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Vistos.

O ESPACO CULTURAL LUPICINIO RODRIGUES e seu
representante legal, LUPICINIO JORGE QUEVEDO RODRIGUES, também
herdeiro do compositor, ajuizaram acdo contra a COMPANHIA DE BEBIDAS
DAS AMERICAS (AMBEV), alegando direitos sobre o atual hino do Grémio
Football Portoalegrense, criado por Lupicinio, e sobre a expressdo IMORTAL
TRICOLOR, nele contida e que fora incluida pela ré em latas de cerveja por
ela comercializadas. Disseram ter ajuizado acdo cautelar preparatéria, em
gue a AMBEYV alegara ter sido autorizada pelo Grémio FBPA a utilizar-se de
marca por este registrada no INPIl. Argumentaram, no entanto, que tal
registro, além de vinculado a produtos de vestuario, calcados e chapelaria,
estd sendo objeto de processo administrativo de nulidade. Afirmaram
receber os valores arrecadados pelo ECAD pela execugéo do Hino e que
embora ndo pretendam impedir o Clube de utilizad-lo, ndo concordam que
obtenha, com isso, qualquer vantagem econdémica. Destacaram o ineditismo
e a originalidade da expressao, que segundo eles passou a ser utilizada

pelos torcedores e pelo proprio Grémio apds ser cunhada por Lupicinio -
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conforme comprovariam diversas matérias jornalisticas e entrevista dada
pelo escritor Eduardo Bueno. Além da ré, haveria um numero expressivo de
empresas utilizando o mesmo trecho, razao pela qual tiveram de ajuizar uma
série de acdes, visando a preservar a paternidade e a integridade da obra
musical. Com essa narrativa, citando precedentes e sustentando que 0 uso
da expressao IMORTAL TRICOLOR configura reproducéo nao autorizada de
parte do Hino do Grémio e lhes causa danos, postularam a condenacédo da
AMBEYV a pagar-lhes um percentual sobre a receita por ela auferida com as

vendas, além de indenizacdo por abalo moral (fls. 38-157).

A ré contestou, suscitando sua ilegitimidade passiva por nao
ser quem explora ou licencia a expressdao IMORTAL TRICOLOR, tendo
apenas celebrado contrato de publicidade com o Grémio Football
Portoalegrense, como forma de fomentar o esporte por meio de sua
atividade comercial. Defendeu a titularidade do Clube sobre essa marca,
objeto de registros no INPI e revestida de notoriedade que estende seus
efeitos a outras classes de produtos. Rechacou ter havido ofensa a direito
autoral porque, isoladamente, IMORTAL TRICOLOR nao remete ao Hino,
mas ao Clube em si, tratando-se, ademais, de um pequeno trecho que néo
prejudica a exploracdo da obra. Reconheceu haver protecdo autoral as
estrofes do Hino, ndo a uma Unica expressao. Observou que TRICOLOR ja
era denominacgdo conhecida e utilizada no hino anterior, de autoria de Breno
Blauth, e que a designacdo IMORTAL surgiu na época da morte do goleiro
LARA, gue jogou sua Ultima partida debilitado e meses depois veio a falecer.
Argumentou que, a vingar o entendimento dos autores, a frase “Com o
Grémio onde estiver o Grémio”, criada por Salim Nigri em 1946, ndo poderia
ter sido utilizada pelo compositor. Ressaltou patrocinar outros times de
futebol e fez aluséo a apelidos entoados pelas respectivas torcidas, dizendo-
os protegidos pela Lei Pelé. Assim, negando ter inserido o Hino do Grémio

em suas latas, rebateu os pedidos, que reputou oportunistas (fls. 192-253).
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Em réplica, os autores argumentaram que a expressao
IMORTAL TRICOLOR n&o € marca, e, mesmo se admitida como tal, ndo
sendo de “Alto Renome” ndo poderia alcangar outras classes de produtos.
Negaram que se trate de um apelido do Clube e asseveraram que, de
qualquer forma, a Lei Pelé protege apenas o apelido do atleta. Sustentaram
haver protecéo legal a pequenos trechos de uma obra e que a frase de
Salim Nigri foi mera inspiracéo para Lupicinio criar uma frase nova (fls. 255-
269).

A AMBEYV requereu pericia e o depoimento pessoal dos autores
e estes a designacdo de audiéncia conciliatoria ou pericia contabil (fls. 280-
288), tendo, na sequéncia, noticiado a existéncia de acordo feito em outro
processo (fls. 411-429).

Indeferidas as provas e admitido o ingresso do GREMIO
FOOTBALL PORTOALEGRENSE como assistente litisconsorcial (fls. 461-
480), este apresentou memorial, com documentos (fls. 557-608). Enfatizou
gue os demandantes, mesmo sabendo que ele havia licenciado a exploragéao
da marca, agiram de ma-fé ao demandarem apenas as empresas,
escamoteando a discussdo sobre quem tem o direito de utiliza-la
economicamente. Alegou ser depositario de registro no INPI também em
relacdo a classe do produto comercializado pela ré e que o processo de
nulidade ndo suspende seus direitos e a presuncédo de legalidade de seus
atos. Logo, ndo se tratando de direito autoral, mas uso de marca de que é
titular, ha caréncia de acdo. Disse ser inepta a inicial, porque a expressao
IMORTAL TRICOLOR néo fora criada por Lupicinio Rodrigues, somente
incorporada a composigao, ja que era conhecido por “TRICOLOR” desde a
sua fundagao, em 1903, e “IMORTAL” era uma referéncia aos feitos de seus
jogadores, em especial Eurico Lara. Também aludiu a frase de Salim Nigri e

insistiu que a mera conjugacgéao de duas palavras em um hino ndo merece
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protecdo autoral. Alegou ndo haver prova da titularidade do direito invocado,
porque baseada em documento particular que néo especifica as obras que o
compdem. Apontou irregularidade na representagéo do primeiro autor e faltar
legitimidade ativa ao segundo, por ter cedido seus direitos a méae, que por
sua vez os doara a Associacao. Além disso, o longo tempo de uso do Hino
pelo Clube lhes retiraria quaisquer direitos patrimoniais sobre a obra, a ele
cedida verbalmente porque a lei da época ndo exigia formalizagdo. Assim,
afirmando-a parte de seu patrimdnio cultural e histérico, trouxe parecer, citou
a Lei Pelé e o seu Estatuto e rebateu a ocorréncia de dano extrapatrimonial.
Sublinhou tratar-se de um abuso de direito, porque exercitado apenas em
face de empresas que ndo tém o mesmo conhecimento e interesse que ele
para impugnar todos os aspectos da lide. E pediu declaracéo incidental de
existéncia da cessédo feita pelo compositor ao Clube ou aquisicdo da obra

por usucapiao (fls. 557-625).

Os autores requereram o desentranhamento dos documentos
anexados ao memorial e frisaram insurgir-se apenas contra o uso recente,
com fins comerciais, ndo tendo renunciado a seus direitos sobre o Hino.
Rechacaram a alegada cedéncia e, por fim, a possibilidade de declaragao de
direito em favor do Assistente (fls. 633-674).

Relatados, passo a decidir.

| - SOBRE A INEPCIA DA INICIAL:
A inicial ndo é inepta porque os pedidos sdo claros, certos e
determinados, assim como a causa de pedir. O que o Grémio invoca como

causa de inépcia diz com o mérito da discusséo e como tal sera analisado.
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Il — OS DOCUMENTOS TRAZIDOS PELO GREMIO:

Devem ser mantidos nos autos porgue sua juntada nao trouxe
prejuizo algum aos demandantes - cuja insurgéncia, alias, sé faz confirmar a
impressdo deste juizo, de que seu propdsito, ao acionarem apenas as

empresas licenciadas, era mesmo evitar que o debate fosse aprofundado.

I - SOBRE A LEGITIMIDADE ATIVA:

N&o obstante, ha que se reconhecer a sua legitimidade para
defender aquilo que, segundo eles, faz parte do acervo deixado por Lupicinio
Rodrigues. Pois ainda que as obras que o integram nao tenham sido
especificadas em documento, € notério e restou incontroverso que a Marcha
do Cingquentenério é de autoria do compositor. Integra, portanto, o patriménio
por ele deixado a vilva e ao filho, e cedido, em parte, a Associagao,
podendo ser protegida independente de registro ou manifestacdo prévia de

gualquer érgéao.

IIl. SOBRE A LEGITIMIDADE DA AMBEV.
Rejeito igualmente a tese de ilegitimidade passiva da AMBEYV,
porque tendo feito uso de expressao que os autores afirmam lhes pertencer,

cumpre-lhe responder por eventuais danos que a eles tenha causado.

Vejamos, pois, se houve ilicito e é caso de responsabilizacao.

IV. A EXPRESSAO IMORTAL TRICOLOR E O HINO DO
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Desnecessario adentrar no debate sobre a possibilidade de
registro, pelo Grémio, da expressdo IMORTAL TRICOLOR como simbolo ou
marca, ou mesmo analisar se 0s ja promovidos o autorizam a utiliza-la sem a
anuéncia dos autores. Digo isso por concluir que, embora inserida no Hino, a
expressdo com este ndo se confunde, ndo havendo, no seu uso isolado,

qgualquer afronta a direito autoral.

Ao contrario do que os autores sustentam, a expressao nao é
a obra, nem a sintetiza. O Hino sdo as suas estrofes, isoladas ou em

conjunto, pois estas, sim — em especial a primeira -, a ele remetem.

IMORTAL TRICOLOR é um modo de se chamar o Grémio.
Tornou-se o0 seu apelido e esse apelido ndo caracteriza uma reprodugéo do
Hino ou parte dele.

O IMORTAL TRICOLOR é o Grémio, ndo o Hino. Sendo
assim, pouco importa quem recebe do ECAD os valores arrecadados pela
execucao da masica.

V — O CONTRIBUTO MINIMO NO DIREITO AUTORAL:

Como observa o Grémio, o apelido TRICOLOR vem de suas
cores e quando introduzido no Hino j& existia ha muito tempo, inclusive no
hino anterior. Nem ha na referéncia ao Clube como IMORTAL, ou ha juncéo
dessa palavra com a outra, uma criacdo dotada da novidade e da
originalidade necessarias para que se possa atribuir a Lupicinio Rodrigues a

sua autoria.

Novidade é o elemento que diferencia uma obra daquilo que ja
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era existente e originalidade o que a torna, em si, um Contributo Minimo -
definido pela doutrina moderna como o minimo grau criativo necessario para
que uma obra seja protegida®. Afinal, como refere Carolina Tinoco Ramos?,
‘nenhuma criagdo surge do nada cultural. Dessa forma, importantissimo
ressaltar que para que uma criacdo possua o contributo minimo ela néao
deve ter sido criada a partir do nada; ela ndo precisa ser inovadora a ponto
de ndo conter nenhum elemento disponivel em contexto cultural. Pelo
contrario, as criagbes de um modo amplo, inclusive as autorias, acabam
sendo fruto do meio cultural disponivel. Ja era assim para Shakespeare, foi

assim com Walt Disney e continua sendo assim hoje em dia.

Portanto, o que se trata aqui € daquele elemento, aferivel por
um juizo de valor, que cria algo que antes a sociedade ndo conhecia. Porque
conforme a mesma doutrinadora®, “ha uma espécie de consciente coletivo
gue percebe que a criagdo deve trazer um 'algo a mais' para receber a

protecdo e que aponta para um direito em formacao, um ius in fieri”. (...)

()

‘José de Oliveira Ascengdo, ao apontar a existéncia e
necessidade de um requisito de contributo minimo que avalie o grau criativo
de uma obra e pondere quais as formas de expressao criativa merecem ou
nao protecdo, assim fala:

Justamente porque é necessario que haja um minimo de

criatividade, ndo se pode prescindir de um juizo de valor. A

protecdo é a contrapartida de se ter contribuido para a vida

conforme RAMOS, Carolina Tinoco, na obra O Contributo Minimo na Propriedade Intelectual, Ed. Lumen Juris,
Rio de Janeiro, 2010, p. 281.

2op. cit. p. 327.

3op. cit. fls. 311-312
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cultural com algo que ndo estava até entdo ao alcance da
comunidade. Tera de haver assim sempre critérios de
valoracdo para determinar a fronteira entre a obra literaria ou
artistica e a atividade ndo criativa. Porque a alternativa seria ter
de se afirmar que € uma pintura tudo o que esta envolto num
caixilho e é apresentado como tal pelo autor — mesmo que se
reduza a um risco no meio de uma tela.

(grifos nossos)”.

Essa é a definicdo de obra protegida pelo direito de autor e,
ainda, uma das razfes para que, ante o direito coletivo de acesso a cultura,

aquele, por um determinado periodo de tempo, possa ter primazia.

Como o direito de autor se contrapfe ao da coletividade e ha
uma tensao entre eles, é preciso identificar um esforco imaginativo voltado a
criagdo de algo novo, que ndo estava ali — o que, convenhamos, nao se
consegue encontrar no simples uso das palavras TRICOLOR e IMORTAL em

ordem inversa.

O que Lupicinio fez, nessa parte da letra, foi usar atributos ja
relacionados ao Clube pela comunidade da época, exaltando, além das trés
cores, as vitorias de virada e a figura do goleiro Lara. Assim como a frase
“‘com o Grémio onde estiver o Grémio”, criada por Salim Nigri em 1946 — que
ao contrario do afirmado pelos autores ndo serviu de inspiracdo para que ele
criasse algo diverso; foi por ele alterada para que rimasse com “o que der e

vier”.

N&o tenho receio em afirmar que a criagcéo de Lupicinio foi a
Marcha do Cinguentenario - cujo sucesso a transformou em Hino. Por isso,

s6 se pode reconhecer como Hino o que remete a ele de forma clara - como
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as suas estrofes - em especial a primeira. Prova disso € que qualquer
gaucho, sem qualquer esfor¢co de raciocinio, sabe identificar de onde elas
provém. Mas pergunte a um gremista — como fiz a varios - o que Ihe sugere
a expressao IMORTAL TRICOLOR e a resposta sera: o Grémio. Nao porque
lembre o Hino, mas porque IMORTAL TRICOLOR E O GREMIO. E como
ensina MANOEL J. PEREIRA DOS SANTOS*, se “o que é relevante para a
aquisicao de protecdo autoral ndo é o tamanho da forma da expressao, pois
mesmo uma palavra ou uma pequena expressao pode ser considerada obra
literaria”, “o que é de fato relevante € que a forma expressiva (a criacao)

contenha o contributo minimo”.

Assim, “a heranga que néo tem prego”, mencionada na matéria
jornalistica aludida na fl. 08, néo foi a expressao, mas o Hino - ao qual, alias,
o artigo se referia, ao dizer que tinha tudo para ser datado e, com aquela

alusao, tornou-se atemporal.

Do mesmo modo, a referéncia do jornalista Lino Tavares
“aquela mistica gremista tantas vezes presente em jornadas memoraveis do
Grémio — até mesmo num jogo dramaticamente decisivo de segunda divisdo
— consagrada pela expressdo “Imortal Tricolor”, inserida no Hino do Clube
pela genialidade de Lupicinio Rodrigues, o seu autor® ndo pode ser lida
como evidéncia de autoria da expressdo. Pelo contrario. E uma sintese do
ambiente no qual esta se originou e a reafirmacéo de que o compositor, ao

inseri-la, soube aproveita-la.

Nesse contexto, ndo ha como reconhecer na opinido do

escritor Eduardo Bueno, citada nas fls. 119-120, qualquer autoridade para

*In Propriedade intelectual — Direito Autoral, S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 335
*Transcrita nas fls. 08-09.
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dizer-se, a partir dela, que esse apelido efetivamente surgiu no Hino®.

VI. UM ULTIMO ARGUMENTO:

Ainda que os argumentos acima nao fossem suficientes para
descaraterizar a expressao debatida como obra original de Lupicinio, haveria
um ultimo a impedir a protecdo aqui buscada: o préprio comportamento dos
demandantes.

Alegam danos com a suposta utilizacédo indevida de um trecho
do Hino, sem, no entanto, demandar aquele que sabiam estar promovendo
esse uso, nem pedir a sua abstencdo, tentando, com isso, aumentar as
chances de éxito, manipulando o tema da legitimidade passiva e buscando
acordos com terceiros. Sempre evitando discutir com o Grémio — que, afinal,
pelo que representa a comunidade gaucha, traz consigo uma enorme forca

institucional.

Imagino que essa estratégia processual seja reflexo da
consciéncia que eles tém da maior dificuldade em contrapor ao Clube um
interesse cuja motivagcdo econdmica prepondera, flagrantemente, sobre a
prépria finalidade da Associacdo - constituida como entidade sem fins
lucrativos, para “promover, divulgar e difundir a obra e o legado musical” do
compositor LUPICINIO RODRIGUES”.

N&o estou, com isso, negando a legitimidade do contetdo

6 “« . - . . A+ 2 . . .
Conforme Bueno: “Na minha opini&o, o maior icone cultural do Grémio é o grande, o inigualavel, o magnifico
Lupicinio Rodrigues, um génio da musica brasileira e, claro, autor do fabuloso hino, no qual surgiu a expressao
que melhor nos define: 'imortal tricolor”.
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econdmico do direito autoral, que deve mesmo recompensar a contribuicdo
dada pelo artista a cultura existente. Todavia, se aqui reconhecesse esse
direito, ainda assim ndo poderia tutelar quem, contrariando a defesa que
professa, chegou a ponto de permitir a “desprote¢cao” da obra intelectual, ao

admitir fosse transformada, dependendo apenas do preco que lhe fosse

pago.

E o que revela documento por eles mesmos juntado na fl. 140 —
e grifado s6 naquilo que Ihes aproveita -, onde um Conselheiro do Grémio,
Adalberto Aquino, informa ao colunista do Correio do Povo, Hiltor Mombach,
gue para alterar a letra do Hino “o Lupinho filho do Lupicinio Rodrigues
(sic) pediu uma fortuna”. E noutra publicacdo que encontrei no mesmo
blog, feita em 24 de junho de 2011, em que 0 mesmo jornalista sugere que
“se o Grémio tiver interesse em trocar a parte do hino que fala em '50 anos
de gldria’ para 'mais de 100 anos de gléria’, uma ideia de Di Primio e outros
gremistas, 0 momento € agora. Lupinho, filho do autor do hino, Lupicinio
Rodrigues, esta disposto a conversar, desde que o clube se manifeste por
escrito. Ha arestas por aparar e percebo vontade para apara-las. E

prossegue, dizendo:

“De Lupinho: 'Sempre estive aberto para uma conversa. S6 ndo
posso pedir para que o hino seja modificado. Isto ndo tem que partir de mim,
mas do Grémio, e ndo por meio de uma sondagem, mas de forma oficial". A

bola esté com o clube. Talvez agora tenhamos jogo™ .

Ora, convenhamos. Se o autor, por dinheiro, admite que a obra
do pai seja alterada, como pode afirmar que vem a juizo para zelar pela

integridade e reputacédo de seu legado (fl. 30)?

7http://www.correiodopovo.com.br/blogs/hiltormombach/?p=5402
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O que menos importa € a iniciativa da proposta. Se a mudanca,
para o Clube e seus torcedores significa uma renovagédo, para o herdeiro
deveria soar como afronta a dignidade que veio defender. Autoriza-la seria
vilipendiar o proprio direito invocado, contradizendo o argumento da

protecao.

Entdo, num cendrio em que admitissimos a existéncia do
direito reclamado, recorrendo ao direito constitucional - como querem 0s
proprios demandantes — teriamos de lembrar, como ASCENCAQ® , “que o

Direito Autoral tem seu fundamento no interesse publico”, acrescentando:

“Os interesses publicos aqui implicados sdo multiplos. (...).
Esses interesses impdem uma moldagem do instituto que se foi perdendo na
voracidade da sociedade de consumo. Temos denunciado a transformacao
do saber em mercadoria. Isso fez perder o equilibrio necessario na

conciliacdo dos interesses em presenca.

“Mas a Constituicdo brasileira, desde logo, impde que se
atenda a esses valores, como dissemos, designadamente pelo relevo dado

ao principio da fungéo social, mais do que qualquer outra que conhegamos”.

()

“Por isso, o direito de autor é visto como um complexo
harmoénico, em que regras atributivas coexistem com restricbes. Os limites
do direito do autor ndo sdo tomados como excepg¢bes, mas como a via da
satisfacdo simultdnea de interesses individuais e da comunidade.

Nomeadamente, eles impedem as consequéncias mais nefastas da

®n Propriedade Intelectual — Direito Autoral, Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pp. 50-51.
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monopolizacéo e permitem as formas de desfrute social compativeis com o

exclusivo atribuido™.

Essa caracteristica do direito de autor, no universo do direito
constitucional contemporaneo, permite cogitar-se de uma solucdo desse
conflito, quando concretizado, a partir do sopesamento da relevancia maior

de um ou de outro desses interesses.

Dai por que, mesmo que se pudesse reconhecer direito aos
autores, este se mostraria demasiadamente fragilizado pelo
transbordamento do interesse econémico, ndo podendo suplantar o de uma
instituicAo que é cara, ndo s6 aos gremistas, mas a toda comunidade

gaulcha.

Se o intuito deles, de ganho, pudesse ser relacionado a um
objetivo social - de realizacdo de atividades que celebrassem a memdéria do
compositor e promovessem as artes e a cultura -, estaria justificado. Nao ha,

no entanto, qualquer evidéncia nos autos dessa preocupacao.

Por isso, num embate que, a bem da verdade, se da entre o
Grémio Football Portoalegrense e o herdeiro do artista, a prevaléncia daquilo
gue o Clube significa a cultura de um povo seria a consequéncia, além de

I6gica e intuitiva, muito mais justa.

Vale frisar no entanto, que essse exercicio so foi feito apenas a

9RAMOS, Carolina Tinoco, op. cit. pp. 393-395.
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titulo de argumentacdo, porque como acima demonstrei, o ESPACO
CULTURAL LUPICINIO RODRIGUES e LUPICINIO JORGE QUEVEDO
RODRIGUES nao tém o direito que vieram sustentar.

ANTE O EXPOSTO, tendo como prejudicadas as demais
questdes debatidas, JULGO A ACAO IMPROCEDENTE, condenando os
autores ao pagamento das custas processuais e honorarios advocaticios
que, na forma do art. 20, 84°, do CPC, arbitro, para os procuradores de cada

parte adversa, em R$5.000,00 (cinco mil reais).

Registre-se e intimem-se.

Porto Alegre, 02 de fevereiro de 2016.

Maria Lucia Boutros Buchain Zoch Rodrigues,

Juiza de Direito



