogo dos Beatles ha 23
anos. Disponivel em <http:/www.rollingstone.com.br/secoes/novas/noticias/3200/>. Acesso em
16.10.2010.
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patrimonializacdo dos direitos autorais —importante notar que o sistema aplicado ao
caso € o de copyrights, ainda sem as mudangas ao menos em tese engendradas
pela ratificacdo da Convencao de Berna pelos EUA- e da uma mostra significativa
das cifras que este negbcio movimenta.

Nos vemos entado inseridos neste contexto, em que a cessao dos direitos de
autor patrimoniais de obras musicais as gravadoras é uma imposicao aos artistas
que desejam se valer da estrutura daquelas —e, por 6bvio, as benesses que esta
traz, principalmente econémicos; nada mais justo quando se opta por uma carreira
musical-, com raras exce¢gdes como a cantora Marisa Monte e sua propria
gravadora, a Phonomotor.

Com isso se chega naturalmente a uma conclusao: o Escritério Central de
Arrecadacao e Distribuicdo tem o objetivo de garantir mais uma parcela do lucro da
industria fonografica/cultural, “cobrando os direitos autorais daqueles que utilizam as
obras musicais publicamente, os chamados ‘usuarios de musica’, que somam 399
mil no cadastro do ECAD™®”, alids, ndo parece absurdo afirmar que o ECAD busca
ativamente um ganho, a ser parcialmente distribuido —em tese- aos autores.

E como afirma Staut, o discurso tradicional, mesmo quando denuncia
distorgdes do atual sistema juridico®, se furta de ir mais a fundo e atacar o
verdadeiro cerne da questdo, que é “que por tras de uma suposta autonomia e
liberdade formal do autor e dos vinculos juridicos abstratos contratuais, os vinculos
concretos entre autor, industria cultural e sociedade sédo determinados por essa
industria e tendem a conformar a criatividade do autor, a imagem desse sujeito, sua
propria identidade e aquilo que sera produzido. Com isso, produtor e produto
comparecem ao mercado em forma de mercadoria™®.

Pode-se até dizer que a patrimonializacdo dos direitos autorais ndo é uma
consequencia lamentavel mas involuntaria do atual status quo, mas sim a espécie
de tutela que realmente interessa aqueles que mais se valem das protegdes legais
em matéria de direitos autorais -ao menos no campo da musica-, ou seja, a garantia
de remuneragao —e portanto de lucro- pela autorizacdo de uso de obras musicais de

Seus acervos.

**ECAD. A instituicao. Disponivel em

<http://www.ecad.org.br/ViewController/publico/conteudo.aspx?codigo=16>. Acesso em 16.10.2010.

" As colocacbes de Ascensdao acima descritas, criticando duramente o carater eminentemente

%atrimonialis,ta gue a gestdo coletiva dos direitos autorais assumiu séo um bom exemplo disto.
STAUT JUNIOR. Sérgio Said. Obra citada. p. 226
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Tendo-se em conta isso, cabe agora lancar nosso olhar sobre a proposta
lancada pelo Ministério da Cultura, que pretende reformar a Lei de Direitos Autorais
—uma iniciativa que causara alteracdes até menos profundas que a que levou ao
atual diploma legal, a partir da Lei n® 5.988/73, quase que inteiramente revogada
entdo- mas que pretende algumas mudancas notaveis no que tange aos direitos
autorais na musica, podendo mudar sobremaneira a situagdo do Escritorio Central
de Arrecadacao e Distribuicdo e gerando questées que podem ser enfrentadas a luz

de um entendimento mais critico a respeito da matéria em tela.
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Secao lll - A Proposta de Revisao a Lei 9.610/98

No dia 07 de dezembro de 2007, foi dado inicio®® ao Férum Nacional de
Direitos Autorais, promovido pelo Ministério da Cultura e que durou até 2009, numa
iniciativa governamental que culminou em uma proposta de modernizagdo do atual
diploma legal que regula o tema.

No sitio do Ministério, ha uma interessante colocacdo do entdo titular da
cadeira, Gilberto Gil, sobre o Férum:

Em resposta as inumeras sugestbes e queixas recebidas, partimos, nos
ultimos anos, para a realizagdo de um amplo diagndstico sobre a situagdo
dos direitos autorais no pais. Esse diagndstico concluiu que a legislagdo
brasileira, ainda que relativamente nova, necessita de alguns ajustes a fim
de aperfe/g:oar a protecédo do autor. Embora a Lei de 1998 tenha avangado
em varios aspectos, também acentuou alguns deseqwl/br/os

Observando a programacao do evento, se percebe que entre as mesas
iniciais do evento estava a de “Gestdo Coletiva de Direitos Autorais”™ vale a pena
trazer a baila o texto que o MinC utilizou como chamariz do painel, por ja deixar

transparente um aspecto importantissimo da proposta governamental:

“A gestao coletiva de direitos autorais de execugdo publica é uma conquista
e uma necessidade para os autores. Ainda assim, sdo muitas as
insatisfacdes com a forma de funcionamento desse sistema, particularmente
no segmento da musica. Na area teatral, a mais antiga e tradicional
entidade esta praticamente falida. Em outras areas — que envolvem direitos
fonomecéanicos, reprograficos, de cdpia privada e de obras audiovisuais —
ndo ha uma clara previsdo legal ou a gestao coletiva esta precariamente
organizada. Além disso, o Brasil é um dos rarissimos paises do mundo
onde ndo existe qualquer supervisdo estatal na gestédo coletiva. Como o
Estado pode atuar para regular essa atividade* il

Ou seja, um dos fins a serem atingidos por essa mudanca na lei de direitos
autorais é de certa forma um retorno ao status quo anterior a Lei 9.610/98, com a
reinstituicdo de um regulamento estatal sobre a gestdo coletiva dos direitos autorais,
e portanto também sobre o Escritério Central de Arrecadacao e Distribuigcéo.

*MINISTERIO DA CULTURA (Comunicagao Social). Férum Nacional de Direito Autoral. Disponivel
em <http://www.cultura.gov.br/site/2007/12/06/seminario-de-lancamento/>. Acesso em 27.09.2010.

Seminario “A Defesa do Direito Autoral” — uma breve avaliagdo. Disponivel em
<http://www.cultura.gov.br/consultadireitoautoral/2008/08/05/seminario-a-defesa-do-direito-autoral-
uma breve-avaliacao/>. Acesso em 27.09.2010.

Os direitos autorais no século XXI: as mudangas necessarias. Disponivel em
<http://www.cultura.gov.br/site/wp-content/uploads/2007/11/forum-nacional-de-direito-autoral-
programacao.pdf> Acesso em 27.09.2010.
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Tal iniciativa veio ao encontro aos anseios de muitos que atacavam o ECAD
sob diversos aspectos, principalmente relativos as cobrancas realizadas e a como se
da a distribuicdo dos valores arrecadados.

Exemplo disso é o depoimento dado pelo sambista Noca da Portela ao
periddico O Dia, em 07 de julho deste ano de 2010, em que afirma sé ter recebido
valores de alguma monta referentes aos direitos que possui como autor de diversas
cancdes por ter tido sua composicdo “E preciso muito amor’ orquestrada pelo
francés Paul Mauriat e assim receber valores relativos a essa cancdo vindos do
exterior, afirmando que “Se fosse depender do Ecad, estaria morando embaixo do
viaduto™?,

Também nao falta irresignacdo por parte de empresarios que se véem
obrigados a pagar “direitos autorais”, sempre acusando falta de transparéncia com
relagdo aos valores cobrados, como mostra a matéria Donos de locais que tocam
musica se revoltam com aumento aplicado pelo Ecad, publicada no jornal
Correio Braziliense®® em 17 de setembro de 2010 e da qual citamos o seguinte

trecho a titulo de ilustracao:

“Depois de 15 anos pagando R$ 185, Erivelton de Aguiar, dono de
academia no Setor O, em Ceilandia, se espantou quando recebeu o boleto
do Ecad no valor de R$ 1,4 mil. Ha dois meses, esta inadimplente. “Nao
tenho condicbes de pagar. Esse valor inviabiliza meu negdcio”, diz. A
academia tem cerca de 400 alunos. A mensalidade, uma das mais baratas
do DF, é de R$ 75. “Como assim aplicam esse aumento absurdo da noite
para o dia, sem aviso prévio nem explicacdo alguma?”, questiona Aguiar.”

Seguramente poderiam ser juntados outros exemplos similares de
insatisfacdo tanto por parte de autores quanto de empresarios sem maior
dificuldade, o que fornece municdo aos defensores do retorno de uma regulacéao
estatal do setor, posicdo que o Ministério da Cultura claramente adotou.

Ascensdao, ja em 1997, também defendia a idéia de uma disciplina estatal

das entidades de gestao coletiva no Brasil, nos seguintes termos:

2 50UTO MAIOR, Leandro. Noca da Portela critica o0 ECAD. O Dia. Rio de Janeiro, 07 de jul. 2010.
Disponivel em:
<http://odia.terra.com.br/portal/odianafolia/html/2010/7/noca_da portela critica o ecad 94130.html>.
Acesso em 27.09.2010.

63 A matéria pode ser acessada em
<http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia182/2010/09/17/cidades.i=213412/DONOS+DE+LO
CAIS+QUE+TOCAM+MUSICA+SE+REVOLTAM+COM+AUMENTO+APLICADO+PELO+ECAD.shtml

>.
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“As entidades de gestdo vém-se assim revestidas indiretamente de poderes
de autoridade.

Il — Tudo isto teria de ter como contrapartida uma demarcacdo muito efetiva
do estatuto dessas entidades, em que se estabelecesse quais as
responsabilidades que Ihes caberiam.

Mas, como veremos a seguir, caiu-se no Brasil numa situacdo de vazio
legal.

Esta situagdo € tanto mais surpreendente quanto é certo que nas ordens
juridicas estrangeiras que sdo tomadas como modelos se multiplicam as
providéncias que disciplinam as entidades de gestao.

Mesmo um relatério de 1989 da OMPI sobre ‘Gestéo coletiva dos direitos de
autor e dos direitos vizinhos’, apesar de obviamente se destinar a traduzir
0s interesses das entidades de gestdo, ndo deixa de propugnar uma série
de providéncias ou meios de disciplina dessas entidades.’ 4

O Ministério da Cultura abriu uma consulta publica por via online, com prazo
entre os dias 14 de junho a 31 de agosto de 2010, para que fossem apresentadas
propostas de modificacdo da Lei 9.610/98 antes de ser encaminhada a nova norma
ao Congresso para deliberacao.

O dispositivo do art. 98-A, constante da proposta de lei enviada pelo
Ministério para Consulta, € um exemplo de medida para instituir um certo controle
estatal, em primeiro lugar sobre as associacdes de gestao coletiva:

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

| — o cumprimento, pelos estatutos da entidade solicitante, dos requisitos
estabelecidos na legislagdo para sua constituicdo;

Il — a demonstragdo documental de que a entidade solicitante retne as
condicbes necessdrias de representatividade para assegurar uma
administragdo eficaz e transparente dos direitos a ela confiados em parte
significativa do territorio nacional, mediante comprovagdo dos seguintes
documentos e informagédes:

a) os cadastros das obras e titulares que representam;

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

c) estatutos e respectivas alteracées;

d) atas das assembléias ordinarias ou extraordinarias;

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

f) relatdrio anual de suas atividades, quando aplicavel;

g) demonstragbes contabeis anuais, quando aplicavel; e

h) relatério anual de auditoria externa de suas contas, desde que sua
elaboracdo seja demandada pela maioria de seus associados ou por
sindicato ou associagao profissional, nos termos do art. 100.

lll — outras informacées consideradas relevantes pelo Ministério da
Cultura, na forma do regulamento, como as que demonstrem o
cumprimento de suas obrigacoes internacionais contratuais que

 ASCENSAO, José de Oliveira. Obra citada. p. 624
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possam ensejar questionamento ao Estado Brasileiro no ambito dos
acordos internacionais dos quais é parte.

O art. 98, a que este faz referéncia, dispde que as associacées de gestao
coletiva se tornam mandatarias 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.

Este artigo € um dos que evidenciam a intencéo do legislador de nao permitir
mais o atual estado de desregulacdo no que tange a arrecadacao e distribuicao do
pagamento feito pelo uso de obras musicais e ndo é dificil entender o motivo
daqueles que plantam firme oposicao a esta postura governamental.

O Escritério ataca a iniciativa legislativa movida pelo Ministério da Cultura,
por supostamente tolher a autonomia dos autores sobre suas criacdes e cristalizar
entendimento equivocado sobre os direitos autorais, pois “traz para discussao
questbes que nada tém a ver com o que esta se protegendo na lei de direito autoral’,
segundo a superintendente executiva do ECAD, Gléria Braga®.

Em entrevista concedida ao jornal Estado de Sdo Paulo®, Braga coloca a
posicao do Escritério:

“N6s ainda achamos que a lei atual de direitos autorais é boa e é
Suficiente para regular o mercado brasileiro e fodas as relagbes
comerciais e contratuais que envolvem a utilizagdo de obras criativas.
Mas, mesmo assim, o Ministério da Cultura quis mudar tudo. Como foi
posto em consulta um anteprojeto, ndo temos como ficar calados.
Estamos contestando artigo por artigo e, no final, mandaremos um
documento geral sobre a reviséo.

(...)

Ainda achamos que o0 processo € precipitado e ndo atende as
necessidades brasileiras. Nunca achamos que uma lei nova era
necessdria, apenas que a antiga versdo precisava de alguns retoques.
Nosso incémodo com a proposta do Ministério da Cultura é esse: eles
querem fazer uma lei inteiramente nova, radical. A gente trabalha com
direito de execucdo publica de musicas, cobrando direitos autorais e
redistribuindo. S6 no ano passado repassamos R$ 318 milhbes em
direitos autorais, para mais de 81.250 artistas. A atual lei proporcionou
tudo isso. Portanto, ficamos preocupados com uma proposta de
mudancga.

®*DA REDAGCAO. Ecad critica alteracbes propostas pelo Ministério da Cultura a lei dos direitos
autorais. Portugal Digital, 07 de ago. 2010. Disponivel em:
<http://www.portugaldigital.com.br/noticia.kmf?cod=10476873&canal=156>. Acesso em 27.09.2010

66 CABRAL, Rafael. Todos os direitos reservados ©. O Estado de Sdo Paulo, 04 de ago. 2010.
Disponivel em: <http://blogs.estadao.com.br/link/todos-os-direitos-reservados-%C2%A9/>. Acesso em
16.10.2010.
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Sob uma perspectiva calcada no discurso tradicional, a grande discussao
travada a respeito € a validade juridica de um regulamento estatal sobre o Escritério
Central, o que gera uma reflexdo sobre os principais argumentos elencados para
justificar a mudanca no sistema legal.

E bastante razoavel, por exemplo, o argumento de que problemas como o
da transmissao de arquivos mp3 de musicas de forma livre, prejudicando o comeércio
destas, ndo encontram resposta na atual legislacao, editada na época em que tal
pratica ainda se encontrava em sua infancia, com o site Napster —precursor das
redes Peer-to-Peer e responsavel pela transformacdo do download de musicas em
pratica corriqueira no mundo inteiro- sé iniciando suas operagdes em 1999, um ano
depois.

Mas ha outros argumentos a considerar.

Se nos ultimos anos, o ECAD tem sido frequentemente acusado de falta de
transparéncia —e as acusacgdes, entre as quais listamos algumas no corpo deste
trabalho, parecem ter lastro-, o Estado brasileiro também figura como alvo de
inUmeras dendncias pela mesmissima razao, guardadas as devidas proporcoes
entre os entes aqui comparados; portanto € dificil pensar em uma intervencao
estatal como uma panacéia que trard uma solugdo imediata e tranquila para este
problema.

Ha mais uma questao a ser enfrentada, que dependendo da resposta dada
leva a inviabilidade da tentativa de regulacao estatal sobre o ECAD.

Como ja dito, para fins legais o Escritorio Central de Arrecadagéo e
Distribuicao é “uma associacao civil de natureza privada sem finalidade econémica e
sem fins lucrativos”, como consta do art. 1° do seu estatuto.

Um dos fundamentos para que o antigo Conselho Nacional de Direito Autoral
fosse desativado foi que a atual Constituicdo Federal, como ja nestas linhas
explanado, consagrou o principio da livre associacdo, eivando de
inconstitucionalidade as disposicées em contrario na Lei n® 5.988/73.

Nada mudou neste sentido desde entdo, portanto qualquer dispositivo legal
que trate de simplesmente reativar ou reinventar este Conselho corre o sério risco
de ser eliminado do ordenamento juridico por inconstitucionalidade ou, o que seria

infinitamente pior, criar uma excecao precedente ao principio constitucional que
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poderia justificar outras intervencgdes, de finalidade muito menos nobre que esta aqui
discutida, na esfera privada.

Ha, inclusive, jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica reafirmando o
carater ndo-econémico do ECAD:

“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
RECURSO ADMINISTRATIVO. DECADENCIA. TERMO INICIAL. ISS.
CONTRIBUINTE DO IMPOSTO. EMPRESA. EXERCICIO DE ATIVIDADE
ECONOMICA. FINALIDADE LUCRATIVA. ENQUADRAMENTO NAO-
CARACTERIZADO.

1. Nos casos em que o ato questionado pelo contribuinte for objeto de
recurso administrativo, a contagem do prazo para aforamento do writ
somente tem inicio com a decisao final naquele procedimento, data a partir
da qual se torna exeqliivel o ato impugnado.

2. O novo Cddigo Civil Brasileiro, em que pese ndo ter definido
expressamente a figura da empresa, conceituou no art. 966 o empresario
como "quem exerce profissionalmente atividade econbémica organizada
para a produ¢cdo ou a circulacdo de bens ou de servicos" e, ao assim
proceder, propiciou ao interprete inferir o conceito juridico de empresa como
sendo "o exercicio organizado ou profissional de atividade econémica para
a producdo ou a circulacao de bens ou de servicos”.

3. Por exercicio profissional da atividade econémica, elemento que integra o
nucleo do conceito de empresa, ha que se entender a exploracdo de
atividade com finalidade lucrativa.

4. Em se tratando o ECAD de associacao civil, que nao explora de fato
qualquer atividade econémica, visto que desprovida de intento
lucrativo, ndo se subsume, a toda evidéncia, no conceito de empresa,
razdo por que ndo é ele contribuinte do imposto sobre servico de
qualquer natureza tipificado no art. 82 do Decreto-Lei n. 406, de
31.12.68.

5. Recurso especial a que se nega provimento.

(STJ, 22 Turma, REsp 623367/RJ, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ
09.08.2004)

Portanto, a andlise do tema sob o prisma tradicional nos levaria
inevitavelmente a rechacar a idéia de regulacédo do ECAD por meio de uma entidade
ligada ao poder publico.

Mas ai temos uma situacdo em que o préprio discurso tradicional, somado
ao Direito Constitucional e a teoria civilista atinente as associacbes, se torna
fundamento para que a desprotecdo do autor, nas palavras de Ascensao, persista.

Sem falar que, tendo em conta a critica entabulada, a idéia do atual sistema
de direitos autorais ter por principal objetivo a protecdo moral e patrimonial dos
autores chega a soar como piada.
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E possivel, com base na visdo critica entabulada por Staut®’, propor um
argumento diferente para que haja um regulamento sobre o ECAD.

Leiamos a manifestacdo do ECAD, desta vez prestando esclarecimentos ao
blog O Direito e as novas tecnologias, do prof. Alexandre Atheniense:

“E importante esclarecer que, por duas vezes, a prdpria Secretaria de
Direito Econémico, do Ministério da Justica, ja se manifestou que ndo se
trata de infragdo a ordem econbmica, mas apenas o exercicio legitimo dos
autores em poder estabelecer o valor a ser atribuido as suas criacées
musicais, prerrogativa conferida pela Constituicdo Federal. O CADE -
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica ja analisou e julgou que o
Ecad nao exerce atividade econbmica, uma vez que sequer pPoSsui
finalidade lucrativa, atuando apenas como mandatdrio dos autores de
musicas.®®”

Aqui o Escritério novamente enfatiza seu carater de associagcdo, sem
finalidade de lucro, atuando como mandatario dos autores de musicas.

Porém, sob esta guisa, podemos observar um érgao responsavel pela
cobranca de valores que, por forca dos contratos de cessado, raramente tem como
destinatarios finais os autores, salvo pequenas porcentagens previamente
estipuladas nestas avengas.

Na realidade, o que ocorre é que o ECAD cobra valores dos comerciantes e
0S repassa as gravadoras, principais titulares de direitos patrimoniais de autor;
valores que compdem o lucro destas e assim obviamente se inserem na atividade
econbmica perseguida por estas empresas.

Ora, as associacdes, como ndo deixa duvida o art. 53 do Cédigo Civil, nao

tem finalidade econdmica:

Art. 53. Constituem-se as associacbes pela unido de pessoas que se
organizem para fins ndo econémicos.

Portanto, tendo em conta a posi¢cdo critica ja acima descrita, parece
impossivel ignorar a situacao de fato desta entidade, que exerce verdadeira partilha
de lucros.

As cobrancas, muitas vezes reajustadas sem contrapartida que as justifique
—a insatisfacdo dos comerciantes referidos pelo Correio Braziliense € um bom

7 STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Obra citada.
%®Disponivel em  <http://www.dnt.adv.br/noticias/responsavel-pela-cobranca-de-direitos-autorais-de-
musicas-ecad-explica-porque-nao-quer-mudancas/>. Acesso em 16.10.2010.
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exemplo-, com arrecadacdes cada vez maiores —no ano de 2009 chegaram a R$
374 milhdes-, mas cuja pujanca ndo enseja proporcional remuneracao dos autores
—como mostra o caso de Noca da Portela- trazem montantes que acabam nas maos
dos titulares dos direitos patrimoniais, que sdo empresas, muitas fazendo partes de
grupos que atuam em diversos setores econdmicos, como a fabricagdo de
eletroeletrénicos —Sony Music- até o setor de aviacdo, como o grupo que controla a
Virgin Records®.

Se o que se distribui sdo lucros a empresas, a finalidade a que o ECAD
serve € econbmica.

Vejamos o comentario de Tepedino, Barboza e Bodin de Moraes:

“A distingdo entre as associagbes e as sociedades, ao contrario do que
poderia sugerir uma primeira leitura do dispositivo, ndo tem como fator
primordial o carater econémico ou ndo da atividade desempenhada. Com
efeito, embora o art. 53 defina as associacbes como entidades voltadas
para ‘“fins ndo econbmicos”, a expressdo ndo pode ser interpretada de
forma literal. Evidentemente, ao se unirem para um determinado fim, os
associados visam extrair desta unido algum tipo de vantagem, que, ndo
raro, resulta de atividade ou servigco prestado pela associacdo, havendo ai,
por definicdo, natureza econémica. O que nao ha nas associacOes é a
finalidade lucrativa, ou seja, o objetivo primordial de produzir lucros e
reparti-los entre os associados. Essa persecucdo do lucro e sua partilha
sdo tracos que caracterizam as sociedades, e que servem (/'ustamente a
diferencia-las das associagbes, na concep¢do mais moderna.”®”

Com base no respeitavel entendimento acima, podemos dizer que o ECAD
ndo perde de forma alguma seu status como associagdo por utilizar parte da
arrecadacgao obtida para sua prépria manutencao.

Por sinal, com base neste entendimento a mera atribuicdo de finalidade

econdmica ndo basta para afastar o carater de uma associagéo.

*Com a palavra, o préprio grupo em questdo, conforme visto em http://www.virgin.com/about-us/,
acessado em 16.10.2010: “Virgin is a leading branded venture capital organisation and is one of the
world's most recognised and respected brands. Conceived in 1970 by Sir Richard Branson, the Virgin
Group has gone on to grow very successful businesses in sectors ranging from mobile telephony to
transportation, travel, financial services, media, music and fitness. Virgin has created more than 300
branded companies worldwide, employing approximately 50,000 people, in 30 countries. Global
branded revenues in 2009 exceeded £11.5 billion (approx. US$18 billion).“. Em traducao livre: “A
Virgin é uma organizagdo de capital de risco lider e é uma das mais reconhecidas e respeitadas
marcas no mundo. Concebida em 1970 por Sir Richard Branson, o Grupo Virgin veio a desenvolver
negdcios de muito sucesso em setores indo da telefonia mdvel ao transporte, turismo, servicos
financeiros, midia, musica e fitness. A Virgin criou mais de 300 companhias com a marca ao redor do
mundo, empregando aproximadamente 50 mil pessoas, em 30 paises. Receitas globais da marca em
2009 superaram £11.5 bilhées (aprox. US$ 18 bilhdes).”

O TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Cadigo Civil
Interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 140
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No entanto os juristas também entendem que as associacdes que buscarem
o lucro ndo se encaixam na forma do art. 53 do Cédigo Civil.

Fran Martins ensina que a “organizacdo proveniente de acordo de duas ou
mais pessoas, que pactuam a reunido de capitais e trabalho para um fim

lucrativo(grifou-se)””’

€ justamente o que caracteriza as sociedades empresarias,
gue certamente ndo estdo além da fiscalizacdo do poder publico, na figura de érgaos
como o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.

No Direito Civil argentino uma linha bastante similar de raciocinio se aplica,
como nos explicam Richard e Muifio, ao afirmar que em sentido estrito, as
associacgdes se distinguem pelo fato de os associados nao incorporarem beneficios
aos seus patrimonios, decorrentes de incrementos no ativo destas’.

E com isso cai por terra o argumento da impossibilidade de fiscalizacdo com
base na livre associagao, fundada na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
e prevista na Constituicdo Federal, ja que estamos diante de um ente que forma
parte de uma atividade econdmica e distribui proventos a associados, todos em
busca de lucro.

E, aplicando-se esta linha argumentativa, ndo parece haver ébice para que o
Estado brasileiro proceda a regular o ECAD, parte da industria fonografica e
importante ferramenta desta para a consecucdo de sua finalidade maior: distribuir
lucro.

Esta é uma possivel resposta a ser dada as injusticas engendradas pelo
atual modelo previsto na Lei 9.610/98, prevendo um escritdério central de
arrecadacao, livre de qualquer ingeréncia governamental.

Assim, embora as modificacées propostas pelo Ministério da Cultura nao
tenham de forma alguma o conddo —ou a intencdo- de modificar o enfoque
eminentemente patrimonialista com que os direitos de autor sdo tutelados, €
possivel ter a esperanca de que algumas das distor¢cées atualmente constatadas

com relacéo aos direitos patrimoniais de autor sejam minimizadas.

A MARTINS, Fran; ABRAO, Carlos Henrique (atual.). Curso de Direito Comercial. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. 32 ed. rev. e atual. p. 173.

2 RICHARD, Efrain Hugo; MUINO, Orlando Manuel. Derecho societario. Buenos Aires: Editorial
Astrea, 1998. 12 reimp. p. 21.
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CONCLUSAO

Chegando ao fim desta breve explanagdo, podemos lancar uma visao
panoramica sobre o que foi nestas linhas colocado.

Passamos olhos pela situacao juridica anterior a edicao da Lei 5.988/73, a
primeira a receber a alcunha de “Lei dos Direitos Autorais” e que estabeleceu o
ECAD, mostrando como este 6rgao nasceu de uma confusao existente no Direito
brasileiro, entre diversas associa¢des, sobre quem teria legitimidade para, em nome
dos autores, cobrar e distribuir valores referentes a remuneracao pelo uso de obras
musicais, ja se vislumbrando uma tendéncia a aplicacdo do modelo de gestédo
coletiva dos direitos autorais.

O Servico de Defesa do Direito Autoral, composto por quatro associagdes de
autores, foi uma primeira tentativa de desfazer o quadro de desagregagcdo que
estava instalado; lembrando que a Convengao de Berna, ratificada pelo Brasil ja em
1922, deixa a cargo dos ordenamentos juridicos de cada pais organizar a cobranca
e distribuicdo do pagamento por uso de obras artisticas, incluindo-se aqui a musica,
nosso especial objeto de atencéo.

Com isso, aumentou a eficacia da legitimidade que a jurisprudéncia, ja na
década de 50, conferia as associacoes de autores para que buscassem em juizo a
tutela dos direitos autorais de seus associados.

Nao obstante esses passos preliminares, foi com a edicdo da Lei 5.988/73
que o modelo de gestao coletiva dos direitos autorais floresceu, pois é este diploma
legal que langa a pedra fundamental do Escritério Central de Arrecadagdo e
Distribuicdo, associacao de direito privado, regulado pelo Conselho Nacional de
Direito Autoral, ligado ao Estado, em consonancia com o intenso controle exercido
pelo governo ditatorial sobre a iniciativa privada.

Este escritério, composto por diversas associagdes de gestdo coletiva de
direitos autorais, toma para si a responsabilidade de cobrar aqueles que segundo a
lei estariam obrigados a pagar pela utilizagdo de obras musicais e de distribuir esses
valores aos autores.

Com a redemocratizacdo do pais e a edigdo da Constituicdo Federal atual,
surge o principio da liberdade de associacao, o que é um obstaculo a atuacao do
CNDA, que acabou desativado no governo Collor de Mello.
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E também com a Lei 5.988/73 que surge a obrigatoriedade de autorizagdo
prévia do autor para utilizacédo de sua obra, condicionada ao pagamento dos valores
referentes aos direitos patrimoniais deste autor, embora com a gestao coletiva o que
ocorra na verdade é a concessao de autorizacées em bloco, com o pagamento de
um valor estipulado pelo proprio ECAD, ja que o CNDA logo tratou de despojar-se
da fixacao dos precos para utilizacdo das obras.

No entanto, a obrigatoriedade de pagamento estava condicionada ao intuito
lucrativo, sendo impossivel por exemplo cobrar valores dos organizadores de uma
festa junina de bairro.

O ECAD, nas décadas de 80 e 90, tinha admitida pela jurisprudéncia sua
legitimidade para arrecadar e distribuir “direitos autorais”, independente de
autorizacao dos autores.

Em 1998, foi editada a Lei 9.610, fruto de outro longo trabalho legislativo,
introduzindo varias mudancas importantes ao nosso estudo.

Foi revogado todo o arcabougo normativo que tinha o condao de regular as
associagdbes de gestdao coletiva, seguindo a CF/88 que veda expressamente
qualquer interferéncia estatal sobre estas, restando excluida também a disciplina
legal do CNDA.

Aumentou sensivelmente o rol de situacbes em que € devido pagamento por
utilizacdo de obras musicais, com a jurisprudéncia retirando a exigéncia de intuito de
lucro direto ou indireto para tanto.

O Escritério Central foi mantido, tornando-se ainda mais poderoso a medida
gue nao encontra qualquer fiscalizacdo externa, gerando iniquidades que foram —e
ainda sao- alvo de pesadas criticas, sendo instauradas até Comissdes
Parlamentares de Inquérito a fim de expor graves defeitos na atuagcao daquele.

Posteriormente, pudemos lancar olhar sobre a Convencdo de Berna,
principal normativa internacional referente aos direitos autorais e ratificada pelo
Brasil em 1922, com muitos de seus dispositivos sendo diretamente citados e
aplicados pela jurisprudéncia patria.

Dela se extrai a separacao de direitos de autor de natureza pessoal(direitos

morais) e de natureza patrimonial, também presente na Lei brasileira.
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Também é dai que surge a obrigatoriedade de fixacdo da obra em um
suporte material para que surja direito autoral a ser protegido, com isso se
eliminando a possibilidade de exercicio de tal protecao sobre as idéias.

Pela Convencao é desnecessario o registro para que exista protecao sobre
uma dada obra, o que a lei brasileira segue desde o Cdédigo Civil de 1916,
revogando dispositivo da Lei n® 496/1898.

Também pudemos verificar que a Convencao €, segundo Staut, reforco
internacional ao que chama de discurso tradicional dos direitos autorais.

Observamos que o sistema de direitos morais e patrimoniais intimamente
relacionados e que se sustentam mutuamente ndo existe na pratica, pois o direito
autoral ndo estd voltado aos interesses dos autores mas sim dos interesses
meramente econOmicos de sujeitos que adquirem os direitos patrimoniais por meio
de contratos de cessao.

Ou seja, segundo Staut ha uma sobrevalorizacdo do aspecto patrimonial
destes direitos, da qual o Escritorio Central de Arrecadacéao e Distribuicdo é uma
evidéncia gritante, inclusive no seu préprio site cometendo o equivoco de usar o
termo “direitos autorais” para descrever o pagamento pela utilizacdo de obra
musical.

Em seguida, verificamos como, conforme nos ensinam Sérgio Staut Junior e
Marcia Tosta Dias, se pode verificar a existéncia de uma verdadeira industria cultural
na acepg¢ao de Theodor Adorno e Max Horkheimer, ou seja, a transformacgéo da arte
e do artista em mercadoria.

A propria producao musical se pauta, portanto, por interesses de mercado e
nao mais pela criatividade do autor, o que contraria o chamado discurso tradicional
dos direitos autorais que baseia a protecédo na originalidade da obra a ser tutelada.

Sob esta 6tica, a protecéo dos direitos autorais na verdade consiste em uma
uma protecao dos lucros dos titulares de direitos patrimoniais de autor e o ECAD
cumpre um papel nesta l6gica de lucro, como mostram suas performances sempre
em crescimento no tocante a arrecadacao, mas nao se observando a contrapartida
para os autores, que na absoluta maioria dos casos ja repassaram ha muito os

direitos patrimoniais sobre suas obras, passiveis de cessdo, desde a Lei passada.
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O ECAD, pode-se dizer, busca arrecadar valores que configuram lucro das
empresas que adquirem os direitos patrimoniais de musicas; esta tutela puramente
voltada ao aspecto patrimonial é a que interessa a estas empresas.

O Ministério da Cultura colocou para consulta publica e posterior analise
pelas casas legislativas uma proposta de reforma da atual Lei de Direitos Autorais,
que pretende instituir novamente uma forma de fiscalizagdo estatal sobre o ECAD,
entre outras medidas, como a necessidade de preenchimento de alguns requisitos
para que as associacdées mantenham o poder de representar os autores para fim de
buscar tutela jurisdicional referente aos direitos autorais destes.

A iniciativa gerou polémica, notadamente pela reacao incisiva do ECAD as
propostas de mudanca, defendendo a adequacdo do atual modelo e a
impossibilidade de fiscalizacado estatal por violacdo da liberdade de associacdo, com
a Consulta Publica realizada pelo Ministério recebendo diversas sugestdes.

Por outro lado, ha muitos, como o jurista José de Oliveira Ascensao, que
defendem o reestabelecimento da fiscalizacdo estatal, devido a diversas falhas e
injusticas na atuacao do ECAD, tanto entre os autores quanto entre os empresarios
obrigados a pagar pela utilizacdo de obras musicais, muitas vezes sem ter certeza
do que motiva a cobranga.

Por fim, verificamos alguns argumentos favoraveis e contrarios a proposta
do Governo Federal e chegamos a conclusdo que, com base no discurso tradicional,
a tentativa de fiscalizacao e regulacao estatal ndo se sustenta devido a liberdade de
associacgao, que derrubou o CNDA e nao sofreu qualquer mudanca desde entao.

No entanto, tendo-se em conta a critica de Staut e Tosta Dias, o ECAD
busca uma finalidade econ6mica, que é distribuir parte dos valores que irdo compor
os lucros das grandes empresas que compdem as associacdées-membros do
Escritério e s&o proprietarias dos direitos patrimoniais da maioria das obras
musiciais, por forca de contratos de cessao, sempre onerosos.

A busca de finalidade econémica impossibilita que se trate o ECAD como
associacao, portanto abre o caminho para a fiscalizacao estatal, que se espera que

traga alguma melhora no quadro atual dos direitos autorais na musica.
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