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L eonardo Cancado: Véu daignorancia paira sobredireito de
sequéncia

Uma nota na coluna do jornalista Ancelmo Gois, no jornal O Globo no dia 1° de novembro, divulgou a
noticia:

“ Justica extingue acdo movida por filho de Candido Portinari (...)

A 43*Vara Civel do Rio extinguiu a acdo que Jodo Carlos Portinari movia contra
Soraia Cals e Evandro Carneiro, que realizaram leildes com a obra do pai dele, o
grande pintor.

Elereivindicava direito de sequéncia (mais valia sobre o valor das transactes) e perdas
e danos sobre as obras de seu pai colocadas em leil&o.”

Este € um caso ja bastante conhecido no meio das artes, tendo sido objeto de uma grande matéria,
também no jornal O Globo em 2012.

Volto aescrever sobre este tema que me € tdo caro em face desta recente decisdo. Mais umavez causa
estarrecimento a cegueira, a surdez e o véu da ignorancia que insistem em pairar comoda e
misteriosamente sobre o direito de sequéncia em nosso pais.

O direito de sequéncia é um direito reconhecido pela primeiravez na Frangca em 1920 e depois
incorporado a Convencéo de Berna (artigo 14), que hoje esta em pleno vigor em mais de 70 paises,
inclusive toda a Europa. No Brasil, esté disposto no art. 38 daLei do Direito Autoral, in verbis:

“Art. 38. O autor tem o direito, irrenunciavel e inalienavel, de perceber, no minimo, cinco
por cento sobre 0 aumento do preco eventual mente verificavel em cada revenda de obrade
arte ou manuscrito, sendo originais, que houver alienado.

Paragrafo unico. Caso o autor ndo perceba o seu direito de seqiiéncia no ato darevenda, o
vendedor € considerado depositério da quantia a ele devida, salvo se a operacdo for realizada
por leiloeiro, quando serd este o depositario.”

Se assemelha ao direito de participacdo que os clubes de futebol tem sobre as transagtes futuras com os
atletas que revelaram e com o direito que autores de musica tem sobre a execugdo da obra que criaram,
aquele que é arrecadado pelo Ecad.

A nobreza que existe por tras deste direito, determinando uma justa e pequena redistribuicéo de renda
(lucro), foi 0 que me manteve interessado em buscar solugdes para o problema.

Fato € que o direito de sequéncia possui validade incontestavel e esta em pleno vigor no Nosso
ordenamento juridico, tendo sido objeto de analise no Superior Tribuna de Justica:

"1. O direito de sequiéncia, ou droit de suite, consiste no direito do autor da obra
original, ou seus herdeiros, em caréter irrenunciavel e inalienavel, de participacdo na
"maisvalia' que advier das vendas subsequentes dos objetos que decorrem de sua
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criacdo. Objetiva a protecdo do criador intelectual e suafamiliaem relagdo a
exploragéo econdmica da obra.

2. Osartigos 39 e 42 da Le 5988/73 c/c artigo 14, ter, do Decreto 75.699/75 néo
afastam o direito de sequiéncia quando a pega original € alienada, pela primeiravez, por
herdeiro do autor intelectual da obra, pois a propria norma define que, em caso de
morte, os herdeiros gozardo do mesmo direito.

3. O direito de sequiéncia tem natureza juridica patrimonial, e como tal passivel de
transmiss&o causa mortis aos herdeiros (art. 42, § 1°, daLei 5.988/73).

4. E cabivel, portanto, a indenizaco aos herdeiros decorrente da"mais valia' pela
venda posterior da obra de arte, quando obtida vantagem econdmica substancial pela
exploracdo econdmica da criagdo.” (REsp 594.526/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe
Salomao, Quarta Turma, julgado em 02/04/2009, DJe 13/04/2009 — RDR val. 44 p.
343)

Embora de facil compreensdo, o direito de sequéncia enfrenta um obstéculo para ser colocado em prética
plenamente: afalta de método. Criou-se o direito sem a previsao de como seria o funcionamento.

Mesmo assim, o precedente no STJ confirmou a validade dalei e ordenou o pagamento ao titular,
coincidentemente o mesmo Jodo Candido Portinari, autor da agdo agora julgada, Unico herdeiro do pai —
Candido Portinari. Por suas peculiaridades, o direito de sequéncia ndo segue as regras gerais de outras
obrigacoes legais.

O primeiro ponto que chama a atencéo é o fato de apenas o devedor (pessoa ou empresa que revendeu a
obra de arte) saber se a obrigagio existe ou n0. E real mente uma situacéo inusitada. Na maioria dos
casos, sO 0 préprio vendedor € que sabe se obteve lucro ou ndo. O comprador ndo consegue saber,
porgue ndo tem o valor datransacéo anterior. Além de vendedor e comprador, quem mais poderia saber
essa informacéo seria a Receita Federal, quando informada sobre 0 ganho de capital, se estivesse a obra
entre os bens declarados.

Ou sgja, este é 0 grande problema: o credor, titular do direito, artista que criou a obra (ou seus
herdeiros), nunca sabe quando as obras sdo revendidas no mercado secundério e se estdo gerando lucro.

O exercicio do direito depende da honestidade e espontanei dade do devedor em procurar o credor e
realizar o pagamento. Facil deduzir tratar-se de um direito quase nunca praticado em nosso pais. Asraras
oportunidades em que se realiza sdo louvavel's e exaltadas publicamente:

"Suas obras séo vendidas por milhdes. Disputa o posto de artista mais bem paga do
Pais com Beatriz Milhazes. Mas, segundo a autora, ndo € todo mundo que paga ao
artista a porcentagem sobre arevenda da arte: “adorariareceber. TaAnalei: artistatem
gue receber em cimado lucro darevenda (5%). Outro diarecebi de uma colecionadora
honesta, que vendeu aobrae elame ligou”, comemora, mas revela que ndo € praxe.” (
Site RG)
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Sobre os aspectos financeiros que permeiam o mercado de obras de arte, Marcelo Rocha e Christiane
Laclau, em artigo publicado em 24 de maio de 2016, asseveram:

“Obras de arte ndo sdo meros objetos de consumo, sujeitos a perda do valor econémico
umavez adquiridos e fruidos, pois estéo sujeitas a avaliaches e estimativas comerciais
atreladas aos desdobramentos da carreira do artista e de sua obra. Boas colecoes,
montadas com zelo e inteligéncia, consideram a expectativa de val orizagdo como um
aspecto fundamental, e como parte da construcéo de um patriménio econdémico. Assim,
colecionar de maneira esclarecida €, também, fazer investimento.”

Ora, s80 questdes assim gue tornam téo especiais e tdo valiosoas algumas obras de arte, fazendo com que
0S Seus pregos atinjam val ores estratosf éricos. Mas um ponto é consenso: avalorizacdo da uma obra de
arte deve-se, em primeiro lugar, a genialidade do autor, do artista.

Logo, nada mais correto do que destinar parte desta val orizacdo, seja grande, seja pequena, ao artistaou
aos seus herdeiros. Assim se praticajustica em sua mais sSimples acepcao.

E € curioso constatar que a elite econbmica, sempre ciosa em propagar e pregar bons valores e
principios, continue fazendo ouvidos moucos a determinacdo que manda repartir com o autor uma
pequena parte dos lucros auferidos com obras de arte. Colecionadores e negociantes, formados pela
parcela teoricamente mais esclarecida, melhor educada e assessorada da populacéo, fingem ndo conhecer
ale, sem nenhum pudor.

Voltando ao caso recém-julgado, em que o juiz refutou a aplicacdo dalel por falta de demonstracdo do
direito, vé-se que a questdo ainda carece de maior esclarecimento. Confira-se o que restou exarado na
decisdo do juiz da 432 Vara Civel do Rio de Janeiro:

“(...) ndo ha que prosperar a pretensdo autoral quanto ao recebimento do valor do
direito de sequéncia.

E que o autor ndo conseguiu comprovar qualquer acréscimo de valor patrimonial
guando da aquisi¢éo da obrano leildo realizado. Veja que o direito reconhecido pela
sistematica de protecéo aos direitos de autor é exatamente 0 que Se acresce ao prego da
obra a cada transac&o posterior, a chamada mais-valia. N&o ha nos autos qual quer
prova quanto a alguma compra e venda anterior. Menos ainda quanto ao prego obtido
na operacdo. Tratando-se de fato constitutivo do direito aegado, ao demandante
caberiarealizar aprova, umavez que ndo ha qualquer circunstancia juridica que
autorize ainversao do 6nus probatdrio. A inversdo, ademais, se mostrariainjusta, na
medida que acarretaria aos réus um 6nus extremamente dificultoso, quica diabdlico.
Melhor que o 6nus segja atribuido ao autor, pois, sendo descendente direto do autor
intelectual tem mais acesso ainformagdes que poderiam demonstrar as operacdes de
compra e venda anteriores afim de que se apurasse a existéncia de mais-valia.”
(sentenca de 26/10/2017, processo n° 0258468-48.2012.8.19.0001, decisdo disponivel
no site do Tribunal de Justicado Rio de Janeiro)
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Nos fundamentos da deciséo vé-se que o julgador trilhou inicialmente o caminho do bom direito,
reconhecendo a validade do direito de sequéncia, mas deixou de aplicéa-10 ao caso concreto.

Sem querer fazer as vezes de recorrente, destaca-se que 0 juiz ja havia citado na propria decisdo o valor
da aienagdo no leildo (R$ 9 mil). Em relagdo ainversdo do 6nus da prova, o que a autoriza sao
justamente as circunstancias que permeiam o direito de sequéncia e sua natureza juridica, mesmas razoes
gue invertem aregrageral quanto a forma de pagamento.

O tratamento dispensado ao 6nus da provano Codigo de Processo Civil confirmatal concluséo:

“Art. 373. O 6nus da provaincumbe:

| —ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il — a0 réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor.

8§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput
ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o
Onus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em
gue devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que |he foi atribuido.
8§ 2° A deciséo previstano § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte sejaimpossivel ou excessivamente dificil.

8 3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convencdo das
partes, salvo quando:

| —recair sobre direito indisponivel da parte;

Il —tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§4° A convencdo de que trata o0 8 3° pode ser celebrada antes ou durante o processo.”

Para a compreensdo da sistemética do direito de sequéncia, € fundamental sua interpretacdo conjugada
com o art. 327 do Cédigo Civil, que determina:

“Art. 327. Efetuar-se-a o pagamento no domicilio do devedor, salvo se as partes
convencionarem diversamente, ou se o contrario resultar da lei, da natureza da
obrigacdo ou das circunstancias.”

Quanto ao direito de sequéncia, a natureza da obrigacao (direito patrimonia irrenunciavel einalienavel)
e suas circunstancias (desconhecimento por parte do credor e ciéncia exclusiva por parte do devedor),
impdem ainversdo daregra geral de pagamento no domicilio do devedor.

Assim, e por ndo haver outraforma de se tornar compreensivel e exequivel o direito de sequéncia, deve
0 devedor procurar o credor e realizar o pagamento. Este € um dos poucos exemplos préticos dafamosa
“divida portable’, que aprendemos nos bancos da faculdade de Direito.

No que importa ao caso julgado, ha que se esclarecer sobre o modus operandi paraleiloeiros zelosos e
cientes de seus deveres. Nos termos do caput do art. 38, o devedor da obrigagao decorrente do direito de
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sequéncia é sempre o vendedor, que é quem aufere o lucro.

Apenas para a hipétese da venda ter sido realizada por meio de leiléo, o legislador previu, no parégrafo
Unico do art. 38 daLel do Direito Autoral, que o leiloeiro sera o depositario do montante, caso 0
vendedor ndo faca 0 pagamento. Logo, o leiloeiro diligente deve proceder a retencéo dos 5% do
comitente, para que depois possa fazer o pagamento, caso aquele ndo dé prova de quitacéo junto ao
artista ou herdeiro.

E, sobre aforma de apuracéo no caso de ndo haver prova ou registro em declaracéo do valor de
aguisicdo, o calculo éfeito sobre o valor total davenda. Esse foi o procedimento adotado recentemente
pelo ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal, no processo
027.352538.2014.8.19.0001, em outro interessante caso judicial envolvendo o direito de sequéncia, no
gual atua como inventariante.

Querer atribuir o 6nus da prova de lucro ao interessado em receber 0s 5% é inviabilizar o cumprimento
dale. Naboainterpretacdo da normalegal deve-se buscar sempre: esclarecer seu significado, mostrando
sua validade; demonstrar o alcance social da norma; e demonstrar que o conflito pode ser resolvido
conforme os fins sociais da norma, concretizando valores que levam ao bem comum.

Assim, sgja pelainterpretacdo histérica, seja pela socioldgica, seja pelainterpretacdo 16gica, pela
sistemética, pela axioldgica ou pela teleol dgica, todas as formas indicardo ainversdo do 6nus da prova.
A provaimpossivel, diabdlicacomo disse o juiz, € a prova atribuida ao autor quanto a demonstracéo de
lucro por terceiro, que no caso de leildo nem se sabe quem é.

A dinamica e ainformalidade do mercado de arte, em que as obras trocam de m&os com extrema
facilidade e sem registros formais, seja em cartérios, seja em declaragdes de bens, indicam ser
totalmente impossivel que artistas e herdeiros consigam as informacdes para a apuracéo do direito de
sequéncia.

Ja o vendedor, por suavez, possui todas as informacfes a suaméo. Dai conclui-se que, no caso de
vendas publicas vialeil&o, caso 0 vendedor deixe de comprovar o pagamento ou ainexisténcia de lucro
perante o leiloeiro, este, aquem a normalegal atribuiu o0 encargo de depositério, deverareter erealizar o
pagamento dos 5% ao artista ou seus herdeiros, cal culados sobre o valor total do arremate.

Triste é a constatacdo de que toda essa discussao — e este artigo — se deve ao fato de que o leiloeiro se
negou a reconhecer a validade de um direito t&o nobre como o direito de sequéncia, bem como suas
obrigacGes como depositério, deixando de pagar R$ 450.
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