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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF

DIREITO, INOVACAO, PROPRIEDADE INTELECTUAL E
CONCORRENCIA

Apresentacdo

O Conselho Nacional de Pesguisa em Direito (CONPEDI) traz a lume mais uma publicagéo
relativa aos trabalhos produzidos pelo Grupo de Trabalho DIREITO, INOVACAO,
PROPRIEDADE INTELECTUAL E CONCORRENCIA.

A presente coleténea de trabalhos € o resultado de significativas contribuicdes de alunos,
professores e pesquisadores, as quais foram apresentadas durante o XXV1 Encontro Nacional
do CONPEDI, realizado em Brasilia -DF, entre os dias 19 a 22 de Julho de 2017.

O escopo deste Grupo de Trabalho € justamente o de reunir pesquisas académicas das
respectivas areas , as quais denotam a enorme proporcao que estas tematicas passaram a
assumir na sociedade contemporanea.

Os trabal hos submetidos foram agrupados em blocos, obedecendo a ordem de afinidade entre
as teméticas propostas, com 0 intuito de oportunizar questionamentos e intervencdes
alinhadas. Deste modo, o Grupo de Trabalho enfrentou inicialmente o tema da Concorréncia
desleal. Em um segundo bloco, tratou-se da temética da Propriedade Industrial e dos
Conhecimentos Tradicionais. No terceiro bloco, o tema dos artigos estava centrado na
guestdo da Inovacdo, da Ciéncia e da Tecnologia.

A presente obra representa uma importante contribui¢do para o aprofundamento do debate e
incentivo as pesquisas na area.

Boaleitural
Profa. Dra. Isabel Christine SilvaDE Gregori (UFSM-PPGD)

Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim (UCAM)



A OBRIGATORIEDADE DE ASSOCIACAO PARA ARRECADACAO DE
DIREITOSAUTORAISEM FACE DA LIBERDADE CONSTITUCIONAL

THE OBLIGATION TO ASSOCIATION FOR THE COLLECTION OF
COPYRIGHT IN THE FACE OF CONSTITUTIONAL FREEDOM

Fernando Rangel Alvarez dos Santos
Lucas Baffi Ferreira Pinto

Resumo

O presente estudo investigou a seguinte hipotese: se a obrigatoriedade dos titulares de
direitos autorais se associar a sociedades arrecadadoras ndo confronta com o direito a livre
associacdo. O objetivo é demonstrar a possibilidade de pessoas fisicas se vincularem
diretamente ao Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo (ECAD) no propésito de
receber seus direitos autorais. A metodologia envolveu a andlise da legislacdo que
regulamenta os direitos autorais, a jurisprudéncia da Suprema Corte, bem como a andlise do
discurso da doutrina sobre direitos autorais. Os resultados apontam para a possibilidade de
uma alternativa a obrigatoriedade.

Palavr as-chave: Direitos autorais, Liberdade de associacéo, Sociedade arrecadadora, Ecad,
Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

The present study investigated the following hypothesis: if the obligation of copyright
owners to associate with collecting societies does not conflict with the right to free
association. The objective is to demonstrate the possibility of individuals linking directly to
the Central Copyright Collection Office (ECAD) in order to receive their copyrights. The
methodology involved the analysis of legislation that regulates copyright, Supreme Court
jurisprudence, as well as the analysis of the discourse of copyright doctrine. The results point
to the possibility of an aternative to the aforementioned obligatoriness.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Copyright, Freedom of association, Collecting
societies, Ecad, Fundamental rights
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Introducio

E fundamental no Estado Democrético a protegdo ao direito de associagdo, uma vez
que as pessoas sao livres para unirem-se com objetivo de satisfazer necessidades proprias ou
de uma coletividade (objetivos sociais, religiosos, econdmicos, altruisticos, entre outros). A
Constituicao da Republica garante plena liberdade de associacao (art. 5°, XVII), sendo defeso
ao Estado a interferéncia no funcionamento das associagdes (art. 5°, XVIII). Neste contexto,
analisa-se a questdo a partir da obrigatoriedade de associar-se ou ndo ao Escritério Central de
Arrecadacao e Distribuigdo (ECAD).

Insere-se na situagdo acima descrita, o direito autoral, que tendo sido elevado ao
nivel constitucional em nossa Lei maior de 1988, é considerando direito fundamental. Além
disso, nosso ordenamento garante a protecdo da publicagdo, reproducdo e utilizagdo de obras.
O ¢rgao, instituido por lei, para exercer atuar na arrecadagdo e distribui¢do dos direitos
autorais € o ECAD (Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribui¢do), que ¢ mantido por
sociedades arrecadadoras. Para receber qualquer valor decorrente de direito autoral ¢
necessario que o titular se filie a uma sociedade arrecadadora, e este ¢ o inicio do embate
entre, de um lado o direito do autor, ¢ de outro, a liberdade de associacao. Percebe-se entao
para os principios e garantias fundamentais sob o aspecto do direito autoral no ordenamento
juridico brasileiro e, ainda, a questdo da liberdade de associacdo e a obrigatoriedade de
filiacio ao ECAD, bem como o conflito entre os principios constitucionais. A fim de
aprimorar a compreensao do tema proposto, ao longo do texto, sera abordada a distingdo entre
direito autoral e direito conexo e o enquadramento juridico do direito autoral no Brasil € em
outros paises. No cerne do debate proposto, destaca-se o entendimento do Supremo Tribunal
Federal a respeito da questdo, que, através da ponderagdo de garantias constitucionais, buscou
pacificar o tema.

O presente estudo tem por objetivo geral, no intuito de verificar sua hipotese, analisar o
papel do ECAD na gestao coletiva do direito autoral, passando por breve reflexdo acerca do
principio da liberdade de associa¢do. Para alcangar tal objetivo, o presente artigo esta
estruturado da seguinte forma: precedido de breve introdugdo, o titulo 1 (que compde o
desenvolvimento, juntamente com o titulo 2) traz uma abordagem inicial sobre principios e
garantias fundamentais, analisando-os sob o aspecto do direito autoral no ordenamento
juridico brasileiro e, ainda, a questdo da liberdade de associagdo e a obrigatoriedade de

filiagdo ao ECAD, bem como o conflito entre os principios constitucionais.
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O titulo 2, apdés breve histérico sobre os direitos autorais, no sentido de
contextualizar o tema pesquisado, tratard da diferenca entre direitos autorais e direitos
conexos ¢ de que forma essa distingdo ¢ importante para efeito matéria de arrecadacdo e
distribuicao dos direitos patrimoniais decorrentes de uma obra, trazendo, também, a legislacao
pertinente ao tema (Lei n ° 9.610/98) e o enquadramento juridico dos Direitos Autorais no
Brasil e, de forma breve, em outros paises.

Nas consideragdes finais, analisar-se-4 a questdo a partir do julgamento do Supremo
Tribunal Federal acerca da constitucionalidade da obrigatoriedade do titular de direito autoral
associar-se para receber valores decorrentes de direitos autorais junto ao ECAD, tendo em

vista impetracdo da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.054.

1. Normas fundamentais - principios e garantias

Em nosso ordenamento juridico, a atuagdo e o poder do Estado para com a sociedade ¢
limitado pelas normas que definem os direitos e as garantias fundamentais. Na democracia
ocidental o poder ¢ delegado pelo povo a seus representantes, porém esse poder nao €, de
forma alguma, absoluto, motivo pelo qual foram instituidas limitacdes, estabelecidas nos
direitos e garantias individuais e coletivas dos cidaddos. Ainda neste sentido, ¢ importante
destacar a eficacia horizontal dos direitos e garantias fundamentais, uma vez que sao
aplicadas, nao s6 do Estado em face da sociedade, mas entre os cidadaos.

Essa relacdo entre Estado e cidaddo, e vice-versa, ¢ muito bem explicada no texto
abaixo, na medida em que os direitos fundamentais cumprem a fun¢do de direito de defesa

dos cidadaos a partir de duas perspectivas:

1) constituem, num plano juridico-objectivo. Normas de competéncia negativa para
os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
juridica individual; 2) implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa). (CANOTILHO, 1994, p. 541)

Faz-se necessario, ainda, relembrar a tradicional classificagdo dos direitos e garantias
fundamentais em geragdes: primeira, segunda, terceira e, para alguns, quarta geragdo. A
classificacdo ¢ baseada nos momentos historicos, na medida em que passaram a ser
reconhecidos constitucionalmente. Se por um lado os direitos de primeira geracdo realgam o

principio da liberdade (garantia de direitos civis e politicos), por outro os direitos de segunda
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geracdo se identificam com o principio da igualdade (ligado a liberdades positivas). Os
direitos de terceira geracdo materializa poderes de tutela coletiva, voltados para a questdo
social, e consagram o principio da solidariedade, tendo papel importante no processo de
reconhecimento e desenvolvimento dos direitos humanos como valor fundamental (MELLO,
1995).

Dessa forma, no que tange a limitacdo da atuacdo do Estado, merece destaque a
diferenca feita pela doutrina entre direitos e garantias fundamentais. Garantias fundamentais
sdo consideradas disposicoes meramente declaratdrias ao passo que os direitos sdo
disposi¢des assecuratorias daquelas. Para Canotilho (2003, p. 49), as garantias sdo
instrumentos de prote¢do dos direitos, o que chama de cardter instrumental das garantias.
Ademais, nesse mesmo sentido, acrescenta-se que os direitos representam sO por si certos
bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens, concluindo que as garantias

sdo acessorias e os direitos sdo principais.

1.1. Liberdade de Associaciao

Em nosso Estado Democratico de Direito o Principio da Liberdade de associagdo ¢
corolario, sendo um dos pilares da nossa democracia recente. Este principio ¢ destinado a
satisfacdo de necessidades de varios individuos que se retinem com um fim licito, "sob uma
direcdo comum" (MENDES, 2013, p. 467). Ao associarem-se, os individuos, através da
cooperacao, expandem as potencialidades do grupo, podem estabelecer metas econdmicas a
serem alcancgadas e, ainda, podem se unir para defesa do proprio grupo. As finalidades de uma
associacdo sdo diversas, a exemplo das religiosos, altruisticas, bem como as que possuem
finalidade de defesa de interesses individuais ou coletivos, dentre outros casos.

A livre associagdo ganhou importancia - inicialmente na Europa - apds a Segunda
Guerra Mundial. Destaca-se a Constituicao Italiana de 1947, que garantia a associagdo para
fins ndo repelidos pela legislacdo penal, sendo dispensada a autoriza¢do dos Poderes Publicos.
Em 1949, a Alemanha seguiu o mesmo caminho, estampando o direito no artigo 9° da
Constitui¢ao. Posteriormente, a Constituicao portuguesa de 1976 incluiu o Principio da Livre
Associagdo em seu artigo 46, tendo instituido as mesmas disposigdes, diversos outros Estados
soberanos.

Merece destaque a mencdo de Tocqueville (1997, p. 42) a respeito do direito de
associacao nos Estados Unidos da América: “o direito de associacdo € uma importagao
inglesa e existiu desde sempre. O uso deste direito passo hoje para os habitos e costumes”, e

deste modo, tornou-se uma prote¢do contra a tirania.
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Por tais motivos, o Principio da Liberdade de Associacdo esta intimamente ligada ao
Estado Democrético de Direito, a protecdo da dignidade da pessoa, a autonomia da vontade,
liberdade de expressdo, aos direitos do autor, etc. Neste ultimo item € que vamos focar o
estudo, elaborando uma interpretagdo a luz do Principio da Liberdade de Associagdo previsto

na Constitui¢do Federal, artigo 5°, XVII, XVIII, XIX, XX, XXI.

1.2. A filiacao junto ao ECAD e a liberdade de associacao

Quando uma associacao ¢ criada ha um fim, um objeto social licito, que pode ser
comercial ou ndo. O Escritorio Central de Arrecadagdo e Distribuicdo (ECAD) foi criado pela
Lei n® 5.988 de 1973, sem fins lucrativos, para promover a gestdo coletiva de direitos autorais,
atuando por meio de centralizagdo administrativa. A Lei n° 9.610/98 revogou a Lei n°
5.988/73, porém manteve a previsao de um Escritério Central de Arrecadagdo e Distribuigao,
que deve ser mantido pelas associacdes de titulares de direitos autorais (art. 99 da lei

9.610/98)", também conhecidas por ‘sociedades arrecadadoras’. E expressamente proibida a

" Art. 99. A arrecadagdo e distribuicdo dos direitos relativos a execucdo publica de obras musicais e
literomusicais e de fonogramas sera feita por meio das associagdes de gestdo coletiva criadas para este fim por
seus titulares, as quais deverdo unificar a cobranca em um Unico escritério central para arrecadacdo e
distribuigdo, que funcionara como ente arrecadador com personalidade juridica propria e observara os §§ 1°a 12
do art. 98 ¢ os arts. 98-A, 98-B, 98-C, 99-B, 100, 100-A ¢ 100-B. (Redagdo dada pela Lei n® 12.853, de 2013)

§ 1° O ente arrecadador organizado na forma prevista no caput nao tera finalidade de lucro e sera dirigido e
administrado por meio do voto unitario de cada associa¢do que o integra. (Redacdo dada pela Lei n® 12.853, de
2013)

§ 2° O ente arrecadador e as associagdes a que se refere este Titulo atuardo em juizo e fora dele em seus proprios
nomes como substitutos processuais dos titulares a eles vinculados. (Redag@o dada pela Lei n® 12.853, de 2013)

§ 3° O recolhimento de quaisquer valores pelo ente arrecadador somente se fara por deposito bancario. (Redagdo
dada pela Lei n° 12.853, de 2013)

§ 4° A parcela destinada a distribuicao aos autores e demais titulares de direitos ndo podera, em um ano da data
de publicagdo desta Lei, ser inferior a 77,5% (setenta e sete inteiros e cinco décimos por cento) dos valores
arrecadados, aumentando-se tal parcela a razdo de 2,5% a.a. (dois inteiros e cinco décimos por cento ao ano), até
que, em 4 (quatro) anos da data de publicacdo desta Lei, ela ndo seja inferior a 85% (oitenta e cinco por cento)
dos valores arrecadados. (Redagdo dada pela Lei n® 12.853, de 2013)

§ 5° O ente arrecadador podera manter fiscais, aos quais € vedado receber do usuario numerario a qualquer titulo.
(Redacdo dada pela Lei n® 12.853, de 2013)

§ 6° A inobservancia da norma do § 5o tornard o faltoso inabilitado a fungdo de fiscal, sem prejuizo da
comunicag¢do do fato ao Ministério Publico e da aplicag@o das sangdes civis e penais cabiveis. (Incluido pela Lei
n° 12.853, de 2013)

§ 7° Cabe ao ente arrecadador e as associagdes de gestdo coletiva zelar pela continuidade da arrecadagdo e, no
caso de perda da habilitagdo por alguma associagdo, cabe a ela cooperar para que a transicdo entre associagdes
seja realizada sem qualquer prejuizo aos titulares, transferindo-se todas as informagdes necessarias ao processo
de arrecadacdo e distribuigdo de direitos. (Incluido pela Lei n® 12.853, de 2013)

124



filiacdo direta ao ECAD, devendo a arrecadagdo ser por este efetuada, para posterior
pagamento as sociedades. O objetivo de tal dispositivo ¢ evitar a cobranca em duplicidade.

A LDA (Lei de Direitos Autorais) prevé que a partir da filiagdo de um titular de
direito autoral a uma das sociedades arrecadadoras, essas tornam-se mandatarias de seus
associados e podem, inclusive, praticar todos os atos necessarios a defesa dos direitos autorais
na cobranca, tanto de forma judicial, quanto extrajudicial.

O associado ndo pode pertencer a mais de uma sociedade para gestdo coletiva,
podendo transferir-se a qualquer tempo, desde que a comunicagao seja feita por escrito, a fim
de que a sociedade tome conhecimento. Outro ponto importante ¢ que as sociedades
estrangeiras, que tenham sede no exterior, serdo obrigatoriamente representadas por sociedade
nacional, como prevé o artigo 97 da lei 9.610/98.

Nao ¢ objeto do presente estudo a emissdo de juizo de valor a respeito do presente
tema, o que se propde ¢ uma analise da obrigatoriedade de filiacdo dos titulares de direitos
autorais junto ao ECAD, por meio das sociedades arrecadadoras, em contraponto ao principio

constitucional da Liberdade de Associagao.

1.3. Colisao de direitos fundamentais

Passa-se entdo a analisar o conflito entre direitos fundamentais e de que forma essas
controvérsias podem ser resolvidas quando estamos diante de tais conflitos, conforme assinala

Mendes (2013, p. 235):

Fala-se em colisdo entre direitos fundamentais quando se identifica conflito
decorrente do exercicio de direitos individuais por diferentes titulares. A colisdo
decorrer, igualmente, de conflito entre direitos individuais do titular e bens juridicos
da comunidade. Assinala-se que a idéia de conflito ou de colisdo de direitos
individuais comporta temperamentos. E que nem tudo que se pratica no suposto
exercicio de determinado direito encontra abrigo no seu &mbito de protecao.

Faz-se necessario destacar que o referido autor alega que muitas questdes

conflituosas em matéria de direitos individuais sdo consideradas conflitos aparentes, uma vez

§ 8° Sem prejuizo do disposto no § 3° do art. 98, as associagdes devem estabelecer e unificar o preco de seus
repertdrios junto ao ente arrecadador para a sua cobranga, atuando este como mandatario das associagdes que 0
integram. (Incluido pela Lei n® 12.853, de 2013)

§ 9° O ente arrecadador cobrard do usudrio de forma unificada, e se encarregard da devida distribuicdo da

arrecadacdo as associacdes, observado o disposto nesta Lei, especialmente os critérios estabelecidos nos §§ 3° e
4° do art. 98. (Incluido pela Lei n® 12.853, de 2013)
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que "as praticas controvertidas desbordam da protec¢do oferecida pelo direito fundamental em
que se pretende buscar abrigo " (MENDES, 2013, p. 236).

Nao podemos nos olvidar de que o foco do presente conflito reside entre a protecao
aos direitos autorais e a liberdade de associagdo, uma vez que o proprio artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988 prevé essas garantias, porém Lei Federal, que regula os direitos
autorais, autorizou que o pagamento aos autores somente serd efetuado ao titular que estiver
filiado a uma das sociedades arrecadadoras. Percebe-se uma nitida colisdo entre principios,
uma vez que € necessaria a convivéncia de ambos em nosso ordenamento juridico. Merece
destaque a entendimento da Suprema Corte no julgamento do Mandado de Seguranca

23.452/RJ, rel. Ministro Celso de Mello, DJ 12/05/2000:

Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou exigéncias
derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adogao, por parte dos 6rgaos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos
pela propria Constitui¢do.

Diante da colisdo entre principios constitucionais, considerando que ndo ha
‘absolutismo’, um deve prevalecer sobre outro que, por sua vez, sera flexibilizado de acordo
com o interesse publico, ou por outro fator relevante. Acrescentando, ainda, que nenhum
direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos

direitos e garantias de terceiros.

2. Direitos autorais e direitos conexos

Antes, porém, de se tratar da distingdo entre Direitos Autorais e Direitos Conexos,
objeto do presente topico, abordar-se-a, de forma breve, o processo historico que envolve a
matéria, objetivando entender os principios que regem a questdo do direito autoral e do
controle da informacgao, sem perder de vista o objetivo do presente estudo: analise do instituto
do direito autora a luz da liberdade de associagao.

Com o desenvolvimento do comércio em larga escala e das relagdes de consumo de
forma mais acentuada, desde o Renascimento, a producdo artistica se apresentou como um
servico de exploragdo comercial que atendia as necessidades de um criador ¢ de um
patrocinador, estabelecendo um negocio passivel de controle por uma das partes.

No século XVIII, o direito autoral era um instrumento juridico criado com a intengao

de incentivar a criagdo intelectual, fomentando, assim, a cultura, em beneficio do criador e da
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sociedade a qual ele se insere. Direito autoral € o direito que ¢ dado ao autor de explorar sua
obra com exclusividade por um periodo limitado de tempo (atualmente, no Brasil, pela vida
toda, mais 70 anos apos a morte do detentor, conforme preveé a legislacdo em regéncia). Como
exemplo, podemos citar o direito que tem um escritor de publicar seu livro, sem que ninguém
mais possa publica-lo sem sua autoriza¢do. Normalmente, o autor transfere esse direito, por
meio de contrato para uma editora (que possui maior poder de controle sobre a obra) e, em
parceria com ela, langa um livro no mercado. Quando o livro ¢ vendido, uma parte dos lucros
obtidos fica com a editora e a outra, em forma de royalties de direito autoral, com o autor da
obra. Da mesma forma, essa regra, ¢ aplicada a outros tipos de obras, atendidas as
especificidades de cada uma.

Atualmente, a Lei que regulamenta o direito autoral no Brasil ¢ a 9.610/1998, tendo
substituido a Lei n® 5.988 de 1973, sendo a atual, considerada umas das mais rigidas leis que
regulam a matéria. Essa rigidez se da, de modo geral, devido ao seu niimero restrito de
excecoes e limitagdes, dificultando o acesso ao conhecimento e a cultura, de forma
democrética.

A citada lei ndo permite copiar integralmente uma obra sem autorizacdo prévia e
expressa do detentor de direitos autorais. Prevé, ainda, que ndo se pode tirar copias de livros
esgotados no mercado para fins educacionais, por exemplo. Instituicdes de preservacao do
patrimdnio cultural, como bibliotecas e cinematecas, ndo tem autorizacdo para tirar copias
para preservar obras que estdo se deteriorando. Neste sentido, filmes e musicas ndo podem
(ou ndo poderiam) ser exibidos nas salas de aula, para fins pedagogicos, sem a autorizagao do
autor da obra e detentor dos direitos autorais.

Embora o titular/detentor do direito autoral tenha o direito exclusivo sobre o
aproveitamento economico (exploragdo comercial) da obra, as normas que regulamentam o
direito autoral podem prever, sob o fundamento do interesse publico, a possibilidade de

publicagdo e copia de uma obra sem autorizagdo do detentor, sendo vejamos o trecho de

Tridente (2008, p. 92):

Essas situacdes sdo chamadas de excecbes e limita¢es ao direito autoral. De modo
geral, essas excecdes e limitagdes buscam preservar certos usos socialmente
relevantes, como permitir que os cidaddos tenham conhecimentos dos textos das leis
e decisdes judiciais; possibilitar que instituigdes preservem o patrimdnio historico;
permitir a livre critica artistica, politica e literaria; a pesquisa cientifica; e o livre uso
de materiais de educagdo. Em uma pesquisa feita com 34 paises, por um oOrgéo
ligado a ONU, Organizagdo das Nagdes Unidas, o Brasil obteve o sétimo pior lugar
com relacdo a lei de direitos autorais. Ou seja, muita coisa precisa ser feita.
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A citagdo acima transcrita demonstra que € necessario haver mudangas em nosso
ordenamento, para que as obras culturais sejam utilizadas como instrumento de fomento a
cultura, educagdo e lazer. O modelo de gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil ¢ muito
criticado, principalmente em relagdo a distribui¢do. Recentemente a Lei n® 9.610/1998 sofreu
alteracdes pela Lei n° 12.853, de 14 de agosto de 2013% sobretudo em matéria de
arrecadacdo, distribuicdo e regras para filiacao junto as sociedades, matéria que sera abordada
mais a frente.

Além de constar nos tratados de direitos humanos, dos quais o Brasil ¢ signatario,
ndo podemos deixar de mencionar que, em nosso ordenamento juridico, a prote¢do aos
direitos do autor estd prevista na Carta Maior, no artigo 5°, especificadamente nos incisos:
XVII, XVIII, XIX, XX e XXI.

O trecho abaixo transcrito, extraido do site do ECAD, aborda breve historia sobre o

direito autoral no Brasil:

A partir das Constituigdes de 1891, 1934, 1946, 1967 ¢ da Emenda Constitucional
de 1969, o direito autoral em nosso pais passou a ser expressamente reconhecido.
No caso dos direitos autorais relativos as obras musicais, foram os proprios
compositores que lutaram para a criagdo de uma norma para a arrecadacdo de
direitos pelo uso de suas obras. No Brasil, as sociedades de defesa de direitos
autorais surgiram no inicio do século XX. Estas associacdes civis, sem fins
lucrativos, foram na sua maioria fundadas por autores e outros profissionais ligados
a musica, ¢ tinham como objetivo principal defender os direitos autorais de
execucdo publica musical de todos os seus associados. Chiquinha Gonzaga foi uma
das pioneiras no movimento de defesa dos direitos autorais no pais. Cada vez que
suas obras musicais eram executadas nos teatros, ela considerava justo receber uma
parcela do que era arrecadado, pois entendia que sua musica era tdo importante e
gerava tanto sucesso quanto o texto apresentado. Em 1917, ela fundou a Sociedade
Brasileira de Autores Teatrais (que posteriormente passou a se chamar Sociedade
Brasileira de Autores) - SBAT, que no inicio era integrada somente por autores de
teatro, mas que com o passar do tempo também permitiu a associagdo de
compositores musicais. Como consequéncia natural, o movimento associativo
ampliou-se e logo surgiram outras entidades. Com a pulverizagdo de associagdes
com o mesmo fim, os problemas ndo paravam de aumentar. Os usuarios preferiam
continuar a utilizar as obras intelectuais sem efetuar qualquer pagamento, visto que
0 pagamento a qualquer uma das associagdes existentes ndo implicava em quitagdo
plena e permitia a cobranga por outra associagdo. As musicas, em sua grande
maioria, eram (e continuam sendo) resultados de parcerias, e por isso possuiam
varios detentores de direitos, cada qual filiado a uma das referidas entidades,
gerando cobrangas e distribuigdes separadas. Para dar fim a esse problema, em 1973
foi promulgada a Lei 5.988/73, que criava um escritorio central para realizar, de
forma centralizada, toda a arrecadagdo e distribuicdo dos direitos autorais de
execugdo publica musical. Em 2 de janeiro de 1977, o Ecad - Escritorio Central de

> A Lei de Direitos autorais foi regulamentada pelo Decreto n® 8.469 de 2015 que estabelece, dentre outras,
atribuigdes, a fixac¢ao do preco, ficando este por conta das associa¢des. Ou seja, mais uma limitacdo a liberdade e
autonomia da vontade. Segue o dispositivo: “Art. 6° Os precos pela utilizagdo de obras ¢ fonogramas devem ser
estabelecidos pelas associacdes em assembleia geral, convocada em conformidade com as normas estatutarias e
amplamente divulgada entre os associados, considerados a razoabilidade, a boa-fé e os usos do local de
utilizagdo das obras.” (BRASIL, 2015)
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Arrecadacdo e Distribuigdo iniciou as suas atividades operacionais em todo o Brasil.
(texto disponivel em: http://www.ecad.org.br/pt/direito-autoral/o-que-e-direito-
autoral/Paginas/default.aspx, acessado em 24 de junho de 2014.)

Verifica-se que a primeira constitui¢do brasileira, em 1891, previu a prote¢do ao
direito autoral, tratando o tema como garantia fundamental. O artigo 72 da Carta de 1891
previa, nos seguintes termos: “Aos autores de obras literarias e artisticas ¢ garantido o direito
exclusivo de reproduzi-las pela imprensa ou por qualquer outro processo mecanico. Os
herdeiros dos autores gozarao desse direito pelo tempo que a lei determinar.

Importante destacar, a titulo de curiosidade, que o dispositivo acima foi
regulamentado por uma lei publicada em 1° de agosto de 1896, a Lei n® 496, conhecida por
Lei Medeiros e Albuquerque. Destaca-se que a referida lei conferia prote¢ao dos direitos
autorais por 50 anos a contar da data da primeira publicacdo, diferente do que ocorre nos
tempos atuais, em que a protecdo ¢ de 70 anos apds a morte do autor da obra, a contar a partir
de 1° de janeiro do ano subsequente ao da morte.

A referida Lei n® 496 (Lei Medeiros e Albuquerque) teve vigéncia até a entrada em
vigor do cédigo civil de 1916, em 1° de janeiro de 1917. O cddigo civil de 1916 passou a
considerar o direito autoral uma espécie de propriedade, utilizando termos como "propriedade
literaria, cientifica e artistica." O referido codigo previu, no capitulo das obrigagdes, o
contrato de edi¢do, que posteriormente teve seu texto reproduzido na Lei 5.988 de 73,
revogada pela Lei 9.610 de 1998, a atual Lei de Direitos Autorais (LDA).

Pode-se definir entdo, o direito autoral como um conjunto de direitos conferidos a
pessoa fisica ou juridica, através de lei, cuja titularidade ¢ do criador de obra intelectual, de
modo que este possa gozar dos direitos morais e patrimoniais decorrentes da exploracdo de
suas obras. O direito autoral visa proteger as relagdes entre o autor da obra e quem a utiliza,
sejam elas artisticas, literarias ou cientificas, como por exemplo: textos, livros, pinturas,
esculturas, musicas, fotografias etc. Conforme ja foi abordado neste trabalho, os direitos
autorais podem ser divididos em morais e patrimoniais. Nesse sentido, vale destacar a respeito

do tema:

Os direitos morais sdo reconhecidos em fungdo do esfor¢o e do resultado criativo, a
saber, da operagdo psicologica, com a qual se materializa, a partir do nascimento da
obra, a verdadeira externagdo da personalidade do autor. (BITTAR, 2008, p. 46)

O direito autoral se difere do direito conexo. Ambos decorrem de uma obra

intelectual, porém os titulares desses direitos sdo (ou podem ser) distintos.
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Como o proprio nome sugere, direitos autorais decorrem da exploragdo do titular
sobre a obra de sua autoria, enquanto que o direito conexo decorre da interpretacdo dos
musicos de determinada obra musical, podendo haver concentragao desses direitos em uma ou
varias pessoas.

Por outro lado, direitos conexos sdo devidos aquele que interpreta a obra de
determinado autor, ou seja, ¢ a concretizacdo do que foi imaginado e criado pelo autor,
podendo o intérprete se confundir na mesma pessoa do autor, uma vez que a Lei de direitos
autorais ndo proibe essa pratica que, por sinal, ¢ muito comum no Brasil € no mundo.

Podemos citar, para ilustrar, o exemplo de uma composi¢do de Chopin, que precisa
de um pianista para executd-la. Trazendo para o nosso cotidiano podemos exemplificar as
cangdes compostas por Tim Maia e interpretadas por Elis Regina. Quando o préprio autor €
quem interpreta ele tem direito ao valor a titulo do direito autoral (2/3 da arrecadagdo) e
concorre com os musicos nos valores devidos pelo direito conexo, podendo, ainda o autor da
musica ser o cantor/intérprete e musico/instrumentista, ndo havendo qualquer restricdo para
tanto.

Segundo Henrique Galdeman (1982, p. 47), os direitos conexos sdo como um
alargamento do conceito de autoria, uma vez que outros individuos, que ndo o autor da obra,
passam a exercer, de certa forma, titularidade autoral. A propria Lei dos Direitos Autorais
prevé que as normas relativas ao direito do autor aplicam-se, no que couber, aos direitos dos
produtores fonograficos, intérpretes, musicos executantes e empresas de radiofusdo, sendo
relevante destacar que todas as garantias asseguradas aos autores das obras permanecem
intactas.

Galdeman (1982, p. 48) entende que "sdo trés os titulares de direitos conexos: a) os
artistas (intérpretes ou executantes); b) os produtores de fonogramas; c) os organismos de
radiofusdo (sobre seus programas, imagens, som das radios, sinais de TV)".

E vélido destacar que os direitos conexos, para alguns autores, geram uma espécie de
direito autoral, uma vez que a execu¢do publica de suas interpretagdes fica sujeitas a sua
autorizag¢ao ou proibi¢do. Entdo, um intérprete, por exemplo, grava uma obra musical de outro
autor e, sobre essa nova obra interpretada, exerce direito autoral, podendo proibir a execugao
daquela gravacdo (fonograma). Ainda dentro deste exemplo, o direito do autor sobre a obra
gravada, em regra, ndo sofre interferéncia (exceto se houve contrato de exclusividade com o
intérprete), podendo o autor autorizar a gravagao da mesma obra a diversos intérpretes, desde
que haja previsdo contratual, sendo certo que cada intérprete poderd administrar a sua obra

independentemente. Continuando neste exemplo, quando o intérprete, titular do direito
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conexo, aufere lucro proveniente da obra, ndo receberd todo o valor, como se demonstra
abaixo.

A distingao entre direito autoral e direito conexo torna-se relevante, quando tomamos
como exemplo o caso de execugdo publica de uma obra musical. O ECAD, ao receber valor
de determinada obra musical, o repassa, nas seguintes propor¢des: do valor total arrecadado
17% o proprio ECAD retém, como uma espécie de taxa administrativa pelo servigo prestado e
para as associagoes, 7,5% do valor total. Apos os descontos "administrativos", os 75,5%
restantes sdo divididos da seguinte maneira: 2/3 cabem ao autor/autores da obra (direito
autoral), no caso uma musica e 1/3 restante é o direito conexo gerado pela obra, distribuido
entre o produtor fonografico (41,7%), intérprete (41,7%) e entre os musicos que participaram
da gravacao (16,6%).

Recentemente, em 2013, a Lei n°® 12.853 alterou essa distribuicao, garantindo uma
porcentagem minima para o titular da obra, fato este que ndo ocorria anteriormente, de modo
que os percentuais eram estabelecidos pelo ECAD. A alteragdo ampliou o percentual que

estava sendo repassado aos titulares, nos termos do art. 99, §4°, com a seguinte redagdo:

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

Outro aspecto relevante ¢ o do artigo 96 da Lei n® 9.610 de 1998, que estabelece
prazo de 70 (setenta) anos para protecao dos direitos conexos, a contar de 1° de janeiro do ano
subsequente "a fixacdo, para os fonogramas; a transmissao, para as emissoes das empresas de
radiodifusdo; e a execugdo e representacdo publica, para os demais casos". Deste modo a Lei
igualou o prazo de protecdo dos direitos autorais e direitos conexos, uma vez que o artigo 41
da mesma Lei tem a seguinte redacdo: "Os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta
anos contados de 1° de janeiro do ano subseqiliente ao de seu falecimento, obedecida a ordem
sucessoria da lei civil."

Nao podemos deixar de citar a importancia do registro das obras como meio de
provar a autoria, tendo em vista a abordagem do direito autoral sob o aspecto juridico. Insta
ressaltar, ainda, que ndo ¢ necessario que a obra esteja registrada para que possa ter seus
direitos protegidos, sendo necessario apenas para declarar o marco temporal quando mais de

um autor discute a titularidade de determinada obra. Nestes casos, quando ha litigio
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decorrente da titularidade de determinada obra, o registro é prova fundamental para o deslinde
da causa. Contudo, tal prova ndo ¢ absoluta, podendo a parte contraria comprovar que a obra ¢
de sua autoria, mesmo que registrada em nome de outro titular, mas em regra prevalece aquele
que manifestou sua titularidade publicamente, até prova em contrario.

Verifica-se no art. 18 da LDA® que a "protecdo aos direitos de que trata esta Lei
independe de registro". Além disso, o art. 19 da mencionada lei reforca que ¢ "facultado ao
autor registrar a sua obra no 6rgao publico definido no capute no § 1° do art. 17 da Lei n°
5.988, de 14 de dezembro de 1973."*

Por fim, conclui-se este capitulo com seguinte texto:

A obra deve pertencer a quem a cria. Se alguém criou uma obra, a esta pessoa
deveria ser dado o controle sobre sua criagdo, assim como assegurado o direito de

ela se beneficiar, isto é, em sintese, o poder de usar, fruir e explorar o objeto de sua
criagdo. (LEITE, 2004, p. 171)

2.1. Direito autoral — categoria juridica no Brasil e em outros paises

Em nosso ordenamento interno, a Lei n® 9.610/98 prevé: "Art. 3 Os direitos autorais
reputam-se, para os efeitos legais, bens moveis", com o objetivo de justamente garantir ao
titular o usufruto ndo apenas de seus direitos morais, mas também dos atributos inerentes ao
direito de propriedade, como uso e fruicdo (MENEZES, 2007). Esse enquadramento juridico
classifica o direito do autor como uma propriedade, tratando-o dessa forma com algumas
limitagdes. O direito autoral na qualidade de propriedade foi trazido pelo coédigo civil
brasileiro de 1916, porém sem descartar seu cariter moral, trazido apenas pela LDA:
“pertencem ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que criou” (art. 22 da Lei
n°® 9.610/98). Tal configuracdo enseja natureza mista ao direito autoral.

No Brasil, o entendimento majoritario da doutrina ¢ no sentido de que o direito
autoral muito se aproxima do direito de propriedade, conforme art. 28 da LDA que prevé o
seguinte: “Cabe ao autor o direito de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou
cientifica”. Percebe-se que o texto muito se assemelha as faculdades do direito de propriedade
do art. 1.228 do Codigo Civil brasileiro, que preve: “O proprietario tem a faculdade de usar,

gozar ¢ dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a

? Lei de Direitos Autorais - Lei n® 9.610 de 1998.

* Art. 17. Para seguranca 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.

§ 1° Se a obra for de natureza que comporte registro em mais de um desses 6rgaos, devera ser registrada naquele
com que tiver maior afinidade.
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possua ou detenha”. Essa semelhanca com o direito de propriedade atribui ao direito autoral
brasileiro uma natureza sui generis.
O ordenamento juridico espanhol enquadra o direito autoral como propriedade

intelectual, semelhantemente ao Brasil, contudo muito criticado, por essa opgao:

Desde nuestro punto de vista, la opcion acogida por el legislador espafiol al
continuar empleando dicha expresion es criticable, pues con la misma parece
prejuzgar la naturaleza de la institucion como un autentico derecho de propiedad,
que evoca solo su faceta econdmica o patrimonial, lo que resulta incompatible con la
novedosa regulacion en la ley del derecho moral del autor, cuyo contenido aporta
una idea bastante expresiva del desbordamiento de la propiedad como marco de
referencia. (LOPEZ, 1993, p. 34 apud FONSECA, 2012.)

O direito autoral € considerado em outros paises europeus apenas como um direito e
nao como bem, porém esse enquadramento como direito ndo afasta a divisdo entre direito
patrimonial e moral, como na Alemanha (Urheberrecht), na Italia (diritto d’autore) e na
Franga (droit d’auteur).

O debate acerca do enquadramento juridico do direito autoral se torna interessante
quando o analisamos sob o aspecto da sua forma de aquisi¢do. A doutrina cita que a Unica
forma de aquisicao do direito autoral é a criagdo de uma obra e esse ¢ um dos motivos pelo
qual o direito autoral se afasta do enquadramento como propriedade, uma vez que as formas
legais para aquisicdo de determinado bem moével ndo se encaixam a aquisicao da propriedade
intelectual, nos importando aqui, especificamente, o direito autoral. Para melhor entendimento
podemos trazer o que prevé o texto do art. 37 da Lei 9.610/98: "A aquisicdo do original de
uma obra, ou de exemplar, ndo confere ao adquirente qualquer dos direitos patrimoniais do
autor, salvo convengdo em contrario entre as partes e os casos previstos nesta Lei." Ou seja, a
referida lei enquadra o direito autoral como bem moével, porém, devido a suas especificidades,
a propria Lei tratou de limitar a transferéncia e a aquisi¢do de direitos decorrentes de uma
obra autoral.

Nos Estados Unidos da América do Norte a gestdo coletiva dos direitos autorais €
feita de forma distinta. L4 existem 3 (trés), associacdes (ASCAP, BMI e SESAC) e os
titulares devem ser associados as trés, inclusive arcando com as taxas cobradas por cada uma
delas, o que ndo ocorre nas sociedades brasileiras, que em sua maioria ndo cobra taxa de
adesdo nem anuidade. Esse modelo anglo-saxdo ndo se enquadraria no Brasil, que importou a
doutrina francesa (Droit D’Auteur), uma vez que nossa Constitui¢do prevé a liberdade de

associac¢do, garantindo que o titular possa mudar livremente de sociedade.
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Concluindo o presente topico, destaca-se que no direito americano um agente pode
utilizar obra alheia para fins comerciais, desde que pague pelo seu uso, fato este que ndo
ocorre no Brasil, devendo o autor da obra autorizar a utilizagdo para fins comerciais e cobrar o
valor que quiser para autorizar o uso. Esse ponto € objeto de bastante polémica, pois a Lei n°
12.853/2013 previu que os valores cobrados para utilizagcdo de obra alheia fossem unificados
pelo Escritério Central e os autores resistem a essa determinagdo, alegando que somente eles,

titulares do direito autoral, podem estabelecer o valor cobrado para utilizagdo da sua obra.

3. Tutela protetiva dos direitos autorais - estudo de caso — entendimento do Supremo

Tribunal Federal

Considerando a exposicdo dos temas pesquisados ao longo do presente artigo,
especialmente acerca dos principios constitucionais, conflitos entre esses principios, breve
historico sobre o direito autoral, distincdo entre direito autoral e direito conexo, além do
enquadramento no ordenamento juridico brasileiro e de alguns paises, acrescentamos ao tema,
o julgamento do STF em caso que envolveu a matéria estudada.

O caso paradigma, que envolve o conflito entre direito autoral e liberdade de
associacao, abordado ao longo do artigo, foi julgado definitivamente pelo STF em
17.10.2003, por meio da Acao Direta de Inconstitucionalidade (med. liminar) n°® 2.054 em que
se discutiu a constitucionalidade do art. 99 e seu § 1° face ao art. 5°, incisos XVII e XX e art.
173 da Constitui¢ao Federal.

Nao ¢ objeto do presente trabalho a exploragao econdmica de atividade diretamente
pelo Estado, prevista no art. 173 da Constituicdo Federal. O objeto ¢ o que se refere ao art. 5°

'

incisos XVII e XX no qual o primeiro prevé: "¢ plena a liberdade de associagdo para fins
licitos, vedada a de carater paramilitar;" enquanto o segundo: "ninguém podera ser compelido
a associar-se ou a permanecer associado;"

Antes, porém, ¢ importante destacar que a redagdo do artigo 99 da Lei 9.610/98 foi
alterada, conforme ja mencionado no presente estudo, porém em nada interfere, tendo em
vista que a nova redacdo manteve a centralizacdo da arrecadacdo e a obrigatoriedade de
filiacdo a uma das sociedades.

Passado isso, no presente caso, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o ECAD ¢
6rgdo incumbido da representagdo, arrecadagdo e distribuicdo dos direitos autorais. Essa foi a

solu¢do encontrada pelo legislador para solucionar os problemas causados pelo grande

nimero de associagdes existentes anteriormente, eis que o pagamento realizado a qualquer
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dessas associagdes ndo era considerado como quitagdo oponivel as demais associagdes, o que

gerava iniimeros problemas.

Conclusao

E importante esclarecer primeiramente, que ndo é objeto do presente estudo julgar
positiva ou negativamente a criacdo do escritorio central (ECAD), uma vez que este se faz
necessario na gestdo coletiva dos direitos autorais.

Partindo-se da hipotese formulada, ou seja, o confronto entre a livre associacao ¢ a
obrigatoriedade legal de associacdo para frui¢do dos direitos autorais, percebemos o0s
seguintes resultados:

1) A opgdo do legislador em limitar o exercicio do direito de recebimento de direitos
autorais diretamente pelos autores, impedindo que estes possam dirigir-se ao ECAD sem
estarem associados a uma das sociedades arrecadadoras deve ser mitigada.

2) E possivel viabilizar uma via pela qual o titular do direito autoral possa exercer
seu direito diretamente junto ao ECAD, sem eliminar as associagdes, que continuariam a
existir, sendo a escolha de filiar-se ou ndo devida ao titular;

3) Tal fato, sem davida, aumentaria a competitividade entre as sociedades, além de
melhorar o servico prestado pelas mesmas, que esforcar-se-iam para que os titulares se
filiassem, eliminando a opc¢do que o titular de direito autoral tem atualmente: ¢ filiar-se ou
filiar-se.

4) Inobstante a reflexao acima proposta, o STF, a partir do caso estudado, ja decidiu
que o monopdlio exercido pelo ECAD e a obrigatoriedade do associacdo nao ferem os artigos
173 e 5° inc. XVII e XX, respectivamente, cabendo ao legislador - o0 mesmo que alterou
recentemente a Lei dos direitos autorais - prever novas condi¢des para que os autores/titulares
possam se dirigir diretamente ao ECAD, a fim de que possam receber valores decorrentes da
execucdo de suas obras, sendo o ato de associagdo uma op¢do do titular, como prevé a
Constituicdo Federal, e ndo uma condi¢do para o exercicio do direito autoral. Em outras
palavras, ndo se questiona a gestdo coletiva dos direitos autorais por meio de um escritdrio
central, uma vez que essa forma de gestdo se faz necessaria e se mostrou eficaz em nosso

ordenamento e em outros paises.
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