SUMULA N¢ 63

Sdo devidos direitos autorais pela retransmissdo radiofonica de
miisicas em estabelecimentos comerciais.

Referéncia:

— Lei 5.988, de 14.12.73, art. 30, IV e art. 73.
EREsp 983-RJ (22 S 27.06.90 — DJ 03.09.90)
REsp 11.718-PR (42 T 28.04.92 — DJ 01.06.92)
REsp 16.131-SP (32 T 04.02.92 — DJ 05.10.92).
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL
N2983 — RJ
(Registro n® 90.0003321-7)

Relator: Ministro Sdlvio de Figueiredo

Embargante: Escritério Central de Arrecadagdo e Distribuicdo —
ECAD

Embargada: Lojes Haddad — Artigos de Vestudrio Ltda.

Advogados: Drs. Cldudio Penna Lacombe e outros, e Roberto Car-
valho de Souza e outros

EMENTA: Direitos autorais. Misica ambiente em
estabelecimento comercial. Retransmissdo. Pagamen-
to devido. Orientacdo firmada. Precedentes.

Entende a Se¢cao de Direito Privado, por maio-
ria, que a utilizacdo de misica em estabelecimento
comercial, mesmo quando em retransmissio radiof6-
nica, esta sujeita ao pagamento de direitos autorais;
por caraterizado o lucro indireto, através da capta-
cdo de clientela.

ACORDAO
Vistos e relatados os autos, em que sio partes as acima indicadas:
Decide a Segunda Seg¢éo do Superior Tribunal de Justi¢a, por maio-

ria, receber os embargos de divergéncia, nos termos do relatério e notas
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taquigrdficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado.

Custas, como de lei.
Brasilia, 27 de junho de 1990 (data do julgamento).

Ministro GUEIROS LEITE, Presidente. Ministro SALVIO DE FI-
GUEIREDO TEIXEIRA, Relator.

EXPOSICAO

MINISTRO SALVIO DE FIGUEIREDO: Em acéo de cobranga ajui-
zada pelo embargante, pretendendo o recebimento de direitos autorais,
tendo em vista que a embargada promove em suas lojas sonorizacdo
ambiental, o pedido foi julgado improcedente pela r. sentencga, confir-
mando-se o decisum com o desprovimento da apelagéo.

Nio se conformando com o desate dado & causa, recorreu o embar-
gante 3 instincia extraordindria, através do apelo extremo, que foi desdo-
brado em recurso extraordindrio (matéria constitucional) e recurso es-
- pecial (matéria legal), admitido este pelo dissenso jurisprudencial,
demonstrado nos autos.

Apés tramitar pela Primeira Sec¢do, o recurso foi redistribuido ao
em. Ministro Waldemar Zveiter, cujo voto vencedor conduziu o acérdio,
que se acha assim ementado:

“Recurso especial — ECAD — Cobranga — Direitos
autorais — Sonorizag¢do ambiental — Inexisténcia de nega-
tiva de vigéncia da Lei 5.988/73 — Dissidio jurisprudencial
que autoriza o REsp — Desprovimento.

I — Demonstrado o dissenso entre o acérdao recorrido
e os paradigmas, cabivel é o REsp.

IT — N3&o é cabivel a cobranca de valores a titulo de
direitos autorais, quando a sonorizagio ambiental em esta-
belecimento comercial é realizada sem o intuito de lucro.

ITII — Nio resultando demonstrada a alegada negativa
de vigéncia da lei federal, nega-se provimento ao REsp”.

Interpostos embargos declaratérios, foram rejeitados, com a seguinte
ementa: '

“Embargos declaratérios — Direitos autorais — Ine-
xisténcia de omissio.

I — Em consonincia com a doutrina estd o acérdédo
embargado quando, em suas razdes, entende que “a mera
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recep¢do s6 obriga a novo pagamento dos direitos autorais
se se trata de espetdculo com entradas pagas, em que o
objeto seja essa prépria emissdo de radiodifusio. Correta a
exegese do art. 73 e seu pardgrafo tnico da Lei 5.988/73,
que a Turma, por maioria, perfilhou, pois reflete 0 mesmo
principio adotado pelo Brasil e constante do art. 11, bis, §
1%, da Conveng¢io de Berna.

IT — A distingdo feita entre transmissio e recepcio
decorre da prépria Lei de Direito Autoral que no seu art. 3¢
impde interpretar-se, restritivamente, os negécios juridi-
cos sobre direitos autorais e nio ampliativamente, como
pretende o embargante.

IIT — Inexistindo omissdo a sanear, rejeitam-se os
embargos”.

Tempestivamente o recorrente interpdés embargos de divergéncia,
lastreado em pareceres e em decisdes discrepantes da Quarta Turma
desta Corte, proferidas nos Recursos Especiais 1.297 e 1.444, que evi-
denciam, 4 saciedade, a divergéncia no tema (sonoriza¢do ambiental em
loja comercial e cobranc¢a de direitos autorais), pelo que o recurso foi
admitido e processado.

E o relatério.

VOTO

MINISTRO SALVIO DE FIGUEIREDO (Relator): Como exposto,
recorre-se na espécie de decisdo oriunda de acérdio da eg. Terceira Tur-
ma desta Corte, cujo desate do mérito dissente de decisées da Quarta
Turma em relagéio a casos andlogos.

A sintese das teses controvertidas pode ser assim resumida:

1. o0 acérddo recorrido sustenta que a sonorizacdo ambiente levada
a efeito em lojas comerciais somente dd ensejo ao pagamento de direitos
autorais quando h4 lucro direto do comerciante, advindo com a trans-
missio;

2. os arestos colacionados como paradigmas, de outra parte, sus-
tentam que a sonoriza¢do ambiente, em loja comercial, tem sempre o
objetivo de captar e reter clientela, proporcionando ao comerciante lucro
indireto, incidindo, em conseqiiéncia, o dever de pagar direitos autorais.

A controvérsia, existente também nos pretdérios estaduais, jd rece-
‘beu apreciacdo de todos os Ministros componentes da Se¢do, afiguran-
do-se-me pertinente trasladar a sintese dos posicionamentos:
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A) No sentido da tese do acordio recorrido:

1. Ministro Waldemar Zveiter (relator do acérdiao recorri-
do — REsp 983-RJ):

“Se a musica ambiental é elemento substancial, atrativo
para a captacgdo de clientela, a cobranga é procedente; se ela é
apenas executada como forma de entretenimento, sem que isso
importe especificamente na exploracdo da atividade-fim do es-
tabelecimento, a cobranga desses direitos se afiguraria uma
demasia” (fl. 290);

2. Ministro Gueiros Leite (REsp 983-RJ):

£
.o

. o fulero da decisdo na Turma, quero crer que foi em
torno do bis in idem, isto é, se a radiodifusora j4 pagara, se jd
estava quite com os direitos autorais, nfo seria correto que

- novamente os direitos fossem pagos por aqueles que apenas

receberam aquela transmissdo” (fl. 292-A);
3. Ministro Nilson Naves (REsp 983-RJ):

“.. ligar um aparelho de rddio, sintonizar uma emissora,
de preferéncia uma FM, e sonorizar um ambiente, ainda que
comercial, ndo ofende, por si s6, quem assim procede, a Lei de
Prote¢do dos Direitos Autorais. Ponho também em evidéncia o

bis in idem. Ai ndo hd o lucro e o lucro me parece necessario”
(fl. 293);

4. Ministro Fontes de Alencar (REsp 1.297-RdJ):
“.. o ramo da recorrida é vender sapatos e bolsas, e néo
executar musicas. A miisica ndo se destaca como uma atragéo
prépria, por conseguinte, nio hd obrigatoriedade do recolhi-
mento dos direitos autorais ao ECAD. Ora, a singela musica
ambiente, apresentadd por meio de sintonizagdo de emissora,
claramente ndo se constitui em execu¢io. Ressalte-se, ainda,
que segundo se infere do acérddo a musica ambiental néo visa-
va qualquer vantagem financeira” (fls. 359/360).

B) Partidarios da tese da incidéncia do direito autoral:
1. Ministro Cldudio Santos (REsp 983-RJ):

“... ndo me convenci da distin¢do entre a recepc¢io da obra
musical e sua difusdo ambiente e a prépria emissdo ou produ-
¢do no local respectivo, para os efeitos legais. Penso que tanto
faz uma situa¢do como a outra” (fl. 294).

E no REsp n? 518-SP, pondera S. Exa.:
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... ndo importa nem saber se realmente, permissa venia,

esse estabelecimento teria ou n#o maior afluxo de pessoas, de
fregueses ou até de lucro mesmo. Quando a lei fala de lucro
indireto, penso que n#do quer referir-se aquele que deva ser
mensurado. Trata-se de vantagem potencial, de um lucro que
aquela misica ambiente em tese, em pr1nc1p1o pode trazer ao
ambiente”;

2. Ministro Eduardo Ribeiro (REsp 983-RdJ):

“Se alguém se utilizar de uma misica, transmitindo-a em
seu estabelecimento, com objetivo de lucro, estd se aproveitan-
do do trabalho alheio. Vale-se do labor, do esforgo, do talento do
artista, para com isso ampliar seus préprios lucros. Ndo h4 mal
que o faga, mas justo que pague por isso” (fl. 295).

----- R R Y Ry R L L T O LT TR PR T Iy

“Se o empresario cobra pelo espetdculo ou o restaurante
exige o pagamento do chamado couvert artistico, hd lucro dire-
to. Verifica-se o lucro indireto quando a misica é utilizada como
.um elemento ambiental, visando a tornar o local mais agrada-
vel e, conseqiientemente, captar clientela. Nada importa que os
negécios aumentem de fato. Releva que para isso faz-se a sono-
rizagdo” (fl. 298).

J4a no REsp 518-SP, enfatizou:

“Objetivo do comerciante, quando sonoriza o ambiente, é
captar clientela. Isto o que importa e ndo o sucesso ou insuces-
so. Referindo-se a lei a lucro direto ou indireto, quer abranger
exatamente essas situag¢bes em que nfo se cobra diretamente
pela execu¢do da misica, mas se intenta tornar o ambiente de
algum modo, mais agraddvel, para que a clientela se avolume
ou l4 permanega por mais tempo”;

3. Ministro Barros Monteiro (REsp 1.297-RJ):

“Além de tornar o ambiente mais agradavel a seus empre-
gados, o comerciante faz uso da sonorizacdo para facilitar a
captacdo da clientela, dela haurindo inegével beneficio préprio.
Acha-se ai, bem caracterizado, o lucro indireto, de tal forma a
justificar o reclamo concernente aos direitos autorais, pois néo
é dado ao dono do estabelecimento locupletar-se & custa de

outrem...” (fl. 368);
4. Ministro Athos Carneiro (REsp 1.297-RdJ):

“No caso dos autos, é uma casa de venda de artigos espor-
tivos, e admissivel supor que o entretenimento aos funciondrios
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e aos.clientes possa resultar em “lucro indireto” ao comércio.
Também ponderdvel o argumento que surge.da norma do art.
5°, XXVII, da vigente Constituicdo: “Aos autores pertence o
direito exclusivo de utilizacdo, publicagdo ou reprodugédo de suas
obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”.
E norma constitucional auto-aplicdvel, assegurando aos autores
um monopélio na utilizagdo das criacdes de sua mente, dando-
lhes exclusivamente o direito de utilizar de sua obra artistica,

literdria ou cientifica, e de autorizar sua reprodu¢io piblica”
(fls. 350/351);

5. Ministro Bueno de Souza (REsp 1.297-RJ):

“Também penso que a aquisi¢do, a propriedade e a possé-
de aparelho receptor de radio, associada ao fato de que a em-
presa de radiodifusdo tenha ja recolhido a contribui¢do devida
pelo direito autoral das composi¢des artisticas transmitidas, ndo
autoriza o usudrio do aparelho receptor a difundir, em inicia-
tiva diversa da mera recepg¢do, 0 som recebido pelo rddio para,
dessa segunda difuséo, recolher algum proveito, qualquer que
seja. Ndo vejo mister qualificar o intuito dessa segunda trans-
missdo ao proveito estritamente econdmico que dela possa ex-
trair o usudrio do aparelho receptor radiofénico; nem mesmo
seja estritamente necessdrio associar essa atividade aos fins
porventura perseguidos no exercicio de alguma atividade em-
presarial ou profissional, pelo usndrio do aparelho. O que me
parece suficientemente claro no texto federal é a distingdo que
ocorre entre a audi¢do da transmissio radiofonica e sua re-
transmissdo para uma nova audiéncia, para um alcance mais
amplo e diversificado que possa de alguma forma, corresponder
a comodidade, ao interesse, & vantagem ou a satisfagdo do
emissor, porque, assim nfo sendo, haveria uma restricdo ao
direito de propriedade autoral. De fato, a contribuig¢éo recolhida
pela empresa de radiodifusdo tem por pressuppsto a simples
transmissido; ndo, obviamente, atividades. outras exercxdas por
terceiros” (fls. 370/371).

De minha parte, relator para o acérdio, no REsp 1.297- RJ (fls. 356/
375), tive oportunidade de €xternar meu entendimento- 'nos termos da
ementa assim vazada: '

“Direitos autorais. Misica ambiente em estabe-
lecimento comercial. Retransmissio de emissoras de
radio. Pagamento devido.
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1. A utilizacdo de musica em estabelecimento comercial,
captada de emissoras de rdadio, sujeita-se, nos termos da lei,
ao pagamento dos direitos autorais.

2. O pagamento dessa verba decorre néo apenas do
lucro, indireto ou potencial, pela captacdo e predisposi¢do
da clientela em conseqiiéncia da sonorizacdo do ambiente,
mas pela op¢do legislativa em valorizar o trabalho e o ta-
lento do artista.

3. O progresso tecnolégico na reproducio dos sons nio
pode ensejar a apropria¢do do labor alheio e da criagéo in-
telectual, merecedores da proteg¢do juridica”.

Nagquela oportunidade, ao votar, assim me manifestei:

“Como assinalei na sessdo de ontem, quando do pedido de
vista, cuida-se de tema dos mais controvertidos o que se pée a
julgamento nestes autos, auténtica vexata quaestio.

Vou pedir vénia ao em. Relator para discordar de S. Exa.,
uma vez ter ponto de vista contrdrio.

A uma, porque, a meu juizo, a lei se apresenta explicita
a respeito, como se vé do art. 73, § 1% da Lei n® 5.988/1973,
verbis:

“Consideram-se espetdculos piblicos e audi¢bes pibli-
cas, para os efeitos legais, as representa¢bes ou execugdes
em locais ou estabelecimentos, como teatros, cinemas, sa-
16es de baile ou concerto, boates, bares, clubes de qualquer
natureza, lojas comerciais e industriais, estddios, circos,
restaurantes, hotéis, meios de transporte de passageiros ter-
restre, maritimo, fluvial ou aéreo, ou onde quer que se re-
presentem ou transmitam obras intelectuais, com a
participacdo de artistas remunerados, ou mediante quais-
quer processos fonomecanicos, eletronicos ou audiovisuais”.

A duas, porque a melhor doutrina que se construiu na
matéria tem sido incisiva em prestigiar o entendimento da
autora-recorrente.

Antdnio Chaves, reconhecidamente o nosso melhor doutri-
nador a versar o direito autoral, apés anotar que o aproveita-
mento ulterior das emissdes radiofonicas pode verificar-se por
trés formas, assinala “que qualquer espécie de nova emisséo,
qualquer reemissdo ou retransmissio, de que o piblico venha a
ter ou possa ter conhecimento, hd de ser expressamente auto-
rizada pelo autor, seus sucessores e cessiondrios”, aduzindo que
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“a razdo reside justamente no fato de estar implicito nelas o
intuito lucrativo” (“Direito Autoral de Radiodifusdo”, p. 371, in
RT 494/185).

Em estudo de cunho universitdrio, escreveu o Prof. Milton
Fernandes ao focalizar o aproveitamento de emissdes de radio
e televisdo em locais que satisfazem as exigéncias do direito de
execugdo e representacgio publica:

“A prética é hoje muito generalizada e se verifica com
a audiéncia e audiovisdo de aparelhos de rddio e TV em
bares, restaurantes, hotéis, boates, navios, estddios, avides
e outros locais de freqiiéncia publica ou coletiva, que apro-
veitam aquelas emissfes com intuito de lucro.

O autor, ao permitir a radiofonizacdo e a televisdo de
suas obras, concede esta licengca & estagdo respectiva. Os
destinatdrios das emissdes podem utiliz4-la nas mesmas
circunstiancias em que lhes é permitido fazer uso da obra
autoral reproduzida: individualmente ou no ambiente fami-
liar. Se pretendem aproveitd-las em publico, com intuito de
lucro, estdo sujeitos a nova outorga dos criadores. Filadelfo
Azevedo observa que, assim como os donos de hotéis, cafés
e bares tém que pagar ao autor pelas execugdes de misicas,
efetuadas por suas orquestras, também tém que fazé-lo os
que se limitarem a manter aparelhos sonoros”. (Pressupos-
tos de Direito Autoral de Execugédo Piblica, Belo Horizonte,
1968, cap. IV, § 6.

Como enfatizou B. J. Hammes, doutor em Direito pela
Luduig — Maximiliane — Universitat, destacando as propor-
¢oes que o problema tem assumido em muitos paises, se o pro-
gresso técnico criou facilidades de reprodug¢do de som e ima-
gem, o uso descontrolado desses meios pode, no entanto,
constituir-se em assenhoreamento indevido de bens alheios,
impondo-se a salvaguarda dos legitimos interesses dos criado-
res intelectuais (“Estudos Juridicos”, Unisinos, vol. IX, n® 24,
1979).

Na jurisprudéncia, porém, acentuado é o dissenso, a dis-
pensar transcri¢des, dada a profusio de decisfes em um e outro
sentidos. ‘

Dois julgados, no entanto, merecem ser destacados.

O primeiro, do Supremo Tribunal Federal, RE n® 104.157-
MG (RTJ 113/1.355), de que foi relator o em. Ministro Moreira
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Alves, que nio conheceu do apelo extremo que impugnava acér-
ddo do eg. Tribunal de Justica de Minas Gerais, acolhedor da
tese do lucro indireto.

O segundo, deste novo Superior Tribunal de Justiga, REsp
n? 518, de 26.9.pp., onde por trés votos a dois prevaleceu a tese
contrdria, com a seguinte ementa:

“Recurso Especial. Direito do Autor. Misica am-
biente. Retransmissdo de emissoras locais.

A singela misica ambiente, apresentada pela sintoni-
zacdo de emissoras de rdadio, ndo se constitui em execugéo
que enseja o pagamento de direitos autorais, tanto mais
porque a cobrancga nesses casos seria bis in idem, ja pagos
os direitos pelas emissoras.

Bar e restaurante sem couvert artistico.
Recurso conhecido e desprovido”.

Dos votos vencidos, dos eminentes Ministros Cldudio San-
tos e Eduardo Ribeiro, extraio:

Do primeiro, quando S. Exa., com arrimo no transcrito § 1°
do art. 73, acentua ndo se justificar comparac¢des entre um bar-
restaurante e um hospital, uma reparticdo publica ou um téxi.

Do segundo, quando S. Exa. afirma que,

“Nos termos em que a Lei 5.988/73 regulou a matéria,
notadamente em seu art. 73, § 19, a transmisséo feita em
estabelecimento como bares, restaurantes e outros, visando
o lucro direta ou indiretamente, sujeita-se ao pagamento
autonomamente de direitos autorais. E justifica-se que as-
sim seja, em meu entendimento. Se alguém se utilizar de
uma musica, transmitindo-a em seu estabelecimento, com
objetivo de lucro, estd se aproveitando do trabalho alheio.
Vale-se do labor, do esforco, do talento do artista, para com
isso ampliar seus préprios lucros. Ndo hd mal que o faca,
mas justo que pague por isso.

O eminente Ministro-Relator, com o brilho usual, aden-
trou na questdo pertinente ao lucro, julgando necessdrio
fosse demonstrado que efetivamente obtido. Peco vénia para
também aqui divergir. A lei ndo exige se evidencie que da-
quela execucgdo artistica, de transmissdo de determinadas
miusicas, haja resultado, concretamente, o lucro. Se um es-
petdculo artistico redundar em fracasso financeiro, nem por
isso deixam de ser devidos direitos autorais.
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Objetivo do comerciante, quando sonoriza o ambiente,
é captar clientela.

Isto o que importa e ndo o sucesso ou insucesso. Refe-
rindo-se a lei a lucro direto ou indireto, quer abranger exa-
tamente essas situagdes em que néo se cobra diretamente
pela execugdo da musica, mas se intenta tornar o ambien-
te, de algum modo, mais agraddvel, para que a clientela se
avolume ou l4 permane¢a por mais tempo”.

Em sintese, conhego do recurso por ambas as alineas e
provejo o recurso para julgar procedente o pedido, invertendo
os donus da sucumbéncia.”

Nestes embargos, o recorrente fez juntar pareceres dos referidos
especialistas e ainda dos ndo menos festejados Professores Henry Jes-
sen e Silvio Rodrigues, todos eles merecedores de transcricéo e ja conhe-
cidos dos eminentes Pares, pelo que me dispenso de reproduzi-los neste
julgamento, repetindo, porém, que na doutrina especializada, sintomati-
camente, ndo se descortina a vacilagio ainda encontrada na jurispru-
déncia.

Ao concluir, rogando vénia aos que se posicionam contrariamente e
reforcando meu entendimento com a solidez dos argumentos dos Minis-
tros que ja se pronunciaram no mesmo sentido deste voto, trago i refle-
x40 trecho do parecer (fl. 417) do Prof. Antdénio Chaves, verbis:

“N&o interessa, na verdade, a existéncia de um rendimen-
to direto ou indireto por parte de quem o execute ou de outro
modo tire proveito da obra alheia. A gratuidade nio é a razdo
para isentar quem quer que seja do pagamento devido: assim
como nio h4 lei que obrigue alguém a fazer caridade, ndo existe
dispositivo que faculte prestar favores a custa dos eventuais
proventos de outrem”.

E, concluindo:

“Por que fazé-lo somente em relacdo ao direito do autor,
quando quem retira de uma padaria, uma confeitaria, uma flori-
cultura, um péo, uma rosca, uma rosa, para, sem paga-los, ofere-
cé-los a um pedinte, a uma crian¢a, ou a uma moc¢a bonita que
passe pela calgada, mesmo com a idéntica justificagcdo de auséncia
de finalidade lucrativa, considera-se cometer um crime?”

Em sintese, conhe¢o dos embargos, mercé do manifesto dissidio
jurisprudencial, e o provejo para julgar procedente o pedido formulado
na peg¢a vestibular, invertendo os 6nus da sucumbéncia.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO: Senhor Presiden-
te, também conheg¢o dos embargos e os recebo, acompanhando o voto do
Eminente Relator. No sentido que V. Exa. enunciou, votei na Egrégia 4*
Turma, desta Corte, no Recurso Especial n? 1.297 e no Recurso Especi-
al n? 1.444, ambos do Rio de Janeiro, sendo que neste dltimo fui o Relator.

VOTO

O SENHOR MINISTRO BUENO DE SOUZA: Senhor Presidente,
tive jé ensejo de me pronunciar, em julgamentos da Quarta Turma, no
entendimento de que essas retransmissdes, que rendem ensejo aos pre-
sentes embargos, configuram fato novo, pois néo coincidem com a mera
recep¢do da emissdo origindria da estacdo transmissora. Por isso, con-
clui que a utiliza¢do dessa transmissio de modo a ultrapassar sua mera
recepcdo configura uma vantagem, uma comodidade para o usudrio, razio
da nova incidéncia da exigéncia de retribuicdo prevista em lei.

O eminente Senhor Ministro-Relator, em seu d. voto, referiu-se a
este meu pronunciamento, razido pela qual me dispenso de reiterd-lo.

Por mais atento que seja as doutas considerac¢des da respeitdvel
corrente jurisprudencial adversa, ndo estou convencido do desacerto desta
orientac¢do, razdo pela qual pe¢o vénia a nossos eminentes Pares que
pensam em sentido diverso e acompanho o Senhor Ministro-Relator,
para receber e prover o recurso.

VOTO — VENCIDO

O EXMO. SR. MINISTRO NILSON NAVES: No caso destes autos,
fiz companhia ao Sr. Ministro Waldemar Zveiter, na Turma. Antes, em
espécie andloga, acompanhei pronunciamento semelhante ao de V. Exa.,
Sr. Presidente, no REsp 518.

Naio obstante os magistrais pareceres que recebi, bem como o douto
voto do Sr. Relator, defendendo a cobranca dos direitos autorais, perma-
ne¢o no meu ponto de vista, por entender que a sonorizagio ambiental
néo enseja dita cobranga. Volto a colocar em destaque o bis in idem.

Diante da divergéncia, conhe¢o dos embargos, mas os rejeito, data
venia. .
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VOTO

O EXMO. SENHOR MINISTRO ATHOS CARNEIRO: Sr. Presiden-
te, acompanho o eminente Ministro-Relator, pelos motivos jd menciona-
dos em voto proferido, em julgamento, na Egrégia Quarta Turma.

VOTO — VENCIDO

O EXMO. SR. MINISTRO FONTES DE ALENCAR: Senhor Presi-
dente, tenho posi¢do sobre a matéria, na Turma. Tive oportunidade de,
votando, servir-me, inclusive, de um voto proferido por V. Exa.

Reconheg¢o a grandeza dos doutrinadores que cuidam do tema; to-
davia, ndo encontro razdes para mudar o meu pensamento. Lembro-me
de uma referéncia de Tobias Barreto — por coincidéncia o primeiro
doutrinador brasileiro que tratou de direitos autorais — que estd in-
crustada na sua obra “Menores e Loucos em Direito Criminal.” Dizia
aquela figura genial a respeito daqueles que, dedicados ao Direito, pren-
dem-se ao texto da lei: “... que valor poderia ter o estudo do Direito, se
os que a ele se consagram fossem obrigados, como os doutores da lei,
da escola do rabino Shammai, a ser somente exegetas, a nfo sair do
texto, a executar simplesmente um trabalho de midrasch, como dizem
os judeus, isto é, de escrupulosa interpretagio literal. Assim viriamos a
ter, ndo uma ciéncia do Direito, mas uma ciéncia da lei...”

E com essa visdo do Direito que mantenho a posi¢do que adotei na
Turma.

Encontro no caso vertente aquele bis in idem a que ha pouco se
referia o Ministro Nilson Naves.

Peco vénia ao eminente Colega Relator para, embora conhecendo
dos embargos, ndo os acolher.

VOTO

O SR. MINISTRO CLAUDIO SANTOS: Sr. Presidente, pelos moti-
vos expostos em votos proferidos em Turma e ja destacados no pronun-
ciamento do eminente Ministro-Relator, acompanho seu voto.

EXTRATO DA MINUTA

EREsp n? 983 — RJ — (90.0003321-7) — Rel.: Min. Sdlvio de Fi-
gueiredo. Embte.: Escritério Central de Arrecadacio e Distribui¢do —
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ECAD. Embda.: Lojas Haddad — Artigos de Vestudrio Ltda. Advs.: Drs.
Cldudio Penna Lacombe e outros, e Roberto Carvalho de Souza e outros.
Sust. oral: Dr. Fernando Neves da Silva (pelo embargante).

Decisdo: A Seg¢do, por maioria, vencidos os Srs. Ministros Nilson
Naves e Fontes de Alencar, recebeu os embargos de divergéncia, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator (em 27.06.90 — 22 Sec¢éo).

Votaram com o Relator os Srs. Ministros Barros Monteiro, Bueno
de Souza, Eduardo Ribeiro, Athos Carneiro e Cldudio Santos.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Waldemar Zveiter. Presi-
diu o julgamento o Sr. Ministro GUEIROS LEITE.

¢

RECURSO ESPECIAL N®11.718-0 — PR

Relator: Ministro Sdlvio de Figueiredo

Recorrentes: Restaurante Peking Ltda. e outros

Advogados: Drs. Amauri Serralvo e outros

Recorrido: Escritério Central de Arrecadag¢do e Distribuicdo —
ECAD

Advogados: Drs. Fernando Neves da Silva e outros

EMENTA: Direitos autorais. Miisica ambiente em
estabelecimento comercial. Retransmissdao. Pagamen-
to devido. Orientacdo firmada. Precedentes.

Entende a Se¢do de Direito Privado, por maio-
ria, que a utilizacdo de misica em estabelecimento
comercial, mesmo quando em retransmissdo radiof6-
nica, estd sujeita ao pagamento de direitos autorais,
por caracterizado o lucro indireto, através da capta-
cdo de clientela.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, na conformidade dos
votos e das notas taquigrédficas a seguir, por unanimidade, em conhecer
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do recurso e em negar-lhe provimento. Votaram com o Relator os Minis-
tros Barros Monteiro, Bueno de Souza, Athos Carneiro e Fontes de Alencar.

Custas, como de lei.
Brasilia, 28 de abril de 1992 (data do julgamento).

Ministro ATHOS CARNEIRO, Presidente. Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, Relator.

EXPOSICAO

MINISTRO SALVIO DE FIGUEIREDO: Trata-se de recufso espe-
cial interposto contra acérddo assim ementado:

“Direito autoral — Interdito proibitério — Legitimidade.

E conferida ao ECAD legitimidade para vir a juizo em
defesa dos compositores filiados as associa¢des que organi-
zaram essa entidade. Por isso, o interdito proibitério por ela
postulado procede, na medida em que é constatado o fato
de estarem sendo executadas criagbes musicais sem a con-
traprestagio devida.

Apelacdo desprovida.”

Nas razdoes do apelo alegam os recorrentes violagéo doé arts. 267,
§ 3%, CPC, 103, § 2°, 104 e 73, da Lei 5.988/73, além de dissidio j Jurlspru-
denclal citando arestos do Pretério Excelso e desta Corte.

Oferecidas contra-razdes, foi o recurso admitido pelo dissenso.
E o relatério.

VOTO

MINISTRO SALVIO DE FIGUEIREDO (Relator): Trata-se de agio
de interdito proibitério cumulada com perdas e danos ajuizada por ECAD
— Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo — objetivando a
proibicdo de execu¢do musical por parte de estabelecimentos comerciais
que, sem autorizagio, faziam uso de musica ambiente.

Este Tribunal ja se pronunciou sobre a matéria.

Antes, porém, de adentrar no mérito, cumpre apreciar as prelimi-
nares suscitadas pelos recorrentes, quais sejam, nfo incidir preclusio
sobre condi¢do da agdo e falecer legitimidade ao ECAD para representar
nédo-associados. :
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A propésito, assinalou o ilustre Vice-Presidente do Tribunal de
Algada do Parand, Dr. Nasser de Melo:

“No que concerne a letra a do permissivo constitucional, o
recurso nio merece seguimento.

Inocorre a alegada negativa de vigéncia ao artigo 267, § 32,
do Cédigo de Processo Civil. E certo que o acérdéo, inicialmen-
te, observou que tendo sido decidida a “matéria preliminar no
fundamentado saneador de fls. 366/367, dessa decisdo nfo foi
interposto qualquer recurso, dai porque, com inegdvel acerto,
foi registrado ter-se operado a preclusdo a respeito. E certo,
também, que a matéria constante dos incisos IV e VI do artigo
267 do CPC nio preclui para o juizo, ou seja, pode ser revista.
Isso, contudo, ndo significa seja deferido & parte, que silenciou
quando da sua decisdo, a faculdade de ressuscitd-la, com cor-
respondente exigéncia de resposta” (sic, fls. 499/500).

Entretanto, em seguida, vé-se que a decisdo impugnada
reapreciou as preliminares, pois ponderou:

“Ao lado disso, observa-se que néo se vislumbra qual-
quer falta de pressuposto processual — como a suscitada
inépcia da inicial —, tampouco a caréncia de agdo, visto que,
conforme estatuido pela Lei 5.988, de 14.12.73, a Apelada
tem legitimidade para vir a juizo em defesa dos seus asso-
ciados, dos quais é mandatdria (art. 104)” (sic, fls. 500).

Nio hd que se falar, também, em contrariedade aos arti-
gos 103, §§ 12 e 2°, e 104, da Lei 5.988/73, pois o aresto recor-
rido em momento algum deduziu que o ECAD teria legitimida-
de para representar quem ndo fosse filiado as associagdes
congregadas. Bem ao contrdrio colhe-se dos fundamentos do
acérddo, o seguinte:

“.. a ampla documentacgio comprova haver associacéio,
por parte dos compositores, em rela¢do as associagbes con-
gregadas, revelando-se, em contrapartida, inexistir qualquer
documento autorizando as Apelantes & execucfo das obras
musicais, 0 que, adicionada a legitimidade da Apelada para
postular em defesa dos associados, inexoravelmente faz re-

pelir a argumentacio externada nas razdes recursais” (sic,
fls. 501)”.

Quanto a dissonincia interpretativa relativamente a esses pontos,
afastou-a sob os seguintes fundamentos:
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E de se acentuar que a primeira e segunda decisdes apre-
sentadas como paradigmas — fls. 520/522 e 525/526, respectiva-
mente — nédo sdo hdbeis para demonstrar a pretendida diver-
géncia. A primeira versa sobre o sentido e o alcance do artigo
267, § 3% do Cdédigo de Processo Civil, tecendo consideracdes de
ordem processual sem, no entanto, apresentar similitude fatica
com a espécie dos autos. A segunda trata de caso onde se dis-
cutiu que a legitimidade ativa do ECAD circunscreve-se aos
compositores associados, restringindo-se — somente quanto a
eles — os lindes da cominag¢4o imposta no interdito proibitério.
Entretanto, na espécie dos autos, tal associacio foi considerada
demonstrada através de ampla documentac¢do. Ademais disto,
esta questdo guarda relagdo com matéria probatéria, cujo ree-
xame é vedado em sede de recurso especial (Simula 07)”.

Também restou apontado como violado o art. 73 e seus pardgrafos
da Lei 5.988/73. Entretanto, quanto ao ponto, o recorrente limitou-se a
genericamente fazer referéncia aos dispositivos, sem, contudo, realizar
a necessaria demonstragdo objetiva, mencionando de que forma e sob
que aspecto teria o acérdio incorrido na alegada ofensa.

Preferiu o recorrente, no particular, transcrever decisdo da Tercei-
ra Turma deste Tribunal que, analisando aspectos atinentes a4 obtencéo
de lucro indireto e ocorréncia de bis in idem, deteve-se pormenorizada-
mente na andlise do referido art. 73, conferindo exegese que lhe pare-
ceu mais adequada.

Alids, com base nesse aresto (REsp 983-RJ, relator o Sr. Ministro
Waldemar Zveiter) é que, pelo dissidio, foi o recurso especial admitido
na origem.

Com efeito, conforme se esforgou o recorrente em demonstrar, o
paradigma trazido a confronto guarda semelhanga inconteste com a hi-
pétese dos autos.

Ocorre que tal paradigma foi objeto de embargos de divergéncia,
de que fui relator (Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n? 983-
RJ, julgado em 27.8.90 e publicado no DJ de 3.9.90).

Prevaleceu, a final, em pronunciamento majoritdrio da Segunda
Secdo deste Tribunal, o seguinte entendimento:

“Direitos autorais. Misica ambiente em estabelecimen-
to comercial.
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Retransmissdo. Pagamento devido. Orientac¢do firma-
da. Precedentes. Entende a se¢do de direito privado, por
maioria, que a utiliza¢do de miisica em estabelecimento
comercial, mesmo quando em retransmissio radiofonica, estd
sujeita ao pagamento de direitos autorais, por caracteriza-
do o lucro indireto, através da captacdo de clientela”.

Naquela oportunidade foram confrontadas as teses e posi¢des juris-
prudenciais e doutrindrias. Suficientemente debatida a questéo, ndo ha
mais lugar para reacender a polémica.

Pelos mesmos fundamentos do voto que proferi naquela ocasiio,
conheg¢o do recurso, negando-lhe provimento, porém.

VOTO

O SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO: Sr. Presidente, no tocan-
te a legitimidade do ECAD, a questdo foi decidida 4 luz dos elementos
probatérios constantes dos autos. De outro lado, inocorre o alegado bis
in idem na cobranga dos direitos autorais, esclarecidos como restou que
a transferéncia feita pela MUSITEL € para recep¢do individual. Quanto
ao precedente da Egrégia 32 Turma, de que foi Relator o eminente Mi-
nistro Waldemar Zveiter, deve ficar observado que o mesmo nio se presta
ao confronto, no caso, nem mesmo a titulo de refor¢o de argumentacio,
porque este acérdio, como mencionou o eminente Ministro-Relator, foi
reformado quando do julgamento dos embargos de divergéncia pela
Egrégia 22 Secdo.

No tocante ao mérito, o acérdio cumpriu exatamente o enunciado
no art. 73 da Lei de Direitos Autorais. O comerciante pode, pois, usar
misica ambiente; porém, é justo que pague pelo lucro indireto que au-
fere ante o trabalho alheio.

Acompanho o Sr. Ministro-Relator.

VOTO

O SENHOR MINISTRO BUENO DE SOUZA: Senhor Presidente,
conquanto ndo tenha ouvido parte da sustentacio oral, certo é que o
relatério me foi previamente encaminhado. Dele tenho, portanto, inteiro
conhecimento e, tendo acompanhado atentamente tudo o mais que se
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passou na sessdo, e em se tratando de matéria familiar a esta Corte,
dou-me por suficientemente esclarecido para votar, e o fago subscreven-
do o d. voto do eminente Ministro-Relator.

VOTO — VOGAL

O EXMO. SR. MINISTRO FONTES DE ALENCAR: Senhor Presi-
dente, recolho as explicagées do Senhor Ministro Bueno de Souza quan-
to a haver tomado conhecimento do relatério oportunamente e haver
assistido ao debate dos eminentes Advogados, pelo que me sinto habili-
tado a proferir voto.

No caso, a tese hoje discutida aqui é a que me deixava em minoria
nesta Turma; era eu o voto dissonante. Contudo, a 22 Se¢do entendeu
diferentemente nos embargos de divergéncia ja mencionados.

Assim, guardando harmonia com a posi¢do adotada pela Se¢do de
Direito Privado desta Corte, acompanho o eminente Ministro-Relator.

EXTRATO DA MINUTA

REsp n® 11.718-0 — PR — Relator: Exmo. Sr. Ministro Sdlvio de
Figueiredo. Rectes.: Restaurante Peking Ltda. e outros. Advs.: Amauri
Serralvo e outro. Recdo.: Escritério Central de Arrecadacdo e Distribui-
¢do — ECAD. Advs.: Fernando Neves da Silva e outros. Sustentaram
oralmente os Drs. José Gomes de Matos Filho, pelo Recorrente, e Fer-
nando Neves da Silva, pelo Recorrido.

Decisdo: A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso e negou-
lhe provimento (em 28.04.92 — 4* Turma).

Votaram com o Relator os Srs. Ministros Barros Monteiro, Bueno de
Souza, Athos Carneiro e Fontes de Alencar.
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro ATHOS CARNEIRO.
¢

RECURSO ESPECIAL N® 16.131 — SP
(Registro n® 91220396)

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Dias Trindade
Recorrente: Churrascaria Vitelo de Leite Lida.
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Recorrido: Escritério Central de Arrecadacdo e Distribui¢cdo —
ECAD

Advogados: Cristiane Garcia Olivieri e outros, e Maria Cecilia Gar-
retaPrats Caniato e outros, e Fernando Neves da Silva

EMENTA: CIVIL. DIREITOS AUTORAIS. MUSI-
CA AMBIENTE. RETRANSMISSAO RADIOFONICA.

A retransmissio de musica, para a sonorizacdo
de ambiente, em estabelecimento comercial, pela evi-
déncia de lucro, esta sujeita a autorizacio, estando a
aprovaciio da transmissio condicionada a prova do
pagamento do valor correspondente aos direitos au-
torais.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indica-
das:

Decide a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por una-
nimidade, conhecer do recurso especial, e, por maioria, negar provimen-
to, na forma do relatério e notas taquigraficas constantes dos autos, que
ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Custas, como de lei.
Brasilia, 04 de fevereiro de 1992 (data do julgamento).

Ministro NILSON NAVES, Presidente. Ministro DIAS TRINDADE,
Relator.

RELATORIO

EXMO. SR. MINISTRO DIAS TRINDADE (Relator): Churrascaria
Vitelo de Leite Ltda. interpde recurso especial, com fundamento no art.
105, III, a e ¢, da Constituicdo Federal, de acérddo da Primeira Cadmara
Civil do Tribunal de Justi¢ca de Sdo Paulo, que deu provimento a apela-
¢do interposta pelo Escritério Central de Arrecadacdo e Distribui¢do —
ECAD, em autos de agdo movida pela recorrente, visando a declaracgio
da inexigibilidade do pagamento de direitos autorais, em razio da utili-
zag¢do de musica ambiente no interior do estabelecimento comercial, atra-
vés de retransmissdo de emissora de radio.
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Sustenta negativa de vigéncia ao art. 73 e pardgrafos da Lei 5.988/
73, bem como dissidio jurisprudencial.

Recebido e processado o recurso vieram os autos a este Tribunal.
E como relato.

VOTO

O EXMOQO. SR. MINISTRO DIAS TRINDADE (Relator): A egrégia
Segunda Se¢do j4 decidiu no sentido em que foi colocada a questdo no
acérddo recorrido, ao julgar os Embargos de Divergéncia no Recurso
Especial n® 983-RJ, sendo relator o eminente Sr. Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO, cujo acérddo estd assim sumariado:

“DIREITOS AUTORAIS. MUSICA AMBIENTE EM
ESTABELECIMENTO COMERCIAL. RETRANSMISSAO.
PAGAMENTO DEVIDO. ORIENTACAO FIRMADA PRE-
CEDENTES.

Entende a Sec¢do de Direito Privado, por maioria, que
a utilizagdo de musica em estabelecimento comercial, mes-
mo quando em retransmissio radiofonica, estd sujeita ao
pagamento de direitos autorais, por caracterizado o lucro
indireto, através da captacio de clientela.”

Fora a decisdo tomada em face de incidente de umformlzagao da
jurisprudéncia, teriamos simula sobre o tema, nos termos do art. 479
do Cédigo de Processo Civil, posto que a deciséo nos aludidos embargos
foi tomada por maioria absoluta dos integrantes da Secdo.

A argumentacio de que o acérdio contrariou o art. 73 e seus para-
grafos da Lei 5.988, de 14 de dezembro de 1973, ndo encontra guarida,
porquanto, ainda interpretagdo simplesmente literal dos textos mencio-
nados estd a conduzir o aplicador exatamente a dizer que a hipétese
figurada na agdo é daquelas que exige a autorizagdo do autor para que
seja permitida a transmissdo, complementando esses dispositivos o do
art. 30, IV, da mesma lei.

O § 22 do mencionado art. 73 estd a indicar, como condi¢éo para a
aprovagio da transmisséo, a prova do recolhimento ao érgéo encarrega-
do da cobranga do valor correspondente aos direitos autorais.

Reconhece-se a divergéncia, que estd bem comprovada, dado que
acérdios de outros tribunais decidiram de modo diverso, em hipéteses
semelhantes, descartado, embora o deste Tribunal, exatamente proferi-
do no Recurso Especial 983, desta Turma, sendo relator o Sr. Ministro
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WALDEMAR ZVEITER, reformado pelo acolhimento dos embargos de
divergéncia antes aludidos.

Atento a orientacdo da egrégia Segunda Secdo, fico com o acérdéo
recorrido que a ela se atém, ao reconhecer o lucro que a empresa obtém
pela utiliza¢do de obra alheia, para arregimentar clientela.

Isto posto, voto no sentido de conhecer do recurso, pelo dissidio,
mas lhe negar provimento.

VOTO — VENCIDO

O EXMO. SENHOR MINISTRO WALDEMAR ZVEITER: Senhor
Presidente, sou vencido na Turma quanto a essa matéria. Embora o
eminente Ministro-Relator tenha citado uma decisdo da Egrégia Segun-
da Secdo, tomada justamente com base na decisdo em que ful Relator,
lembro-me que num outro recurso, também patrocinado pelo mesmo
nobre Advogado, resolvemos enviar o processo para o julgamento da
Segunda Seg¢do, devendo figurar 14, também, evidentemente, como Rela-
tor. Ndo me recordo de ter ocorrido ainda esse julgamento.

De sorte que pec¢o vénia ao nobre Ministro-Relator para manter,
por enquanto, a posi¢do que vinha adotando na Turma, até que se jul-
gue o outro processo na Sec¢do. E, nesse sentido, j4 havia proferido voto,
que colho deste Recurso n® 983, cuja simula da ementa é a seguinte:

“Néo é cabivel cobranga de valores a titulo de direitos
autorais, quando a sonorizag¢do ambiental em estabelecimen-
to comercial é realizada sem o intuito de lucro.”

Com esta ressalva e com a observacdo de manter, por enquanto, o
meu ponto de vista até que se julgue o processo na Se¢do, peco vénia ao
nobre Ministro-Relator para divergir de S. Ex?; conhecer do recurso, pelo
dissidio, e dar-lhe provimento.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO NILSON NAVES: Era minha intenc¢io
acompanhar o Sr. Relator, ressalvando a minha posi¢do vencida. Em
decorréncia, no entanto, do voto do Sr. Ministro Waldemar Zveiter,
mantendo a sua posi¢do, pego, entdo, licengca ao Sr. Relator para, tam-
bém, manter a minha orientagio.

Conhego do recurso e lhe dou provimento.
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EXTRATO DA MINUTA

REsp n? 16.131 — SP — (91.0022039-6) — Relator: Exmo. Sr. Mi-
nistro Dias Trindade. Recte.: Churrascaria Vitelo de Leite Ltda. Recdo.:
Escritério Central de Arrecadagédo e Distribuigdo — ECAD. Advs.: Cris-
tiane Garcia Olivieri e outro, e Maria Cecilia Garreta Prats Caniato e
outros. Sustentou oralmente o Dr. Fernando Neves da Silva, pelo Recor-
rido.

Decisdo: A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso especial,

e por maioria negou-lhe provimento. Vencidos os Srs. Ministros Walde-
mar Zveiter e Nilson Naves (em 04.02.92 — 32 Turma).

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Waldemar zveiter,
Cldudio Santos, Nilson Naves e Eduardo Ribeiro.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro NILSON NAVES.
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