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1 HISTORICIDADE

Na Antigliidade, ndo existia nenhum tipo de Direitos Humanos
Fundamentais. “Basta recordar que Platdo e Aristételes consideravam o estatuto
da escravidao como algo de natural”. (CANOTILHO, 2002, pag. 381). Todavia, 0s
gregos também registraram direitos “naturais”, como Séfocles na peca chamada
“Antigona”. Sao idéias embrionarias de direitos que poderiam ser exigidos

inclusive frente aos detentores do poder.

Mario Coimbra assevera que o “povo grego foi um dos primeiros a utilizar a
tortura sistematicamente na instrugao criminal, com meio de prova”. (COIMBRA,
2002, pag. 18). A tortura era utilizada tanto nos escravos quanto nos estrangeiros,

estes se cometessem crimes contra o Estado.

“E de se admirar que um povo, onde sedimentou-se o berco da filosofia,
tratasse o testemunho (...) com extremada irracionalidade”. (COIMBRA, 2002,

pag. 19).

A musica teve sua origem na Grécia e Roma Antiga, sendo desenvolvida
em festividades e pegas teatrais. Em Roma, os escravos “difundem a tradicdo
musical grega e tornam-se figuras centrais da masica romana, presente em
exibicbes de lutas e espetaculos”, além disso, os romanos recompilam, nos
séculos Il e IV a . C., a teoria musical grega. A musica polifénica so teve inicio no
seculo XII. (Almanaque Abril, 1995, pag. 713).
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Destarte, durante os anos os Direitos Fundamentais foram ganhando
espaco na histdria da civilizagcdo. O Principio da Igualdade rompe as barreiras das
cidades-estado (podlis), passando a ter uma idéia de “universalizacéo (...) dos
direitos do homem”. (CANOTILHO, 2002, pag. 381).

Com o advento da Magna Carta (do Rei Jodo Sem Terra, de 1215), surgem
alguns Direitos Fundamentais, como ha de se observar pela inteligéncia do seu
art. 39°: “nenhum homem sera detido ou sujeito a priséo (...) sendo em julgamento
regular pelos seus pares”. (CANOTILHO, 2002, pag. 383). Contudo, os direitos
eram estamentais, pois somente eram garantidos aos nobres. Posteriormente,
com o surgimento de uma classe rica, que néo tinha nobreza, a burguesia,

comeca uma luta de ampliacdo desses direitos.

Thomas Hobbes, em o Leviatd, parte da idéia de que os individuos “ao
celebrarem o pacto social, abandonam os direitos e liberdades ao soberano
absoluto que deve proteger os cidadaos”. Isso, lembra Canotilho, “consistira em
um dos incentivos principais (da burguesia) a favor da luta pelos direitos do
homem”. (CANOTILHO, 2002, pag. 384).

Complementando o raciocinio, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino dizem
que “as primeiras normas consagradoras dos direitos fundamentais sao de
natureza negativa, pois se limitam a exigir uma obrigacédo de ‘néo fazer’ por parte

do Estado”. (Paulo e Alexandrino, 2003, pag. 7).

2 ANTECEDENTES (OU PRECEDENTES) HISTORICOS DAS DECLARACOES
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Foi no bojo da Idade Média que surgiram “0s pactos, os forais e as cartas
de franquia, outorgantes de protecdo de direitos reflexamente individuais,
embora diretamente grupais” (sem destaque no original). (SILVA, 2000, pag. 155).
Os Pactos eram convencdes firmadas entre os suditos e 0s monarcas
concernentes ao modo de governo adotado por estes. Ja os Forais e Cartas de
Franquia sdo encontrados em toda a Europa como exemplo “de direitos de
comunidades locais, ou de corporacdes, por meio de forais ou cartas de franquia”.
(FERREIRA FILHO, 1999, pag. 11).



Também data desta época o pacto de Ledn e Castela de 1188, pelo qual o
Rei Afonso IX assegurava alguns “direitos das pessoas, como a seguranga, O
domicilio, a propriedade”, etc. (SILVA, 2000, pag. 155).

O Rule of law - outro instituto - “consiste exatamente na sujeicdo de todos
(grifo nosso), inclusive e especialmente das autoridades, ao império do Direito”.
(FERREIRA FILHO, 1999, pag. 12).

Ha trés caracteristicas ligadas a este instituto: “primeiro, auséncia de poder
arbitrario por parte do Governo; segundo, a igualdade perante a lei; terceiro,
serem as regras da constituicAo a consequéncia e ndo a fonte dos direitos
individuais”. (DICEY apud FERREIRA FILHO, 1999, pag. 13).

Entretanto, o documento mais importante, anterior as Declaragdes francesa
e americana foi uma outra Declaracdo, a Magna Carta Libertatum. Em 1215, os
barbes conseguiram garantir algumas prerrogativas frente ao rei Jodo Sem Terra,
com a finalidade de estabelecer “um modus vivendi entre o rei e os barbes, que
consistia fundamentalmente no reconhecimento de certos direitos de supremacia
ao rei em troca de certos direitos de liberdade” (CANOTILHO, 2002, pag. 382).

Fica claro assim, que a Magna Carta nao tinha natureza constitucional, “longe de
ser a Carta das liberdades nacionais, é, sobretudo, uma carta feudal, feita para

proteger os privilégios dos bardes’ (...)". (NOBLET apud SILVA, 2000, pag. 156).

Quic4, seja por isso que Manoel Ferreira Filho ndo considere a Magna
Carta Libertatum (1215) como a primeira Declaracdo dos Direitos Fundamentais,
mas sim a Declaracdo do Bom Povo da Virginia (1776). Apesar disso, a Magna
Carta se tornou “um simbolo das liberdades publicas”, (SILVA, 2000, pag. 156)
servindo de base para o desenvolvimento constitucional inglés e para aplicacéo

da lei ao caso concreto pelos juristas.

3 GERACOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

José Joaquim Gomes Canotilho entende que a expressédo “geracao” de
direitos, ndo € a mais correta, uma vez que “os direitos sdo de todas as

geracdes”. (CANOTILHO, 2002, pag. 386). Todavia, existe essa classificacdo



histérica feita por Norberto Bobbio, que relata o chamado progresso dos direitos

humanos com passar dos anos.

12 Geracao (ou Dimenséo) de Direitos

Acontece no século XVIII com a Constituicdo dos Estados Unidos (1791),
Declaracédo de Direitos da Virginia (1776) e a Declara¢do de Direitos do Homem

(Revolucao Francesa), esta datando de 1789.

“A Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos € inspirada nos
ideais do lluminismo e defende a liberdade individual e o respeito aos direitos
fundamentais do ser humano.” (Almanaque Abril, 1995, pag. 265). A participacéo
da Franca, que havia sido derrotada pela Coroa Britanica na Guerra dos Sete
Anos, foi fundamental para a consolidacéo da Independéncia dos Estados Unidos.
(Almanaque Abril, 1995, pag. 265).

Ha forte influéncia do jusnaturalismo racionalista. Onde os direitos

humanos se confundem com atributos naturais da pessoa.

22 Geracdao (ou Dimenséao) de Direitos
Os documentos que vao marcar esta segunda geracdo de direitos sdo a

Constituicdo Mexicana (1917) e a Constituicdo (ou Lei) de Weimar (1919).

A fundamentacéo filoséfica nesta fase € o Materialismo (precedéncia da

matéria sobre o espirito).

Ha uma intervencdo do Estado na sociedade estabelecendo regras
(regulamentando os contratos civis, os direitos trabalhistas, etc.) e criando 6rgaos
para que a sociedade tenha garantido seus direitos.

32 Geracao (ou Dimenséao) de Direitos

A Carta da ONU (Organizacdo das Nacdes Unidas), de 1948 € o
documento que representa esta fase. Os Estados (no sentido de pais) ajudam uns

aos outros.



Ha forte prevaléncia da Globalizacdo e Terceirizagdo, ambas realizadas por
grandes industrias. Prevaléncia (ao menos teoricamente) do direito ao
desenvolvimento, meio ambiente, a informacdo, etc. Esses direitos sao
assegurados por meio da Acao Civil Publica, Acdo Popular, Mandado de
Seguranca Coletivo. Este dltimo, impetrado por um grupo de pessoas com 0O
escopo de garantir direitos liquido e certo, que ndo foram alcancados pelo habeas

corpus ou habeas data.

Jorge Miranda defende uma quarta geracao de Direitos, chamada por ele
de “proteccdo interna e (...) internacional dos direitos do homem”. Antes,
assevera, 0o Estado assegurava direitos ao homem, “agora também podem ser

assegurados por meio de instancias internacionais”. (MIRANDA, 1998, pag. 14).

José Gomes Canotilho chama a 32 dimensdo de “direitos sociais e dos
trabalhadores” e a 42 de “direitos dos povos”. (CANOTILHO, 2002, pag. 386).

4 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais (ou declarados), segundo Manoel Goncalves
Ferreira Filho, podem ser: naturais, uma vez que derivam do ser humano;
abstratos por ndo pertencerem aos seus autores originais (os franceses), mas sim

a toda uma coletividade.

Sao0 imprescritiveis, pois ndo se exaurem com 0 passar do tempo.
Acompanham o individuo por toda a vida. Inalienaveis: ndo se pode abrir mao

deles, estéo intrinsecamente ligados a personalidade do homem.

Por fim, s&o individuais e universais, ou seja, pertencem a cada um de nés
e ao mesmo tempo, a todos. (FERREIRA FILHO, 1999, pags. 22 e 23).

5 DIREITOS E GARANTIAS

Direitos sdo Declaratorios e as Garantias assecuratorias. “As declaracdes
enunciam os principais direitos do homem, enquanto as garantias constitucionais
sdo os instrumentos praticos (...) que asseguram o0s direitos enunciados”.
(FERREIRA, 1998, pag. 131).



“As garantias estariam marcadas pelo seu carater instrumental, vale dizer,
seriam 0s meios voltados para a obtencédo ou reparacdo dos direitos violados”.
(ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2003, pag. 87). Destarte, quando meu direito é
tolhido tenho os instrumentos para garantir esses direitos. O habeas corpus, por

exemplo, garante o direito de circulacao da pessoa.

Pinto Ferreira divide as Garantias em gerais e especiais. As primeiras sao
“as proéprias técnicas da organizacdo dos poderes publicos”. (FERREIRA, 1998,
pag. 131). “ ‘a verdadeira garantia constitucional esta na organizacdo politica e
administrativa, (...) na prépria organizacdo dos poderes publicos” (grifo nosso).
(PALMA apud FERREIRA, 1998, pag. 131).

Ja as Garantias especiais tratam de assuntos especificamente
mencionados no texto da Constituicdo. Como, por exemplo, as garantias
tributarias (cobranca de tributos), criminais (legalidade do processo e da
sentenca, habeas corpus), civis, etc. (JACQUES apud FERREIRA, 1998, pags.
131-132).

6 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Pela propria nomenclatura da Declaracdo francesa (Declaracdo dso
Direitos do Homem e Cidadao), vale distinguir direitos do homem e direitos do
cidadao. Os primeiros “pertencem ao homem enquanto tal”, “sdo direitos validos
para todos os povos e em todos os tempos”. (CANOTILHO, 220, p. 393). Direitos
do cidaddo sdo aqueles pertencentes ao “homem enquanto ser social, isto &,
como individui vivendo em sociedade”. (BRAUD apud CANOTILHO, 2002, p. 393-
394).

Segundo Manoel Ferreira Filho, a primeira Declaragdo dos Direitos né&o foi
a francesa (1789), mas sim a “editada pela Virginia em 12 de junho de 1776,
antes mesmo da independéncia das treze coldnias inglesas da América do Norte”.
(FERREIRA FILHO, 1999, pag. 20), que, no mesmo ano, editou sua Constituicao
(Constituicdo dos Estados Unidos, 1776), revogando a Carta da Virginia.
Entretanto, o entendimento correto assegura que “a Magna Carta de 1215, como
seu proprio nome indica, Magna Carta Libertatum, foi a primeira declaracéo

histérica dos direitos (sem grifo no original), embora bastante incompleta”.



(FERREIRA, 1998, pag. 99). Concordamos com este autor, lembrando que antes
da Declaracao da Virginia (1776) “surgiram a ‘Peticao de Direitos’ de 1629 e a ‘Lei
de Habeas Corpus’ de 1679, esta determinando a protecdo contra as prisdes

arbitrarias e o direito de ser ouvido pelo juiz”. (FERREIRA, 1998, pag. 99).

A influéncia da Magna Carta (de 1215), sobre o Direito Positivo, foi tao
grande que ainda hoje, véarios autores utilizam seu nome como alcunha a

Constituicdo de seus paises de origem.

A segunda Declaracdo mais importante € a Francesa (1789), apesar desta

ter vindo um pouco depois da Declaracdo do Bom Povo da Virginia (1776).

A diferenca entre a Declaracdo Francesa e a Carta da Virginia estd na sua
propria finalidade. Enquanto aquela € “mais abstrata, mais ‘universalizante™
(SILVA, 2000, pag. 161), esta é mais concreta, voltada a comunidade desta

colbnia.

A finalidade da Declaracdo Francesa, na visdo de Manoel F. Filho é
“proteger os direitos do Homem contra os atos do Governo (...). O objetivo
imediato € de carater pedagodgico: instruir os individuos de seus direitos
fundamentais, ‘recordando-os’ deles”. (FERREIRA FILHO, 1999, pag. 22).

Jorge Miranda conceitua Direitos Fundamentais como “os direitos ou as
posicdes juridicas subjectivas das pessoas enquanto tais, individual ou
institucionalmente consideradas, assentes na Constituicdo, seja na Constituicao
formal, seja na Constituicdo material” (sem grifo no original). (MIRANDA, 1998,
pag. 07). “Direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente”. (CANOTILHO,
2002, pag. 393).

A maioria dos “direitos fundamentais sdo direitos de personalidade”.
(CANOTILHO, 2002, pag. 396). Continua o autor, “os direitos de personalidade
abarcam certamente os direitos de estado (por ex.: direito de cidadania), os
direitos sobre a propria pessoa (direito a vida, a integridade moral e fisica, direito
a privacidade)” (CANOTILHO, 2002, pag. 396), entre outros.

Os Direitos Humanos Fundamentais sdo como dois circulos concéntricos,
onde em uma das suas extremidades encontram-se o0s direitos referentes a

sociedade e, no circulo menor, o direito da pessoa humana. Ambos os direitos



nascem com as Declaracbes que, infelizmente, necessitam de positivacdo para
que tenham eficacia perante terceiros, uma vez que “as declaracbes (...) sdo
aquelas disposicbes declaratérias das principais liberdades humanas”.
(FERREIRA, 1998, pag. 99).

Os direitos pertencentes a sociedade (circulo externo) sao eternos,
enquanto os direitos referentes a pessoa humana (circulo interno) sao finitos, ou
sejam, apos a morte do seu titular eles se esvaem - mesmo que isto ndo ocorra
imediatamente. Ja os primeiros, perduram por toda uma eternidade sendo
adquiridos por todos - desde a concepcéo - independentemente de raca, sexo, cor
e religiao.

7 POSITIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

“A positivagdo de direitos fundamentais significa a incorporagcdo na ordem
juridica positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inalienaveis’ do individuo.
Ndo basta uma qualquer positivacdo”. (CANOTILHO, 2002, pag. 377). E
necessario que esta positivacdo seja inserida nas normas constitucionais, assim

como fez a nossa Carta Politica de 1988.

Aqui, surge uma duvida: as Declaracdes de Direitos tém forca de Principios
ou Normas? Tanto a primeira quanto a segunda escolha levara o intérprete a uma
Gnica conclusédo: “os principios gerais sdo normas como todas as demais”.
(BOBBIO apud BONAVIDES, 2000, pag. 236). Comungam deste entendimento
Norberto Bobbio e Crisafulli. Ambos os autores sustentam dois argumentos que
explicam este entendimento. O primeiro assegura que os Principios, “através de
um procedimento de generalizacdo sucessiva, ndo se vé por que ndo devam ser
normas também eles: se abstraio de espécies animais obtenho sempre animais, e
nao flores”. (BOBBIO apud BONAVIDES, 2000, pag. 236). Assim, ha de se
observar a seguranca existente num Principio, ele ndo sofre mutacéo. Ou seja, se
um Principio trata do direito a vida hoje, ndo tratara do direito a morte amanha. 2)
“a funcdo de regular um caso (...) nao regulado”, servindo destarte, “a0 mesmo
fim para que servem as normas expressas”. (BOBBIO apud BONAVIDES, 2000,
pag. 236). Ou seja, eles possuem a mesma carga reguladora de uma norma

penal, civil, etc.



Se os Principios tém a mesma forga vinculante das normas, por que existe
a necessidade de positivacdo? Paulo Bonavides explica que com o “advento da
Escola Historica do Direito e a elaboracédo dos Cdédigos precipitaram a decadéncia
do Direito Natural classico”. (BONAVIDES, 2000, pag. 235). Percebe-se, portanto,
que a positivacdo dos Principios (ndo sé os fundamentais, mas todos, de forma

geral) ocorreu de forma natural.

Apesar disso, Ruy Barbosa lembra que “na Gra-Bretanha ndo ha
Constituicdo, como objeto distinto das outras espécies de leis”. (BRYCE apud
BARBOSA, 2003, pag. 22). Ela € “em parte composta de atos legislativos, em
parte de arestos e usos correntes, que outros arestos e outros atos legislativos
incessantemente vém modificar”. (BRYCE apud BARBOSA, 2003, pag. 22).

Percebe-se, portanto, que a Constituicdo da Gra-Bretanha é composta de
leis ordinarias e costumes. Ambos sendo modificados constantemente por outros
da mesma espécie. Entretanto, Ruy Barbosa diz que esse abrandamento de
positivismo nao faz diminuir as Garantias e Principios Constitucionais herdados da
Declaracdo Francesa: “ndo se creia, pois, que a auséncia de uma Constituicao
formal signifique, na Gré-Bretanha, caréncia de vinculos restritivos a acdo dos
representantes do povo”. (BARBOSA, 2003, pag. 25).

“Os direitos de personalidade adquirem também imediata relevancia
constitucional, (...). Nenhuma Constituicdo, directa ou indirectamente, os pode
omitir”. (MIRANDA, 1998, pag. 57).

Deste modo, os Direitos Humanos Fundamentais “devem ser
compreendidos, interpretados e aplicados como normas juridicas vinculativas”.
(CANOTILHO, 2002, pag. 378). Ou seja, ndo podem ser subtraidos da esfera de
atuacdo do cidadao. Podem ser alienados, sem contudo perder suas origens,
suas raizes. Por exemplo: fotdgrafo que vende suas fotos a uma revista ou jornal,

com seu nome constando no rodapé das mesmas.

8 APLICABILIDADE DOS DIREITOS AUTORAIS NA CONSTITUICAO DE 1988

A nossa Constituicdo Federal, promulgada em 05 de outubro de 1988, traz

em seu Titulo 1l (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo | (Dos Direitos
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e Deveres Individuais e Coletivos) art. 5° (além de outros), alguns Direitos

Fundamentais.

Ricardo Cunha Chimenti diz que a nossa Lei Magna “garante o direito a
privacidade (declarando inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas - grifo nosso), (...) o direito a indeniza¢do por dano material,
moral ou a imagem - sem destaque no original - (art. 5° V e X)". (CHIMENTI,
2003, pag. 297).

Vale lembrar que o Cddigo Civil de 2002 (Lei n.° 10.406/02), assegura 0s
direitos de personalidade em seu art. 2°, além de disponibilizar um Capitulo (Il) a
parte (arts. 11 ao 21) para os Direitos de Personalidade, tratando expressamente

do tema em égide.

Além dessa protecdo infraconstitucional, garantida pelo Codigo Civil, ha
uma outra, assegurada por Lei Especial (9.610, de 19 de fevereiro de 1998).
(OLIVEIRA, 1998, pag. 79).

Para Leonardo Sugui “os direitos de autor sdo considerados uma fusao
entre o Direito de Personalidade com o Direito de Propriedade Intelectual. Isto
porque (...) se fundam e trazem a noc¢do dos Direitos de Autor”. (SUGUI, 2001,
pags. 24 e 25).

Com a devida vénia, ndo pensamos dessa forma. Conforme visto em linhas
pretéritas, os Direitos de Personalidade fazem parte dos préprios Direitos
Fundamentais e estes foram positivados nas Constituicbes de diversos paises,
principalmente na brasileira, para serem observados e respeitados pelos
representantes do povo, operadores do Direito e, principalmente, por terceiros

gue tornam publico masicas de artistas, famosos ou néo.

9 EVOLUCAO

Bittar diz que os Direitos Autorais ou Direitos de Autor, encontram “raizes
remotas no Direito Romano, em que, na obra pintada em tela alheia, em face de
conotacdes de ordem pessoal, se conferia a propriedade ao autor intelectual,
prevendo-se, outrossim, a actio injuriarum para a defesa de tais Direitos (BITTAR
e BITTAR FILHO, 1993, p. 176).
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Entretanto, somente com a invencao da imprensa, assevera Bittar, houve
um “reconhecimento de um direito sobre s obras impressas” (BITTAR e BITTAR
FILHO, 1993, p. 176). Nesse diapaséo surgiu o “direito de copia” ou Copyright Act
da Rainha Ana” (BITTAR e BITTAR FILHO, 1993, p. 176).

Na Franca, em meados do século XVIII - por meio dos advogados
franceses - houve necessidade de positivar a matéria, reconhecendo, como
direitos do autor a propriedade sobre a obra intelectual e ndo apenas a sua
exploracdo econdémica, como vinha ocorrendo, desde entdo. (BITTAR e BITTAR
FILHO, 1993, pag. 176). Dessarte, “a Revolucdo Francesa consagrou essas
posi¢cdes e deu ao mundo o Direito de Autor como um dos direitos fundamentais
do homem, reconhecendo-o legislativamente, em 1791”. (BITTAR e BITTAR
FILHO, 1993, pag. 176).

10 CONCEITO DE DIREITO AUTORAL

“Sao (...) prerrogativas e diretrizes que regulam os direitos decorrentes de
um obra do intelecto humano, que tenha em seu bojo um contetdo artistico,
cientifico ou literario” (sem destaque no original). (SUGUI, 2001, pag. 23).

“E 0 que tem o autor da obra literaria, cientifica ou artistica, de ligar o seu
nome as producbes do seu espirito e de reproduzi-las, ou transmiti-las”.
(FERREIRA apud BEVILAQUA, 1998, pag. 120). Aquela ¢ manifestacdo de
personalidade do autor, esta diz respeito a economicidade. (FERREIRA apud
BEVILAQUA, 1998, pag. 120).

Como se Vvé, portanto, os Direitos Autorais abrangem ndo s6 a autoria as
musicas. Mas também as obras, quadros, imagens, etc. Pois foram assim que
surgiram, conforme visto, no Direito Romano.

Quem arrecada e fiscaliza os proventos dos Direitos Autorais, de acordo
com a Lei 9.610/98, (art. 99) é o ECAD (Escritério de Arrecadacao e Distribuic&o).
(SUGUI, 2001, pag. 42).

Direitos Autorais sdo normas que regulam e protegem a criagéo intelectual
de cunho artistico, cientifico ou literario, possibilitando ao seu criador reproduzi-
las ou transmiti-las, onerosa ou gratuitamente, sem contudo perder a sua

propriedade.
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11 ALIENACAO DOS DIREITOS AUTORAIS

Carlos Bittar diz que é possivel alienar, transferir os Direitos Autorais e a
Imagem por meio de contrato. Segundo ele “a premissa fundamental de qualquer
utilizacdo publica € a autorizacdo expressa do titular”. (BITTAR e BITTAR FILHO,
1993, pag. 12).

Apesar de ser um Direito de Personalidade, que como tal, € um Direito
Fundamental e, consequentemente, inalienavel, como visto anteriormente, é
possivel ser transferido “total ou parcialmente” (art. 49, Lei 9.610/98), sendo
observadas algumas limitagdes, art. 49, I: “a transmissao total compreende todos
os direitos de autor, salvo os de natureza moral e 0s expressamente excluidos por
lei”. (OLIVEIRA, 1998, pag. 90).

No mesmo sentido, deve ser observado o Direito & Imagem:

art. 79: O autor de obra fotografica tem direito a reproduzi-la e
coloca-la a venda, observadas as restricbes a exposicao,
reproducdo e venda de retratos, e sem prejuizo dos direitos de
autor sobre a obra fotografada, se de artes plasticas protegidas.
(OLIVEIRA, 1998, pag. 94).

“Tais mecanismos permitem ao titular a remuneracdo correspondente ao
uso ajustado, evitando que estranhos possam (...) auferir proventos”. (BITTAR e
BITTAR FILHO, 1993, pag. 12).

O instrumento para esta alienacao de Direitos, tanto a Imagem quanto a
Autoria, € o Contrato (encontro de duas vontades com o escopo de adquirir,

extinguir, transferir, ou criar direitos e obrigacdes as partes).

Ricardo C. Chimenti, ndo nos deixa olvidar que “a Sumula n. 63 do STJ dita
que sao devidos direitos autorais pela retransmissao radiofénica das musicas em
estabelecimentos comerciais” (sem destaque no original). (CHIMENTI, 2003, pag.
339). E mais “os direitos patrimoniais do autor perduram (...) apds seu
falecimento, (...) por 70 anos, contados a partir de 1° de janeiro do ano
subsequente ao de seu falecimento” (art. 41, Lei 9.610/98). (CHIMENTI, 2003,
pag. 339).
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Essa protecdo sobre os direitos de retransmissdo de muasica e a imagem
(por ex.. fotos de uma modelo para uma revista masculina, ou para uma
campanha contra alguma moléstia grave), ganhou, com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, status de norma constitucional (art. 5°, XXVII e
XXVIII). (CHIMENTI, 2003, pag. 339). Assim, esses Direitos concedem mais
seguranca a seu titular - que é toda pessoa nascida com vida, inclusive o
nascituro (radiografia de filho de uma pessoa famosa, por exemplo), de acordo

com inteligéncia do art. 2° do Cdédigo Civil.

“Como bem patrimonial que é, o direito de reprodugcédo pode ser cedido,
vendido e até desapropriado (mediante prévia e justa indenizagdo em dinheiro)”.
(CHIMENTI, 2003, pag. 339). Isso s6 é possivel porque “aos autores pertence o
direito exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras”.
(CHIMENTI, 2003, pag. 339).

11 JURISPRUDENCIA RELACIONADA

Ainda pode-se encontrar jurisprudéncias de entendimentos diversos sobre
0 mesmo assunto: o pagamento dos direitos autorais ao ECAD realizado por um
estabelecimento comercial de porte pequeno e de porte grande. Vejamos dois

exemplos a respeito do tema:

CIVIL. DIREITO AUTORAL. COBRANGCA. ECAD. LEGITIMIDADE.
PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. CAPTACAO DE MUSICA
POR RADIO E AMBIENTACAO POR MEIO DE AUTO-FALANTES
EM ESTABELECIMENTO COMERCIAL DE PORTE (sem
destaque no original). LUCRO INDIRETO. SUMULA N.° 63-STJ.
LEI N.° 5.988/73.

I. A auséncia de prequestionamento da questdo alusiva a
legitimidade ativa ad causam do ECAD para a acdo de cobranca
de direitos autorais impede o0 exame da tese em sede especial,
por incidéncia do 6bice preconizado nas Sumulas ns. 282 e 356
do C. STF.

Il. A captagdo de musica em radio e a sua divulgacao através de
auto-falantes em estabelecimento comercial de porte, constitui
hipotese de incidéncia de direitos autorais, por configurada a
hip6tese prevista no art. 73 da Lei n. 5.988/73.

lll. "S&o devidos direitos autorais pela retransmissédo radiofénica
de musicas em estabelecimentos comerciais" - Sumula n. 63-STJ.
IV. Recurso especial ndo conhecido.

(Resp 94363 / Es ; Recurso Especial, 1996/0025605-5; Rel.
Ministro Aldir Assarinho Junior (1110), T4 - Quarta Turma, Data
Do Julgamento: 21/11/2002, Dj 17.02.2003 P. 280).
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CIVIL. DIREITO AUTORAL. COBRANGA. ECAD. LEGITIMIDADE.
PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. CAPTACAO DE MUSICA
POR RADIO. ESTABELECIMENTO COMERCIAL MODESTO
(grifo nosso). LUCROS DIRETO E INDIRETO NAO
CONFIGURADOS. SUMULA N. 63-STJ. LEI N. 5.988/73.

I. A captacdo de musica em radio e a sua divulgacdo através de
dois auto-falantes pequenos, em estabelecimento comercial de
diminuto porte (grifo nosso), ndo constitui hipdtese de incidéncia
de direitos autorais, a mingua de identificacdo, na espécie, de
presenca de lucro direto ou indireto, sendo de entretenimento do
préprio titular e de uns poucos empregados.

II. Inaplicabilidade, pelas circunsténcias faticas encontradas, da
Sumula n. 63 do STJ.

lll. Recurso especial ndo conhecido.

(Resp 186197 / Sp ; Recurso Especial, 1998/0061904-6, Ministro
Aldir Passarinho Junior (1110), T4 - Quarta Turma, Data
Julgamento: 07/11/2002, Dj 10.02.2003, p. 212, Rjadcoas Vol. 45,
p. 52, Sjadcoas Vol. 126 p. 32).

Com a devida vénia, quem assume 0s riscos da atividade é o empregador.
Assim, ter-se-a que ir buscar no Direito do Trabalho o conceito de empregador.
Amauri Mascaro Nascimento, citando o artigo 2° da CLT diz que empregador é

“w

toda “empresa, individual ou coletiva, que, assume o0s riscos da atividade
econbmica™. (NASCIMENTO, 2003, pag. 199). Portanto, 0 musico ndo pode ser

cerceado no direito que a devida Lei (de Direitos Autorais) Ihe assegura.

CONSIDERACOES FINAIS

Como foi visto, os Direitos Humanos Fundamentais foram nascendo aos
poucos, em diversos paises, por meio de instrumentos que garantiam seguridade
aos suditos. O estatuto da escravidao, a supremacia da raca ariana, a diferenca
de cor e de sexo, durante os anos, comecaram a ser entendidas como pura forma
de preconceito e ofensa a dignidade da pessoa humana. Nesse diapaséo, o
Principio da Igualdade, oriundo da Grécia Antiga, (onde naquela época, quica,
tenha sido utilizado para tratar homens e escravos de forma idéntica) é
reconhecido, com nova roupagem sem perder seu escopo, como Direitos
Humanos e positivado em Constituicdes e leis esparsas diversas (art. 5°, CF:
“todos sao iguais perante a lei...”).

Apesar da Magna Carta Libertatum (1215), o grande marco dos

Direitos Fundamentais, foi a Declaracdo Dos Direitos do Homem e do Cidadao
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(1789), icone maior da Revolucdo Francesa, onde diz que “a propriedade privada
€ inviolavel e sagrada’ além de instituir a “liberdade pessoal para todos os

homens de todas as regides do mundo”. (Almanaque Abril, 1995, pag. 266)

Essas DeclaracGes foram tdo importantes para a civilizacdo que
durardo de forma perpétua na historia da humanidade. Sempre que o legislador
for elaborar uma Lei, ou Constituicdo novas, tera que voltar os olhos para estas
Declaracbes. O exemplo mais atual e grandioso esta na Constituicdo da Unido
Européia, onde garante a qualquer cidadado europeu, livre circulacdo entre os
paises-membros do Bloco. E o direito de ir e vir — leia-se habeas corpus- mais
evoluido e atual de que se tem noticia.

Em 1710, houve a positivacdo dos direitos Autorais, com o Copyright Act
(Lei di Direito de Cédpia). primeiro na Inglaterra e, posteriormente, na Franca (em
1791), abrangendo tanto a producédo cientifica (invengdes), artistica (musica e
imagem), quanto literaria (livros, artigos cientificos). Com isso houve um respeito
maior aos Direitos Autorais que até entdo eram vistos apenas como produto e ndo

como obra do intelecto humano.

Hoje, h& diversos tipos de midias e sistemas de reprodu¢do musical (como
internet - acesso discado ou banda larga, radio, Cd, MD, MP3, etc), sem lei
especifica que os regulamente, mas ndo deixam de ser Direitos Fundamentais.
Apesar disso, alguns Direitos Autorais (da musica, da imagem), além da protecéo
infraconstitucional (Cdédigo Civil de 2002 e Lei de Direitos Autorais), sao
protegidos constitucionalmente (art. 5°, V, IX, X, e XXII, Constituicdo Federal). Os
autores de tais direitos podem dispor deles por meio de contratos, sem perder a
propriedade sobre os mesmos. Desta forma, o Ordenamento Juridico assegura
um Direito que € inato ao homem, onde ocorrendo violagdo, o legislador concede
o remédio juridico adequado, assim como os romanos faziam com a actio

injuriarum.

Esses Direitos levaram séculos para serem formados e positivados. O
estudo dos Direitos Humanos por parte das futuras geracdes é imprescindivel

para a sua perpetuacao.
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