Deliberagio n? 08 — 24 Camar

Aprovada em 08.02.84 — Processo n® 0159/83

Interessado: Universidade de Sdo Paulo.

Assunto: Solicita efetuagdo de estudos sobre a posigio da Universidade quanto a
arrecada¢do de Direitos Autorais em apresentag@o de suz Orquestra Sinfd-
nica.

Relator: Cons. Antonio Chaves.

Ementa

As audi¢Bes Publicas promovidas por entidades oficiais e estabelecimentos de
ensino, que ndo se enquadrem na disposi¢do do inciso V1 do Art. 49 da Lei
n® 5.988/73, estio sujeitas & prévia autorizagdo dos titulares de Direitos Au-
torais ¢ d respectiva remuneragao.

I — Relatério

Oficic do Magnifico Reitor da Universidade de S3o Paulo, de 10.09.83, diri-
gido 4 Exm2 Sr2 Ministra da Educagdo, solicita, tendo em vista auto de infragio
lavrado pelo ECAD, em virtude de execu¢ie de obras de dominio piiblico em
concertos de sua Orquestra Sinfdnica, estudo conjunto pelos Conselhos Nacional de
Direito Autoral, Federal de Educagio e Federal de Cultura sobre a posi¢io daquela
Universidade quanto a arrecadac@io do direitos autorais em apresenta¢fo da referida
OSUSP.

Junta dois pareceres da digna Consultoria Juridica daquela autarquia: um
datado de 03.09.83, de 28 piginas, ¢ outro de 4, do Assistente Juridico Dr.
HAROLDO EURICO BROWE DE CAMPOS, de 06.01.83.

O primeiro, erudito, minucioso, relevando invulgares conhecimentos da maté-
ria, insurge-se contra a pretensio do Escritdrio de Arrecadagdo ¢ Distribuigdo —
ECAD, objetivando nZo s6 o pagamento de direitos autorais, em hipdiese de exe-
cugdo no “campus”™ da USP, de pegas classicas de dominio pablico, em espeticulos
sem fins lucrativos, com escopo essencialmente diditico e cultural, destinados
comunidade discente e docente universitiria, em especial, ¢ solicita concessdo de
alvard permanente para as execugOes daquela Orquestra versando, sem fins lucrati-
vos, sobre obras cldssicas de dominio piblico.

Como os autos da infragfo invocam o Art. 73 e §§ 12 e 29 da Lei n? 5.988/
73, depreende o ilustrado parecerista de seu enunciado os pressupostos: a} do esco-
po de lucro; b) da participacio de empresdrio que promova o espetdculo com tal fi-
nalidade lucrativa.
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Transcreve o Art. 93 para colocar como premissa relativa ao conceito de
lucro, que a USP, autarquia destinada ao desenvolvimento e promocio da cultura,
goza de imunidade quanto a impostos, nos termos do Art. 19, Ill,aec,§19, Lej
Magna, sendo certo que nas manifestagSes culturais, como os referidos concertos,
com entrada franca, atualiza os preceitos da Constitui¢3o segundo os quais a edu-
caclo ¢ “dever do estado™ assim também “o amparo a cultura”.

Cita honrosamente trechos da Nova Lei Brasileira de Direito de Autor de
nossa lavra, em que sustentamos que nem o conceito de intuito de lucro, nem ode
entrada paga podem ser tomados como base para caracterizar violagio ao direito de
autor, para afirmar que os comentérios nio consideraram especificamente a hipd-
tese de um ente piiblico, nem cogitam da utilizagio de obras pertencentes ao
dominio publico.

Argumenta que a Lei n® 5.988/73 ndo acolheu o principic do projeto BAR-
BOSA-CHAVES, invoca o Art. 49 da Resolugio n? 4de 11.03.83 CNDA, bem como
os ensinamentos do Prof. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAOQ, para concluir que os
referidos espeticulos, ainda que possam ser considerados publicos, por artistas que
s3o pela USP empregaticiamente remunerados, “ndo cumulam a conditio sine qua
non de visarem a lucro”.

Invoca, com EDUARDO VIEIRA MANSO, os principios de limitagdo ao
direito autoral sempre que esteja em jogo o interesse publico maior, para sustentar
que, com maior razdo a tese pode ser definida, quando se trate de obras cléssicas do
deminio piblico ¢ as estrangeiras, que ndo seriam alcangadas pelas exigéncias do
Art. 93,

Volta a dissertar a respeito do intuito de lucro, ndo lhe parecendo cabivel que
a USP, ou sua Orquestra Sinfénica, necessite de autorizacdo para exercer funces
intelectuais ¢ zelar pelo patriménio cultural e civilizatorio do pais. O Direito deve
ser interpretado inteligentemente.

O segundo parecer faz referéncia ao anterior, limitando-se a acrescentar pedi-
do de encaminhamento do anterior ao ECAD.

A CODEJUR, a fls. 36-39, manifesta-se, com relagiio as obras estrangeiras,
transcrevendo os Arts. 39, I; 49 e 79 da Resolugio n® 4/76 CNDA, cujo Art. 79
torna in6cua, a discussio em torno do objetivo de lucro.

Menciona dois precedentes da 22 Cdmara: Deliberagdo n08 06/80, indeferindo
pedido da Universidade Federal de Goiis, e 38/81, de Pernambuco, bem como a
Stmula 386, do STF, que afirma ser devido direito autoral pela execugdo de obra
musical por artistas remunerados, caso esse aplicivel 4 USP, uma vez que, para
caracterizar a obrigagdo, “n@o é necessirio que haja intuito de lucro, bastando para
tanto que ndo se trate de amadores, e sim d¢ misicos que percebam saldrios pelo
seu trabalho. Pois eles utilizam-se de obras intelectuais sem as quais ndo exerceriam
o seu trabalho profissional remunerado™.
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E o relatério.

Il — O Fato de Serem Oficiais ndo Isenta as Entidades do Pagamento do Direito de
Autor.,

CLAUDIC DE SQUZA AMARAL, “Direitos Autorais ¢ Mecanismos Estatais
de Radiodifusfo”, Rev. de Direito Autoral, Rio n® 10, 1974, pdgs. 15-17, analisando
uma a uma as situagBes que na legislagdo brasileira nde constituem ofensa aos
direitos de autor, demonstra que a Ginica, em caso de utiliza¢do para fins exclusiva-
mente diddticos, é a do inciso VI do Art.49 da Lein? 5.988/73, relativa a representa-
¢fo teatral e a execugdo musical, “quando realizadas. . . para fins exclusivamente
diddticos”, mas nos locais de ensino. . .”

Lembra que muitas duvidas sobre o assunto foram suscitadas antes de 1973,
quanto 3 obrigatoriedade ou nfo da exigéncia da obtengio de licenga autoral por
parte de emissoras de radiodifusdo pertencentes 4 Unifio, Estados, Municipios e
Distrito Federal.

O Art. 89 do Regulamento n® 20.493, de 1946, consignava, como Unica
limitagio aos direitos de autor, as “funcBes de cariter civico ou educacional,
promovidas por entidades oficiais, sem nenhum intuito de lucro”, daf se inferinde
que em todos os demais casos exigia-se a observincia das normas que amparem o
direito dos antores.

Do exame da legislagio anterior inferia que as execugGes musicais realizadas
em reunides piblicas ou coletivas ou por radiodifusio quaisquer que fossem as suas
finalidades, e que visassem vantagem de qualquer ordem, lucro, ou quer direto quer
indireto, quer manifesto, quer presumido, na forma do que entdo também dispunha
o paragrafo imico do Art. 26 do Decreto n® 5.492/28, excetuava-se dessa regra geral
as fungBes de cariter civico ou educacional promovidas por entidades sem nenhum
intuito de lucro.

Sem embargo de ndo se encontrar na legislagdo referéncia alguma 3 Emitagio
dos direitos do autor no caso de obras utilizadas por radiodifusoras oficiais, na
pritica interpretava-se o Art. 89 do regulamento n® 20.493, para ai encaixar uma
limitagdo aos direitos dos autores para radiodifusoras oficiais, com total desprezo
por uma interpretagdo auténtica do dispositivo legal.

Sem discutir a impropriedade da interpretagio errdnea da redagfo daquele
anterior dispositivo legal, revogados como entendem estarem pela Lei nova os
conflitantes decretos regulamentadores anteriores, analisando o problema 2 luz de
atual legislaciio, mostra nao ter ela outorgado a qualquer pessoa juridica de Direito
Piblico 2 prerrogativa de utilizar-se de obras da criagdo, independentemente da
licenga de seus titulares que, de resto, conflitaria com o espirito genérico da Con-
vengdo de Berna e de outros tratados firmados pelo Brasil, tais como a Convengdo
de Buenos Aires, Convencio Interamericana de Washington, Conveng¢fio Universal
de Direito de Autor, ¢ Convengdo de Roma. Nesses instrumentos estdo de forma
clara definidas as poucas excegOes ¢ limitagSes aos direitos do autor, bem como dos
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direitos conexos aos direitos de autor. Nelas em nenhuma hipStese estd configurada
a dos 6rgdos oficiais de radiodifusdo, para facultar a radiodifusoras oficiais, que
atuem com finalidade diditicas, com ou semn lucro, o aproveitamento de obras do
intelecto sem a devida autorizagdo dos autores. Portanto, conclui, no estado atual
de nossa legislagio, mesmo no caso de Organismos estatais, o direito autoral de
radiodifuso hd de ser resolvido pela prépria Lei n0 5.988/73, que com a maior cla-
reza submete 4 autarizagfo do autor de obraliterdria, artistica ou cientifica, qualquer
forma de sua uiilizagdo, assim como: “IV. a comunicacdo ao publico, direta ou
indireta, por qualquer forma ou processo”,

Nem poderia ser outra a legislagiio nacional, diante do disposto no Art. 11 da
Convengdo de Berna, revista em Bruxelas em 1953,

Nos autos de cobranga do ECAD dos direitos autorais de execu¢do piblica
das obras de autoria dos associados das sociedades que a compdem, do Niicleo de
Televisio e Radio da Universidade Federal de Pemambuco, Prof. Edson Magalhzes
Bandeira d¢ Mello, Diretor-Geral da TV Universitiria de Recife, manifestou que as
emissoras daquele Nucleo, por ndo visarem lucro nem explorarem aniincios, tendo
fim exclusivamente didético, estariam isentas daquele pagamento, na forma do Art.
49, V1 da Lei n® 5.988/73.

Submetida a matéria a esta 22 Cimara do CNDA (Proc. n® 613/80). concor-
dou o relator I. Pereira. Em longo voto, manifestou que sempre que a obra do
autor, musical, teatral, literdrio, etc., seja apresentada em local publico, possibili-
tando lucros a terceiros, os direitos autoral ¢ conexos sio devidos. Nio devidos
quando se objetivar lucros ¢ forem amadores quem as apresentar (Stmula 386
STF). Expende eruditas consideragdes a respeito do intuito de lucro para concluir
que a utilizagdo de obras intelectuais pelas emissoras de rddio ¢ televisio educativas
do Pais, federal e estaduais, tendo em vista o objetive diddtico que as informam e a
proibi¢do legal de auferirern lucros — e desde que isto efetivamente ocorra — ¢
sendo amadores ou profissionais ndo remunerados os que nelas atuam, técnica,
artistica e administrativamente, independem de autoriza¢io do autor, visto que os
artigos 49 e 73 da Lei n? 5.988/73, dentro do espirito e da letra da Convengio de
Berna, revisada em Paris em 1971, autorizam essa utilizagio sem que gere direitos
autorais, dada a funcdo social exercida pela propriedade intelectual assim utilizada.

Desde que as referidas emissoras possuam pessoal remunerado — técnico,
artistico ¢ administrativo — o direito autoral passa a ser gerado e, conseqiien-
temente, a utilizagdo da obra intelectual depende da autorizacio do autor, ou de
quem o fepresente.

Diseordou, no entanto, o Conselheiro Claudio de Souza Amaral, frisando que
a0 ECAD corresponde a administragdo dos direitos patrimoniais dos titulares de
bens intelectuais, descabendo 4 Cimara ou dquele Escritério o poder de reconhecer
exce¢Oes ndo previstas em Lei e tampouco autorizadas pelos titulares dos direitos
em tela.

Recorda que os organismos de radiodifusio que almejam a desisténcia dos
autores de seus proventos, sdo dirigidos e manejados por pessoal remunerado pelos
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cofres publicos, que a energia elétrica, os equipamentos utilizados ¢ todos os demais
gastos operacionais sdo regularmente pagos aos pregos correntes da praga e que em
decorréncia do completo e lamentivel despreze com que so tratados os bens
intelectuais em nosso Pafs, talvez por desconhecimento ou, talvez, pelo arbitrio e
abusivo uso do poder por parte dos responsiveis por esses setores.

A esséncia do direite autoral em nosso Pais, reside no preceito constitucional
encerrado no capitulo das garantias individuais, ¢ mais precisamente no § 25 do
Art. 153 que dispBe: “Aos autores de obras literirias, cientificas e artisticas per-
tence o direito exclusivo de utilizd-las”, principio constitucional desenvolvido pela
legislador no Art. 29 da Lei n® 5.988/73 e deduzido em pormenor na disposigio
subseqiiente, que coloca na dependéncia de autorizagdo do autor qualquer forma de
utilizagdo de sua obra, inclusive a comunicagdo ao pablico por radiodifusdo sonora
ou audiovisual.

Por conseguinte, no que tange zos direitos protegidos, que o Art. 49, ao
especificar as limitagOes, ndo atinge para efeitos do caso em estudo, permanecem
integros os direitos dos titulares de autorizar ou proibir o uso, alicerce da prategio
ao dirgito de autor. Quande o Estado (sentido lato), em sua divisfo politica, fede-
ral, estadual ou muricipal, pretende utilizar, para quaisquer fins, obras de dominio
de espirito, deverd, como qualquer usudrio, requerer a autoriza¢io do respectivo ou
seu mandatario, no caso o ECAD. '

A Lei &, em si, extremamente clara: ao introduzir no Brasil o dominio pablico
remunerado, determinou que o CNDA, por ele cobrasse 50% do que corresponderia
2o direito de autor quando utilizadas as producdes de espirito por usudrios comuns
& 10% para fins diddticos.

Destarte, por forga da Lei, deve o CNDA cobrar, das emissoras estatais de
programactes didaticas, 10% da tabela normal do ECAD para beneficio do Fundo
de Direito Autoral,

Em hipétese alguma o CNDA pode abrir mio desta retribui¢@o compulsoria
que a lei impde.

Se as obras desprotegidas devem ser remuneradas, com muito maior razfo
devern-no as protegidas, como, alids, muito apropriadamente no-lo apontou ¢ emi-
nente Conselheiro J. Pereira em recente deciso desta Camara aprovada por unani-
midade.

A questdo do lucro diteto ou indireto aludido no Art. 73 da Lei n® 5.988/73
refere-se exclusivamente 4 exploragio comercial das obras de espirito, ndo se coadu-
nando com a situagio especifica das emissoras estatais devotadas a4 difusio da
cultura, tais como as que originaram o presente processo gue, no mdximo, poderiam
pretender uma tarifa mais consentinea com suas finalidades, sem elidir as disposi-
¢Oes basicas da Lei n? 5.988/73.

Recorda pronunciamento seu publicado no “RDA”, n® de Maio/Junho 1984
em que manifestou opinific de que ndo resta qualquer diivida de que os organismos de
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radiodifusdo pertencente 3 Unidio, Estados da Federagfio, Municipios e Distrito
Federal estfo sujeitos 4 regra geral da obrigatoriedade da obtengdo de licenca auto-
ral prévia para utilizagdo de obras litero-musicais e de fonogramas protegidos em
sua programago.

Lembra que, 4 época, os direitos representados pela ASA ainda nfo haviam
sido sedimentados. Mais ainda, é oportuno recordar que o Ministério da Educagio
na presenga do nosso Presidente, José Carlos Netto, reconheceu em sessdo solene, a
validade desses direitos adicionais que, por conexos, resultam no reconhecimento
dos direitos bdsicos do autor sobre sna obra.

Seu voto, foi pois, no sentido de que as emissoras estatais estio sujeitas a
regra geral da obrigatoriedade da obtengdo da licenga prévia do ECAD, com suas
conseqiléncias econdmicas, ndo somente quanto aos direitos protegidos, como aque-
las do dominio piblico, na canformidade do disposto na Lei n® 5.988/73 atendo-se
em conclusdo, i decisdo contida na Deliberagdo n® 6/80, aprovadaem 03.07.80, cujo
voto acolhido por unanimidade € de lavra do eminente Conselheiro José Pereira, por
abranger a matéria de forma definitiva, merecendo os maiores encémios por té-la
enfeixado corretamente.

Em conseqiiéncia, manifestou-se em favor de assegurar a0 ECAD o direito de
autorizar ou proibir a utilizagio das obras e produg¢Bes cuja administragio the
compete, com a correspondente retribui¢do econdmica.

O Conselheiro Henry Jessen acompanhou-lhe o voto, “consentinec com s
decisGes anteriores desta Cdmara”, tendo em conta que as obras diddticas, grafica-
mente publicadas pelos drgdos oficiais, pagam os direitos autorais respectivos. Nao
percebe porque os autores de obras musicais, ainda que utilizados para fins didi-
ticos, deveriam abrir mfo de seus prpventos econdmicos.

Se a difusdo da cultura € dever do Estado, nZo deve sé-lo A custa do cidaddo
que contribui para a mesma com suas criagGes, e, pelo contririo, entendo que
corresponde ao Estado retribuir condignamente Aqueles que edificam essa cultura,

O CNDA nio tem competéncia para conceder isengdes e o caso ndo se enqua-
dra nas excepgdes, invocadas pela parte do Art. 49 Lei de Regéncia.

Dai a emernta:

1. Nos termos dos Arts. 29 & 30 Lei n© 5.988/73, cabe ao seu titular cu
representante, autorizar ou proibir o uso, pela radiodifusio, da sua obra,
ou produgfo conexa protegidas, e fixar-lhe o respectivo prego.

2. Quando se tratar de bens intelectuais de dominio piblico, a retribui¢io
serd a metade da devida aos protegidos.

3. Em se tratande de radiodifusdo com objetivos exclusivamente didaticos a
retribuicdo pelas obras de dominio piblico, serd de 10% do valor aplicével
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sobre obras protegidas, de acordo com o Art. 93 parigrafo linico da citada
lei.

4. Os organismos de radiodifusio oficiais, ainda que seus programas tenham
cardter diddtico, n#o se enquadram nas limitaces previstas no Art. 49 da
Lei n® 5.988/73, estando pois, sujeitos a obrigatoriedade da obtengio das
necessarias autorizagdes dos titulares das obras a serem utilizadas ou de
seus mandatérios,

I — A gratuidade néo é razdo para isentar quem quer gue seja do pagamento dos
direitos autorais. Prevalecimentio dos dispositivos da Convenciio de Bema
sobre a lei interna.

Admite a alinea I do Art. 11 bis Convencgfo de Berna competir 3s legislacBes
dos Parses da Unific regular as condig@es de exercicio dos direitos de radiodifusdo e
qualquer outro.

Mas 20 mesmo tempo, estabelece aquele dispositivo duas restrigBes:

12 tais condi¢Bes $6 terdo um efeito estritamente limitado ao pais que as tiver
estabelecido;

22 mais frisante: “Essas condiges nfo poderdo, em caso algum, afetar o
direito moral do autor, ou o direito que lhe pertence de receber remune-
racHo eqliitativa, fixada, na falta de acordo amigivel pela autoridade com-
petente. No contraste com o Art. 73, caput, da Lei n¢ 5988/73 que, em
dispositivo relativo 4 transmissio pelo rddio e outros meios andlogos,
referese ao requisito de lucro direto ou indireto em audigdes publicas,
qual o texto que deve prevalecer: o da Convencdo de Berna, consagrado,
em toda a sua pureza, o principio da remunera¢fo devida ao autor, em
qualquer hipdtese, ou o hibrido, bastardo, da lei brasileira, sd a conce-
dendo quando a audi¢3o nao seja retribuida?

Ora, af estd: 2 mAo polida e experiente dos maiores especialistas europeus em
matéria de direito intelectual, pousada, leve, mas energicamente, na méo tosca do
legislador caboclo, evitando maiores deslizes, desvios mais flagrantes.

Com forga de lei interna, por ter sido promulgada, na #ltima versfio da revista
de Paris de 24.07.71, pelo Decreto n® 75.699, de 06.05.75, com mais for¢a ainda,
por implicar num acordo miitue de todos os signatarios, nao poderdo *‘estas con-
digoes™, leia-se, a referéncia ao intuito que pertence ao autor,

“de receber remuneragdc equitativa, fixada, na falta de acordo amigdvel, pela
autoridade competente”.

A um imperativo da Conven¢io mais completa e mais reverenciada, produto
de uma inspiragdo feliz levada a efeito em momento excepcionalmente oportuno da
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histéria da inteligéncia, resultado de um aperfeicoamento quase secular, por parte
dos melhores especialistas na matéria, 3 qual o Brasil sempre preston sua inteira
obediéncia, ¢ cujos principios ndo poderd trair, sob pena de grave desdouro.

A representago ou execugdo piblica, visto que, quaisquer condiges estabele-
cidas pela legislagdo dos Pafses — nfo serd demais repeti-lo — n7o poderdo, em caso
algum, afetar o direito que pertence ao autor de receber remuneragio eqiitativa,
fixada, na falta de acordo amigivel, pela autoridade competente.

Um dos precursores da matéria entre nds, FILADEIRO AZEVEDO, ji em
1930, Direito Moral do Escritor, Rio de Janeiro, consignava i pag. 26, que assim
como donos de hotéis, cafés ¢ bares tém que pagar ao autor pelas execugdes de
musicas efetuadas por suas orquestras, também tém que fazé-lo os que se limitarem
a manter aparelhos sonoros (*Droit d’Autenr™, 1930, pdg. 18). E esse direito alcan-
¢a nao somente as execugbes nio retribuidas, como até, as que tém lugar nas igrejas.
Assim 3 decidiram os tribunais da Itdlia (“Droit d’Auteur”, 1928, pag. 142} e da
Franga (“Droit d’Auteur”, 1930, pdg. 67), a despeito do veemente protesto do
Cardeal Arcebispo de Paris (*“Droit d’Auteur™, 1930, pig. 18).

Os nossos tribunais, especialmente o da Justica do Estado de Sdo Paulo ndo
t&m seguido outra orientagio.

E certo que existem alguns julgados divergentes.

H3 hesitacio na abordagem de problemas atinentes a matéria que somente aos
poucos vai conquistando entre nos a posi¢fo que sem divida merece.

O Supremo Tribunal Federal procurou harmonizar o conflito entre a Lei
interna e as disposic@es das Convengdes de Bema e de Washington, em acorddo da
suz Primeira Camara, Arquivo Judicidrio 1948, vol. 87/99, pressupondo ¢ intuito de
lucro quando musicos os aufiram, um determinado pagamento pelo que fazem,
ainda que ndo tenha sido pago o convite, desde que se trate de audic@io publica, e
nZo de carater privado.

Depois de outros pronunciamentos cristalizou seu ponto de vista, ao qual
opomos no entanto restri¢des, na Simula n® 386:

€
“Pela execucgo de obras por artistas remunerados ¢ devido direito autoral, néo
exigivel quando a Orquestra for de amadores”.

Em sessgo Plena de 18.11.1957, decidiu, RTJ, vol. 03, 1957, p4gs. 928-930,
Recurso de Mandado de Seguranga n? 4.698, SP:

“Direito Autoral — Desde que a Orquestra seja paga, tem também o autor
direito a remuneragdo correspondente ao seu direito autoral — Decreto
n? 5492, de 1928 — Recurso denegado™.

O Relator, Ministro Lafaiete de Andrade, acolheu as razdes oferecidas pelo
Procurador-Geral da Repiblica, Carlos Medeiros Silva, que enviou acérdio da 22
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Camara Civil do Tribunal de Justi¢a de Sfo Pauio denegando mandado de seguranga
n? 75.998, o mesmo fazendo o Tribunal de Justiga de Minas Gerais ao negar provi-
mento A apelagdo civel n® 6.415 de Belo Horizonte, em 14.09.50, Cimara Civil
(Revista Forense, vol. 140 pégs. 313-314), decisdes essas alids que confirmam a
jurisprudéncia do pretério excelso firmada no Recurse Extraordindrio n® 11.346,de
Sdo Paulo pelos votos dos eminentes Ministro Ribeiro da Costa Castro Nunes,
Anibal Freire e Laudo de Camargo (Revista Forense, vol. 126, pig. 59-62, ¢ Revista
dos Tribunais, vol. 188 pag. 476).

E acrescentou:

“Este Supremo Tribunal, contra o voto do Ministro Afrinio Costa, decidiu de
acordo com o que ora sustenta acdrddo recorride. Essa a orientagdo que
acolhi, e que tenho como acertada”.

Redlmente “desde que a orquestra seja paga, tem também o autor da miisica
direito a remuneragfo correspondente ao seu direito autoral, nos termos do Decreto
n® 5492 de 16.07.28”, sustentou o Ministro Hahnemann Guimarges nos embargos
do Recurso Extraordindrio n9 18.901 de 20.08.56.

O acérddao uninime referido, de 14.09.50, do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, RT 194/382, reconheceu, pelo seu relator, Des. Aprigio Ribeiro, admitir
hoje, a legislagiio presungio legal de lucro desde que os miisicos executantes sejam
remunerados, pouco importande que a sociedade ndo aufira proventos da exibigdo.

Niao interessa, na verdade, a existéncia de um rendimento direto ou indireto
por parte de quem o execute ou de outro modo tire proveito da obra alheia. A
gratuidade n#io é razdo para isentar quem gquer que seja do'pagamento devido: assim
como ndo hd Lei que obrigue alguém a fazer caridade, ndo existe dispositivo que
faculte prestar favores a custa dos eventuais proventos de outrem. A exigéncia da
caracterizacdo deste intuito de lucro nfo passa de uma falta de cerimdnia com que o
legislador, por inadverténcia, parece querer facultar langar mao do bem atheio.

Por que fazé-lo somente em relagio ao direito do autor, quando quem retira
de uma padaria, uma confeitaria, uma floricultura, um pdo, uma rosca, uma rosa,
para, sem pagd-los, oferecd-los a um pedinte, a uma crianga, ou a uma moga bonita
que passe pela calgada, mesmo com a idéntica justificagfo de auséncia finalidade
lucrativa, considera-se cometer um crime?

Dedicamos nove péginas de Direito Autoral de Radiedifusde, de n08 306 a
368, para, com abundante cita¢fo de doutrina ¢ de jurisprudéncia, demonstrarmos
ser irrelevante a existéncia de um provento. Assimn, o Tribunal Civil de Nantes de
14.09.30, aplicou a Lei de 1971 4 execugfio de uma obra musical efetuada numa
igreja sem a permissiio do autor. Faltava, por certo, o cardter de lucro 4 obra, além
disso, era executada somente a titulo acessério da fungfio religiosa, sendo estrita-
mente de cardter religioso o fim colimado. Mas sobrelevava decididamente sobre
quaisquer elementos a no¢do do local piblico.
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Tinha pois razfo Edcardo Piola Caselli, Tratado Del Diritto Di Autore e Del

Contratto Di Edizione, Ndpoles Marghieri, 23 edi¢do, 1927, ao aplaudir a jurispru-
déncia italiana por seguir a mesma senda, considerando inclufda no direito exclusivo
toda espécie de execucdo e de representagdo, ndo somente em piblico como em
locais privados, nas ruas, nas igrejas, em salas de sociedades ou em teatros parti-
culares.

“Onde quer que se reunisse, mediante convites ou ngo, gratuitamente ou com
pagamento, em piblico de ouvintes, permanecendo, por tanto, livies somente
as execugdes ou representacdes pessoais on familiares, prestadas no ambiente
doméstico, dentro de circulo restrito e limitado dos parentes ¢ amigos;

J.M. Carvalho Santos, repetindo conceitos por outrem expedidos, reconhece

que um festival de caridade, se a audi¢do € retribuida é acolhida em beneficio de
Um empresario.

“Porque nao ¢ licito levar af em conta a idéia filantropica dos organizadores,
mas ofensa 2o direito do autor, que se traduz na retirada da utilidade econd-
mica de sua obra sem consentimento seu tanto mais quando nio hd Lei que
obrigue a ninguém a fazer caridade”.

Nossa jurisprudéncia, como ndo podia deixar de ser, tem-se atido ao critério

legislativo. Para nos referirmos apenas a dois exemplos do STF.

AcoOrdao undnime de 18.11.77, deixou decidido em Mandado de Seguranga

n® 4 698, Didrio da Justiga da Unido, de 0505.58, pag. n® 1.582:

“Direito Autoral. Concessdio do Alvard para realizagio de bailes. Recolhi-
mento prévio das quotas ao Direito Autoral. — Direite Autoral. Desde que a
orquestra seja paga, tem também o autor da misica direito 4 remunera¢go
comrespondente ao seu direito autoral Decreto n® 5.492, de 1928. Recurso
denegado”™.

Em outro julgado, Recurso Extraordindrio n® 14.829, do Distrito Federal,

considerou, & unanimidade, pressuposto do intuito de lucro o simples fato dos
msicos auferirem determinado pagamento.

Transcreve Hermano Durval conceitos muitos oportunos de J. Burse, “Revue

Intemationale de Radicéletricité, n98 2.3 pag. 142:
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“As empresas que colocam estas obras culturais 4 disposigfo do piiblico —
pessoas individuais, agrupadas em ceitas localidades, em paises e continentes
— por execugdies, apresentacdes e exposiches, tém o dever de prover a que os
autores, os criadores destas obras culturais, sejam eqiiitativamente remune-
rados. Uma autodefinida propagacio cultural, que tem por finalidade um
interesse financeiro e que negligencia os criadores espirituais, ndo é absolu-
tamente compativel com wma verdadeira miss3o cultural™.



Todas as criagdes foram expedidas em homenagem 2o alto tirocinio do Mag-
nffico Reitor da USP e da sua diligente Consultoria Juridica, uma vez que 2 orien-
tagdo desta. C. Segunda Camara jd estava firmada em dois precedentes jd mencio-
nados pela CODEJUR.

Aos quais podem ser seu pronunciamento de 13.04.43, Proc. n¢ 437/82,
numa reclamagio da Prefeitura da Cidade de Recife, exatamente sobre procedi-
mento de funciondrio do ECAD, na cobranga de direitos autorais, de que foi relator
o Conselheiro Henry Jessen, D.O.U. 16.05 83, pdg. 8.135:

“As excegBes 4 protegdo autoral estfio definidas no Art. 49 da Lei
n® 5.988/73. A execugdo piblica de obras musicais que nfo se enquadre
nessas excegdes, sujeita o utilizador, pessoa de direito publico ou privado, a
solicitar autorizagio do ECAD e pagar os pregos constantes da Tabela Oficial
homologada pelo CNDA”.

IV — Dominio Pillico

O dominio publico foi extensamente versado em matéria de Direito de Autor,
Rev. de Informagdo Legislativa, Brasilia, n? 67, 1980, pdgs. 307-332.

Af indagivamos com Guilherme Figueiredo, s¢ 0 dominio piblico produzird
mesmo 2 “divulgago da cultura”, o “barateamento do livro™ pelo aproveitamento
sem restri¢Bes, ao que responde:

“N#o evidentemente: nem a obra baixa de prego por ter caido em dominio
puiblico, nem a sua exploragdo pode ser feita por quem ndo disponha de meios
de produgioc para tanto”,

Transcreviamos, além de outros, quatro argumentos do mesmo festejado tea-
trologo, que é bacharel em direito e versado na matéria de que o “dominio pablico
gratuito é uma ficgdo juridica, porque a obra, apds o periodo de exploragio consa-
grado por lei aos herdeiros, cai sob monopdlio de algumas pessoas que a exploram
ilegalmente em substitui¢io dos mesmos”. Nesse trabalho, que por amor 2 brevi-
dade e para ilustragdo de quem venha tomar conhecimento do presente feito, solici-
tamos seja juntado por cépia como parte integrante deste, fazemos um rol das
objeges levantadas ¢ de sua refutacfio, ressaltando a observagio de Carlos Mouchet
de que ndo deve esquecer que o uso da obra cafda em dominio pablico nfo se
realiza por cada componente da coletividade individualmente, mas através dos gran-
des usudrios: editores, empresédrios, gravadores, estagGes de radio ¢ de TV, produ-
tores de filmes etc.

No tocante as sedicas objegdes relativas as obras estrangeiras ¢ 2s tio ficeis
ironizag®es considerando o Estado “proprietirio” do direito sobre a Biblia, a Divina
Comédia ou obra’de Shakespeare faz ver o autor citado que os aparentes absurdos
sio decorrentes do erro de ubicar a institui¢fo no setor do direito autoral, e consi-
derar o Estado como sucessor dos inimeros autores que existiam no passado.
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A obra, uma vez que deixou de ser inédita, sai de certo modo do controle de
Seu auter e, portanto, também das leis do Pais de seu autor ou do lugar em que foi
criada:

“Sua difusdo pode ser teoricamente universal e cada Fstado se reserva o modo
de regulamentar em seu tersitGric seu aproveitamento econémico. Para pro-
teger os autores fora de seu territorio deve o Estado celebrar tratados com
outros paises ou incorporar-se aos convénios multilaterais de protecdo da cbra
intelectual™

Mesmo com a revogagdo do Art. 93 pela Lei n® 7.123, de 12.09.83, nio hd
como fugir & conclusde da imprescindibilidade de sujeitar-se, a Universidade de Sfo
Paulo, ao pagamento dos direitos pela execugio das obras pertencentes ao dominio
privado, na situagdo a que se refere o presente pedido.

Brasilia-DF. 14 de setembro de 1983

Anténio Chaves
Consetheiro-Relator

V — Decisio da Cimara
Os Conselheiros, 3 unanimidade, acompanharam o voto do relator.

Henry Jessen
Conselheiro

José Pereira
Conselheiro

Galba Magalhdes Velloso
Conselheiro

D.0.U. 21.03.84 — Seciio 1, p. 4.042
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