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“Apesar de vocé

Amanhd ha de ser

Outro dia

Inda pago pra ver

O jardim florescer

Qual voceé ndo queria
Vocé vai se amargar
Vendo o dia raiar

Sem lhe pedir licenca

E eu vou morrer de rir
Que esse dia ha de vir
Antes do que vocé pensa”
Chico Buargue (Apesar de vocé)

“He thought what a fine thing it was that
people made music all over the world, even in
the strangest settings — probably even on polar
expeditions.”

— Thomas Mann, The Magic Mountain



Dedico este trabalho a todos os musicos que, em virtude do seu talento e
sensibilidade, fazem com que os (usuais) poucos minutos de duracdo de suas
obras musicais, mesmo findando rapidamente no equipamento de som,
perdurem para sempre em nossas mentes e em nossa alma. E também a todos
aqueles que, assim como eu, ndo sdo dotados de talento musical, entretanto,
realizam com esmero a arte de apreciar, afinal, muitos ouvem mdusica, mas
poucos realmente a escutam.



RESUMO

O presente trabalho, tendo em vista 0 momento Unico de facilidade no acesso a cultura que
vivemos e a ampla produgcdo musical nos dias atuais, com suas variadas formas de
execucdo publica, busca fazer uma andlise da importancia social e histérica das chamadas
obras estéticas, em especial, a misica, a0 mesmo tempo em que observa a evolugdo dos
apartos legais disponibilizados pelo Direito de Autor para se adequar a essa nova dindmica.
Acerca da execucdo publica, trara uma explanagdo minuciosa sobre as diversas polémicas

envolvendo o ECAD e as inovagdes trazidas pela Lei 12.853/2013.

Palavras-chaves: Direito de Autor. Lei 12.853/2013. Obras musicais. Execu¢do publica.
ECAD
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INTRODUCAO

O Direito de Autor, denominagdo mais utilizada pelos legisladores e doutrinadores nos
dias atuais, juntamente com o neologismo, Direito Autoral, introduzido por Tobias Barreto no
final do século XIX, é um ramo do Direito Privado destinado a protecdo de obras de caréater
estético, ou seja, obras intelectuais que sirvam como agentes de transmissdo de conhecimento
ou sensibilizacdo. O direito de autor engloba, desta forma, obras literarias, artisticas e

cientificas.

As definicbes para essas trés categorias de obras estéticas nos sdo reportadas pela
professora Dina Herrera Sierpe, de acordo com o que consta no Glosario de Termos Juridicos
de Derecho de Autor y Derechos Conexos, da OMPI (Organizagdo Mundial da Propriedade
Intelectual):

Obra literaria: “Se entende que generalmente alude a todas las formas escritas
originales, sean de caracter literario, cientifico, técnico meramente practico,
prescindiendo de su valor y finalidade. Es um concepto mas amplio que el que en un

sentido estricto se entiende por tal”.

Obra artistica: “Es una creacion cuja finalidad es apelar al sentido estético de la
persona que la contempla (pinturas, dibujos, esculturas, grabados y, para algunas
legislaciones, las obras de arquitectura, fotogréficas, las obras musicales y las de arte

aplicado)”.

Obra cientifica: “Referindose a la interpretaciona del término ‘cientifica” em el ambito
del derecho de autor, Arpad Bogsh, en su obra El derecho de autor segin la
Convencion Universal, sefiala: La utilizacion de la palavra”cientifica” es
desafortunada. El caracter cientifico de una obra no tiene importancia desde el punto
de vista del derecho de autor. Un libro de medicina, un mapa estadistico, un film
geografico, estdn protegidos por ser un libro , un dibujo, o una pelicula

cinematografica, y no porque traten de medicina, estadistica o de geografia.

“Por su parte, el Glosario OMPI expressa que obra cientifica es “una obra que trata los
problemas de una manera adaptada a los requisitos del método cientifico. EI &mbito de
esta categoria de obras no se restringe en modo alguno al campo de las ciencias
naturales ni a las obras literdrias de caracter cientifico. En determinadas
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circunstancias, tambien un programa de ordenador puede ser una obra cientifica’.

! HERRERA, Dina Sierpe. Propriedad intelectual — Derechos de Autor, p. 17-18



O Direito de Autor, portanto, pode ser definido, em sintese, como o ramo do direito
que regula as relagdes juridicas, advindas da criacdo e da utilizacdo econémica de obras
intelectuais estéticas?. Na concepgdo de Otavio Afonso, quando falamos do direito de autor,
estamos nos referindo as leis que tém por objetivo garantir um reconhecimento moral e uma

participacdo financeira em troca da utilizacdo da obra do autor.?

Atualmente, na sociedade da informagéo na qual vivemos, os direitos autorais vivem
um momento de grande desenvolvimento e expansao, haja vista 0s novos recursos do mundo
digital e o grande avanco dos meios de telecomunicacdo. Neste contexto, nota-se o impacto da
evolucdo tecnoldgica, vez que, a0 mesmo tempo em que a tecnologia abre novos caminhos,
introduzindo novos meios de divulgacdo da obra intelectual, ela acaba também aumentando a
complexidade do tema da protecdo juridica dos direitos autorais. E imperiosa, portanto, uma
adequacdo a nova realidade, para que os mesmos nao funcionem como empecilho para o
desenvolvimento social e econdmico, mas também que ndo deixem desamparados os artistas e

autores, grandes responsaveis e incentivadores da cultura.

No Brasil, é perceptivel uma participacdo cada vez maior e mais democréatica da
sociedade civil e de entidades representativas, em debates e decisbes referentes a ampliacéo
da cultura e, especialmente, em relacdo a distribuicdo dos recursos arrecadados pelo ECAD,
orgao responsavel pela execucdo musical no Brasil, e as modificacdes da LDA (Lei de Direito
de Autor) instituidas pela Lei 12.853/2013. A consulta publica que levou a essas modificacdes
foi realizada a partir de 2010 pelo Ministério da Cultura, possibilitando uma confluéncia
democratica sem precedentes, em virtude, principalmente dos apelos e reclamos de inimeros
artistas frente ao ECAD, que acarretou, inclusive, na realizacdo da Comissdo Parlamentar de
Inquérito (CPI) do ECAD, instalada em 2011 no Senado, onde foram recomendadas

mudancas no sistema de gestao de direitos autorais.

Assim, o presente trabalho versa essencialmente sobre as alteracdes trazidas pela Lei
12.853/2013 e sua aplicabilidade no tocante as medidas que podem ser adotadas pelo ECAD
para cobranca de multas e distribuicdo dos valores arrecadados, bem como do contexto e dos
motivos que levaram a formulacdo da mesma. Serdo também apontados os pontos ainda
controvertidos da referida lei e a necessidade de se operar uma mudanca mais significativa no

proprio conceito de Direito de Autor e sua dinamica com o mundo virtual.

2 BITTAR, Carlos Alberto, Direito de Autor — Forense, 2013, p. 27.
8 AFONSO, Otavio. Direito Autoral. Conceitos Essenciais - Ed. Manole, 2009.



O primeiro capitulo deste estudo se destina a uma abordagem de cunho historico,
filosofico e sociologico acerca da importancia social das obras estéticas, suas facetas
individuais e coletivas, destacando sua relevancia como instrumento a favor da democracia,
com foco especialmente na muasica, considerada por Schopenhauer como a mais incrivel das
formas de arte. Por fim, pretende-se demonstrar o motivo e a imprescindibilidade da
existéncia de um Direito de Autor para proteger as criagcdes, 0s criadores e a sociedade de

maneira geral.

O segundo capitulo, por sua vez, vai tratar do proprio Direito de Autor, sua definigdo,
suas caracteristicas e sua natureza, a partir de uma analise da sua disciplinacdo legal
internacional, bem como da legislacdo brasileira, suas leis e modificagdes com o passar do
tempo. Serdo analisados os direitos morais e patrimoniais incidentes sobre as obras estéticas e,
por ultimo, uma minuciosa explicagdo sobre as obras musicais e a utilizacdo econdmica da

mesma, em especial a sua execucdo publica.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo deste trabalho, o0 ECAD sera colocado sob
analise, sua funcdo e objetivos, os aparatos legais de que dispde e toda polémica sobre o
mesmo, acerca da inconstitucionalidade da multa cobrada e da distribuicdo, no minimo
injusta, dos valores recolhidos. Para isso serdo expostas as decisdes judicias acerca do tema e
das CPIs formadas. Veremos ainda as modificacdes implementadas pela Lei 12.853/2013,
suas repercussdes e lacunas, para compreendermos se ela esta, efetivamente, cumprindo a
funcdo pela qual foi proposta ou se existe necessidade de uma nova reformulacdo na

legislacdo vigente.
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1. IMPORTANCIA SOCIAL DA OBRA ESTETICA

A obra estética, seja ela artistica, cientifica ou literaria, representa um contraste entre
individuo e grupo, meio e cultura, possibilitando um estudo acerca dessas interagdes e do
meio social no qual ocorrem. Nesse contexto de convivio social, as referidas obras estéticas
suprem uma necessidade cultural do homem, pois sdo resultado de “uma intervengao
intelectiva e transformativa do homem sobre o espaco do que lhe é dado aos sentidos,
abracando em sua totalidade conceitual as criacdes estéticas, assim como as demais

representativas de uma producio espiritual humana.”*

Em consondncia com a assertiva supracitada, mas diferenciando a arte da ciéncia,

Schopenhauer afirma que:

A grande diferenca entre ciéncia e arte reside na maneira como elas consideram o
mundo e trabalham seu estofo. Tal oposicdo pode ser indicada com uma Unica palavra:
a ciéncia considera os fendmenos do mundo seguindo o fio condutor do principio de
razdo, ao passo que a arte coloca totalmente de lado o principio da razdo, independe

dele, para que, assim a ideia entre em cena.’

Essa caracteristica “transcendental” da obra estética, da arte propriamente dita,
possibilita uma fuga da banalidade do cotidiano, despertando sensa¢Ges mais profundas, que,
usualmente, o racionalismo moderno costuma tolher. Picasso, ao definir a arte como uma
mentira que nos possibilita compreender verdade, trata justamente da capacidade da mesma
de subverter a realidade, permitindo, desta feita, uma percepcéo e sensibilidade deveras mais

apurada. Quanto ao carater libertador e emancipador da arte, Marcuse afirma que:

A arte empenha-se na percepcdo do mundo que aliena os individuos da sua existéncia
e atuacdo funcionais na sociedade — estd comprometida numa emancipacdo da
sensibilidade, da imaginacdo e da razdo em todas as esferas da subjetividade e da

objetividade.®
Além da liberdade que a arte é capaz de prover, ela vai além, funcionando como forma
de protesto, justamente contra a auséncia de liberdade, pois sua j& mencionada

“transcendentalidade” funciona como contraponto a ignorancia, insensibilidade e indiferenca.

A obra de arte revolucionaria, portanto, possui capacidade, ndo apenas de emancipacdo, mas

4 BITTAR, Carlos Alberto, Direito de Autor — Forense, 2013, p. 11

> SCHOPENHAUER, Arthur. Metafisica do Belo. Trad. Jair Barbosa. Sdo Paulo: Editora
UNESP, 2003, p. 41

5 MARCUSE, Hebert, A Dimens&o Estética, 2007, p. 19



11

também de transformacdo da realidade. Destaque para a maxima de Johann Goethe: “There is
no surer method of evading the world than by following Art, and no surer method of linking
oneself to it than by Art.””

E importante ressaltar, que a arte é a forma mais proxima do homem alcancar algo que
ndo é de sua natureza, a imortalidade. Pois em contrapartida a inalcangavel eternidade do mito

deidico grego, tem-se a possivel eternidade do espirito criativo humano.®

1.1. Individualidade x Coletividade
O autor, por sua vez, como agente da sensibilidade, recolhe do acervo comum o que
Ihe chama a atencéo, e a partir de seu empenho e dedicacéo, sincretiza e transforma em arte.
Oscar Wilde nédo esta errado ao dizer que “A arte ¢ a forma mais intensa de individualismo

que o mundo conheceu”, contudo, ¢ inviavel considerar apenas o carater individual da arte.

Percebe-se, em funcdo do que ja& foi mencionado anteriormente, que nenhuma obra
estética é fruto unicamente do individual, estando impreterivelmente conectada ao coletivo, ao
meio, a0 momento e a vida social do autor/artista, bem como de suas influéncias e de demais
obras a que teve acesso, ou seja, de todo contexto social e cultural do mesmo. Como diria

Are: “Ogni produzione dell’intelleto si fonda sulpre esistente patrimonio culturale”.®

Wilde afirma ainda, que a arte comeca onde a imitacdo termina, mas como identificar
essa ténue linha? A relacdo entre o artista, sua obra e suas influéncias é demasiadamente
complexa, pois o processo de absorcdo cultural e a subsequente criacdo da obra ocorre
independente da vontade do mesmo, em outras palavras, se dd de maneira intrinseca e muitas

vezes imperceptivel.

Assim sendo, toda obra artistica carrega consigo elementos que vdo além do que o
artista quis, conscientemente, representar ou exprimir, elementos estes sdo inerentes a propria
formacdo e vivéncia do artista e seu meio, tornando impossivel distinguir ou medir o que é
criacdo pura e singular, daquilo que foi previamente absorvido, e pode ser descrito como uma

transmissdo de valores culturais. As palavras de Fernando Pessoa ndo poderiam ser mais

7 Words of art, Simon & Schuster, Adams media, 2013
8 BITTAR, Carlos Alberto, Direito de Autor — Forense, 2013, p. 19
9 ARE, Mario, L’oggeto del diritto di autore, 1963, p.38
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assertivas quando diz que “A arte ¢ a auto-expressdo lutando para ser absoluta””, uma luta

constante e essencial, mesmo que, sobremaneira, infrutifera.

Em virtude desse caréater coletivo/individual das obras estéticas, tornou-se fundamental
a existéncia de direitos e deveres que digam respeito aos autores e a coletividade. A
compreensdo dessa bilateralidade da obra de arte € o que rege os principios e a legislacdo do
Direito de Autor, buscando solugdes justas para esse “embate” entre criagdo e absor¢do, de
maneira a proteger a criagdo autoral, sem, contudo, negar a funcao e importancia da sociedade
para tal feito. A tutela fornecida pelo Direito do Autor consiste, portanto, na juncdo das

facetas sociais e liberais da obra estética.

1.2. Arte e Democracia
A seguranga juridica do marco normativo relativo aos direitos autorais, juntamente
com a liberdade de expressdo, a livre manifestacdo de pensamento, vedacdo de censura,
liberdade de imprensa e comunicacdo social, sdo aspectos fundamentais na contribuicdo para
formacdo e consolidagdo de uma esfera publica democratica, ampla e comunicativa. Nesse
sentido, ao questionar o paradigma da razdo instrumental como o Unico padrdo de

racionalizacdo possivel, Habermas introduz o conceito de razdo comunicativa, em que:

(...) ndo é a relagdo de um sujeito solitario com algo no mundo objetivo que pode ser
representado e manipulado, mas a relacdo intersubjetiva, que sujeitos que falam e
atuam, assumem quando buscam o entendimento entre si, sobre algo. Ao fazer isto, 0s
atores comunicativos movem-se por meio de uma linguagem natural, valendo-se de
interpretacdes culturalmente transmitidas e referem-se a algo simultaneamente em um

mundo objetivo, em seu mundo social comum e em seu préprio mundo subjetivo.?

Habermas considera que, no ambito onde ocorrem 0s processos cruciais de producéo e
transmissdo cultural, de socializacdo e de formacdo da personalidade individual, toda acdo
deve, necessariamente, ser dirigida por processos comunicativos de busca do entendimento e
ndo através de meios autorregulados. Isso implica na realizacdo de mudancas que possibilitem
a introducdo de mecanismos de decisdo que levem em conta a participacdo de todos aqueles

gue que estardo sujeitos aos efeitos de determinada acdo. Em suas palavras:

10 PESSOA, Fernando , Obras em prosa. Rio de Janeiro: Nova Aguilar, 1974.
1 HABERMAS, Jiirgen . The theory of communicative action. Vol 1. Reason and the rationalizalion of
society. Boston, Beacon Press, 1984. p. 392.
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(...) @ medida que o potencial embutido na agdo comunicativa € realizado, o nucleo
normativo arcaico se dissolve e abre caminho para a racionalizacdo das visdes de
mundo, para a universalizacdo da lei e da moralidade e para uma aceleragdo dos

processos de individuagéo.*?

Nessa perspectiva, as variagdes de conjunturas sociopoliticas e historicas ja foram
propicias e, outras vezes, desfavoraveis ao surgimento, crescimento e, principalmente, a
“disseminagdo” do pensamento. Sao incontaveis os momentos em que 0 homem foi impedido
de exercer sua verve criadora, faculdade esta que é inerente de sua natureza. Por isso a
sociedade democraticamente livre é aquela comunicativamente capaz de operar linguagem em

politica, e politica em capacidade de agdo para conquista de direitos.*3

Busca-se, desta maneira, proteger, por meio de aparato legal e instrumentos juridicos,
0s criadores e suas respectivas criacdes. Essa protecdo, naturalmente permeada por certas
restricdes, que é ofertada ao poder e a liberdade de criacdo, assume a forma de Direito do
Autor, combatendo os ditames totalitarios que ameacam as liberdades de pensamento, de

critica, de comunicacao e de acgéo.

Resta evidenciado que o totalitarismo anda de méos dadas com as expressdes
negadoras da liberdade intelectual, ideologica, politica, e, consequentemente, cultural. A
exemplo disso, pode-se citar o papel exercido pela Igreja Medieval, pelos nazistas, pelos
comunistas estalinistas e, de maior relevancia para o presente estudo, pela Ditadura Militar no

Brasil.

Se, por um lado, o Direito do Autor, surge para resguardar a cultura o e acesso a
mesma, protegendo as criacdes do homem das pressdes e intromissdes que visem controlar,
limitar ou até mesmo tolher, de maneira indevida, as liberdades de expressdo e comunicacao,
por outro, € imprescindivel destacar a importancia das proprias obras estéticas nesse combate
por uma sociedade livre e democratica. A arte, tendo em vista seus ja& mencionados aspectos
emancipatdrio e revolucionario, sempre foi utilizada, em maior ou menor grau, como forma
de combater ou denunciar os regimes totalitarios, 0os governos corruptos, as injusticas sociais,
etc. Nesse sentido, cabe destacar e dissertar sobre o papel desempenhado pela masica em face

ao regime militar brasileiro.

12 HABERMAS, Jiirgen. The theory of communicative action. Vol 2. Lifeworld and sistem: A critique of
functionalist reason. Boston, Beacon Press, 1987. p. 4.
13 BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., 2013, p. 22.
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1.3. O Papel da Musica no Regime Militar Brasileiro

“Havia um espirito libertario, uma necessidade de se expressar numa
época em que nada era permitido. E a mdsica tinha o poder de forcar

limites” (Ney Matogrosso)

O regime ditatorial implantado em 1964, inicialmente pareceu tolerar a cultura de
protesto, ou seja, musica, teatro, cinema, literatura e artes plasticas, elaborada por artistas e
intelectuais que, por meio de sua arte, criticavam a censura e 0 regime, denunciando o
terrorismo cultura e incentivando a rebeldia. Contudo, em 5 de dezembro de 1968, com a
decretacdo do Al-5 (Ato Institucional n°5), consolidando a chamada “linha dura” no poder,
essas manifestagcdes culturais diminuiram vertiginosamente, com a cassacdo das liberdades

civis e a rigida censura sendo levadas as Ultimas consequéncias.

A partir do Al-5 o ato de cantar e compor tornou-se, efetivamente, caso de policia no
Brasil, com a priséo de artistas como Caetano Veloso e Gilberto Gil, que acabaram deixando
o0 pais. Chico Buarque, por sua vez, também foi “motivado” a ir para Europa depois de langar

Roda viva.

Nos “anos de chumbo”, periodo do governo Médici (1969-1974) que se seguiu a
decretacdo do Al-5, a repressdo moral foi tdo forte quanto a repressdo politica. Qualquer
filme, livro, programa de TV, cancdo ou obra-de-arte que fizesse referéncia sexual explicita
sofria os efeitos da censura. Em agosto de 1969, a gravadora Philips lancou no Brasil a cancéo
erdtica do compositor francé€s Serge Gainsbourg, Je t’Aime... Moi non Plus, cuja gravagao
reproduz o ato sexual de um casal, contendo gemidos e suspiros. A cancao alcancou, de
imediato, sucesso de venda e execucdo em radio, surpreendendo os militares, pois ndo existia
censura prévia para cancdes em idioma estrangeiro. Os militares determinaram a proibic¢do do
disco, sua execucdo publica e radiodifusdo, bem como o recolhimento de todos os exemplares
a venda nas lojas, chegando, até mesmo, a determinar a ocupacdo da fabrica da Philips, pelo

exército, para impedir novas prensagens.**

Com isso, resta evidenciado o que o historiador, Paulo Cesar de Aradjo, denominou de

“reinado de terror e virtude”:

14 ARAUJO, Paulo Cesar. Eu no sou cachorro, ndo — musica popular cafona e ditadura militar. Record,
2010. p. 56.
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(...) embora a meméria produzida sobre aquele periodo destaque apenas a repressao
politica — que no campo da musica popular tem em Apesar de vocé um exemplo
frequentemente citado —, vé-se pelo caso Je t’Aime... Moi non Plus que a repressdo

moral atuava com a mesma intensidade.®

Coincidentemente, esse periodo da nossa historia em que os direitos constitucionais

estavam suspensos e 0s meios de expressdo da insatisfacdo popular encontravam-se

bloqueados, também foi uma época de grande expansdo da industria fonografica. Acerca

disso, novamente nas palavras de Paulo Cesar de Araujo:

O periodo de maior represséo politica do regime militar coincide com o da fase de
consolidagcdo de uma cultura de massa e a consequente expansdo da inddstria
fonografica. Entre 1970 e 1976, a industria do disco cresceu em faturamento, no
Brasil, 1.375%. Na mesma época, a venda de LPs e compactos passou de 25 milhdes
de unidades de compacto por ano para 66 milhfes de unidades. O consumo de toca-
discos, entre 1967 e 1980, aumentou em 813%. Favorecido pela conjuntura econémica
em transformacdo, o Brasil alcangou o quinto lugar no mercado mundial de discos.

Nunca tantos brasileiros tinham gravado e ouvido tantas cangges.®

Desta maneira, a musica popular se consagrou como 0 maior canal de expressdo de

uma grande camada da populacédo brasileira, mantida & margem do centro de decisdo politica,

que ndo se calou, mas pronunciou-se e fez-se ouvida, a partir das brechas do sistema, por

meio de sambas, boleros e baladas.

A composicdo de Caetano Veloso, Festa imodesta — “Tudo aquilo que o malandro

pronuncia / que o otario silencia / toda festa que se da ou ndo se da / passa pela fresta da

cesta” —, trata justamente sobre a mencionada “brecha” do sistema, pois a fresta é por onde o

compositor “malandro”, que sabe se pronunciar, consegue ludibriar a censura. Existe, no

samba feito por Caetano, uma relevante, ainda que sutil, adverténcia, no sentido de que

simplesmente dizer ou ndo dizer algo € uma falsa alternativa, o importante é saber como dizer,

se pronunciar da forma adequada visando a fresta da MPB.*’

15 ARAUJO, Paulo Cesar. Eu no sou cachorro, ndo — musica popular cafona e ditadura militar. Record,

2010. p. 57.

16 ARAUJO, Paulo Cesar. Op.cit., 2010. p. 19
1" WVASCONCELOS, Gilberto. Musica popular: de olho na fresta. Graal, 1977. p. 72.
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1.4. A Musica Como Maior Expoente Das Artes
De todas as artes, Schopenhauer exalta a musica como sendo a mais grandiosa e a
mais majestosa, além disso, considera que, em funcdo do seu aspecto universalizante, que
ultrapassa qualquer tipo de individualidade, a musica é capaz de atingir a todos, até 0s menos
sensiveis. A sua referéncia é, portanto, o efeito estético, o que possibilita sua compreensao por

parte de qualquer um. Em suas proprias palavras, afirma que:

“A musica exprime a mais alta filosofia numa linguagem que a razao nao compreende.
Compositor manifesta a esséncia mais intima do mundo, expressa a sabedoria mais
profunda, numa linguagem ndo compreensivel por sua razdo: como um sonambulo

magnético, fornece informagdes sobre coisas das quais, desperto, ndo possui conceito

algum.”®

E importante ressaltar que existe em todos os homens a capacidade de conhecer as
ideias nas coisas, exteriorizando-se momentaneamente de sua personalidade. Essa uma
faculdade inerente a todas as pessoas, e sem a qual ndo existiria a receptividade para o belo.
Sendo assim, através da musica, o homem pode esquecer de si mesmo e se libertar do
sofrimento, pois o som possui influéncia imediata sobre a vontade, produzindo prazer estético

e contentamento frente ao conhecimento puro e intuitivo.

Thomas Mann esclarece que na concepc¢do de Schopenhauer, a musica vai aléem das
ideias, ou seja, & completamente independente do mundo fenoménico, ignorando-o
absolutamente e podendo de certo modo continuar a existir, inclusive na hipdtese de que o
universo nao mais existisse, 0 mesmo nao pode ser dito quanto as outras artes. A musica, com
efeito, € uma objetivacdo, uma copia tdo imediata de toda a vontade como o é o0 mundo, como
0 sdo as proprias ideias, cujo fendmeno multiplo constitui 0 mundo dos objetos individuais.
Diferentemente das outras artes, a musica ndo € uma reproducdo das ideias, mas uma

reproducéo da propria vontade, da qual as Ideias sdo também objetivacdo.*®

Em face do que foi exposto, ndo desmerecendo as demais formas de arte, pois cada
uma possui seus proprios méritos e particularidades, é incontestavel que a musica transcende
as demais no que diz respeito ao seu alcance, pois enquanto s6 pessoas com um certo grau de
instrucdo sdo capazes de compreender um filme ou um livro, por exemplo, a musica por sua

vez pode ser absorvida por todos. Destaca-se que o estimulo e a resposta a musica ja foram

18 SCHOPENHAUER, Arthur. Metafisica do Belo. Trad. Jair Barbosa. S&o Paulo: Editora UNESP, 2003
19 MANN, Thomas. O pensamento vivo de Schopenhauer. Trad. Pedro F. Amaral. Sdo Paulo: Livraria Martins
Editora, 1960. p. 161.
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constatados, inclusive, em pessoas com diferentes tipos de deficiéncia intelectual e até mesmo
em pacientes com sequelas decorrentes de traumatismo craniano ou acidente vascular
cerebral, trata-se da musicoterapia, tratamento que utiliza a masica e seus elementos para
ajudar com problemas de ordem fisica, mental e emocional. Além do maior alcance, a misica
é sem duvida a mais sensorial das artes, despertando sentimentos dos mais variados, ou seja, a

melhor forma de combate a insensibilidade tdo costumeira nas sociedades modernas.

2. DIREITO DE AUTOR

Como foi exposto anteriormente, o Direito de Autor € um ramo do Direito Privado,
mais especificamente um dos ramos de estudo da propriedade intelectual, e destina-se a
protecdo de obras de carater estético, ou seja, obras intelectuais que sirvam como agentes de
transmiss@o de conhecimento ou sensibilizacdo. Versa, pois, “sobre as mais intangiveis e
variadas formas de criagdo da mente humana”?°, quais sejam: obras literarias, artisticas e
cientificas. Apenas as obras com finalidades estéticas sdo abarcadas pelos direitos autorais,
excluindo-se, de imediato, as de cunho utilitario, como por exemplo, os modelos e desenhos

destinados a aplicacdo industrial.

E possivel perceber duas fungbes inerentes aos direitos autorais, uma de caréter
protetivo e outra de carater retributivo, pois ao mesmo tempo em que buscam proteger os
interesses dos criadores e autores de obras intelectuais, eles também funcionam como
incentivadores para 0 aumento da producdo das mencionadas obras, promovendo,

consequentemente, o bem-estar publico.

A interesse publico referente a protecdo autoral se da em funcédo da relacdo do Direito
de Autor com o desenvolvimento cultural da sociedade, a partir da protecédo ao direito humano
de acesso a cultura e desenvolvimento. Em outras palavras, “a relevancia do direito do autor
estd intimamente relacionada com a propria importancia da criacdo intelectual: origem, base,

desenvolvimento de tudo quando existe de belo e construtivo, no mundo.”?

Diversas teorias foram criadas no intuito de explicar a natureza do Direito de Autor,
entre inimeras singularidades, destacam-se duas correntes, uma que o classifica como Direito

de Propriedade, outra definindo-o como Direito da Personalidade. Contudo, frente as

20 LEITE, Eduardo Lycurgo. Direito do Autor. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 9.
21 CHAVES, Antonio. Criador da obra intelectual. S&o Paulo: Ltr, 1995, p. 29.
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particularidades e elementos estruturais préoprios, o Direito de Autor ndo pode ser incluido nas
categorias citadas, e em virtude disso, vem sendo considerado como um Direito Especial,

reclamando, portanto, sua autonomia.

Nesse sentido, é valido destacar a conceituacdo atribuida por Clovis Bevilaqua, ao
dizer que “direito autoral € o que tem o autor de obra literaria, cientifica ou artistica de ligar
seu nome as producdes do seu espirito e de reproduzi-las. Na primeira relacdo é manifestacédo
da personalidade, na segunda ¢ de natureza real e econdmica.”??, deixando absolutamente

nitida a existéncia de facetas patrimoniais e morais nesse ramo do direito.

Desta feita, os Direitos Autorais ndo podem ser enquadrados como direitos reais, pois
essa categoria abarca apenas os direitos patrimoniais, nem podem ser considerados direitos
pessoais, categoria da qual fazem parte os direitos morais. O mesmo ocorre porque esses dois
polos estdo intimamente conectados e ndo podem ser desvinculados da natureza e da propria
funcdo do Direito Autoral, sdo caracteristicas intrinsecas ao mesmo e, em face desse vinculo,

formulam uma categoria nova e distinta de direitos privados. Sao definidos por Bittar como:

Direitos de cunho intelectual, que realizam a defesa dos vinculos, tanto pessoais
quanto patrimoniais, do autor com sua obra, de indole especial, prépria, ou sui
generis, a justificar a regéncia especifica que recebem nos ordenamentos juridicos do
mundo atual, também considerado o interesse cultural que se deposita sobre a obra de

espirito.?

Bittar ainda lista as particularidades que o diferenciam dos demais ramos do direito

privado, sdo elas:

a) Dualidade de aspectos em sua cunhagem, que, embora separaveis, para efeito de
circulacdo juridica, sdo incindiveis por natureza e por definicéo;

b) Perenidade e inalienabilidade dos direitos decorrentes do vinculo pessoal do autor
com a obra, de que decorre a impossibilidade de transferéncia plena a terceiros,
mesmo que o queira o criador;

c) Limitacdo dos direitos de cunho patrimonial;

d) Exclusividade do autor, pelo prazo definido em lei, para a exploragdo econdmica da
obra;

e) Integracdo, a seu contexto, de cada processo autbnomo de comunicacdo da obra,

correspondendo cada qual a um Direito Patrimonial;

22 CHAVES, Antonio. Criador da obra intelectual. S&o Paulo: Ltr, 1995, p. 11.
Z BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., 2013, p. 30.
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f) Limitabilidade dos negdcios juridicos celebrados para a utilizagdo econémica da obra;
g) Interpretacéo estrita das convencdes firmadas pelo autor;

h) Licenca ndo voluntéria pelo interesse de acesso a cultura depositado na obra.?*

Por fim, condizente com o que foi exposto acerca da bipolaridade de direitos
constantes no ambito do Direito de Autor, Antonio Chaves esclarece que “o direito do autor
representa uma relagdo juridica de natureza pessoal-patrimonial, sem cair em qualquer
contradicdo logica porque traduz numa formula sintética aquilo que resulta da natureza
especial da obra da inteligéncia e do regulamento determinado por esta natureza especial.”?>
Consequentemente, o Direito de Autor, como mencionado anteriormente, é Direito especial, e

por isso possui disciplinacdo legal prépria, separada das codificagdes.

2.1. Direitos Morais e Patrimoniais

Essas duas categorias de distintas de direito presentes nos direitos autorais estdo
relacionadas aos vinculos existentes entre o criador e a sua obra, sejam de carater moral ou
pecuniario. Cada uma delas cumpre funcbes especificas dentro do ordenamento, sendo o0s
direitos morais, que se materializam com o nascimento da obra, destinados a protecdo da
personalidade do criador, impedindo a acdo de terceiros sobre a obra, enquanto os direitos
patrimonais, por sua vez, versam sobre a utilizacdo ec6nomica da obra, possibilitando que o

autor obtenha proventos pecuniarios sob a mesma. Passemos a uma analise mais minuciosa:
a) Direitos Morais

Os direitos morais do autor criam um vinculo perene entre 0 mesmo e a sua obra,
defendendo, dessa maneira, sua personalidade, tendo em vista que a obra é uma emanacéo
Unica e exclusiva da esséncia e intelecto do proprio autor. Considerados pela doutrina como
direitos de personalidade, fundamentados no Direito Natural, possuem caracteristicas de
ordem personalissima, ou seja, sdo perpétuos, ndo se extinguindo nunca, imprescritiveis,

impenhoraveis e, como consta no art. 27 da LDA, inalienaveis e irrenunciaveis.

2 BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., 2013, p. 30.
% CHAVES, Antonio. Op. cit., 1995, p. 16.
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A pessoalidade, inalienibilidade, irrenunciabilidade, perpetuidade, imprescritibilidade e
a impenhorabilidade, caracteristicas fundamentais desses direitos que, como foi visto, séo
inerentes a sua propria natureza juridica, ndo podem ser ignoradas por eventuais contratos,
assim sendo, qualquer contrato que envolva esses direitos, carecem de efiacia e serdo
considerados nulos. A LDA os elenca em seu art. 24, in verbis:
Art. 24. S8o direitos morais do autor:
| - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;
Il - o de ter seu nome, pseuddnimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como
sendo o do autor, na utilizacdo de sua obra;
111 - o de conservar a obra inédita;
IV - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificacdes ou a
pratica de atos que, de qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em
sua reputacdo ou honra;
V - 0 de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;
VI - o de retirar de circulacdo a obra ou de suspender qualquer forma de utilizacdo ja
autorizada, quando a circulacdo ou utilizacdo implicarem afronta a sua reputacdo e
imagem;
VII - o de ter acesso a exemplar Unico e raro da obra, quando se encontre legitimamente
em poder de outrem, para o fim de, por meio de processo fotografico ou assemelhado, ou
audiovisual, preservar sua memoria, de forma que cause o menor inconveniente possivel a

seu detentor, que, em todo caso, sera indenizado de qualquer dano ou prejuizo que lhe
seja causado.

Analisando o artigo transcrito, observa-se que os incisos | e Il tratam direitos de
paternidade e de nominacao, ou seja, o direito do autor ter seu nome vinculado a sua obra. A
indicacdo de autoria é imprescindivel e independe de prazos de protecdo, essa exigéncia de
gque o nome do criador seja sempre citado como autor da obra, mesmo em reproducées
permitidas ou autorizadas por ele, e ainda que a obra tenha saido de seu dominio patrimonial
ou caido em dominio pablico, é uma das previsdes legais que mais evidenciam a garantia dos

direitos morais do autor.

O reconhecimento da paternidade da obra implica na imperiosidade de indicacdo do
nome do autor em casos de eventual utilizacdo de sua obra, a inobservancia desse direito pode
resultar em plagio. Dirceu de Oliveira e Silva entende o plagio como uma “contrafagdo onde
dois fatos essenciais ocorrem necessariamente: a) o aproveitamento indevido de uma obra
original; b) a dissimulagdo desse aproveitamento.”, emenda que, “o simples aproveitamento
de uma ideia geral ndo constitui plagio, porque as ideias as ideias pertencem ao fundo de

cultura de toda a humanidade. O plagio consiste no aproveitamento da elaboracéo da ideia da
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composicdo do assunto, da combinagdo dos episodios, enfim, da utilizacdo da forma pessoal
de conceber e desenvolver uma ideia geral”.?8

Em complemento, José de Oliveira Ascensdo?’ fala da distingao entre contrafracdo e
usurpacdo, pois o plagio é mais insidioso do que uma mera copia servil, € o apoderamento da
esséncia criadora sob outra veste. Nesse sentido diz que “Na usurpagdo apresenta-se sob
préprio nome a obra alheia. A contrafacdo permitiria ja abranger os casos em que a obra ndo €
simplesmente reproduzida, mas retocada, de maneira a parecer obra nova” e conclui que o

surgimento do plagio sé ocorre com o aproveitamento da estrutura ou apresentacao do tema.

O inciso 111 e VI tratam sobre o direito do autor de que sua obra permaneca inédita ou
que, quando ja publicada, deixe de circular. Bruno Jorge Hammes esclarece que “assiste ao
autor o direito de ndo querer publicar a sua obra. E o direito de manté-la nfo divulgada,
inédita. Trata-se aqui da primeira publicacdo, direito que com esta se esgota. O autor que
distribuiu um exemplar de sua obra ndo pode impedir que este exemplar seja revendido e

circule.”?®

Esses trés primeiros incisos versam, essencialmente, sobre os chamados “direitos
anteriores”, que incidem a partir do momento da criagdo da obra. Contudo, com a subsequente
reproducdo da obra, quando ocorre a comunicacdo ao publico e sua utilizacdo econémica,
surgem novos direitos morais, denominados “direitos posteriores”. Esses direitos posteriores
sdo relacionados a integridade, modificacdo e reinvidicacdo da obra, e € justamente sobre eles
que os incisos 1V e V do art. 24 dispGem, indicando que apenas o autor tem poder para
realizar alteracdes em sua obra no tocante a integridade da mesma. O autor pode também se
opor a qualquer eventual modificagdo, mesmo existindo autorizacdo expressa para utilizacdo

da sua obra.

Com isso, nota-se que os direitos morais garantem que a marca pessoal do autor
acompanhe a sua criacdo por toda a vida, persistindo mesmo com a sua morte ou depois de

esgotada a exclusividade patrimonial.?®

%6 OLIVEIRA E SILVA, Dirceu. Direito de autor. Rio de Janeiro: Nacional de Direito, 1956. p. 5-65.
27 ASCENCAO, José de Oliveira. Direito autoral. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 34-35.

8 HAMMES, Bruno Jorge. O Direito da Propriedade Intelectual. Editora Unisinos. 2002. p. 73

2 BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., 2013, p. 69.
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b) Direitos Patrimoniais

Direitos patrimoniais se referem a utilizagdo econdmica da obra, de onde o autor retira
0s proventos pecunidrios correspondentes. Cabe ao autor a exclusividade de decidir acerca da
forma e das modalidades pelas quais sua obra devera ser explorada economicamente, como
dispde o art. 28 da LDA ao dizer que “Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e
dispor da obra literaria, artistica ou cientifica”, aproximando, desta maneira, os direitos
patrimoniais dos direitos de propriedade. Nesse sentido, o art. 29 especifica as diversas

formas de ingresso no comércio juridico:

Art. 29. Depende de autorizagdo prévia e expressa do autor a utilizacdo da obra, por
quaisquer modalidades, tais como:

| - areproducdo parcial ou integral;

Il - aedicdo;

111 - a adaptacéo, o arranjo musical e quaisquer outras transformacoes;

IV - a traducdo para qualquer idioma;

V - ainclusdo em fonograma ou producédo audiovisual;

VI - a distribuicdo, quando ndo intrinseca ao contrato firmado pelo autor com terceiros
para uso ou exploracdo da obra;

VIl - a distribuicdo para oferta de obras ou producdes mediante cabo, fibra dtica,
satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usudrio realizar a selecdo da
obra ou producdo para percebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por
guem formula a demanda, e nos casos em que 0 acesso as obras ou producdes se faca
por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuario;

VIII - a utilizacdo, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou cientifica, mediante:
a) representacao, recitacdo ou declamacao;

b) execugdo musical;

c) emprego de alto-falante ou de sistemas analogos;

d) radiodifusdo sonora ou televisiva;

e) captacdo de transmissdo de radiodifusdo em locais de freqiiéncia coletiva;

f) sonorizagdo ambiental;

g) a exibi¢do audiovisual, cinematogréfica ou por processo assemelhado;

h) emprego de satélites artificiais;

i) emprego de sistemas 6ticos, fios telefénicos ou néo, cabos de qualquer tipo e meios
de comunicagdo similares que venham a ser adotados;

j) exposicdo de obras de artes plasticas e figurativas;

IX - ainclusdo em base de dados, 0 armazenamento em computador, a microfilmagem
e as demais formas de arquivamento do género;

X - quaisquer outras modalidades de utilizagdo existentes ou que venham a ser
inventadas.

Enguanto os direitos morais sdo personalissimos, intransferiveis e irrenunciaveis, 0s
direitos patrimoniais podem ser transferidos total ou parcialmente, por meio de licenciamento,
concessao, cessao ou autorizacdo, de acordo com o disposto no art. 49, verbis:

Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente transferidos a terceiros,
por ele ou por seus sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por

meio de representantes com poderes especiais, por meio de licenciamento, concesséo,
cessdo ou por outros meios admitidos em Direito, obedecidas as seguintes limitagdes:
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I - a transmisséo total compreende todos os direitos de autor, salvo os de natureza
moral e 0s expressamente excluidos por lei;

Il - somente se admitird transmissdo total e definitiva dos direitos mediante
estipulacdo contratual escrita;

Il - na hipétese de ndo haver estipulagdo contratual escrita, 0 prazo maximo sera de
cinco anos;

IV - a cessdo sera valida unicamente para o pais em que se firmou o contrato, salvo
estipulagdo em contrério;

V - a cessdo sO se operara para modalidades de utilizagdo ja existentes a data do
contrato;

VI - ndo havendo especificagBes quanto a modalidade de utilizacdo, o contrato sera
interpretado restritivamente, entendendo-se como limitada apenas a uma que seja
aquela indispensavel ao cumprimento da finalidade do contrato.

Os direitos patrimoniais sdo também penhoraveis, podendo sofrer constricdo judicial, e
prescritiveis, ou seja, estdo sujeitos a perda de acdo por inércia no lapso de tempo legal. A
temporaneidade dos direitos patrimoniais resta evidenciada no art. 41, eles perduram por 70
anos contados a partir do dia 1 de janeiro do ano seguinte a morte do autor, essa caracteristica,
juntamente com as demais particularidades apontadas, conferem uma conotagéo especial aos

direitos autorais no ambito dos direitos privados.

2.2. Obras Musicais e sua Utilizacdo Econémica

As obras musicais se enquadram na definicdo apresentada pelo art 7° da Lei 9.610/98,
como obras intelectuais protegidas as criacdes do espirito, expressas por qualquer meio ou
fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro.
Pdérem, a natureza, esséncia e estrutura da obra musical é tdo peculiar e diferente, que ndo
apresenta qualquer similitude com as demais obras intectuais protegidas pelo supracitada lei.

Nesse sentido, Mario Are observa que:

“Constituem tracos tao caracteristicos da obra musical, a variedade de efeitos sonoros
que se podem obter por meio da sucessdo de sons, a sua fusdo, a disposi¢do no tempo
e os relativos intervalos, bem como a segura idoneidade de expressdo musical para se
desenvolver independetemente de qualquer modelo da vida real, atitude que outras
obras (p. ex.,, da pintura ou da escultura) conseguiram somente em parte e
recentemente, encontrando resisténcias notaveis ainda em vigor junto ao publico se

ndo junto a critica.
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Tem-se por isso dito que a musica se destingue da literatura e da arte figurativa pelo

fato que nela, mais do que em qualquer outra forma expressiva, tem livre jogo a

fantasia.”?°

Todavia, ainda que as obras musicais ndo sejam assimilaveis as obras literarias ou de
arte figurativa, os juristas costumam procurar um ponto de apoio nas letras. Ainda sobre a
dificuldade de enquadramento das mesmas, pode-se destacar a explicagdo oferecida por Henri
Desbois®, constatando que mesmo quando se move no dominio da ficcdo, o artista o mais
frequentemente toma de empréstimo a substéncia de sua inspiracdo do mundo exterior; 0
compositor trabalha no mundo irreal, pois sdo insignificantes os servigos que Ihe prestam os
sons naturais, por mais harmoniosos que sejam. Completa, deixando ainda mais nitida essa

disting&o:

“Mas um instante de reflexdo revela as divergéncias essenciais: ndo somente as obras
musicais destinam-se a ser executadas, enquanto que somente as obras dramaticas tém
a mesma vocacdo, mas também e principalmente as melodias, que se situara na base
da composicdo musical, ndo podem ser tratadas como as ideias.

O pensamento dirige-se diretamente a inteligéncia, embora as narragdes as mais vivas
e as descricBes as mais coloridas ndo sugiram imagens sendo atraves uma operacdo
intelectual de mutacdo; a melodia, ao contrario, atinge incontinenti, pelo intermediario
do ouvido, a sensibilidade; é por um esfor¢co de meditacdo que o amante esclarecido
da musica e o musicdlogo chegam a um julgamento de valor. Enquanto que as
palavras sdo inteligiveis, as notas ndo sdo sendo perceptiveis. Dai resulta que,
logicamente, melodia alguma € redutivel a outra, enquanto que as ideias prestam-se a

uma pluralidade de modos de expressdo.”%?

Apesar da dificuldade de conceituacdo, a obra musical ¢ a que mais interessa ao
presente estudo, em funcdo de sua grande popularidade e difusdo e por ser, das criacdes
intelectuais, a que exige processos mais complexos de elaboracdo e comunicacdo ao publico.
O principal requisito para que a obra musical receba a devida protecdo por parte dos direitos
autorais € a originalidade, mas ndo podemos confundir originalidade com novidade, pois a
primeira é entendida como forma de exteriorizacdo da ideia, tendo em vista as caracteristicas

proprias a modalidade da obra intelectual em questao e ndo a ideia em si.

30 ARE, Mario, L’oggeto del diritto di autore, 1963, p.367
31 DESBOIS, Henri. Le drott d’auteur em France. 22 ed. Delloz, Paris, 1966. p. 115.
32 |bidem
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A obra musical consiste na juncdo de trés elementos constitutivos: a melodia, a
harmonia e o ritmo. Para Desbois, melodia seria a emissdo de um nimero indeterminado de
sons sucessivos, ja a harmonia forneceria a roupagem da melodia, como resultado da emissdo
simultanea de varios sons — acordes, por fim, o ritmo seria uma sensacdo determinada por
diferentes sons consecutivos ou diversas repeticdes periddicas de um mesmo som, marcando o
andamento da melodia.®® Ele ainda acrescenta que, dos trés elementos constitutivos da obra
musical, a melodia é o essencial. E é, justamente, a caracteristica mais peculiar em relagdo ao
processo de criacdo da obra musical frente as demais obras intelectuais: mais acentuadamente
na criacdo melddica incide a sensibilidade, a inspiracdo, e ndo a reflexdo ou comparacao.

Desta forma, a melodia n&o estaria afeta a inteligéncia e sim a sensibilidade.3

O art. 10 da LDA disple que “A protecdo a obra intelectual abrange o seu titulo, se
original e inconfundivel com o de obra do mesmo género, divulgada anteriormente por outro
autor”, ou seja, além dos trés elementos fundamentais da obra musical, podem ser integrados

a ela o titulo e a letra.

Tendo em vista a grande facilidade com que a obras musical protegida pela LDA pode
ser alvo de elaboragdes secundarias, pois, como nos ensina Bobbio®®, a mesma esta sujeita a
ser: simplificada; utilizada como tema de complicadas variacGes; transcrita em tonalidades
diferentes; objeto de variacdes e elaboracbes dos seus temas originais; transportada para um
ritmo diferente e assim em diante, é importante examinar os casos das traducgdes, adaptacdes,
arranjos, orquestracbes e outras formas de transformacdes de obras originais, que sao

apresentadas como criacdo intelectual nova.

E garantida a protecdo a obra musical derivada com base nas mesmas regras que se
aplicam a obra original, faz-se imprescindivel, contudo, a concordancia do autor da obra
primeira, exceto se a mesma estiver caida em dominio publico. O tradutor ou adaptador, por
outro lado, ndo pode impedir que outra pessoa venha a traduzir ou criar obra intelectual nova
sobre a original. Maria Helena Diniz ressalta que este (o primeiro tradutor) s6 podera reclamar

as perdas e danos quando houver traducio que ndo passe de mera reproducdo da sua.®

Pedro Vicente Bobbio descreve as obras musicais derivadas da seguinte forma:

33 DESBOIS, Henri. Op cit. p. 120

3 Ibidem

%5 BOBBIO, Pedro Vicente. O direito de autor na criagdo musical. Sdo Paulo: editora Lex. 1951. p.18.

3% DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e préatico dos contratos. 3. Ed. S&o Paulo: Saraiva, v. 3. 1999. p. 508.
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“Denomino elaboragdo todo e qualquer trabalho artistico musical em que o autor ndo
cria “ex novo”, com originalidade formal e substancial, uma obra musical, mas
manipula criagdo alheia, dando vida caracteristicas individualizadoras, assevero que a
elaboracdo possui uma casuistica praticamente infinita, cujos exemplos mais comuns e
salientes sdo representados por: variagbes, adaptacBes ou arranjos, transcrigdes,

reducBes combinacdes, pot-pourris, e que a todas sdo comuns 0S mesmos requisitos e

0s mesmos efeitos”.%’

Das diversas modalidades de obras derivadas que foram citadas, o arranjo se destaca
como a forma de adaptacdo mais elementar suscetivel de prote¢do legal. O arranjo consiste na
adaptacdo de uma obra musical criada para um determinado instrumento para outro
instrumento, ou até mesmo, numa adaptacdo para que a sifonia seja executada com uma
reducdo do numero de instrumentos para os quais ela foi inicialmente criada. Muitos autores
consideram essa transposicdo de um instrumento para outro como uma espécie de traducgéo

musical.®®

Diferentemente da musica que é criada juntamente com a letra, pois neste caso a obra
SO podera ser utilizada de forma Unica e indivisivel, a composi¢cdo musical, feita sobre texto
poético, conserva o direito individual de cada autor sobre sua criagdo, separadamente.®® O que
ocorre € uma justaposicao de obras divisiveis, pois a partitura musical e o texto poético sao
obras autbnomas e independentes, ndo se pode falar, portanto, em colaboracdo. O autor da
composicdo musical detém a prerrogativa de executa-la e publica-la, independentemente de
autorizacdo do escritor, porém devera indenizar este, que detém o direito da reproducdo do

texto sem a masica.

Em se tratando de parceria, situacdo em que a obra é criada em coautoria, Sdo
identificadas duas modalidades: a indivisivel, que se configura quando 0s coautores
participam tanto da criacdo da letra como da musica; e a especifica, que ocorre quando um
coautor cria a letra e 0 outro a musica. Neste Ultimo caso, como nas composicdes feitas sobre
poesias, a letra e musica podem ser consideradas obras separadas, sendo possivel sua

utilizacdo de forma independente da outra.

37 BOBBIO, Pedro Vicente, op. cit. p. 141

%8 CHAVES, Antonio. O direito do autor nas obras musicais — artigo publicado na Revista de informag&o
legislativa. p. 153

39 Ibidem. p. 154.
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Como foi visto, os direitos patrimoniais incidem sobre toda forma de utilizagéo
publica da obra, que tenha por finalidade o retorno pecuniario, seja ele direto ou indireto, ndo
incidindo, contudo, nos casos de uso privado, como por exemplo, na reproduz¢do de um disco
na casa do adquirinte em uma festa de familia. Nesse sentido, nossa jurisprudéncia tematica

aponta:

RT 659/78 — DIREITO AUTORAL - Violagdo — Espetaculos e audiges publicas
realizadas sem prévia autorizacdo — Irrelevancia de ndo haver obteng¢éo de lucro direto
— Lucro indireto proporcionado tanto aos artistas, que foram remunerados para a
apresentacdo, como ao publico e a Administracdo Publica — Indenizacdo devida
(TISP)

RT 680 212 — DIREITO AUTORAL — Musica — Sonorizagdo ambiental por Prefeitura
— Execucdo, em via publica, durante os dias de carnaval — Inexisténcia de finalidade
lucrativa — Cobranca indevida — A¢do improcedente — Agravo regimental que se nega

provimento — Voto vencido (STJ)

E importante salientar que a cada utilizacdo autdnoma da obra, pelas diferentes vias de
acesso ao publico, incidird o direito patrimonial, gerando fontes de receita distintas para o
autor. Essa aplicacdo de direitos sucessivos a cada fase autdnoma de aproveitamento da obra
fica evidenciada quando uma musica é gravada em disco e depois reproduzida em fita,
inserida em long play, traduzida para outra lingua e assim por diante, suscitando em varias
correntes de uso.” Em suma, todos os usos que escapem ao negdcio juridico originario
representam invasdo da reserva do criador e estdo sujeitos a suas respectivas sangdes, como
violacdo de direitos autorais, afinal, o valor pago pela aquisicdo de um disco ndo €
correspondente a remuneracdo devida ao autor por eventuais reproducdes publicas de sua

obra.

A utilizacdo econdmica pode se dar pelo proprio autor ou por terceiro, mas,
atualmente, 0 mais comum € que 0 autor ndo possua 0 aparato necessario para a comunicacao
e utilizacdo da sua obra e, em face disso, contrate entidades do setor, no caso, as produtoras de
discos. Além disso, é cada dia mais recorrente que as préprias produtoras mantenham, em
seus quadros, artistas remunerados, justamente para que produzam as obras essenciais para 0

desenvolvimento de suas atividades.*

40 BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., 2013, p. 81-82.
41 Ibidem
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O direito de execucdo € sem duvidas o mais importante dos direitos do musicista, e,
por isso, 0 que deve ser mais amplamente protegido, tanto no ambito moral, quanto no
patrimonial. Os demais processos reprodutivos da masica, como por exemplo, a edi¢do, séo
apenas preparatdrios para a execugdo, processo pelo qual ocorre o contato do publico com a
expressao sonora do pensamento criador. Todavia, ndo € possivel ao artista alcancar sua
finalidade, que é, justamente, a execugdo de sua obra, sem passar pelo respectivo processo de
edicdo. Vejamos, portanto, os possiveis negdcios juridicos mencionados por Bobbio, que

podem advir da edi¢cdo musical:

Encomenda do autor ao editor considerado tdo somente como empresario industrial e
por aquele pago; empreitada combinada entre autor e editor, pela qual obriga-se este a
publicar e vender, contra retribuicdo contratualmente determinada e paga pelo autor;
concessdo do autor ao editor, para que este publique a obra e venda a edicdo, tudo a
Seu risco e custa, sendo que a concessdo pode ser contratada tanto a titulo gratuito
como a titulo oneroso para o editor; cessdo do autor ao editor, do direito de edigdo da
obra, nas condicGes que as partes fixarem; cessdo do autor a terceiro, que podera ser
editor, de todos os seus direitos patrimoniais, ou de um conjunto substancial deles do

qual faca parte o direito de edicdo, nas condicGes que as partes fixarem.*?
Quanto as execucdes publicas, Walter Moraes ensina que:

“Execugdo artistica € coisa incorpdrea reservada a disposi¢do exclusiva de pessoa que
a produza. A norma juridica que assegura este direito contra todos impde dever geral
de preservagdo, incidindo, destarte, sobre uma relacdo juridica de direito real. Esta é a
natureza do direito da execucdo artistica, compreendido na sua generalidade, e a
interpretacdo é o produto da elaboracdo intelectual do intérprete e, como tal, reflexo de
sua personalidade indissoluvelmente ligado a ela. E bem que se coloca como objeto de
um direito de personalidade de alcance absoluto, cuja disponibilidade é limitada pela
impossibilidade de privar-se dele o sujeito. A norma que rege a relagdo juridica., dai

emergente, situa-se na esfera do direito da personalidade”.*®

A execucdo publica é uma das formas de comunicacao da obra musical ao publico, por
parte de um executante que nao foi o criador da obra original. Consiste, pois, na utilizacdo de
obras musicais, por meio a participacdo de artistas, mesmo que ndo remunerados, ou a
utilizacdo de fonogramas e obras audiovisuais, em locais de frequéncia coletiva, por qualquer

meio ou processo, como encontra-se disposto no art. 68 da LDA, com redagéo in verbis:

42 BOBBIO, Pedro Vicente. Op. cit. p.16-45.
43 MORAES, Walter. Artistas, intérpretes e executantes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1976. p. 291 e 292
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Art. 68. Sem prévia e expressa autoriza¢do do autor ou titular, ndo poderéo ser
utilizadas obras teatrais, composi¢es musicais ou litero-musicais e fonogramas, em
representacoes e execucdes publicas.

()

§ 2° Considera-se execucdo publica a utilizacdo de composi¢Ges musicais ou litero-
musicais, mediante a participacdo de artistas, remunerados ou néo, ou a utilizacéo de
fonogramas e obras audiovisuais, em locais de frequéncia coletiva, por quaisquer
processos, inclusive a radiodifusdo ou transmiss@o por qualquer modalidade, e a
exibigdo cinematografica.

§ 3° Consideram-se locais de freqliéncia coletiva os teatros, cinemas, salfes de baile
ou concertos, boates, bares, clubes ou associacdes de qualquer natureza, lojas,
estabelecimentos comerciais e industriais, estadios, circos, feiras, restaurantes, hotéis,
motéis, clinicas, hospitais, 6rgdos publicos da administracéo direta ou indireta,
fundacionais e estatais, meios de transporte de passageiros terrestre, maritimo, fluvial
ou aéreo, ou onde quer que se representem, executem ou transmitam obras literarias,
artisticas ou cientificas.

Os direitos de execucdo publica musical sdo aqueles de que séo beneficiarios autores,
editores musicais, produtores fonogréaficos e artistas toda vez que suas musicas sao executadas
publicamente. Eles receberdo um percentual sobre a bilheteria, faturamento, receita
publicitaria ou, até mesmo, sobre a extensdo do espaco fisico, toda vez que uma musica for
tocada, por exemplo, em radio, casa noturna, bares, shows, cinemas, entre outros, pois tal fato
enseja em um direito patrimonial para os titulares. Nao é admissivel cobranca sobre execucéo
de obras musicais se a sonorizacédo for feita em local onde nao se permite frequéncia coletiva,
a questdo do ambiente &, desta feita, o grande indicador de incidéncia ou ndo desse direito,

ficando a existéncia ou ndo de fins lucrativos relegadas a um segundo plano.

N&o existem impedimentos para que os titulares de direitos autorais pratiquem
pessoalmente os atos necessarios a defesa judicial ou extrajudicial de seus direitos, fixando
valores para essa utilizacdo, cobrando-os e arrecadando-os. Entretanto, como essa é uma
atividade complexa, costuma ser delegada as associa¢fes de titulares de direitos autorais e
conexos, que se tornam mandatarias de seus associados para a pratica de todos o0s atos
necessarios a defesa judicial ou extrajudicial de seus direitos autorais, bem como para sua
cobranca. Essas associacGes, por sua vez, sdo representadas pelo Escritério Central de
Arrecadacdo e Distribuicdo (ECAD), ao qual cabem o controle e 0 acompanhamento desse
regime. Foi nesse sentido que se concentraram as alteracGes demandadas na Lei 12.583/2013,
buscando um aprimoramento no sistema de arrecadacéo e fiscalizacdo, bem como da prépria

atuacéo das entidades associativas e do ECAD.
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3. ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADAGCAO E DISTRIBUICAO (ECAD)

O ECAD foi constituido pelo art. 115 da Lei 5.988/1973 para tratar especialmente da
execugdo musical, instituindo um sistema de processamento eletronico das pontuacdes e dos
pagamentos. O inicio das suas atividades se deu em 01.01.1977, buscando unificar o processo
de cobranca dos direitos referentes a execucdo publica de obras musicais, em conformidade

com o que estabelece o art. 99 da LDA, com redagéo determinada pela Lei 12.853/2013:

Art. 99. A arrecadacdo e distribuicdo dos direitos relativos a execucdo publica de
obras musicais e literomusicais e de fonogramas sera feita por meio das associagOes
de gestdo coletiva criadas para este fim por seus titulares, as quais deverdo unificar a
cobranca em um (nico escritério central para arrecadacdo e distribuicdo, que
funcionara como ente arrecadador com personalidade juridica prépria e observara os
88 1°a 12 do art. 98 e os arts. 98-A, 98-B, 98-C, 99-B, 100, 100-A e 100-B.

Trata-se de uma associacdo civil sem fins lucrativos, mantida pelas associacOes de
titulares de direitos autorais e os que lhe sdo conexos, das quais foi constituida mandataria. O
ECAD reveste-se, portanto, da forma juridica de associacdo das associacdes, e apesar de ser
de cunho privado, suas responsabilidades sdo legalmente indeclindveis. Nesse sentido, as
associacdes se tornaram meras repassadoras de verbas recolhidas ao ECAD, recebendo taxa

de administracdo para o efetivo cumprimento de suas finalidades.

3.1. Sistema de Arrecadacao e Distribuicdo de Verbas

Para realizar sua atividade de arrecadacéo e distribuicdo dos direitos autorais, o ECAD
utiliza o Regulamento de Arrecadacdo, elaborado e aprovado por sua Assembléia Geral. A
tabela de preco, imposta pelo referido regulamento, possui aplicagdo nacional, mas varia em
razdo de diversos fatores, como por exemplo: tipo ou classe do usuario e capacidade
socioecondmica da regido em questdo. O valor a ser pago pode, inclusive, ser cobrado em
funcdo do parametro fisico ou de percentual incidente sobre a receita bruta. Maria Helena
Diniz* nos ensina que a distribuicdo dos direitos autorais, sempre que for possivel, devera

estar vinculada a apuracdo da frequéncia de utilizacdo, e caso seja invidvel proceder a

44 DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e préatico dos contratos. 3. ed, Sdo Paulo: Saraiva, v. 3. 1999.p.505.
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distribuicdo dessa maneira, serdo adotados critérios de amostragem baseados em informacdes,

pesquisas, inquéritos, estatisticas, etc.

O regulamento do ECAD, no capitulo dos Principios Gerais, dispGe sobre isso,

vejamos:

Considerando que o ECAD, no uso das atribui¢bes que Ihe foram conferidas
pelas associacOes que o integram, € a Unica entidade que tem a prerrogativa
de autorizar e proibir a utilizacdo de obras musicais, litero-musicais e
fonogramas em execucOes publicas, agindo em nome préprio como
mandatario legal e substituto processual dos titulares, em conformidade com
a alinea “b” do inciso XXVII do art. 5° da Constitui¢do Federal, combinado
com os artigos 68 e 99 da Lei n° 9.610/98; Fica estabelecido que:

1) Para efeito de aplicacdo da Tabela de Precos praticados pelo ECAD,
gue é parte integrante deste Regulamento, considera-se usuario de direito
autoral toda pessoa fisica ou juridica que utilizar obras musicais, litero-
musicais, fonogramas, através da comunicacdo publica, direta ou indireta, por
qualquer meio ou processo similar, seja a utilizagdo caracterizada como
geradora, transmissora, retransmissora, distribuidora ou redistribuidora. (Art.
29 — VII, VIII, alineas “b” a “i”; Art. 68 e paragrafos, Art. 86 e Art. 89 da Lei
9.610/98).

2) Para a concessdo das autorizag@es para a utilizacdo das obras musicais,
litero-musicais e fonogramas, 0 ECAD tomara por base o enquadramento dos
usuarios na Tabela de Precos que faz parte integrante deste Regulamento,
condicionando-as ao pagamento da remuneracdo prevista, obrigando-se ainda
0 usuario a proporcionar os meios adequados a verificacdo dos elementos que
servirdo de base de calculo do valor cobrado, bem como a coleta de dados
necessarios a distribuicdo dos direitos arrecadados (art. 68 & 6° da Lei
9.610/98).

3) Os valores fixados pela Tabela de Precos do ECAD corresponderdo
as utilizagdes musicais realizadas por meios mecanicos direta ou
indiretamente, parcial ou totalmente. Quando a utilizagdo se der
exclusivamente pela execucdo musical ao vivo, tais valores sofrerdo redugéo
de 1/3 (um terco), seja pelo critério de cobranga por participagdo percentual,
seja por pardmetro fisico.

4) O enquadramento dos usuarios na Tabela de Precos do ECAD levard em
consideragdo as formas de utilizacdo das obras musicais, litero-musicais e
fonogramas, sua classificacéo por espécie, categoria e frequéncia.

5) As diferentes formas de utilizacdo de obras musicais, litero-musicais
e de fonogramas sdo independentes entre si, ainda que realizadas por um
mesmo usuario, no mesmo local, e a cada uma delas corresponderd uma
autorizacdo e seu respectivo enquadramento na Tabela de Precos (art. 31 da
Lei no. 9.610/98).

Esse sistema de compreensdo global, também chamado de forfetario, relne, na

cobranga, os direitos de todos os titulares existentes, baseando-se em valores aproximados,

recolhidos, usualmente, por amostragem em face de diversos mecanismos que compreendem

0 exame do local, gravacdo de programas de radio, escutas e fiscalizacbes nos locais de

exibicdes. Essas e outras modalidades de afericdo, geram “pontuagdes” para a posterior

apuracdo dos direitos autorais, consoante percentuais previstos na sua tabela de preco,
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podendo abranger autores, editores, produtores, intérpretes ou qualquer outro titular

reconhecido.*®

3.2. Polémicas em Torno do ECAD

Inicialmente, cumpre destacar que o préprio preceito normativo que institui a

existéncia de um Unico escritério de arrecadacao em todo territorio nacional foi alvo de acdo

direta de inconstitucionalidade, onde foi decidido:

EMENTA: Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Ecad. Art. 99 e § 1° da Lei n.°
9.610/98. Art. 5° incs. XVII e XX, e 173, da Constituicdo Federal. Ente que néo se
dedica a exploracdo de atividade econdmica, ndo podendo, por isso, representar
ameaca de dominagdo dos mercados, de eliminagdo da concorréncia e de aumento
arbitrario de lucros, praticas vedadas pelo ultimo dispositivo constitucional sob
enfoque. De outra parte, a experiéncia demonstrou representar ele instrumento
imprescindivel a protecdo dos direitos autorais, preconizada no inc. XXVIII e suas
alineas a e b do art. 5° da Constituicdo, garantia que, no caso, tem preferéncia sobre o
principio da livre associacdo (incs. XVII e XX do mesmo artigo) apontado como
ofendido. Cautelar indeferida.(STF, ADIMC — 2054/DF, Rel. Min. llmar Galvéo, D. J.
10/03/2000).

Dentre os problemas apresentados pelo ECAD, serd dedicada especial atencdo ao

sistema de arrecadacdo e controle, bem como ao sistema de repasse das verbas arrecadadas.

Por ser uma instituicdo privada, os fiscais do ECAD ndo gozam de fé publica ou poder de

policia, desta feita, ndo existe presuncdo de veracidade aos atos que sdo lavrados e eleborados

unilateralmente pelos mesmos. Também ndo possuem autoridade para lavrar termos de

autuacdo e impor penalidades, pois sdo atos indelegaveis, tipicos, do Estado. Nesse sentido,

vide decisdo do STF abaixo:

EMENTA: “DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 58 E SEUS PARAGRAFOS
DA LEI FEDERAL N° 9.649, DE 27.05.1998, QUE TRATAM DOS SERVICOS DE
FISCALIZACAO DE PROFISSOES REGULAMENTADAS. 1. Estando prejudicada
a Acdo, quanto ao § 3° do art. 58 da Lei n° 9.649, de 27.05.1998, como j& decidiu o
Plenério, quando apreciou o pedido de medida cautelar, a Acdo Direta é julgada
procedente, quanto ao mais, declarando-se a inconstitucionalidade do "caput" e dos §
10, 20, 4°, 50 6°, 7° e 8° do mesmo art. 58. 2. Isso porque a interpretacdo conjugada dos

4 BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., 2013, p. 85.
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artigos 5°, X1, 22, XVI, 21, XXIV, 70, paragrafo nico, 149 e 175 da Constituigio
Federal, leva a conclusdo, no sentido da indelegabilidade, a uma entidade privada, de
atividade tipica de Estado, que abrange até poder de policia, de tributar e de punir, no
que concerne ao exercicio de atividades profissionais regulamentadas, como ocorre
com os dispositivos impugnados. 3. Decisdo unénime.”

(ADI 1717/DF, STF, Tribunal Pleno, Relator Min. SYDNEY SANCHES, j. em
07/11/2002, DJU de 28/03/2003, p. 00061).

O art. 84 da Constituicdo Federal, em seu inciso IV, prevé que a regulamentacdo de
leis € ato de competéncia exclusiva do Chefe do Poder Executivo, portanto, 0 ECAD néo
possui legitimidade para regulamentar a LDA, mesmo com a referida lei prevendo a
legitimidade desse 6rgdo para arrecadar e distribuir os valores referentes a execucéo publica
de obras musicais, pois 0 problema encontra-se na forma como as cobrangas sao realizadas e
na inexisténcia de autorizacdo legal para fixacdo de precos e aplicagdo de multas e

penalidades.

O regulamento desse orgdo dispde, de maneira totalemente autoritaria e sem respaldo
legal, no item 14 do seu capitulo dos principios gerais, que: “O ECAD lavrara Termos de
Comprovacdo de Utilizacdo Musical sempre que a utilizacdo de obras musicais, litero-
musicais e fonogramas sejam realizados sem a prévia autorizacdo do Escritorio, ficando o
usuario sujeito as sancdes previstas nos arts. 105 e 109 da Lei no. 9.610/98 e no art. 184 do
Codigo Penal”. E inadmissivel que o ECAD, como 6rgéo privado, possa ampliar ou reduzir os
direitos contidos em uma lei infraconstitucional, quando nem mesmo o0s decretos
regulamentares o fazem, afinal, os decretos servem unicamente para facilitar o cumprimento
da lei, mas sempre nos termos dela. A jurisprudéncia patria é ampla e consensual nessa

matéria:

EMENTA: APELAGAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
ACAO DE COBRANCA DE DIREITOS AUTORAIS AJUIZADA CONTRA
MUNICIPALIDADE. ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E
DISTRIBUICAO ECAD. INVALIDADE DOS CHAMADOS TERMOS DE
VERIFICACAO. LAVRADOS POR FISCAIS CREDENCIADOS JUNTO A
ENTIDADE. VALORES COBRADOS CONFORME TABELA ELABORADA
UNILATERALMENTE. AUSENCIA DE LEGITIMIDADE DO ECAD PARA
REGULAMENTAR A LElI DOS DIREITOS AUTORAIS. LEI N° 9.610/98.
COBRANCA INDEVIDA. 1. Os denominados Termos de Verificagdo, que
supostamente comprovam a divida, foram emitidos com suporte em regulamento
elaborado pelo proprio ECAD, pessoa juridica de natureza privada, que ndo possui
legitimidade para regulamentar a Lei dos Direitos Autorais, em substituicdo ao Poder
Publico. Portanto, forcoso concluir pela invalidade dos referidos documentos. 2. A
cobranga mostra-se indevida, dada a auséncia de legitimidade do ECAD para exigir o
pagamento de valores monetarios com arrimo em regulamento expedido pela propria
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entidade, e ndo pelo Poder Pdblico. O autor ndo possui a competéncia para
regulamentar a Lei de Direitos Autorais, impondo a cobranca de retribuicdo
pecunidria, sendo invélidos os Termos de Verificagdo e a tabela de valores fixados
unilateralmente e sem fundamento legal. Precedentes desta Corte. 3. Sucumbéncia
invertida. Condenacdo do réu ao pagamento das custas processuais € de verba
honoraria ao patrono do Municipio demandado. Art. 20, 8§ 3° e 4° do CPC.
NEGARAM PROVIMENTO AO APELO DO AUTOR. DERAM PROVIMENTO
AO APELO DO REU. UNANIME”. (Apelagio Civel N° 70012918835, Nona Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Odone Sanguinég, Julgado em 23/08/2006)

O ECAD carece de fiscalizacdo e ja foi acusado, mais de uma vez, de envolvimento
em praticas deveras questionaveis, como: apropriacdo de ganhos judiciais; pagamentos abaixo
do devido; falta de critério nos calculos; pagamento para pessoas que ndo teriam direito sobre
a masica; e, até mesmo, falsificacdo de assinaturas. Diversos musicos de renome se
pronumciaram e se uniram contra esse 6rgdo, em face do seu regime autoritario e sem
transparéncia. Essa grande demanda contra o ECAD levou a instauragdo de duas CPIs e,
posteriormente, a reforma legislativa proporcionado pelo advento da Lei 12.853/2013.

A Comisséo Parlamentar de Inquérito do Ecad teve inicio em junho de 2011, tendo por
objetivo a investigacdo de possiveis irregularidades na errecadacdo e distribuicdo de verbas
oriundas da execucdo publica de producdes artisticas musicais, bem como da ocorréncia de
abuso da ordem econdémica e pratica de cartel. Encerrada em abril de 2012, a CPI apontou a
falta de transparéncia nas financas e na gestdo de recursos arrecadados, alem de identificar
praticas de cartel e monopolizagdo. Pleitou, também, pelo indiciamento de 15 pessoas pelos
crimes de apropriacdo indébita, fraude na realizacdo de auditoria, formacdo de cartel e
enriquecimento ilicito. O CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econémica), em 2013,
condenou o ECAD pela prética cartel e aplicou multa maxima no valor de R$ 6,4 milhdes
para ele, e de R$ 5,3 milhdes para cada associacdo que o integra, perfazendo um montante de
R$ 38,2 milhdes de reais, destinado ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD).

Em meio a tanta polémica, fez-se imprescindivel uma real mudanca na legislacdo que
regula os direitos autorais no Brasil. Atendendo a essa necessidade, foi elaborada a Lei
12.853/2013, que trouxe alteracdes e reformulacbes da LDA, almejando alcancar um sistema

de cobranca mais justo e transparente.
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3.3. Lei N° 12.853/2013

A Lei n° 12.853/2013 alterou os arts. 5, 68, 97, 98, 99 e 100, acrescentou os arts. 98-
A, 98-B, 98-C, 99-A, 99-B, 100-A, 100-B e 109-A e revogou 0 artigo 94 da Lei n° 9.610, de
19 de fevereiro de 1998, para dispor sobre a gestdo de direitos autorais. O foco dessas
alteracdes, como foi dito, deu-se em face de uma maior transparéncia das deliberacGes
relativas a arrecadacdo e distribuicdo de recursos pelos fundos de direitos autorais, em
especial o ECAD.

O obejtivo da nova lei fica nitidamente perceptivel quando observamos a redacdo incluida por
ela no art. 99 da LDA, dispondo que:

Art. 99. A arrecadacdo e distribuicdo dos direitos relativos a execucdo publica de
obras musicais e literomusicais e de fonogramas sera feita por meio das associagOes
de gestdo coletiva criadas para este fim por seus titulares, as quais deverdo unificar a
cobranca em um (nico escritério central para arrecadacdo e distribuicdo, que
funcionara como ente arrecadador com personalidade juridica prépria e observara os
88 1°a 12 do art. 98 e os arts. 98-A, 98-B, 98-C, 99-B, 100, 100-A e 100-B.

§ 1° O ente arrecadador organizado na forma prevista no caput ndo tera finalidade de
lucro e sera dirigido e administrado por meio do voto unitario de cada associacdo que
0 integra.

8§ 2° O ente arrecadador e as associagOes a que se refere este Titulo atuardo em juizo e
fora dele em seus préprios nomes como substitutos processuais dos titulares a eles
vinculados.

§ 3° O recolhimento de quaisquer valores pelo ente arrecadador somente se far& por
dep6sito bancario.

8§ 4° A parcela destinada a distribuicdo aos autores e demais titulares de direitos ndo
podera, em um ano da data de publicacdo 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.

§ 5° O ente arrecadador poderd manter fiscais, aos quais é vedado receber do usuério
numerario a qualquer titulo.

§ 6° A inobservancia da norma do § 50 tornara o faltoso inabilitado & fungéo de fiscal,
sem prejuizo da comunicacdo do fato ao Ministério Publico e da aplicacdo das san¢des
civis e penais cabiveis.

§ 7° Cabe ao ente arrecadador e as associacdes de gestdo coletiva zelar pela
continuidade da arrecadacdo e, no caso de perda da habilitacdo por alguma associacéo,
cabe a ela cooperar para que a transi¢do entre associacdes seja realizada sem qualquer
prejuizo aos titulares, transferindo-se todas as informagdes necessérias ao processo de
arrecadacdo e distribuicdo de direitos.

§ 8° Sem prejuizo do disposto no § 3° do art. 98, as associagdes devem estabelecer e
unificar o preco de seus repert6rios junto ao ente arrecadador para a sua cobranca,
atuando este como mandatario das associa¢des que o integram.

§ 9° O ente arrecadador cobrara do usuério de forma unificada, e se encarregara da
devida distribuicdo da arrecadacdo as associacdes, observado o disposto nesta Lei,
especialmente os critérios estabelecidos nos §8 3° e 4° do art. 98.
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A Lei trouxe ainda diversos mecanismos de fiscalizacdo e estabeleceu critérios para as
cobrangas, presando pelo isonomia, eficiéncia e transparéncia do processo adotado. Devendo
a cobranga ser sempre proporcional ao grau de utilizacdo das obras e fonogramas pelos

usuérios, e vedando o tratamento desigual.

A consulta publica realizada para elaboragdo da lei, que contou com a participacao de
pessoas fisicas, entidades representativas, ONGs, além de estudiosos e académicos, permitiu
uma experiéncia inusitada de confluéncia democrética, trazendo moderniza¢Ges do interesse
coletivo, em consonancia com as necessidades observadas. Apesar desse processo de consulta
ter sido marcado por grandes inovagOes e transformacOes na concepcdo da LDA, ele se
restringiu @ mudancas relacionadas a gestdo coletiva dos direitos autorais., frente a franca
defasagem e os inumeros reclamos de artistas em relacdo ao ECAD, ndo houve, portanto
modificagdes significativas no que diz respeito a conciliagcdo da legislacdo com a dinamica do

mundo virtual.*®

O ECAD, com apoio de alguns artistas, alega que a nova lei € falha, pois estabelece
uma total interferéncia do Estado sobre o patriménio privado dos artistas, argumentando ainda
que a lei é uma espécie de estatizacdo de um direito privado. Em sua luta contra a,
relativamente, nova Lei, 0 ECAD trata sobre questdes ligadas a livre iniciativa e protecdo ao

direito privado, protecdo constitucional a liberdade de associacdo e a intimidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Em sintese, o presente trabalhou apresentou a enorme importancia das obras estéticas
para a sociedade, demonstrando que, por mais individual e pessoal que seja um trabalho
artistico, sua importancia coletiva é sem precedentes. Em decorréncia disso, todos os sistemas
legislativos, mesmo os anteriores ao Direito do Autor propriamente dito, sempre buscaram
encontrar um equilibrio para que a protecdo a criacdo autoral, ndo prejudicasse o direito de

acesso a cultura que todo homem detém, e virse e versa.

4 BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., 2013, p. 41 e 42.
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Sobre esses sistemas, Bittar*’ nos distingue trés: o sistema individual (europeu ou
francés), que possui carater subjetivo, com fundamentacdo na Convencéo de Berna, de forma
a destinar sua protecdo ao autor, Ihe outorgando exclusividade e participagdo nos diversos
meios de utilizacdo de sua obra; o sistema comercial, desenvolvido no EUA e na Inglaterra,
que € voltado, ndo para o autor, mas para a obra em si, protegendo desta maneira seu
patrimonio cultural, com formulagdo calcada na Convencdo de Genebra; e por ultimo, o
sistema coletivo, existente principalmente na Russia, com a visao coletivista sobrepondo-se a
visdo subjetivista, de maneira a considerar a protecdo dos direitos como elemento para

expansdo cultural, no caso, em funcéo do progresso socialista.

Observamos também a maneira com que a masica se destingue das demais artes e
obras estéticas em geral, usando para isso, essencialmente, a perspectiva apresentada por
Arthur Schopenhauer em sua magnifica obra, Metafisica do Belo. Essa analise foi mais
aprofundada ao se tratar dos elementos constitutivos das obras musicais e da dificuldade de
enquadramento das mesmas no ambito de protecdo dos direitos autorais, sem contar, a

enormidade de possiveis maneiras de se realizar execugdes publicas de musicas.

Justamente no que diz respeito a execucdo publica é que surge o grande problema que
0 estudo em questdo buscou esclarecer. As diversas polémicas envolvendo o ECAD, das
ilegalidades cometidas as diversas injusticas impostas de maneira arbitraria e monopolista,
ndo restaram duvidas acerca da imperiosidade de formulacdo da Lei 12.853/2013 para
reformular a, completamente datada, LDA. Apesar de relativamente nova, a lei de 2013 ja se
mostra em diversos aspectos ultrapassada, isso ocorre em virtude da velocidade absurda com
que a sociedade avanca tecnologicamente. Além da questdo referente a tecnologia, cumpre
ressaltar que as alteracOes realizadas pela citada lei, que versaram, primordialmente, por
solucionar as defasagens de atuacdo do ECAD, atendendo a grande demanda proviniente do
meio artistico, ndo sdo aceitas de forma unénime, nem nesse prépria meio, gerando ainda

inimeros debates, discussdes e, consequentemente, recursos judiciais.

4" BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., 2013, p. 28.
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