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Resumo: Este estudo tem como objetivo analisar a gestéo cole-
tiva dos direitos autorais sobre musicas e 0s possiveis impactos
sobre as perspectivas patrimoniais e morais do autor, co-autor e
demais direitos conexos. Trata-se de pesquisa bibliografica e
documental, cujo tema tem relevancia uma vez que esse mer-
cado afeta diretamente inUmeros autores, co-autores e conexos
sendo a discussdo de interesse direto de todo cidad&o, além do
fato de haver constantes criticas a atuacao das associacdes e do
Escritério Central de Arrecadacdo - ECAD. Como resultado,
percebeu-se que existe a necessidade de uma gestdo coletiva
que, por sua vez, necessita ser devidamente acompanhada e
fiscalizada pelo Estado para evitar distor¢cdes e prejuizos aos
direitos envolvidos. No primeiro momento o artigo apresenta
os Direitos da Personalidade, apds discute-os Direitos Autorais
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e suas principais caracteristicas, em seguida apresenta-se a es-
trutura e funcionamento da gestdo coletiva dos direitos autorais
sobre masicas, e por fim aprofunda-se a analise dos problemas
existentes e seus possiveis impactos.

Palavras-chave: Personalidade; Autor;
INTRODUCAO

| ste artigo objetiva investigar a tutela coletiva dos

AY| direitos autorais no Brasil. Mais especificamente,

busca se aprofundar na analise de como ¢ feita a

VAN protecdo patrimonial dos direitos autorais sobre

zmwrae )| MUSicas, através das associacOes existentes e do
Escritorio Central de Arrecadagdo — ECAD.

No Brasil, desde as primeiras regulamentacfes sobre a
Propriedade Intelectual e os direitos da criacdo até os mais re-
centes contornos esculpidos na Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil de 05 de outubro de 1988 — CRFB/88, e das
legislacBes que regulamentam a propriedade industrial — Lei
9.279 de 14 de maio de 1996, e a propriedade intelectual — Lei
9.610 de 19 de fevereiro de 1998, os direitos autorais sao estru-
turados em duas perspectivas: os direitos morais e os direitos
patrimoniais.

H4, assim, nitida relacéo entre os direitos autorais e o di-
reito das coisas, a tutela da propriedade no direito brasileiro,
uma vez que a autoria acarreta a titularidade de bens intangi-
veis como a criagdo de obras de arte, musicas, invengdes, mar-
cas, dentre tantos outros elementos possiveis de ser pensados e
desenvolvidos.

Entretanto, os direitos autorais ndo se restringem a pro-
priedade. Os direitos da personalidade surgem como elementos
de singular relevancia na relacdo entre o criador/autor e a obra
desenvolvida, revelando contornos talvez mais importantes que
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a tutela da propriedade e dos ganhos patrimoniais decorrentes
da autoria e da criacdo. Na lei de propriedade industrial, por
exemplo, o direito de exploracdo em carater exclusivo de pa-
tentes de invencédo e de modelo de utilidade € sempre tempora-
rio', ndo perdendo o inventor, contudo, o reconhecimento por
sua contribuicdo e criacdo do objeto, ndo sendo dificil recordar
grandes inventores como Thomas Edson, Alexander Graham
Bell, Osvaldo Cruz dentre tantos outros que, embora ja tenham
sua criacdo em dominio publico, permanecem com o reconhe-
cimento da contribuicao.

O foco central do trabalho ser& sobre os direitos autorais
sobre musicas uma vez que constituem parte dos direitos auto-
rais cuja tutela coletiva se encontra mais avancada — a despeito
da existéncia de diversas criticas ao trabalho desenvolvido —
bem como a protecdo conta com uma caracteristica pontual,
que consiste na dicotomia entre a necessidade de protecdo dos
direitos autorais do criador e o desejo de divulgagdo, em maior
amplitude possivel, da obra musical.

Procura-se, assim, estabelecer uma relagéo entre o conte-
Gdo patrimonial dos direitos autorais e os direitos da personali-
dade decorrentes da autoria, deixando a tradicional investiga-
cao dos dois institutos em separado, como ocorre em quase
toda doutrina. O objetivo é identificar possiveis violagbes dos
direitos da personalidade em decorréncia da tutela, sobretudo
na perspectiva coletiva, do contetdo patrimonial dos direitos
autorais.

Muito se discute a respeito da atuacdo do ECAD, haven-
do projetos de lei em deliberagéo onde se aventam?, inclusive,

! As patentes de invencéo contam com direito de exploragdo em carater exclusivo
por 20 anos e as de modelo de utilidade de 15 anos decaindo, apds isso, no chamado
dominio publico, onde qualquer interessado podera desenvolver e explorar o objeto
inventado.

2 projeto de Lei 129/12 estabelece nova forma de divisdo dos valores arrecadados
pelo ECAD. PL 4072/2012 estabelece critérios mais transparentes e maior controle
na atuagdo do 6rgéo.
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a possibilidade de criacdo de 6rgdos especificos para controlar
a atuacao do Escritorio que, mesmo sendo um 6rgdo privado,
concentra toda a arrecadacdo de direitos autorais relativos as
musicas reproduzidas em publico. Mais recentemente o Conse-
lho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE? foi instado
a intervir na atuacdo do ECAD, por conta de dendncias de abu-
sos do 6rgdo e praticas de infracdo a ordem econdmica, apro-
veitando-se da sua condicdo monopolistica em relacdo a co-
branca de direitos autorais, 0 que traz a discussdo acerca da
suficiéncia do 6rgdo de defesa da concorréncia para controlar e
intervir na competéncia arrecadadora do ECAD.

Neste estudo sdo abordados, inicialmente, os direitos da
personalidade e seus principais contornos e caracteres; apds,
trata-se dos direitos autorais e suas peculiaridades decorrentes
da relagdo direta com os direitos da personalidade e os direitos
patrimoniais decorrentes da autoria; em seguida traz-se a estru-
tura da tutela coletiva dos direitos autorais sobre masicas e, por
fim, enfrenta-se as possiveis viola¢Ges de direitos da personali-
dade em decorréncia dessa protecdo patrimonial.

Trata-se de tematica atual estreitamente ligada aos inte-
resses sociais em voga, correspondendo a assunto cuja discus-
sdo e analise sdo necessarias para que se possa garantir um am-
biente concorrencial e a existéncia de uma protecdo efetiva
tanto da perspectiva patrimonial como dos direitos da persona-
lidade decorrentes de autoria de obras.

1. DIREITOS DA PERSONALIDADE

A compreensdo da existéncia e extensdo dos direitos da
personalidade é de fundamental importancia para o entendi-
mento das relac6es juridicas como um todo uma vez que, como
destaca Cldvis Bevilaqua (1980, p. 70-71): “Pessoa ¢ ser a que
se atribuem direitos e obrigacdes. Personalidade € a aptiddo

3 Esse assunto sera abordado no tépico 4 deste trabalho.
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reconhecida pela ordem juridica, a alguém para exercer direitos
e contrair obrigacdes”.

Logo, a personalidade é essencial para que o individuo
possa ser reconhecido como pessoa apta a exercer direitos do
qual é titular e contrair obrigacdes na esfera das relacGes civis.
Personalidade, no entanto, ndo pode ser confundida com a ca-
pacidade civil visto que todos os seres humanos, ao nascerem”,
contam com personalidade e os direitos dela decorrentes, entre-
tanto, a capacidade é a possibilidade de exercitar esses direitos,
dai porque os menores de 18 anos, 0s prodigos, os portadores
de deficiéncia mental, entre outros sdo considerados incapazes®
para o exercicio de direitos sem deixar, contudo, de contar com
a personalidade, tanto que necessitam de um representante ou
assistente para promover suas relacées juridicas.

Os direitos da personalidade sdo complexos, sua propria
terminologia ndo é consensuada. Ao longo do tempo, Rosana
Krastinis (2006, p. 01-02) relembra o uso das terminologias:
“direitos essenciais”, “direitos fundamentais da pessoa”, “direi-
tos sobre a propria pessoa”, “direitos individuais”, “direitos
pessoais”, “direitos de estado”, “direitos personalissimos”, “di-
reitos privados da personalidade” e “direitos da personalidade”,
sendo esta ultima a denominacdo acatada pela autora e pela
maior parte da doutrina.

Clovis Bevilaqua (1980, p. 71-72) lembra que a persona-
lidade, do ponto de vista juridico, estd intimamente ligada ao
aspecto da psique humana, do reconhecimento da existéncia e

personalidade pelo préprio individuo.
A personalidade juridica tem por base a personalidade
psiquica, somente no sentido de que, sem esta Gltima, ndo se

* Acerca do momento em que surgem os direitos da personalidade ha controvérsia
entre os autores, sendo tal tematica enfrentada neste artigo mais adiante.

® O absolutamente incapaz necessita de representacio para exercer os atos da vida
civil pois ndo tem condicGes de manifestar inequivocamente sua vontade, nos termos
do art. 3° do Cdédigo Civil. O relativamente incapaz necessita ser assistido para
exercer 0s atos da vida civil pois tem condic¢Ges parciais ou transitdrias de manifestar
inequivocamente sua vontade nos termos do art. 4° do Cédigo Civil.
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poderia 0 homem ter elevado até a concep¢do da primeira.
Mas o conceito juridico e psicoldgico ndo se confundem. Cer-
tamente o individuo vé na sua personalidade juridica a proje-
cdo de sua personalidade psiquica ou, antes, um outro campo
em que ela se afirma, dilatando-se e adquirindo novas quali-
dades. Todavia, na personalidade juridica intervém um ele-
mento, a ordem juridica, do qual ela depende essencialmente,
do qual recebe a existéncia, a forma, a forca ativa. Assim a
personalidade juridica é mais do que um processo superior da
atividade psiquica; é uma criagdo social, exigida pela necessi-
dade de pér em movimento o aparelho juridico e que, portan-
to, € modelada pela ordem juridica.

Assim, depreende-se que embora a personalidade psiqui-
ca seja fundamental para a prépria compreensdo da personali-
dade sob o ponto de vista juridico, esta ndo se confunde com
aquela. O direito, para possibilitar as relacfes juridicas, neces-
sita do reconhecimento da personalidade mas, confere-lhe con-
tornos distintos, com caracteristicas singulares e essenciais para
o direito. Nesse sentido conclui Clévis Bevilagua (1980, p. 71):

Seja, porém, como for, a idéia de personalidade € in-
dispensavel ao direito, porque se concebe como uma organi-
zagdo da vida em que sob a égide tutelar de um poder mais
forte, se expandem as faculdades dos individuos e dos agru-
pamentos humanos, e essas faculdades asseguradas pela or-
dem juridica sdo irradia¢des de um foco — e personalidade.

Os direitos da personalidade tém, portanto, origem
civilista, sendo associado a perspectivas do direito privado.
N&o obstante tal fato, recorrente € a associacao entre eles e 0s
direitos fundamentais esculpidos na CRFB/88 e nos
mandamentos constitucionais. N&o consistem, todavia, em um
fendmeno decorrente da chamada “constitucionaliza¢do do
direito privado”, tendo em vista que o seu reconhecimento, e
inclusive positivacdo, remontam ja as primeiras codificagoes.

José Afonso da Silva (1996, p. 177) assim define direitos
fundamentais do homem:

No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de
que se trata de situagBes juridicas sem as quais a pessoa
humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo
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sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos,
por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos,
mas concreta e materialmente efetivados. Do Homem, néo
como macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana.
(destaques do original)

A relagéo entre os direitos da personalidade e os direitos
fundamentais resta evidenciada pela positivacdo de diversos
direitos da personalidade no art. 5° da CRFB/88 que trata, jus-
tamente, dos direitos e garantias individuais fundamentais do
homem. Rosana Krastinis (2006, p. 36) discorre sobre o princi-
pio da dignidade humana como fundamento dos direitos da
personalidade. Segundo ela, a dignidade humana é valor-fonte
do sistema juridico, principio-matriz, norma que orienta a in-
terpretacdo e aplicacdo de todas as demais normas. E é a partir
desse contexto, afirma, que devem ser analisados também o0s
direitos da personalidade.

Pode-se tomar como exemplo o proprio direito a vida que
consiste, obviamente, no mais basilar dos direitos uma vez que
todos os demais pressupdem sua existéncia e preservacao, tra-
tando-se de um direito fundamental que, a0 mesmo tempo,
também consiste em um direito da personalidade.

Rosana Krastinis (2006, p. 37) lembra que ndo é possivel
que o direito admita conduta que venha a reduzir a pessoa hu-
mana a condicdo de coisa, retirando dela sua dignidade e o di-
reito a uma vida digna. A dignidade da pessoa humana envolve
a tutela da integridade fisica e psiquica do homem, ou seja,
pelo principio da dignidade da pessoa reserva-se uma esfera de
atuacdo livre para a pessoa, dai a necessidade, muitas vezes, da
manifestacdo valida do consentimento até para disposicOes
posteriores ao seu falecimento, como a doagdo de 6rgaos e te-
cidos, pois a submissdo da pessoa a intervencbes medico-
cirargicas ndo consentidas livremente configura verdadeiro
atentado a integridade fisico-psiquica da pessoa, implicando,
por conseguinte, em infragdo ao principio da dignidade da pes-
soa humana.
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Jorge Miranda (2008, p. 62) destaca, inclusive, que os di-
reitos da personalidade, por vezes, consistem na propria ex-
pressdo e conteldo da dignidade humana visto que seriam co-
mo posicdes juridicas fundamentais do homem que necessitam
ser preservados e tutelados pelo ambiente juridico.

Assim, a doutrina estabelece uma série de caracteristicas
préprias dos direitos da personalidade, nem sempre de forma
unanime, sendo trazido como mais comuns o fato de serem
oponiveis Erga Omnes, inatos ao individuo, imprescritiveis,
impenhoraveis, irrenunciaveis, ndo eivados de contedo patri-
monial, e serem vitalicios ou perpétuos. Alisson José Maia
Melo e Maria Vital Rocha (2014, p. 2897) entendem que “De-
ve-se, portanto, trabalhar os direitos da personalidade como
categoria fundamental do conhecimento juridico, e como ex-
tensdo conteudistica da dignidade da pessoa humana no ambito
do direito.”

O Direito Civil brasileiro filia-se a chamada corrente na-
talista para compreensdo do inicio dos direitos da personalida-
de, entretanto, a Lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos
do nascituro que somente adquirira personalidade caso venha a
efetivamente nascer com vida.

Silmara Juny Chinelato (2008, p. 207) critica, todavia, a
redacdo do art. 2° do Cdédigo civil brasileiro uma vez que este,
embora condicione 0 nascimento com vida como pressuposto
para aquisicdo e inicio dos direitos da personalidade do ho-
mem, fala em “direito do nascituro” e ndo apenas em expecta-
tivas de direito como seria 0 mais adequado visto que aquele
ndo adquiriu, ainda, os direitos da personalidade. Diante desse
quadro percebe-se, mais uma vez, profunda controvérsia sobre
0 surgimento dos direitos da personalidade tendo o nascituro
cada vez mais, até por conta da evolugéo da engenharia genéti-
ca, despertado acalorados debates no campo juridico e cientifi-
co.

Tramita no Congresso Nacional desde 2005 um projeto
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de lei® que visa regulamentar e proferir maior protecéo ao nas-
cituro. Na redacdo do projeto o art. 3° ‘estabelece que ao nasci-
turo é reconhecida a natureza humana, todavia, mantém a es-
trutura do Codigo Civil que condiciona a aquisi¢do da persona-
lidade ao nascimento com vida. Somente o individuo dotado de
personalidade e capacidade cognitiva tem condicdo de criar
algo.

Quanto ao fim dos direitos da personalidade o Cddigo
Civil coloca no art. 6° que a existéncia da pessoa é encerrada
com a morte 0 que acarreta, também, o encerramento dos direi-
tos da personalidade.

Ha divergéncias doutrinarias sobre o encerramento dos
direitos da personalidade. Ney Rodrigo Lima Ribeiro (2012, p.
438) estabelece a existéncia de duas correntes doutrinarias a
partir de autores brasileiros e portugueses: 1) a primeira corren-
te estabelece que os direitos da personalidade se encerram com
a morte valendo-se do brocardo mors ominia solvit (a morte
resolve tudo); 2) para segunda corrente o fim dos direitos da
personalidade a partir da morte consistiria em regra relativa,
admitindo a possibilidade de extensdo de direitos da personali-
dade para depois da morte.

De fato, em diversos casos ha a necessidade de protecédo
de direitos tipicos da personalidade ap6s o falecimento do titu-
lar. A propria preservagdo do cadaver e a possibilidade de doa-
cao de oOrgéos e tecidos depende de manifestacdo de vontade
deixada pelo falecido ou autorizago dos familiares®.

® Projeto de Lei 478 de 2007.

7 Art. 3° O nascituro adquire personalidade juridica ao nascer com vida, mas sua
natureza humana é reconhecida desde a concepcédo, conferindo-lhe protecéo juridica
através deste estatuto e da lei civil e penal.

8 Art. 62 A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta,
quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessdo
definitiva. (Cédigo Civil Brasileiro)

® Art. 40 A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoas falecidas para
transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizagdo do conjuge ou
parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segun-
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O Poder Judiciario, no Brasil, tem jurisprudéncia conso-
lidada no sentido de que os sucessores do falecido tém legiti-
midade ordinéria para agir em defesa de direitos do falecido

como, por exemplo, a protecao a imagem e a honra.

Ementa: APELACAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDI-
COS BANCARIOS. ACAO DECLARATORIA C/C INDE-
NIZATORIA. PRELIMINAR. NULIDADE DA SENTEN-
CA. CITRA PETITA. Inexiste vicio da sentenca ao ndo anali-
sar pedido de juntada de documentos formulado pelo réu, uma
vez que este poderia e deveria ter juntado referidos documen-
tos,e j& em seu poder no momento da contestacdo. Inteligén-
cia do art. 396 do CPC. PROCESSUAL CIVIL. LEGITIMI-
DADE ATIVA. SUCESSAO. LESAO A HONRA E IMA-
GEM DE PESSOA FALECIDA. Inobstante a extincdo da
personalidade juridica com a morte da pessoa humana, com a
decorrente fulminag&o de seus direitos, subsiste a chamada tu-
tela judicial dos direitos da personalidade, prevista no paréa-
grafo Unico do artigo 12 do CC/02. Essa tutela é conferida a
pessoas vivas, mais especificamente aos parentes em linha re-
ta do finado, ou na linha colateral até o 4° grau, de modo que
propicia a estes, em nome proprio, aforar acdo de reparacéo.
DANOS MORAIS. CADASTRO EM ORGAOS DE PRO-
TECAO AO CREDITO POR DIiVIDA QUITADA. DEVER
DE INDENIZAR PROCLAMADO. Comprovada a pratica de
ato ilicito, consistente no fato de o nome do consumidor ter
sido cadastrado junto aos érgdos de protecdo ao crédito, por
divida quitada dentro do prazo concedido, impde-se reconhe-
cer o dever de indenizar. Falha no sistema operacional da ins-
tituicdo bancaria. Defeito na prestacdo do servico. Responsa-
bilidade objetiva. Art. 14 do CDC. DANO MORAL PURO.
DESNECESSIDADE DE PROVA DO PREJUIZO. QUAN-
TUM DEBEATUR. O dano decorrente da falha procedimen-
tal do prestador de servigo ao efetivar injustamente o cadastro
negativo, 0 que torna despiciente a prova de prejuizo. Valor
da indenizacdo que deve ser mantido, pois que atende ao
bindmio "reparacdo X puni¢do e as circunstancias do caso
concreto. PRELIMINARES REJEITADAS. APELACAO E

do grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes
a verificacdo da morte. (Redagdo dada pela Lei n°® 10.211, de 23.3.2001) (Lei
9.434/2004)
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RECURSO ADESIVO DESPROVIDOS. UNANIME. (Ape-
lacdo Civel N° 70028544997, Décima Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Pedro Celso Dal Pra, Jul-
gado em 12/11/2009)

No caso dos Direitos Autorais, mais uma vez, evidencia-
se a manutencdo da necessidade de protecdo de direitos apds o
falecimento do titular. A Lei 9.610/98 no art. 41'° assegura aos
sucessores do falecido a transmissdo dos direitos autorais, sob a
perspectiva patrimonial, até setenta anos apds o falecimento do
autor podendo os sucessores, todavia, preservar o direito de
referéncia a autoria sem marco finito.

2. DIREITOS AUTORAIS E O CONTEUDO PATRIMONI-
AL

Como ja abordado, € nitida a relacdo entre os direitos au-
torais e o direito das coisas visto que a criacdo de obras pode
gerar para o criador a titularidade do objeto criado, ou seja, sua
propriedade. O direito de propriedade é esculpido na CRFB/88
de forma explicita em duas passagens fundamentais. Inicial-
mente o direito de propriedade €é trazido como um direito de
natureza fundamental, tanto no caput como no inciso XXII do
art. 5° da CFRB/88 que afirma ser “garantido o direito de pro-
priedade”’; mais adiante, o art. 170 do mesmo documento ele-
vard o direito de propriedade a categoria de principio funda-
mental da Ordem Econémica Constitucional que disciplina, em
sintese, 0 modelo de intervencéo do Estado sobre a economia.

Trata-se o direito de propriedade, é importante frisar, de
um direito fundamental tipico de 1* Geracdo™, que buscava
proteger as liberdades do individuo de eventuais abusos do
Estado — Direitos Civis e Politicos, sendo compreensivel a pre-

10 Art. 41. Os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados de
1° de janeiro do ano subseqliente ao de seu falecimento, obedecida a ordem
sucessoria da lei civil.

U Classificagdo de Paulo Bonavides (2008, p.34)
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ocupacao extrema com essa questdo em fungédo da recente rup-
tura com a estrutura absolutista focada em privilégios de nas-
cimento e abusos dos monarcas.

A atual CRFB/88 foi elaborada a partir do chamado pa-
radigma do Estado Democratico de Direito™, que visa conferir
efetiva legitimidade aos direitos instituidos e protegidos pelo
legislador. Nesse paradigma atualmente existente tem-se, pois,
como caracteristica principal: a existéncia de elementos tanto
do paradigma Liberal quanto do paradigma Social, diferenci-
ando-se dos anteriores principalmente pelo fato de se estabele-
cer uma participacdo popular na escolha de seus direitos atra-
vés da democracia.

Assim, a CRFB/88, em postura democréatica e preocupa-
da com as prescricbes de carater social, ainda persiste com
elementos do paradigma liberal, dai porque a recorrente afir-
macdo que ha diversos preceitos constitucionais que seriam
“contraditorios”. Em verdade o que se percebe ¢ que tais pre-
ceitos necessitam ser interpretados e aplicados de forma con-
junta, numa interpretacdo sistematica, sem exacerbados ele-
mentos do liberalismo ou do socialismo. Dai porque o legisla-
dor constituinte atrelou a esse direito fundamental de proprie-
dade a necessidade de se atender a funcdo social. ™

12 Tal paradigma surgiu como uma terceira via aos tradicionais paradigmas do
Estado Liberal e do Estado Social, diametralmente opostos mas que néo obtiveram
sucesso ao longo da histdria na efetivacdo de seus propositos. Nesse sentido vide
Marcio Mota - Paradigma contemporéaneo do Estado Democratico de Direito: pos-
positivismo e judicializacéo da politica (2011, ELSEVIER).

18 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza, garan-
tindo-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: [...]

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua fungao social;

[-]

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:[...]

Il - propriedade privada;
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Quanto ao conteldo, extensdo, e limites da funcéo social
da propriedade, profundas séo as discussdes no plano doutrina-
rio. E certo que o legislador constituinte optou por elencar o
direito de propriedade e sua funcéo social sem, todavia, defini-
los no texto da Constituigdo. Referida tarefa coube ao legisla-
dor infraconstitucional que o fez no art. 1.228 do Caodigo Civil
de 2002,

Sobre a natureza desse direito de propriedade e sua fun-
¢ao social, profundamente modificado ao longo dos anos, as-
sim se manifestam Jodo Luis Nogueira Matias e Marcos
Wachowicz (1009, p. 09):

O novo Codigo Civil é o primeiro instrumento norma-
tivo brasileiro que trata da funcdo ambiental da propriedade,
conforme seu art. 1.228, § 1°. Note-se, pois, que além de inse-
rir a funcdo social da propriedade, ja prescrita no Cédigo Ci-
vil de 1916, a atual lei civil prevé a fungdo ambiental, na me-
dida em que trata dos seus elementos, como a protecao a flo-
ra, a fauna, a preservagdo das belezas naturais, & manutencao
do equilibrio ecoldgico e a preservacgdo do patrimonio histori-
co e artistico, assim como o uso da propriedade em consonan-
cia com as determinacdes da legislacdo ambiental. Pela leitura
do referido dispositivo, constata-se que o ambiente sadio nao
estd dentro da funcdo social da propriedade. O legislador foi
mais longe, ao impor uma fun¢do ambiental autdnoma, nova,
gerando outras obrigacGes ao proprietario de qualquer bem,
além daquelas ja previstas com a fungdo social. Isto é de suma
importancia na medida em que o direito de propriedade vem
se transformando para acompanhar a globalizagéo e o desen-
volvimento tecnolégico. O novo dispositivo trata de uma
norma geral do direito de propriedade, ndo se limitando a ur-
bana e a rural, como fazem as leis ja citadas. Assim, a propri-

111 - funcdo social da propriedade;

1 Art. 1.228. O proprietéario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finali-
dades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com
0 estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecolégico e o patrimdnio historico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e
das aguas.
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edade intelectual, virtual, empresaria, etc., todas as formas de
propriedade estdo submetidas a funcdo ambiental, em perfeita
consonancia com o direito fundamental ao equilibro ecoldgi-
co e com o Estado de Direito Ambiental.

Ganha assim a compreenséo de funcdo social da proprie-
dade um viés mais amplo que perpassa o interesse da coletivi-
dade lato sensu para atingir elementos como a protecdo do pa-
trimonio cultural e sobretudo a preservacdo do meio ambiente.
Dai a possibilidade de falar-se, at¢ mesmo, em uma “fungéo
socio-ambiental” da propriedade como defendem os autores
anteriormente citados. A CRFB/88, como visto, garante o direi-
to a propriedade, em contra partida, exige que o proprietario
faca cumprir a sua funcéo social.

A regulamentacdo da propriedade no Cdédigo Civil feita
no Livro Il — Direito das coisas - volta-se precipuamente, co-
mo € evidente, para a propriedade de bens tangiveis, sejam elas
sobre bens moveis, imoveis ou semoventes. Todavia, a propri-
edade dos bens imateriais é composta por contornos préprios e

especificos como assevera Pontes de Miranda (1983, p. 08):
A disciplina dos direitos que tém por objeto obras de
criacdo literaria, artistica e cientifica e obras que se destinam
a fins praticos na produgdo e distribuicdo de outros bens e
servicos foi dividida em duas partes quase estanques do direi-
to das coisas: a propriedade intelectual (literaria, artistica e ci-
entifica) e a da propriedade industrial, que comeca — nas fron-
teiras da criacdo intelectual — com as invengdes e vai terminar
na simples marcacgdo de produtos destinados ao comércio.
Tem-se, assim, na propriedade de bens imateriais, os di-
reitos autorais sobre obras artisticas, cientificas e literarias e o
direito de titularidade das patentes de invencgdes, marcas e de-

senhos industriais. A CRFB/88 dispde expressamente™ acerca

15 Art. 5° [..]XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publica-
¢d0 ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei
fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participacOes individuais em obras coletivas e a reproducdo da
imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;
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dos direitos autorais que correspondem a propriedade intelec-
tual e dos direitos sobre patentes e marcas que consistem na
propriedade industrial.

No Brasil, no plano infraconstitucional, ha a lei 9.279 de
14 de maio de 1996 que tutela a titularidade das patentes, mar-
cas, desenhos industriais, além de tratar do registro de indica-
¢Oes geograficas e repressdo a falsos signos distintivos e prati-
cas de concorréncia desleal; e a lei 9.610 de 19 de fevereiro de
1998 que dispde sobre os direitos autorais.

A doutrina tradicional estabeleceu a divisdo entre os di-
reitos autorais em dois grandes eixos. José de Oliveira Ascen-
sdo (2012, p. 166), destaca que os direitos autorais restaram
divididos em direitos de carater pessoal — os direitos ditos moi-
rais; e direitos de carater patrimonial — o direito de propriedade
propriamente dito.

Tao consensual ¢ a divisdo entre a maior parte da doutri-
na que a legislagdo brasileira adotou em seu titulo 111, Capitu-
los Il e 111, a distingdo dos direitos morais do autor e os direitos
patrimoniais e seu tempo de duragéo.

Entretanto, Pontes de Miranda (1983, p. 09) critica o uso
do termo “moral” por entender haver uma incongruéncia insu-

peravel na utilizacdo das duas terminologias: direito e moral.

A expressdo “direito autoral” ou “direitos do autor*
tem os incovenientes que derivam de no conceito ora (A) se
porem sob tal expressdo a) o direito de identificacdo da obra,
como direito autoral de personalidade, b) o direito de ligar o
nome a obra e c) o direito de reproducdo, ora (B) somente a) e
b), ou (C) somente c). E chocante chamar-se de direito de au-
tor o que adquire o outorgado de direito de edicdo. Dai a ne-
cessidade de se tratarem separadamente tais direitos, com os

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

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario
para sua utilizagdo, bem como protecdo as criagBes industriais, a propriedade das
marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o inte-
resse social e 0 desenvolvimento tecnoldgico e econdémico do Pais;
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seus nomes cientificos. [...] A primeira expressdo para o direi-
to autoral de personalidade que na conferéncia de Roma se
propds foi “droit moral” cujo ridiculo salta aos olhos. Natural,
podia-se conceder; mas direito moral! Duas dimensdes soci-
ais, confundidas.

Diante desse quadro, referido autor defende a divisdo dos
direitos autorais em trés categorias: 1) Direito da Personalidade
que abrangeria o direito de autoria, de incolumidade, de intan-
gibilidade por altera¢cdes ndo consentidas e o direito de impedir
a contrafacdo da obra; 2) Direito de Exploracdo que seria o
direito de propriedade propriamente dito abrangendo os aspec-
tos patrimoniais e de distribuicdo e; 3) Direito de Nominagéo
que estaria como num intersticio entre as duas esferas acima
abrangendo as alteracfes de nominagéo e pseuddnimos.

Nesse sentido afirma Pontes de Miranda (1983, p. 10):

Os direitos autorais sdo um feixe de direitos. Se se
pdem a atengdo e o interesse de pesquisa num deles e se dis-
cute com outras pessoas, que atentem noutro e se interessam
por outro, a natureza “do” direito autoral, nunca se chega a
qualquer resultado aproveitavel; e foi isso o que se fez, quase
sempre, durante mais de um século. H4, o direito autoral de
personalidade e ha o direito autoral de exploracéo, ficando en-
tre eles o direito autoral de nominagéo, que os sistemas juridi-
cos ora empurram para o lado daguele ora para o lado desse.

Dentro desse contexto José de Oliveira Ascensdo (2012,
p. 199) entende que os direitos autorais gozam de uma particu-
laridade Unica. Ndo ha como se limitar o uso do objeto criado,
0 uso € inerente ao proprio reconhecimento do artista como
ocorre na execucao publica de uma musica ou em uma exposi-
¢do de obra de arte.

Nesse sentido, a utilizacdo para fins particulares ndo esta-
ria incluida no contetdo patrimonial dos direitos autorais. O
Cédigo Portugués e a Lei 9.610/98" ao estabelecerem que “ca-

18 cédigo Portugués - ARTIGO 67° Fruicdo e utilizacdo 1- O autor tem o direito
exclusivo de fruir e utilizar'® a obra, no todo ou em parte, no que se compreendem,
nomeadamente, as faculdades de a divulgar, publicar e explorar economicamente
por qualquer forma, directa ou indirectamente, nos limites da lei. 2- A garantia das
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be ao autor o uso exclusivo da obra” estabelecem uma exclusi-
vidade em relacdo aos ganhos econdmicos provenientes da
utilizagdo que, enquanto esferas do direito patrimonial poderdo
ser finitas — como por exemplo apés 70 anos do falecimento do
autor — ou até mesmo transferidos por cessdo gratuita ou onero-
Sa.

Carlos Alberto Bittar (1977, p. 19-20) defende a existén-
cia da tese dualista (Direitos Morais e Patrimoniais) reconhe-
cendo, contudo, haver uma intima ligagao entre eles:

Como se observa, operou-se sensivel modificacdo no
enfoque dado ao direito do autor. Prevalece hoje, de um modo
geral, a orientacdo de que constitui direito sui generis, emba-
lado por no¢des imateriais, as quais transcendem os balizados
contornos que Ihe emprestam a orientagéo primeira.

Reconhece-se pacificamente que, ao lado do aspecto
patrimonial, envolve e abriga aspectos morais — tese dualista
de Kohle (Das Autorecht, 1880) — que representam mesmo a
sua propria esséncia e a sua propria significagdo. Os envolvi-
mentos patrimoniais decorrem justamente desse direito que,
inclusive, alguns escritores como Henri Desbois, apontam
como o principal, inobstante afirmem a sua integracéo.

Referido autor sugere, inclusive, ao citar Henri Desbois,
que os direitos morais estariam em maior relevancia em relagéo
aos direitos patrimoniais, sendo que estes decorreriam necessa-
riamente daqueles, embora sejam esferas estanques e indepen-
dentes. Em verdade os direitos morais enquanto elementos do
direito da personalidade ganham maior relevo por sua vitalicie-
dade e relagéo direta com os direitos fundamentais, todavia, em
um sistema de mercado de estrutura capitalista, ndo se pode
desprezar o importante papel dos direitos patrimoniais que tor-
nam possivel, inclusive, a subsisténcia do criador a partir de
sua obra e sua arte.

Pontes de Miranda (1983, p.29-30) reconhece que a ex-

vantagens patrimoniais resultantes dessa exploragdo constitui, do ponto de vista
econdmico, o objecto fundamental da proteccdo legal.

Lei 9.610/98 - Art. 28. Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da
obra literéria, artistica ou cientifica.
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ploracdo econdmica depende da exposi¢do da obra que por sua
vez decorre como consequéncia do direito pleno de proprieda-

de — usar, gozar, dispor e reaver a coisa.

O direito patrimonial intelectual comp6e-se de dois
elementos que sdo: a) o direito autoral de nominacéo; b) o di-
reito autoral de exploragdo. A propriedade da obra como spe-
cies nova é outra propriedade, tanto que a tela feita por A (ti-
tular do direito autoral de personalidade), assinada por A ou
por B (titular do direito autoral de nominagdo) e exploravel
por C, em reproducéo (titular do direito autoral de explora-
¢ao), pode pertencer a D, que a adquiriu de A, ou ja de B, ou
de C.

O direito autoral de exploracdo somente é exercivel
quando o autor, ou aquele a quem se transferiu o direito auto-
ral de nominacédo e a propriedade intelectual, sem reserva do
direito autoral de exploracdo, resolve expor a obra, ou multi-
plica-la em copias. O direito autoral de nominag&o é separavel
do direito de propriedade da obra, como nova species,, e da
propriedade intelectual, como di direito autoral de personali-
dade.

Ha& que se destacar, também, a complexidade inerente aos
direitos autorais visto que, por vezes, além do autor principal é
possivel que haja a presenga de co-autor ou co-autores, ou ain-
da, de investimento de terceiros na execuc¢do da obra. Outras
tantas possibilidades séo inerentes ao universo artistico como
um autor que interpreta um texto escrito por outro autor, ou um
diretor de novelas e filmes, ou ainda a atuacdo de um interprete
de uma cangéo, de um instrumentista sobre uma melodia, entre
tantos outros elementos que compdem os chamados “direitos

conexos” aos do autor como assevera Carlos Alberto Bittar
(1977, p. 25).
Sob a protecdo do direito do autor encontram-se, ao
lado dos autores de obras intelectuais, os artistas, intérpretes e
executantes, cujos direitos foram expressamente reconhecidos
na Convencdo de Roma, de 26.10.1961.
Sdo os chamados “direitos conexos”, “afins”, “analo-
gos”, “vizinhos”, ou, ainda ‘“paraautorais”, como expressa
Hector Della Costa.
Esses direitos encontram justificativa no entendimento
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de que se protege a forma de expressao intelectual, conforme
acentua Pedro Vicente Bobbio,e em nada afetam o direito do
autor, como anota Xavier Desjeux, nos termos fixados na re-
ferida convencdo (art. 1°).

Dentro desse cenario, de enorme profusdo e convergéncia
de direitos o controle pode se revelar muito dificil e, em alguns
casos, até mesmo impossivel. Imagine um grande compositor,
detentor de direitos autorais de musicas famosas, exaustiva-
mente executadas em todo territorio nacional, em apresenta-
cOes publicas e privadas, com e sem finalidades lucrativas.
Como este autor poderia, sozinho, agir em defesa dos seus ga-
nhos econdmicos? E ainda, no caso de eventual desrespeito a
esse direito de carater patrimonial, visto que pode gerar verda-
deiro prejuizo econdmico ao autor, ndo poderia se caracterizar,
também, afronta aos direito morais ou da personalidade? E se
este autor, especialmente, estiver em dificuldades financeiras,
sem condicdes de garantir a sua subsisténcia digna? Nao have-
ria ai duplo impacto nas esferas patrimonial e moral?

Ganha a tutela coletiva de direitos autorais, nessa pers-
pectiva, especial relevancia, sendo necessaria a existéncia de
6rgdos de controle que atuem em favor da defesa dos interesses
dos autores. No préximo topico sera abordada a tutela coletiva
dos direitos autorais com énfase na execucdo publica de musi-
cas.

3. TUTELA COLETIVA DOS DIREITOS AUTORAIS SO-
BRE MUSICAS

No Brasil a gestdo coletiva dos direitos autorais sobre
musicas é feita por nove associa¢Ges de gestdo coletiva musi-
cal: 1) Associagdo Brasileira de Mdusicas e Belas Artes —
ABRAMUS; 2) Associacdo de Musicos, Arranjadores e Regen-
tes — AMAR; 3) Associacdo de intérpretes e Musicos — AS-
SIM; 4) Sociedade brasileira de Autores, Escritores e Composi-
tores de Musica — SBACEM; 5) Sociedade Independente de
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compositores e Autores Musicais — SICAM; 6) Sociedade Bra-
sileira de Administracdo e Protecdo de Direitos Intelectuais —
SOCINPRO; 7) Uniéo Brasileira de Compositores — UBC; 8)
Associacdo Brasileira de Autores, Compositores, Intérpretes e
Musicos — ABRAC e; 9) Sociedade Administradora de Direitos
de Execucdo Musical no Brasil - SADEMBRA.

Referidas associagcbes administram conjuntamente um
anico Escritério Central de Arrecadacdo — ECAD, instituicdo
privada, sem fins lucrativos, que tem a funcdo de arrecadar
valores relativos a direitos autorais por execugdes publicas de
musicas, além de fiscalizar o efetivo pagamento e cumprimento
das determinac0es legais.

O ECAD foi criado originalmente pela Lei 5.988 de 14
de dezembro de 1973 — anterior Lei de Direitos Autorais do
Brasil, revogada pela Lei 9.610/98 que manteve a estrutura de
um anico escritério arrecadador conforme preceitua a propria
CRFB/88.

Para receber direitos autorais o autor deve estar associado
a uma das associacOes existentes e ter seu repertorio cadastrado
e constantemente atualizado para que as associa¢Ges, em con-
junto com o ECAD, possam realizar o controle de execucdo de
suas musicas e o repasse relativo aos direitos autorais pertinen-
tes.

De fato, hd uma ldgica nessa gestdo coletiva visto que di-
ficilmente um autor individual teria condi¢des de controlar a
execucéo e reproducdo de sua obra e o seu direito a percepgao
dos ganhos econémicos provenientes da autoria restariam du-
ramente prejudicados. O ECAD tem uma sistematica de co-
branca para cada tipo e forma de execucdo da obra protegida,
através de critérios elaborados pelas proprias associacfes em
assembleia que define um regulamento de arrecadacéo.

Segundo dados do portal eletronico do ECADY, a siste-
matica de cobranca funciona, resumidamente, da seguinte for-

7 www.ecad.org.br
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ma:

A cobranca pode ser feita com base na Unidade de Direi-
to Autoral — UDA, definida em assembleia’®, ou com relacdo
ao faturamento quando ocorre cobranca por ingressos. A forma
de cobranca depende do tipo e formato de execugdo musical.
Segundo regulamento definido em assembleia os usuarios de
mausica sdo divididos em quatro categorias distintas.

A) Usuarios Permanentes — definidos como usuarios
que, em um mesmo ano, tenha efetuado no minimo 8 audicGes
ou apresentacdes musicais por més durante 10 meses no ano, ai
se enquadrando bares, boates, casas de festas, hotéis, entre ou-
tros.

B) Usuérios Eventuais — definidos como os que néo se
enquadram nas formatacgdes anteriores, realizando apresenta-
¢Oes eventuais como bailes de carnaval, quermesses, réveillon,
arraias juninos, entre outros.

C) Radio e TV — incluindo-se os diversos tipos de emis-
sora de radio e televisdo, tanto de sinal aberto quanto fechado.

D) Midias Digitais — enquadrando-se as novas midias
como web sites, aplicativos e telefones celulares que utilizem a
exibigdo musical por meio da internet.

O regulamento de cobranca ainda estabelece alguns dife-
renciais como, por exemplo, a reducdo de 1/3 do valor caso a
execugdo musical ocorra ao vivo e a reducdo de 15 a 60% a
depender da categoria sécio-economica definida mediante tabe-
la de regulamento do ECAD a partir da regido do pais e da
quantidade de habitantes da cidade onde o evento € realizado.

A cobranca de direitos autorais deve ocorrer de forma
prévia a realizacdo do evento ou da audicdo, conforme desta-
cam Caio Valério Falcdo e Sidney Soares Filho (2012, p. 56):

Os usuarios musicais, entdo, ndo podem promover a
execugdo publica de obras musicais sem a autorizagdo dos au-
tores e demais, tendo a OBRIGAGCAO de apresentar antes de

8 O valor atual foi ajustado em Assembléia ocorrida em julho de 2013 e
corresponde a R$ 56,73
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qualquer evento musical, a comprovacdo dos recolhimentos
dos direitos autorais, conforme se infere da leitura do paragra-
fo 4° do art. 68, o qual dispde da seguinte forma: “Previamen-
te a realizacdo da execucdo publica, o empresario devera
apresentar ao escritério central, previsto no art. 99, a compro-
vacao dos recolhimentos relativos aos direitos autorais.”.

Em caso de ndo pagamento o usuério ficara sujeito a san-
cOes previstas na Lei 9.610/98 e regulamento de cobranga, co-
mo multa de 10% sobre o valor devido quando se tratar exclu-
sivamente de atraso no pagamento; juros de 12% ao ano inci-
dentes sobre o valor total do débito; atualizacdo monetaria com
base na variagdo nominal da TR; e multa prevista no art. 109
da Lei 9.610/98".

O Superior Tribunal de Justica — STJ j& se posicionou®
quanto a legitimidade do ECAD para exigir judicial e extraju-
dicialmente o pagamento dos valores relativos aos direitos au-
torais, cabendo a entidade a exclusiva arrecadacdo de direitos
autorais que nao pode ser substituida por outra de qualquer
espécie.

Curioso € que, em um primeiro momento, nao ha nenhum
tipo de exclusdo uma vez que o proprio autor ao interpretar
suas musicas em publico também terd o dever de recolhimento
dos direitos autorais, conforme o seguinte precedente também

19 Art. 109. A execucdo publica feita em desacordo com os arts. 68, 97, 98 e 99 desta
Lei sujeitard os responsaveis a multa de vinte vezes o valor que deveria ser
originariamente pago.

2 AGRAVOS REGIMENTAIS NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
DIREITO AUTORAL. INDENIZAQAO. MULTA DO ART. 109 DA N.
9.610/1998. DECISAO AGRAVADA. MANUTENCAO. 1.- N&o pode o Poder
Judiciério fixar o valor dos direitos autorais. Os titulares ou suas associacdes, que
mantém o ECAD, é que podem fixar os valores para a cobranca dos direitos
patrimoniais decorrentes da utilizacdo das obras intelectuais, como decorre da
disciplina positiva. Precedentes.

2.- A aplicagdo da elevada multa prevista no artigo 109 da Lei n. 9.610/1998
demanda a existéncia de ma-fé e intencéo ilicita de usurpar os direitos autorais, 0
que ndo se pode extrair do acérddo recorrido, no caso dos autos. 3.- Agravos
Regimentais improvidos. (AgRg no AREsp 233.232/SC, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/12/2012, DJe 04/02/2013)
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do STJ:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO AUTORAL. ES-
PETACULO AO VIVO. AUTOR DA OBRA COMO IN-
TERPRETE. AUTORIZACAO PARA USO DA OBRA.
DESNECESSIDADE. 1. Cabivel o pagamento de direitos au-
torais em espetéculos realizados ao vivo, independentemente
do caché recebido pelos artistas, ainda que os intérpretes se-
jam os prdprios autores da obra. Precedentes especificos desta
Corte. 2. Voto vencido do relator. 3. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. (REsp 1207447/RS, Rel. Ministro MASSAMI
UYEDA, Rel. p/ Acérddo Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em
12/06/2012, DJe 29/06/2012)

Apds a arrecadacao é necessario promover a distribuicdo
de direitos autorais para que os autores efetivamente recebam a
contraprestacdo financeira pela execucdo de suas obras, sobre-
tudo quando a execucdo teve intuito lucrativo.

Segundo o portal eletrdnico do ECAD dos valores totais
arrecadados 75,5% sdo distribuidos para os autores, 7,5% sdo
destinados as associacbes para pagamento de suas despesas
administrativas e de mantenga; os outros 17% permanecem
com o ECAD para pagamento de suas despesas administrativas
de atuacdo em todo territ6rio nacional.

Os valores arrecadados sdo impactantes, o que, por sis s0,
torna mais importante o cuidado e acompanhamento na gestdo
desses direitos, bem como do efetivo repasse aos autores. A
arrecadacdo que cresce a cada ano®* registrou em 2012 a quan-
tia de R$ 624.638.884,00 (seiscentos e vinte e quatro milhdes,
seiscentos e trinta e oito mil, oitocentos e oitenta e quatro re-
ais).

Como ja apontado o autor deve estar associado a uma das
associagOes para possibilitar o recebimento de direito autorais,
caso 0 som seja mecanico o0 ECAD promove a distribuicdo com
base em 2/3 para o autor e 1/3, ja em caso de som ao vivo 0

2L Em 2008 0 ECAD arrecadou R$ 332.298.825,00; em 2009 R$ 374.255.580,00;
em 2010 R$ 432.953.853,00; em 2011 R$ 540.526.597,00.
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direito seré totalmente do autor.

Adriana Tolfo de Oliveira (2010, p. 18-19) destaca que
existem trés tipos de distribuigdo: 1) Direta — que consiste na
distribuicdo de valores arrecadados em shows, circos, micare-
tas, festas populares, cinemas, entre outros, onde a distribuigéo
é feita com base nos roteiros ou planilhas de gravacéo; 2) Indi-
reta — que se subdivide em trés tipos: a) direitos gerais — sono-
rizacdo ambiental e musica ao vivo, b) radio e c) televisdo. Os
critérios utilizados sdo: a) direitos gerais — sao feitas visitas aos
estabelecimentos por funcionarios do ECAD que promovem a
captacdo da sonorizagdo e promovem a distribuicdo com base
na amostragem, b) radio — considera-se a amostragem de exe-
cucdo captada pelo ECAD, e c) televisdo — 50% com base em
planilhas recebidas das emissoras e 50% com base nas fichas
técnicas dos filmes, seriados, novelas e com base nas gravacgdes
realizadas pelo préprio ECAD.

Por fim, h& distribuigdo feita com base no formato que a
autora classifica como 3) Indireta Especial — valores arrecada-
dos a partir de execucdes como festas de carnaval e juninas
onde mais uma vez o ECAD promove a captacdo e amostragem
de execucéo para definicdo da distribuicdo dos valores.

Desafiadora a funcdo do ECAD, sobretudo em um pais
de dimensdes continentais como o Brasil que conta, ademais,
com mais de 2.000 emissoras de radio®® e um grande ndmero
de televisGes e estabelecimentos publicos que promovem exe-
cucdo musical, sendo fundamental, nesse cenério, o constante
investimento em melhorias de atuacdo como destaca o portal

eletronico da instituicdo.
Nos ultimos cinco anos, a distribuicdo de direitos auto-
rais cresceu 73%, beneficiando, cada vez mais compositores e
artistas. Estes resultados sé puderam ocorrer devido as estra-
tégias bem sucedidas de arrecadagdo, como a conscientizagdo
dos usuarios de musica, 0 aumento da capilaridade do Ecad

22 segundo dados da Associagdo Brasileria de Radio e Televisio — ABERT, o Brasil
contava, em 2012, com 2.602 emissoras de radio FM regulares. www.abert.org.br
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no pais, a maior presenca no interior dos estados, o cresci-
mento da recuperacdo de usuarios inadimplentes, além da as-
sinatura de novos contratos com usuarios de grandes redes. A
evolucdo tecnoldgica também foi um dos principais fatores
para o alcance dos recordes de arrecadacao e distribuicdo de
direitos autorais. Nos ultimos cinco anos, o Ecad investiu
mais de R$ 20 milhdes em solugdes tecnoldgicas, desenvolvi-
das pela sua prépria equipe de Tecnologia da Informacéo,
conferindo eficiéncia e agilidade as atividades de todas as
areas da instituig&o.

Com a gestdo de tantos interesses e uma atuagao que gera
impactos em diversos setores 0 ECAD néo poderia deixar de
ser objeto de comentarios e criticas tanto dos usuarios de masi-
cas quanto dos proprios autores. O problema central é, talvez, a
falta de controle publico da atuacdo de um érgédo privado que
repercute no interesse e direitos de tantas pessoas.

4. PROBLEMAS NA GESTAO COLETIVA E 0OS IMPAC-
TOS NOS DIREITOS PATRIMONIAIS E DE PERSONALI-
DADE DO AUTOR

Como ja abordado a gestdo coletiva de direitos autorais
sobre musicas se revela, mais que uma possibilidade, uma ver-
dadeira necessidade da conjuntura de um mercado amplamente
pulverizado pois a existéncia de associagdes e um Escritdrio de
Arrecadacdo elimina muitas das negociac¢Oes individuais que
seriam necessarias para possibilitar o efetivo pagamento de
direitos autorais.

Talvez por esse motivo tenha a CRFB/88 e a legislacéo
nacional optado pela gestdo coletiva atraves de um orgao arre-
cadador Unico. A protecdo dos direitos autorais, contudo, mes-
mo através de uma estrutura coletiva, se revela desafiador, so-
bretudo por conta dos crescentes desenvolvimentos tecnolégi-
cos que permitem compartilhamento de informacGes de forma
mais rapida e menos custosa com cada vez mais intensidade
como assevera Marcos Wachowicz (2002, p. 159):
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A nova sociedade da informacdo possui como caracte-
ristica intrinseca infidaveis potencialidades de difusdo de
obras intelectuais. A associacdo das auto-estradas da informa-
¢do, enquanto infraestrutura do ciberespaco, permite a exis-
téncia de uma imensa rede (internet) que interliga elevado
nimero de computadores em todo planeta, disponibilizando
uma base de informagdo colossal, que a cada dia se amplia
numa velocidade surpreendente. A internet reduziu drastica-
mente as fronteiras de espaco e tempo, facilitando o desen-
volvimento da sociedade da informacdo baseada no conheci-
mento, na pesquisa de ponta e no acesso a informacéo.

Nem sé aspectos positivos sdo gerados pelo avancgo tec-
nol6gico que permite, também, ofensas a propriedade intelec-
tual que o Direito parece ser incapaz de impedir visto que a
velocidade das mudancas ndo é acompanhada pelo desenvol-
vimento normativo e institucional como destaca Marcos

Wachovicz (ano, p. 160):

O confronto com o atual arcabougo juridico revela
uma falta de efetiva protecdo dos bens intelectuais existentes
no ciberespago, 0s quais podem ser transmitidos, copiados,
resumidos, permutados e até adulterados, sem qualquer con-
trole do seu legitimo titular. A celeridade que esse progresso
tecnoldgico vem inserindo no corpo social é impressionante.
Todavia, tal insercdo ndo é de forma linear, vale dizer: nem
todos os segmentos da sociedade sofreram o impacto ou 0s
beneficios da era digital. O Direito foi tomado de surpresa
com a dindmica da internet, cuja capacidade de gerar fatos
novos quase imobiliza o legislador, normalmente conserva-
dor, de acompanhé-la.

No Brasil a industria fonogréafica foi uma das mais im-
pactadas pela chegada e profusédo dos meios de comunicagdo
digital. Segundo dados da Associacdo Brasileira de Produtores
de Discos — ABPD, o faturamento das principais empresas do
setor caiu de R$ 1,1 Bilhdo em 1997 para R$ 360 milhfes em
2009, o que corresponde a uma severa retragdo que reposicio-
nou a forma de aquisicdo de musica por consumidores.

Obviamente que tais problemas geraram reflexos também
para oS autores e interpretes que necessitaram, junto com 0s
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demais participes, se adequar as novas conjunturas do mercado
fonogréafico havendo, inclusive, artistas que disponibilizam seu
material gratuitamente na internet ou a precos simbélicos®,

Percebe-se, assim, que nessa realidade a protecédo dos di-
reitos patrimoniais do autor revela ter maior importancia visto
que garante a contraprestacdo pela propriedade intelectual ja
tdo desrespeitada em um ambiente pouco controlado como o
digital®*.

No entanto o ECAD sofre severas criticas na gestdo cole-
tiva dos direitos sobre musicas tanto por parte dos usuarios —
empresas e estabelecimentos que promovem execucdo musical
e sdo cobrados e fiscalizados pelo 6rgdo, como pelos autores e
demais detentores de direitos conexos — beneficiarios dos direi-
tos autorais que devem receber o repasse da cobranca realizada.

Por parte dos autores as principais reclamacgdes concen-
tram-se na falta de transparéncia quanto ao repasse dos valores
arrecadados uma vez que, como apontado, o 6rgdo realiza a
cobranca e a distribuicdo de formas distintas. A cobranca é
definida com valores fixos, independentemente das musicas
que serdo executadas, cobrando-se de forma uniforme a execu-
¢ao de um repertdrio unico.

Entretanto, quando da realizacdo do repasse, 0 ECAD faz
um levantamento com base em amostragens e captacdes reali-
zadas pelo 6rgdo, de quais autores tiveram as musicas executa-
das e em que quantidade no decorrer do periodo realizando,
assim, um rateio proporcional para cada autor e cada detentor
de direito conexo.

Leopoldo Mateus e Nelito Fernandes (2011, p. 84-85) le-
vantam uma série de problemas relativos a transparéncia do
ECAD apontando o fato de que nos balangos do érgdo de 2008,

2 Artistas brasileiros como Criolo, Pato Fu, Teatro Magico e Gabi Amarantos; e
internacionais como Metalica chegaram até a disponibilizar musicas gratuitamente
pela rede mundial de computadores. Fonte: http://www.hypeness.com.br

24 A situacio se agrava pela falta de lei especifica no Brasil que regulamente o uso
da internet, estando em tramitac&o o Projeto de Lei 2126/2011.
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2009 e 2010 restam registrados repasses para a ATIDA, associ-
acdo excluida do Escritorio em 2006. E levantado ainda o caso
do compositor e cantor Eduardo Dussek que tem uma agdo
judicial em desfavor do ECAD por contestar os valores recebi-
dos em decorréncia da autoria e interpretacdo da musica “ald
ald Brasil”, tema da novela da rede globo de televisao transmi-
tida entre os anos de 2001 e 2002 ““as filhas da mae”.

Segundo o artista, os valores recebidos foram por volta
de R$ 3.000,00 (trés mil reais) o que, segundo ele, ndo corres-
pondem nem a 10% do que deveria ter recebido até pelo fato de
ndo haver tido percepcdo do direito conexo de intérprete, mas
apenas como autor da masica.

Em relacdo aos usuarios a reclamacdo recorrente é de
abusividade na imposicdo e cobrancas de valores, nao abrindo
0 6rgdo arrecadador qualquer espago para negociacdo, ja ha-
vendo o Poder Judiciario reconhecido a presenca de critérios

abusivos e carentes de razoabilidade.

DIREITO CIVIL E ADMINISTRATIVO - DIREITOS
AUTORAIS SOBRE OBRAS MUSICAIS - ECAD - CO-
BRANCA - CRITERIO FiSICO DE MENSURAGCAO DA
UTILIZACAO DA OBRA (AREA DE REALIZACAO DO
SHOW) - INADMISSIBILIDADE.- A forma adotada pelo
Brasil para a fixacdo de pregos de direitos autorais é absolu-
tamente arbitraria e monopolista, pretendendo o ECAD gozar
de uma soberania que nem o Estado possui, ja que a Adminis-
tracdo é pautada pelo principio da legalidade. Se ha protecédo
aos direitos autorais, também os do consumidor sdo tutelados,
devendo haver razoabilidade e proporcionalidade entre as va-
rias esferas da tutela prestada pelo Direito- A fixacdo dos pre-
cos de direitos autorais com aplicacdo de pardmetro fisico
constitui critério absolutamente inadequado, pois leva em
consideracdo a area sonorizada e conduz ao risco de retirar
todo o lucro dos usuérios, tornando-lhes inviavel a atividade-
O ECAD, na verdade, apresenta-se em juizo munido de uma
espécie de clone de "certidao de divida ativa", que seria abso-
lutamente indiscutivel pelos consumidores, aos quais se re-
servaria 0 6nus da prova em contrario, nos moldes dos privi-
Iégios que a lei prevé para os créditos tributarios. Procura cri-
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ar, na realidade, um tipo novo de titulo de crédito, que poderia
chamar-se "certiddo de divida ativa de direitos autorais”, ndo
autorizada  legalmente.  Precedente: S.T.J.,, RESp/ES
964404. (Apelacdo Civel 1.0016.09.098545-4/002, Rela-
tor(a): Des.(a) Wander Marotta , 72 CAMARA CIVEL, jul-
gamento em 12/04/2011, publicagdo da simula em
03/06/2011)

Em recente controvérsia decorrente de representacdo da
Associacdo Brasileira de Televisdo por Assinatura — ABTA,
em 2010, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica —
CADE, no processo administrativo 08012.003745/2010-83

condenou® o ECAD e mais oito associaces pela pratica de

%5 O Plenario, por unanimidade, determinou a condenagao de todos os representados,
com fundamento nos artigos 20 e 21 da Lei no 8.884/94. O Plenério, por maioria,
considerou todos os representados incursos nos artigos 20, | c/c o artigo 21, I, Il e
XXIV, da Lei no 8.884/1994, bem como considerou o Escritorio Central de
Avrrecadacéo e Distribuicdo - ECAD, incurso também nos artigos 20, I, Il e IV c/c o
artigo 21, IV e V, da Lei no 8.884/1994, e condenou-0s ao pagamento de multa, a
ser comprovada no prazo de 30 (trinta) dias a contar da publicacdo desta decisdo,
nos seguintes termos: (i) Escritorio Central de Arrecadacéo e Distribuicdo — ECAD,
no valor de R$ 6.416.460,00 (seis milhGes, quatrocentos e dezesseis mil,
quatrocentos e sessenta reais); (ii) Unido Brasileira de Compositores — UBC, no
valor de R$ 5.347.050,00 (cinco milhdes, trezentos e quarenta e sete mil e cinquenta
reais); (iii) Sociedade Brasileira de Administracdo e Protecdo de Direitos
Intelectuais - SOCIMPRO, no valor de R$ 5.347.050,00 (cinco milhdes, trezentos e
quarenta e sete mil e cinquenta reais); (iv) Associacdo Brasileira de Musica e Artes —
ABRAMUS, no valor de R$ 5.347.050,00 (cinco milhdes, trezentos e quarenta e
sete mil e cinquenta reais); (v) Associagdo de Musicos Arranjadores e Regentes —
AMAR, no valor de R$ 5.347.050,00 (cinco milhdes, trezentos e quarenta e sete mil
e cinquenta reais); (vi) Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e Escritores
de Mdsica — SBACEM, no valor de R$ 5.347.050,00 (cinco milhdes, trezentos e
quarenta e sete mil e cinquenta reais); (vii) Sociedade Independente de
Compositores e Autores Musicais — SICAM, no valor de R$ 5.347.050,00 (cinco
milhGes, trezentos e quarenta e sete mil e cinquenta reais), bem como as demais
penalidades impostas, tudo nos termos do voto do Conselheiro Relator. Vencidos os
Conselheiros Marcos Paulo Verissimo e Ana Frazdo, que divergiram quanto a
tipificacdo das condutas classificadas pelo Conselheiro Relator como hipoteses
adicionais de abuso de posicdo dominante, quanto a imposi¢do das sangdes
comportamentais previstas no pardgrafo 464, incisos Il a VII do voto do
Conselheiro Relator, substituindo-os pelos seguintes: que as Representadas
abstenham-se de formular e impor tabelas unilaterais de pregos, cessando
imediatamente sua utilizagdo; que ao invés engajem-se na negociacgao bilateral de
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cartel na fixagdo dos precos cobrados em decorréncia de exe-
cucdes musicais.

Em seu voto o Conselheiro Relator Elvino Mendonga
destacou a dupla caracteristica dos direitos autorais — patrimo-
nial e moral, e reforcou que uma atuacgdo inadequada na tutela
coletiva pode acarretar impactos negativos do ponto de vista
patrimonial e moral.

E notorio que a natureza juridica dos direitos autorais
decorre de reflexdo juridico-diloséfica realizada ao longo da
historia, que teve como marco inicial a concepcdo de investi-
gacdo da arte como criacéo artistica, além de distinguir a for-
ma de expressdo sensivel exteriorizada do conteldo inteligi-
vel.

A concepcdo platdnica, no entanto, veio a ser alterada
pela visdo hegeliana, o qual definia que a arte é inteligivel
como uma mensagem a ser decifrada, com forte contetdo de
verdade, onde o conteldo sobrepde a forma materializada da
expressdo artistica. Surgem, a partir dessas concepgdes, diver-
sas teorias juridicas acerca do Direito Autoral.

Hodiernamente, o direito autoral é visto, também, so-
bre um cunho patrimonial, onde o do dententor de direitos au-
torais de determinada obra intelectual sofre as consequéncias

condicdes de contratagdo com usuarios ou associagdes de usuarios, devendo, em
caso de ndo ser possivel atingir acordo, licenciar desde logo os direitos em apreco,
recorrendo, em seguida, para o arbitramento judicial ou extrajudicial do preco e das
condicdes de contratagdo; que as Requerentes se abstenham de impor condicdes
fixas de contratacdo do tipo blanket licence ou one stop shop, abrindo-se a
negociacdo de licencas parciais sempre que isso for de interesse do usuario,
determinando ainda a condenacdo dos representados ao pagamento de multa, a ser
comprovada no prazo de 30 (trinta) dias a contar da publicagdo desta decisdo, nos
seguintes termos: (i) Escritorio Central de Arrecadacao e Distribuicdo — ECAD, no
valor de 4.200.000 de UFIR; (ii) Unido Brasileira de Compositores — UBC, no valor
de 3.500.000 de UFIR; (iii) Sociedade Brasileira de Administracdo e Protecdo de
Direitos Intelectuais - SOCIMPRO, no valor de 3.500.000 de UFIR; (iv) Associacao
Brasileira de Musica e Artes — ABRAMUS, no valor de 3.500.000 de UFIR; (v)
Associacdo de MUsicos Arranjadores e Regentes — AMAR, no valor de 3.500.000 de
UFIR; (vi) Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e Escritores de Musica —
SBACEM, no valor de 3.500.000 de UFIR; (vii) Sociedade Independente de
Compositores e Autores Musicais — SICAM, no valor de 3.500.000 de UFIR. O
Presidente Substituto, Ricardo Machado Ruiz e o Conselheiro Marcos Paulo
Verissimo apresentardo declaragdes de voto por escrito.



RIDB, Ano 3 (2014), n° 9 | 6967

patrimoniais do uso comercial de sua obra. Neste sentido, es-
sas sdo juridicamente consideradas como bens méveis, ou se-
ja, aos detentores desses direitos, na esfera patrimonial, é ga-
rantido direito real sobre a obra.

Assim, os direitos patrimoniais sdo divididos, para
efeitos legais, em direitos patrimoniais e morais. Os direitos
patrimoniais séo os que se referem a utilizagdo econémica da
obra artistica, enquanto que os morais séo os lagos que unem
0 autor a criacdo intelectual por ele criada. (Processo 08012.
003745/2010-83, fls. 6423)

Mais adiante o relator destaca que embora haja um mo-
nopolio da arrecadacdo pelo ECAD é possivel a existéncia de
concorréncia na negociacdo ndo havendo a necessidade de fi-
xacdo uniforme de forma tabelada dos pregos cobrados, elimi-

nando-se a negociacao.

Portanto, a auséncia de concorréncia entre as associa-
¢Bes na arrecadacdo dos direitos autorais no sistema atual ndo
estd associada com a impossibilidade de que as associagdes
negociem os direitos autorais que representam com 0S USU4&-
rios, vez que grande parte dos usuérios de obras musicais, li-
tero-musicais e fonogramas disponibilizam repertério a ser
executado (autores, co-atuores e conexos), mas sim com a
existéncia de um sistema de arrecadacgdo baseado na aplicacéo
de uma licencga cobertor sobre uma base de incidéncia arbitra-
ria, tendo como justificativa a existéncia de um repertério
compartilhado. (Processo 08012. 003745/2010-83, fls. 6456-
6457)

Tais aspectos reforcam a necessidade de existéncia de um
controle por parte do Poder Publico da atuacdo do ECAD vi-
sando a preservacdo dos comandos normativos e, sobretudo,
dos direitos autorais dos criadores e direitos conexos envolvi-
dos e, por vezes, dependentes do repasse dos valores proveni-

entes de seus trabalhos.
CONCLUSAO

Os direitos da personalidade estdo relacionados a essén-
cia do ser humano e o0 acompanham desde o seu nascimento até
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a sua morte podendo, todavia, produzir efeitos tanto antes do
nascimento — protecdo do nascituro — como apos o falecimento
— protecdo a integridade do cadaver, imagem do morto, direitos
autorais do falecido, dentre outros.

H& direta relacdo entre os direitos da personalidade e 0s
direitos fundamentais dado, sobretudo, o principio da dignida-
de da pessoa humana como valor e fundamento desses direitos
uma vez que o desrespeito a quaisquer dos direitos da persona-
lidade acarreta, diretamente, um afronte a dignidade do ser
humano e, por tal razdo, deve ser impedida pelo direito.

Os direitos do autor contam com natureza duplice uma
vez que geram para o titular direitos de carater patrimonial ca-
racterizando verdadeira propriedade sobre a obra desenvolvida,
mas também atribui direitos de natureza moral, justamente 0s
direitos da personalidade, como o inédito, a nominacéo, inco-
lumidade, dentre outros apontados nesse trabalho.

O direito de propriedade na perspectiva dos direitos auto-
rais tem contornos e regulamentacdes especificas, cabendo ao
seu titular o direito ao aproveitamento econémico da obra cria-
da, ndo sendo possivel, na maioria dos casos, impedir que ter-
ceiros se utilizem da obra sem fins lucrativos como € o caso
das musicas e obras de arte em geral.

A autoria de musicas conta com essa caracteristica espe-
cialmente desenvolvida uma vez que é do interesse do proprio
autor que sua musica se torne conhecida e amplamente divul-
gada para possibilitar a contraprestacdo financeira pela sua
aquisicdo nos mais variados formatos®.

A tutela individual dos direitos autorais se revela dificil e
de elevado custo, sendo improvavel o sucesso de um autor ao
tentar controlar a difuséo de sua criagdo, sobretudo em um am-
biente de intercomunicacdo tdo elevado em que se vive atual-
mente com amplo acesso a rede mundial de computadores, por

% Através da venda de produtos como downloads na internet, vendas de CDs e
DVDs, ou apresentagdes como shows.
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intermédio dos mais variados dispositivos e uma dimensao
geografica continental a ser fiscalizada.

A tutela coletiva dos direitos autorais surge, assim, como
uma necessidade diante das limitagcdes existentes, servindo a
um s6 tempo para reducdo de custos de transacdo e 0 aumento
da eficiéncia arrecadadora e fiscalizadora da execucao publica
de musicas em todo territorio nacional.

No Brasil a tutela coletiva dos direitos autorais sobre mu-
sicas é feita pelo ECAD em conjunto com as associagdes exis-
tentes cabendo a este 6rgdo a legitimidade para promover a
fiscalizacéo, arrecadacao e distribuicdo dos direitos autorais.

A elevada concentracédo arrecadatéria do ECAD contribui
para construcdo de uma imagem negativa da instituicdo que é
constantemente alvo de criticas e levantamento de suspeitas
quanto a forma de arrecadacao e, sobretudo, a distribuicdo dos
valores relativos a esses direitos autorais. Outro ponto negativo
é a auséncia de um controle por 6rgdo externo da atuacdo do
ECAD.

Ha relevancia na conjuntura do mercado fonografico bra-
sileiro que movimenta elevados valores todos 0s anos e corres-
ponde a um setor que gera diversos empregos diretos e indire-
tos, além de impactar nos direitos de inimeros autores e cone-
X0S como interpretes e musicos.

A atuacéo da autoridade antitruste brasileira se revela ne-
cessaria ante a estrutura monopolistica existente que falicita a
construcdo de um ambiente em que se elimina a negociagéo e
ocorre a imposi¢do de preco de forma combinada ou tabelada o
que caracteriza cartel na forma do art. 36 da lei 12.529/11%,

T Art. 36. Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de culpa,
0s atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir
0s seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados: | - limitar, falsear ou de qual-
quer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; 1l - dominar mercado
relevante de bens ou servigos; Il - aumentar arbitrariamente os lucros; e IV - exer-
cer de forma abusiva posi¢do dominante. [...]

§ 3% As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese
prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem
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conforme restou confirmado pelo CADE em recente processo.

Além disso, a possibilidade da existéncia de uma ma-
gestdo dos direitos autorais pelo 6rgdo acarreta, a um s6 tempo,
a possibilidade de se afrontar os direitos patrimoniais do autor
mas, também, os direitos da personalidade uma vez que atacam
a dignidade do individuo que ndo contara com a contrapresta-
¢ao financeira a que tem direito diante do trabalho desenvolvi-
do.
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