TITULO 1v
SUB

Subtitulo I
A ESTATICA

~ CAPITULO I
CONTEUDO: FACULDADES PESSOAIS

47, Aspectos preliminares

__ O direito de autor tem no seu conteudo faculdades de
trimonial e faculdades de carater pessoal. Exprime-o o
dispor que O direito de autor abrange direitos de carater
al e direitos de natureza pessoal, denominados direitos

I
cardter P2
art. 921, a0
Pam'moni

morais.
Discute-se vivamente s€ o chamado direito de autor € unitario,

ou se devemos distinguir um direito pessoal e um direito patrimo-
nial de autor, ou outras hipoéteses ainda. Eo problema da estrutura
do direito de autor. De momento, porém, nao nos interessa saber
« hi direitos pessoais distintos dos direitos patrimoniais, ou se
tudo se reconduz a um direito s6. Procedemos tao-somente a uma
descricao das diferentes faculdades que sao concedidas. E come-
camos pelas faculdades de indole pessoal.
Il — Terminologia
Afastamo-nos da terminologia corre
antes em direitos ou faculdades morais
Mas por mais generalizado, o qua]iﬁcau'vo
E;C({rreto. E imprfSPrio, pois hd setores
reito moral'#? e é incorreto, pois fo1 1Mpor

lin . ;
mog“fl francesa. Af se fala em pessoas morais, da
rass, e assim por diante. Mas no signiﬁcado que se preten

nte. A lei e os autores falam
do que num direito pessoal.
“moral” é impréprio €
a0-éticos no chamado
tado sem tradugao da

nos morais, direitos
de o

\\5______
149
Cfr. Walter Moraes, Obra Arquizgté‘nica, Questoes, 42.
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e

qualificativo € estranho i lingua portuguesa e deve, POis, se, -
tituido. 3‘

Dizendo-se “direito moral” que.r-s? signiﬁFar Simplesmen
direito pessoal, por oposicé:o ao direito Patrimonia]. Falareme 0
pois, exclusivamente em direito pessoal, Para tornar 3 Matér;, %,
facilmente compreensivel!*, Majg

Outros falam ainda em direitos “ personalissimog” Para 4},
ger a mesma realidade, mas o suPerlatiV(? HE'IO‘ S€ justifica; dize::im
direito pessoal ji dizemos tudo. O qualificativo personah‘ssimo
deria quando muito ficar reservado para um setor especifjc,, dentro.
dos direitos pessoais. 0

Por outro lado, como veremos também, os direjtog Pessog
nao sao direitos de personalidade. Embora mantenham ypy, lig;:
¢a0, a0 menos genética, aos direitos de personalidade, afastap, s
destes no seu ambito de tutela e no seu regime!*, p,, isso, $30
admitidos negécios sobre direitos Pessoais que nio seriam admig;.
dos sobre os direitos de personalidade.

I — Também merece referéncia a terminologia direitos patri-
moniais, direitos morais, Estranhar-se-a em primeiro lugar que um
direito tenha por conteudo direitos. Poderj ainda estranhar-e
Plural, direitos, nomeadamente se se aceitar a divisiao dualista do

A palavra faculdade para designar os poderes, ou certos poderes,
qué sao contetido dum direito subjetivo!®, C oMo % sz i
NESmo sentido, a palayra “ direito”. Tudo isto cria ambigtiidades.

Mf:ls neste momento, nao hj queé proceder ao saneamento ter-
minolégico,
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o0 € ﬁpicidade

_-0s direatos ae sintese que vamos referjy nao
I ~eido atrimonial doﬁ dll'elt(). de autor, N, e
o 09" 5 autor cOmO tal sdo referidas outras facyy ;e
foﬂ“m?l;ra]izéveis. Assim, o art. 78 proibe que os prina
“éoges giretores de orquestra ou coro, escolhidos p
es€ O o resario, sejam substituidos por este i
m a empresa. E uma nova faculdade, esta atgte, salvo se
ate d€ contel'fdo pessoal, mas que Pltfapassa 0s direﬁ;?diinEe-
me o conteido fundamental do direito pessoal. padrao
@ " O art. 25 menciona seis “direitos morais” do autor:
) o de reivindicar a paternidade da obra '
o de ter 0 seu nome ou (?(-]UIV?ICHIC indicado ou anunciado
om0 0 do autor em toda a utilizacao da obra
¢) o de mcdlt(-)
d) 0 de integ.rldac!e
e) 0 de modificagao
f) o de retirada.
Examinaremos especificadamente os problemas suscitados por
ada, Observemos agora €m geral que eles se relacionam dois a
dois: inédito € retirada, nome e paternidade, integridade e modi-

Sgotam ainda
laCées un se
fies concretas,
Clpais intérpre-
Or acordo entre

utof
8 donare

ficacao.
Os direitos morais sao inaliendveis e irrenunciaveis, diz-nos o

art. 28. Mas a lei nao exclui a sucessibilidade destes direitos. Por
morte do autor, alguns dos direitos referidos no art. 25 passam
aos herdeiros, por determinacao do § 12 deste. Veremos depois o
que pensar desta regra, € quais 0s direitos em relacao aos quais a

lei exclui toda a sucessao.

[l — Tipicidade

Alei ndo esclarece se estes direitos pessoais
% o sujeito pode ter outros direitos pessoais Nene?
que foram referidos. O art. 25, com o seu tom descritivo: 539
direitos morais do autor”, antes parece indicar uma lﬁpwldade
“emplificativa, como é em principio toda a tipicidade 1

PF’de Imaginar-se outros direitos pessoais- Assim, O ?irtr s
falki espanhola e o § 25 da lei alema consagr am o que Poce

sao tipicos olu nao:
de autor além dos

\

l4g
Chr. 2 nossa Tipicidade, n® 15.
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sso” do autor ao exemplar raro da ob

“direito de ace : .
chamar o “d a lei espanhola considera.q um’

para efeitos de utilizacao desta;

sétimo direito pessoal do autor. N -
Mas a tipicidade legal traduz uma posicao restritiva. O direjy,

pessoal traz uma nitida marca protecionista. _Se f‘1"’~"»~"J~l‘:rnos Penga;
que todo 0 poder concebivel, assente em conslde_eraqoes Ele defes,
pessoal e independente de outorga’da exp]oraca_o‘_economica da
obra, seria admitido por lei, agraval_rla_mos a condlcaO- dos Utentes
que amanha veriam opor-se-lhes direitos com que N30 contavay,
Mercé da tutela reforcada de que desfrutam, os direitos pessqgi
atingiriam gravemente o exercicio das outras faculdades.

Supomos que a lei especificou as fac.uldat_ies de ordem pessgy)
que s3o admissiveis sobre a obra. Nao seria pois correto desenvolyey
um conceito de direito pessoal de autor do qual se deduzissep,
depois as faculdades admissiveis. O que a lei quis outorgar, decla-
rou-o expressamente.

No que respeita ao direito de acesso, na auséncia de previsio
legal nao se pode considerar consagrado entre nos. Os direitos

pessoais sao tipicos.

89. Direito ao inédito

I — Todos tém a genérica lberdade de criagdo. E um direito
fundamental, constitucionalmente tutelado, como sabemos. Mas
nao € um direito de autor, uma vez que antes da criagio nio hi
ainda obra, e s6 esta é objeto do direito de autor.

Com a criagao, surge o direito de autor. E o autor tem o direito
pessoal de dar a conhecer ou nao a sua obra. £ uma derivacio
basica da tutela da personalidade. Ninguém é obrigado a tornar
piblicos os versos que escreveu quando estava com febre. Ainda
que se_jam geniais. Nem necessita de se justificar: estd no seu inteiro
alvedrio publicar ou nio, ou divulgar de qualquer forma.

Assiim, ao pintor que nao aprecie o préprio quadro € licito
desu:ul-lo, € a0 compositor manter a sua sonata em segredo. Se
alguém abusivamente os divulgar, o autor pode exigir a apreensao
de todos os exemplares, bem como a aplicacao das sang¢oes que 2

lei preve, e que estudaremos no capitulo da tutela do direito de
autor.
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e _q, vimos ja © qu€ pensar no capitulo anterio
Porc dedicamos 2 publicagao e divulgac; %
ente L - ¢ao da obra.
Constituicdo atribui 20 autor o direito de publicacs

ente engloba o direito de deixar inédito M agao, o que
re caﬁrma que 2 liberdade de criacao c Ompre;:ndas a Cc.ms.utui-
G?:ulgacio da obra cientifica, literdria ou artistica, o qze‘:lidlrelto a
:_lli 45 muito feliz. A.qui se compreepde o direito ao inéd?tga:::]ce

de-se muito mais do que isso. Me : S
compreent ; SO apos a obra divul-
da, continua 2 haver a lll.)ehrdade de a levar ao conhecimento do
gblico (fazendo novas edi¢oes ou representagoes, por exemplo).
0 direito fundafnental -CObl’(?. assim quer manifestagoes pessoais,
quer manifestacoes patrimoniais do direito de autor.
1l — Sob ressalva do que diremos depois, quanto i posigio
dos herdeiros, afirmamos que o direito ao inédito é um direito do
ciador intelectual, e nao de adquirentes sucessivos do direito de
autor.
Os transmissdrios do direito de autor, entre vivos e mortis causa,
bem como os que o adquiram por sucessao, tém o direito de
ublicar ou nio publicar a obra, nas hipSteses normais e salva a
casuistica que depois estabeleceremos. Mas esse direito é um direito
patrimonial, como dissemos'?’, que surge como condi¢ao para a
exploracio dos direitos, e nao um direito pessoal'*®.

Também o proprietirio tem o direito de exercer ou nao exercer
os seus direitos, mesmo que se trate dum primeiro exercicio, €
nem por isso ninguém falard num direito pessoal. O direito a0
inédito é assim necessariamente algo diferente deste direito de
divulgar ou publicar, e é caracterizado por uma marca pessoaI:

Idéntica nos parece ser a situagdo de todo o titular ori_gir}é{'lo,
que nio seja o criador intelectual: nao tem O direito 20 inédito.
Aempresa que encomenda um estudo de sua prépria restruturacao

Pode querer publica-lo ou, o que € mais provavel, .reserva-lo para
¢é um direito de persona-

3sua exclusiva orientacio. Mas isso nao D de
lidade, ¢ um direito ligado 3 utilizacao da obra. Ela sabera s

\-—-"‘—'—-———-
o CBr. supra, n82 e 8.
Neste sentido Ferri, Diritto commerciale, n® 85.
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mas considera-

- ue nenhu

niéncia publicar ou nao, s@m qaqui implicadas.

sua conve la da personalidade estejam 1 mado a defender o

¢des de tutera di ssl:) o herdeiro pode Selc-l de cuius. Mas se o for
e HlET €5 inculativa do : .

b5 vontade vin : ot autor. Continua

o S(;lerscsia _fC;I‘ : nio como titular do direito de

é-0 como heraeiro,

outrem. . o
Concluimos assim qué O direito

cabe exclusivamente a0 criador intelectual.

a0 inédito é um direito que

90. Regime

I — Admitimos a penhorabilidade do direito de- autor,h de que
depois falaremos. Pode assim perguntar-se se poderao penhorar-se
obras inéditas.

Moura Rocha defendeu a penhorabilidade, desde que o autor
tivesse manifestado claramente a vontade de torna-las publicas'#.
Parece-nos porém que este critério € aplicavel a obra incomPlem,
mas nao a obra inédita. Se esti completa, basta ao exequente

nomed-la a penhora, sem ficar a seu cargo nenhuma prova das
intengoes do autor.

II — Mas isto ndo significa que o autor nio tenha defesa contra
a nomeacao.

Se ele tem o direito de retirada quando a obra Ja foi difundida,
Por maioria de razao hi-de ter o

direito pessoal de evitar a difusio
da obra.

Caberi entio ao autor invocar o seu direito pessoal de inédito
contra a apreensao, dando as razges

M e POT que recusa a divulgagao.

as esse direito pessoal Nao € arbitrario: é sujeito ao controle
0S1€a0 sera rejei ui
0 autor: Posig Tarejeitada pelo juiz quando
€Xpressa ou tacitamente 5 intenc¢ao de divulgar
b) nio justifi i 2

car a Intencao de r ;
) eserv zd; ~

que der se revelarem mconsistentss S IEdth, s yelnoe
-__——-_—-_—'-i——.

149 Exq;umdc.

Nomeadamente ny conclusio da Pag. 104
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se o autor celebrar um ¢

(0]
g1~ 4 obra? Completada estan M que se Ghes
. um > Pode ¢ Obrigoy 5

uZif comj
? 1te 5
pfod ga' P nte CXIg]r a

ASO E, o autor quem tera de excep
cnu'_ﬁga'ao inédito € ds;mdoﬁas razoes que o ey
gireito 50. S€ €ssas razoes nao forem Vitoriosamente ;
ginig? 3 outra parte resignar-se a indenizacio ge Z lzlnpugnadas,
o res orém, adiante o que respeita aos cont Perdas e danog,

i3-56 P -2 o Ontratos de cess;
| u *

el s ot

Ndando-se no

am a ('_)F)c.r_se i

g1, Direito de reﬁrgda'

] — Este direito, previsto HIeh ity 25 VI, da ao autor um poder
particulannente gTavoso.d L= . "

0 autor, tal como pode utilizar diretamente, tem o direito de

torizar a utilizacao da obra por outrem.
. Mas pode o autor, 2 certa altura, passar a considerar negativa-
qpente a difusao da obra — por alteracao de concepgdes €ticas,
ou de concepgoes estéticas, ou por qualquer outrzt razao pessoal.
essas valoragdes pessoais, que seriam negadas se
1 obra continuasse a circular, a lei a.tribui entio ao autor o c%ue’l(;;)
de retirada (chamado de arrependimento, noutras ﬁleps 3;11;-1&0
cs). Este é referido por lei as faculdades de retirada da circulag

¢ de suspensao da modalidade de utiliza¢ao autonzafla. -
Refere-se pois a formas de utilizagao da Ob.r?dz: a;) zuadro, o
plares em si, que estao definitivamente adqurdos:

livro, 2 obra de arquitetura...

Falase por vezes entre nos, €I
mento. O termo teria Ambito malor,
mas de nao cumprimento de obrigagoes

iretirada de obra ja em exploragao. oses um chogque enm-i
| I — Em todos os casos, hd nestas hlpoutor e 0 lcgiﬁf?o _ext;:ll;3
@ exteriorizagao da personalidadc oo as em conscqﬁcndz;hes
ficio dos direitos patrimoniajs por tercelroi;sﬁo que © E;utor e
"M aquisicio licitamente operada- A Olin e ju 'Z(I)S’n:ada-
Poe, porque se arrepended; pode ncliltilila 4 edigdo Ja 12

) i
Mente muito graves, COmO se s€ "

Para defesa d

st SRR R e g

rada, em arrependl-
:tiria abranger for-
e nao apenas

s, em vez de retl
, pois perm
de entrega,
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O art. 25 § 3° ressalva entao as indenizagoes devidas a terceiros
pelos prejuizos que a retirada lhes causar. De fato, o terceiro
nenhuma culpa tem na mudanga de orientagoes do autor. SO a
este € imputdvel se primeiro pensava de uma maneira e passou a
pensar de outra. Bem estd que seja onerado com a indenizacao de
danos causados em contrapartida do exercicio do direito de reti-

rada. Isso servird pelo menos para evitar excessiva ligeireza na

mudanca de concepgoes'®.

92. A base ética

I — Este € um dominio em que é de recear o abuso de direito.

O autor tem esta faculdade excepcional para a defesa da sua
personalidade; nao é um poder arbitrario. Se o usa por exemplo
para conseguir um aumento da remuneragao contratada ha abuso
de direito, e como tal o autorizado nao esta vinculado a cessar a
utilizacao ou a permitir a retirada da obra.

Mas, mais do que isso, ha que perguntar se o exercicio do
direito tem de ser eticamente fundamentado, ou se a decisao do

autor € incontrolavel.

A legislacao italiana exige “graves razoes morais” € a portuguesa
“razoes morais atendiveis”. Mas referéncia semelhante nao consta
da lei alema nem da lei francesa.

Também nao consta da lei brasileira. Mas nao cremos que isso
seja suficiente para tornar este direito meramente potestativo, logo
arbitrario. E assim seria se as razoes nao pudessem ser controladas
em juizo.

Pensamos que hd uma analogia com o direito a integridade.
O art. 25 IV limita-o aos atos que possam atingir a reputa¢ao ou
honra do autor — ao contrario de ordens juridicas estrangeiras.
Pensamos que as mesmas razoes impoem que o direito de retirada
seja também um direito eticamente fundado. E a suficiéncia destas
razoes pode ser discutida em juizo.

II — Observe-se todavia que o normal exercicio do direito de
arrependimento nao € um ato ilicito. As indenizagoes a que houver

150 Ainda se poderia ter ido mais longe. Para evitar fraudes, podia-se ter dado
a outra parte um direito de preferéncia na exploracio da obra, nas mesmas
condi¢des do contrato primitivo, se o autor voltar a autorizar a utilizagao.
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de proceder nao se alicercam numa idéia
Escapam portanto as regras dos arts. 12] e s
de sangoes. E de supor que o autor fique e
do que aquela em que se encontraria se d

- by evesse falarse de
inadimplemento (ilicito) do contrato por e um

j ) ¢ 0 le celebrado.
E seguro que este direito nao cabe aos herdeiros (art. 25 § 19)

de culpa do autor.
c¢guintes, que tratam
N situagao mais suave

93. Relagao com o direito ao inédito

I — O direito de retirada é como que a outra face do direito
ao inédito. Mas a relacao € sucessiva, porque sé apos cessado o
direito de inédito surge o direito de retirada. Pressupoe ainda que
o autor tenha concedido a terceiros direito de utilizacio, pois
doutra maneira nao pode haver retirada.

Se o direito de arrependimento ¢ como que a outra face do direito
ao inédito, sofrera as mesmas restricoes que a este atingem. Assim,
na obra cinematografica, parece que nenhum dos colaboradores
poderd retirar a sua parte ou suspender a autorizagao para a distri-
buicao e exibicao, por forca do estatuido no art. 86, que nega aos
colaboradores o direito ao inédito ou a conclusao da obra.

Mas as consequéncias desta relagao sao ainda mais profundas.
Podemos enunciar em geral o principio de que, sempre que por
qualquer circunstancia nao caiba ao autor o direito ao inédito,
também nao tem o direito de retirada.

II — Que acontece porém se, tendo o criador intelectual au-
torizado a utilizagao da obra inédita por terceiro, se arrepender,
antes da divulgacao da obra?

Antes de mais, ha que verificar se sao aplicaveis, ou o direito
de inédito, ou o direito de retirada.

Contra a aplica¢ao do direito de retirada, observa-se que o art.
25 VI fala em suspender forma de utiliza¢ao, o que parece pressupor
que esta ja se iniciou.

Mas contra o recurso ao direito de inédito dir-se-a que este
Permitiria frustrar os direitos devidamente adquiridos pelo utente,
sem levar a nenhuma compensacioj'para este. De fato, a lei nao

associa ao exercicio do direito ao inédito o dever de indenizar
terceiros,.

A analogia com o direito de retirada parece mais forte. Apli-
car-se-i por maioria de razio até, pois, se o autor pode retirar a
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obra divulgada, também poderd retirar a que nao foi divulgada

o ; ao declarativa lata!5?
O art. 25 VI deve ser objeto de interpretagao declar. :

Devera proceder-se assim, por manifestacao do principio da pre-
valéncia das razoes éticas sobre os interesses patrimoniais.

III — Em definitivo, o que concluir quanto a conjugac¢io do
direito de retirada e do direito de inédito? o

O direito de retirada é realmente a outra face do direito ao
inédito: s6 nasce quando o direito ao inédito se extinguir. Mas
pode haver direito de retirada em rela}cao_ a o_bras inéditas. o

Isto porque hd que distinguir o cardter inédito da obra e o direito
ao tnédito.

Obra inédita é simplesmente a obra nao divulgada. Mas’ pode
ter-se perdido o direito ao inédito em rcla¢a<-) a ol?ras inéditas.
Basta que o autor tenha revelado por atos Inequivocos o seu
proposito de as divulgar. Isso acontece necessariamente quando ja

- : = 153
contratou com terceiro a divulgagio da obra!%s. o o
Confirma-se assim que, se o autor perdeu o direito de inédito,

s6 lhe resta exercer o direito de retirada.

94. Direito 3 mengio da designagio

I — Costuma referir-se como direito pessoal do autor o direito
ao nome.

Do que dissemos anteriormente!* j3 resulta que o direito ao
nome em si € um direito de personalidade ou um direito pessoal
geral, mas nao um direito do autor, Mesmo o que respeita a
formac¢ao do nome literirio ou artistico, 3 identificacio do autor
€ a protecio do nome nio sio direitos que tenham por objeto
uma obra, e como tal nio se confundem com direitos de autor.

Até€ certos reflexos negativos, a propésito da utiliza¢ao do nome
em obras, continuam a nio derivar do direito de autor. Assim, o

151 Pela aplicagio do direito de retirada a obra nio-publicada, cfr. Oppo,
Creazione ed esclusiva, 6; Ubertazzi, Diritto di autore, 129.

152 Nem parece necessirio falar em interpreta¢io extensiva.

153 A disting¢ao nio surge clara em Strémholm, 82. O autor versa o “direito de
divulgacao”, usando a terminologia francesa, mas vem 2 recair nesta problema-
tica.

154 Supra, n® 171.
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direito de r€agir a que uma obra nos seja falsamente
pio é um direito de autor, é ainda umg manife;::‘d}te imputada
a0 nome. Nao se reage como autor, antes se cont ¢a0 do direito
essa qualidade. esta justamente
[I — Direito -pessoal -de autor € apenas o direito a -
dcsignaqéo. Supoe-se pois uma obra concreta e reclam;ilencao da
utilizagdo dela o nome do autor seja indicado. s€ que na

A faculdade de mengao da de.51g_nac,ao Oocupa um dominio mais
vasto do que o abrangido pelo direito de autor. Também titular
de direitos doutra natureza a tém. Pode mesmo ser reconheci:{:
a pessoa a quem nao cabe a titularidade dum direito intelectual
como o inventor. Mas aqui manifesta-se a propésito da cria(;ac;
literdria artistica ou cientifica e pode por isso ser integrado no
direito pessoal de autor, como um aspecto da tutela da pessoa
deste.

III — O direito que poderemos assim qualificar € o direito do
autor de ter, nessa qualidade, o seu nome, pseudonimo ou sinal
convencional indicado ou anunciado na utilizagao da obra; € um
direito que se concretiza ja efetivamente em relacao a uma obra
dada. Tutela em primeira linha interesses morais, muito embora
o autor o possa utilizar com o fito de publicidade ou qualquer
outro. Manifesta-se em caso de utilizagao da obra por terceiros.

$ seja

95. Exercicio do direito

I — O exercicio deste direito nio suscita dividas nas hipoteses
normais. A indicacio da autoria nos filmes ou nos livros é uma
evidéncia. Noutras podera trazer dificuldades, mas € eXfaqﬁwel:
assim acontece nas fotografias. Noutras ainda nao faz se'nudo, e o
costume se encarregou de restringir a aﬁrmat;iold.cma_smflo abso:
luta da lei. Ninguém pede ao executante de musica ligeira ou a
emissora de radiodifusio que quebrem continuamente 0s progT;-
mas com a apresentacao dos nomes dos autores da letra e da
musica. .

O art. 126 atende a estas limitagoes. O § dnico exclui dp amblt[o
do direito de designacao os programas SONOTOS exclusxvamriril a;:
musicais, sem qualquer forma de locucao ou P‘:Opag_andatgfnrﬁzm e
Na referéncia ampla aos programas devem inclur-se
recitais ao vivo. N
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I.I — O_direito 40 nome tem, no Direito de Autor, ainda outrag
manifestacées. Se o autor nao pode evitar em certos casos a utij;.
zacao da sua obra, pode pelo menos proibir que o seu nome seja
associado a uma utilizacio nio-autorizada. Estabelece-o eXpressa-
mente o art. 27, para a obra de arquitetura, e o art. 31 § 2, para
a obra de colaboracio.

No caso da omissio ilicita do nome do autor na utilizacao da
obra, estabelece a lei um sistema de sancoes (art. 126), tendentes
a assegurar a reparacao dos danos nao-patrimoniais e a efetiva
divulgacao da identidade do autor.

IIl — Esta e outras ressalvas devem ser generalizadas, pois
tao-pouco este direito pode ser tido por absoluto.

Podemos falar de duas restrices importantes que se fazem a
esta imposicao da indicacio do nome: a convencio das partes e a
natureza da utilizagao'. A convencio das partes nio pode deixar
de ser vilida também neste dominio. Quanto i natureza da utili-
zacao, parece que vale por si, mesmo no siléncio da lei, para
dispensar a indicacdo. Nao se compreenderia, por exemplo, que
aquele que compds o fundo musical de um antincio de televisio
viesse exigir que do antincio constasse também a indica¢ao do seu
nome.

IV — Se bem que o direito de escolha de designacio seja um
direito pessoal, o seu exercicio comporta muitas limitacdes. No-
meadamente, sao admissiveis contratos pelos quais o autor se com-
promete a usar certas designa¢oes numa utilizacao dada e até,
pensamos, contratos em que o autor renuncia a certos tipos de
designacio'®. Mas este ultimo caso respeita genericamente ao
nome, como manifestacao da personalidade, e nao ao nome com
ligacao a uma obra dada. Escapa por isso ao Direito de Autor.

Insistimos que devemos distinguir a tutela geral da personali-
dade do direito pessoal de autor, como ja advertia Espinola'®’. Isto
€ muito claro no art. 185 do Cédigo Penal, paradoxalmente um

155 Este art. 126 € transposto do art. 9 da Lei n® 4.944, de 6 de Abril de }966.
dedicada, alids, primacialmente a disciplina dos direitos conexos. Mas omitiram-
se duas restrigoes importantes que ai se fazem a esta imposigdo da indicagao do
nome: a convengao das partes € a natureza do contrato.

156 Cfr. Fromm/Nordemann, Urheberrecht, § 13, 2. .
157 Cfr. Posse, 448: hd também direitos ligados a personalidade que se nao

confundem com o que se denomina direito moral de autor.
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. dois dedicados ao direito de a1'1tor. Pune-se a falsa imputacao
_uma obra a uma pessoa, através da ligagao abusiva do nome
etz 2 UMa determinada obra. Aqui € claro que se tutela um
"a_gpccto geral de personalidade, e nao um atributo do autor
O mesmo acontece se alguém obsta ao uso do proéprio 1.10me
or outrem. seja (?u na:o O oponente aljtor, O que se tutela é a
expfcssglo da identificacao em geral, e nao a expressao individua-
lizada naquela obra.

96. Direito 2 paternidade da obra

[ — Particularmente importante € o direito a paternidade da
obra. Este ultrapassa o direito anteriormente referido, pois supoe
nao apenas a omissao da designa¢ao do autor como, mais radical-
mente, a utilizagdo abusiva por alguém de obra alheia'®®.

Este direito tem uma 6bvia relagao com o anteriormente con-
siderado. Poderiamos falar num direito a paternidade da obra, que
abrangesse 0S dois aspectos. Esse direito manifestar-se-ia positiva-
mente pela pretensao a mencao da designacao e negativamente
pela reacao as violagoes praticadas. Mas hd um hdbito de falar,
nio na paternidade, mas no direito a reivindicar a paternidade da
obra. Parece assim pressupor-se uma afronta por parte de terceiro,
que leva a que se reivindique o que foi esbulhado. Para nao criar
maiores dificuldades, manteremos a distingao dos dois direitos.

No exercicio ha certa analogia com a acao de reivindicagao.
Pressupondo-se a negacao ilegal do direito, reivindica-se a pater-
nidade. A causa de pedir € o direito de autor. O pedido, a cessa¢ao
da utilizacio abusiva. Pode porém o autor, reconhecido o direito
pelo opositor, consentir na continuagao da utilizagao, mas com a
devida indicagao da autoria.

Nao podemos, porém, aplaudir a visao processual que a lei
F_ traduz deste direito, pois ele consiste numa posicao substantiva, 0
direito 3 paternidade, s6 por derivagao surgindo o remédio pro-
Cessual da reivindicagao. .

Em contrapartida, o direito de ver reconhecida a nao autora
de uma obra, que a cada um cabe, € uma manifestacao do direito
geral de personalidade que se ndo integra ja no conteudo do

e (54 & 1N
1’ 1 = ey . ¢ i bd
*8 Vejase ainda a referéncia expressa do art. 2% T
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direito de autor: por definicio aquele que nega a autoria de yp,
obra ndo age como autor. Aplica-se o que acabamos de dizer
proposito do direito ao nome.

II — Este direito pode ser convencionalmente limitado, como
veremos que pode acontecer com todos os direitos pessoais. Assim,
© autor compromete-se validamente a nao exercer o seu direitg
em dada rela¢ao'*®. Mas nao pode renunciar ao direito em s;. Nem
pode sequer pactuar validamente que um outro seri apresentado
como autor, pois semelhante contrato violaria a fé publica, por
razoes andlogas as expostas a propésito da exclusao da atribuicig
origindria do direito de autor a outrem. E mesmo o acordo que
fizer, de nao exercer o seu direito em dada situacao, tem mery
eficicia obrigacional e nio atinge a sua posi¢io de autor. Pode,
nao obstante, a todo o momento reivindicar a paternidade da obra,
A sua pretensio, dada a prevaléncia das razdes pessoais, sairj
vitoriosa, muito embora fique obrigado a indenizagdo de perdas e
danos em beneficio daquele com quem contratou.

97. Direito 2 integridade da obra

I — O direito i integridade da obra é previsto no art. 25 v,
que especifica os seus pressupostos. Sio declaradamente aspectos
pessoais que justificam a protecao legal.

Diz-se que o autor se pode opor “a quaisquer modificacées, ou
a pratica de atos que, de qualquer forma, possam prejudicé-la, ou
atingi-lo, como autor, em sua reputa¢ao ou honra”. O “prejudica-
1a” refere-se a obra mencionada nos incisos I e I, o que nao parece
uma forma muito esclarecedora de redigir artigos de lei.

II — Logo a uma primeira vista resulta que a lei nio quer aqui
estabelecer nada que se parega com uma soberania do autor sobre
a utilizacao da obra'®. Niao sio todas e quaisquer modificagoes
que sao consideradas violagoes da integridade da obra, mas apenas
aquelas que prejudiquem a obra ou atinjam a honra ou a reputagao
do autor. O texto do artigo poderia suscitar diividas quanto 2
aplicabilidade das restri¢oes finais s modificagies e aos atos, ou

159 Hertin, no Kommentarde Nordemann/Hertin/Vinck, § 13/1 e 2, admite que
0 autor possa renunciar inteiramente a sua designacio em certas utilizagoes.
160 Cfr. Almeida Santos, Ensaio, n® 53.
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Bias 2 cstes, mas uma razao teleolégica e uma razio histérica
P cem-nos do acerto da primeira posicio.

" Uma razao teleoldgica, porque nenhuma base h4 para admitir
: soberania do autor em .relaclao as modificacoes e exclui-la no
ocante 2 outros atos que igualmente ameacem a integridade da
obra- Uma razao hlst?nca, porque o art. 25 IV tem como fonte o

6 bis da Convencao de Berna, em que claramente a restri¢ao
final abrange todos 0s comportamentos previstos: o autor tem o
direito “de se opor 2 toda e qualquer deformacao, mutilagio ou
outra modificacao da mesma obra ou a qu?lquer outro ato que a
atinja, prejudiciais a sua honra ou reputagao”.

O autor ndo poderd, pois, invocar o direito a integridade da obra
em Casos em que Nnao estiver em causa a sua reputagao ou honra, ou
em que 2 obra nao possa sair prejudicada — maxime, se sair benefi-
ciada. A motivacio do autor nao é irrelevante. A lei quer evitar
oposigoes conduzidas pelo autor unicamente com o fito de extorquir
dos utentes um pagamento suplementar, e evita-o pelc estabeleci-
mento de um critério ético, destinado a excluir todo o arbitrio.

E evidente que deste critério valorativo nascem problemas de
aplicacao, mas eles nio sio maiores do que em muitos outros
setores em que a lei recorre a critérios de indole semelhante.

Il — Significara isto que sao livres as modificacoes que nao
prejudiquem a obra ou o autor? O editor que for pessoalmente
um poeta de maior calibre que o seu cliente pode proceder a
alteragées que, objetivamente, melhorem a obra?

O principio é o de que o usuario apenas pode introduzir as
modificacoes que sejam reclamadas pelo tipo de utilizacao em
causa. Seria inadmissivel que a obra estivesse sujeita a este tipo de
interven¢oes. Uma modificacao “corretiva”, mesmo nao lesando a
honra ou reputagao, nao deixa de representar uma violacao con-
tratual e estar sujeita as reagdes correspondentes.

98. Aplicacdes o

I— Temos de insistir no cardter ético dos direitos d integridade
¢ de modificacio. E isto forca-nos a distinguir consoante o grau
de implicagio da personalidade do autor na obra. """
~ Nas obras verdadeiramente de criagao literdria ou artistica, o
interesse do autor na preservagio da obra, tal qual, € ja de'si glgno
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de prote¢ao'®. O verdadeiro criador, mesmo principiante, fica
diminuido se a sua sinfonia sai corrigida, ainda que por compositor

famoso. o
Pelo contrdrio, na cultura de consumo, € mais ainda nas obrag

utilitdrias, como as obras publicitarias, as invoc’ac_ées de razoes
morais escondem quase sempre praticas oportunisticas. Tanto faz
que da cangao em voga se cante o principio, 0 meio ou o fim —
nao hd que invocar mutilacao. Tanto faz que o cartaz publicitdrio
tenha no canto um produto ou outro — a obra nao sai desvirtuada
com isso. A dignidade do direito de autor exige que s€ nao permita
que se escondam debaixo do véu “moral” meras taticas de conseguir
mais dinheiro.

II — Mas mesmo nestes casos nao se segue que o terceiro possa
livremente alterar a obra. Pode-se reagir por todos os meios juri-
dicos, nomeadamente por lesio das vinculagbes contratuais por
parte do utente.

O que se nao pode € encobrir sob alega¢es morais uma questio

vulgar de interesses patrimoniais.

IIT — Esta limitagao pessoal intrinseca do direito a integridade
tem consequéncias da maior importincia. Desde logo porque torna
claro que este direito, como qualquer direito alids, nio pode ser
considerado absoluto.

Uma aplicagao desta id€ia sera vista logo de seguida, a propésito
do que chamaremos as adaptagies.

Para além das adaptagoes, hi certos casos em que se esta no
limite duma modificagio sem autorizacao do autor, embora a lei
procure evita-los.

Assim, o art. 72 determina que se, por sua natureza, for neces-
saria a atualizacao da obra em novas edigoes, o editor, negando-se
0 autor a fazé-la, dela podera éncarregar outrem, mencionando o
fato na edicao. '

99. Adaptacées

I — Ha toda uma linha de modificagbes que sio impostas ao
autor, mesmo no siléncio da lei. Referimo-nos is que sao decor-
réncia de formas de utilizagio que sio autorizadas, e que é expres-

161 Cfr. Hubmann, Urheber, § 29 I1I.
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que infelizmente nio ¢é
Autor — 3 adaptagao é
ara os fins da utilizacao

4nico queé 2 Palavra tf:m em Direito de
: modificagao introduzida pelo utente p
alltorizada‘ ;

Se 0 autor dum rOI.Il]?nc.e autoriza a producio cinematogrifica
e sabe, mesmo no siléncio do contrato, que a obra ters T
objeto de varas alteracoes para poder passar a tela. Nio pode
exigir qU€ 08 dialogos salam tal qual, que sejam idénticas as per-
conagens, que se ma}ntfenha} o encadeamento das cenas... A prépria
patureza da utilizacao impoe estas alteragdes, € o autor nio poders
alegar que Nao deu o seu consentimento especifico. S6 se podera
opor se a obra ficar desfigurada com as altera¢des que lhe foram
introduzidas, pondo em causa o seu bom nome e reputagao.

Generalizando, concluimos que sao sempre admissiveis as adap-
tacoes impostas pelas necessidades do meio de utiliza¢ao da obra
em que O autor consentiu.

II — Noutros casos, as adaptagoes nao sao consequéncia ne-
cessiria daquele modo de utilizacao, mas sao benéficas para ele.
O equilibrio estd entao em impor ao utilizador a demonstragao
g dessa vantagem € ao autor a demonstracao de que essa adaptagao
! atinge a obra ou o autor.

i De fato, s6 ha adaptacao se as finalidades daquele meio espe-
cifico de utilizacao estiverem em causa. E sobre o utente, se quiser
prevalecer-se dela, que recai o 6nus da prova dessa utilidade.

Havendo adaptacao, entra em agao a presuncao acima delinea-
: da: presume-se que essas adaptacoes nao atingem a obra nem o
s autor, nos termos do art. 25 IV. E agora o autor, se quiser opor-
se-lhes, quem tera de demonstrar que, na realidade, semelhantes
I adaptacdes atingem a integridade da obra.

Podemos tragar uma analogia com a triparti¢ao das benfeitorias
'e em necessarias, tteis e voluptudrias. As adapta¢des impostas pelo
modo de utilizacio sio necessirias. As que se justificam por con-
veniéncias da utilizacio sio tteis. As que sdo independentes do
modo de utilizacao sao voluptudrias. Tal como as benfeitor_xas
: voluptudrias nio sio verdadeiras benfeitorias, também as alteragoes
Yoluptudrias nio sio verdadeiras adaptagoes. Estao sujeitas ao re-
gime geral das modificacoes feitas por terceiro. :

’f Il — Noutros casos ainda, a lei permite que alguém intervenha
N2 conclusio de uma obra. Assim acontece no caso.da adaptacao
CInematogrifica (art. 86). H4 aqui, até, uma imposi¢ao ao autor,

= el
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que nao poderd evitar que outrem intervenha na conclusio da
obra. Toda a conclusio da obra traz uma figura paralela 3 da
modificacao, e que se deve reger pelos mesmos principios.

Outra manifestacio importante esta em o empregado nio poder
opor-se a que a obra que produza para a empresa sofra todas as
modificacoes necessirias para essa utilizagao. O limite s6 se encon-
tra no direito pessoal a integridade, quando as modificag¢oes trazidas
atinjam a honra ou a reputacao do proéprio autor.

Ainda noutras hipéteses, além destas, prevé a lei expressamente
modificacSes que sio impostas ao autor. Assim, o art. 72 permite
a0 editor impor ao autor a atualizacio da obra, para o efeito de
novas edigoes; e até lhe permite, na omissao do autor, encarregar
outrem dessa atualizacao, indicando esse fato na obra. A oposi¢ao
do autor € irrelevante.

IV — Independentemente dos afloramentos que este principio
encontra na lei, diremos que bastaria a clausula geral da boa fé
para que nao fosse possivel proibir as adaptagées justificadas pela
utilizacio da obra — salvo ressalva da invocacgao e prova duma
lesao da obra ou do autor, no caso de adaptacoes tteis.

Problemas desta ordem surgem a propésito das obras de arte,
quando a propriedade do exemplar pertence a terceiros. Em prin-
cipio, este pode fazer com o exemplar o que quiser para o seu
uso, mesmo mutili-lo. Podem, porém, formas de uso publico da
obra mutilada atingir o direito pessoal a integridade da obra.

100. A “destrui¢io da obra”

I — Havera um direito do autor de se opor a destrui¢ao da
obra?

Pretendeu-se que sim, afirmando-se que a destrui¢io representa
0 ponto maximo da lesio da integridade da obra. Receamos que
essa pretensao traduza a opacidade a problematica do direito de
autor.

A obra literdria e artistica é coisa incorpérea. Como tal, €
insusceptivel de destruigio. Falou-se como se a obra fosse o suporte
€ém que encarnasse. Mas seria ridiculo pensar que agora ninguém
mais pode rasgar um jornal, por injuncgao do art. 25 IV.

Mas damos outro exemplo. Alguém faz o retrato da amada e
envia-lho. A amada nao esti para amar e rasga-o. Praticou um crime?
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TalveZ POT aqwbse (l:_omczc? a perceber outro equivoco. Proce-
y-se como. se a obra literaria e artistica fosse a obra de elevado
srito €stétco: Mas a banalizacao do Direito de Autor, como

issemos: levou a que obras sem real mérito sejam também prote-
gid’as' dar a ex licacao mais lisonjeira d Sl .

para XA _ jeira da posicao dir-se-a que se

de o direito a integridade com a tutela do patriménio histérico
n— Semelhante Er‘ctensio € incompativel com o que a prépri;;
jei estabelece 2 propoésito da obra de arquitetura.

Nos termos do art. 27, se o dono da construgao fizer alteracoes,

e 0 arquiteto repudiar a paternidade da obra modificada, nio
sendo licito 20 proprietario, a partir de entao, da-la como concebida

1o autor do projeto inicial.

Daqui resulta com clareza que é licito ao proprietario modificar
o prédio, embora construido sob projeto do arquiteto.

Por maioria de razao, seguramente o podera fazer demolir.
Tio absurdo seria ficar até a extin¢ao dos direitos nas maos do
arquiteto — ou dos seus herdeiros.

O tema sera retomado a propésito da obra de arquitetura.

co

101. Direito de modifica¢ao. Sentido

I — Poderemos falar de um direito de modificacao, que repre-
sentaria como que a face positiva do direito a integridade da obra?

Este permitiria ao autor modificar, enquanto aquele permite
proibir modificagdes por terceiros.

Iremos, porém, verificar que quase todos os contetidos atribui-
dos a0 “direito de modificagao” nao se justificam.

Desde logo, se modificar é alterar a obra como tal, sem dﬁvi.da
que 0 autor o pode fazer. Mas nao o faz no exercicio de um direito
de autor, mas no do poder geral de criacao, consﬁmcioyalmcrfte
consagrado, que se aplica quer a criacao da obra quer as modifi-
Cagoes desta. O poeta que retoca indefinidamente umaode exerce
O poder de criagio. Mas ai, afinal, estd colocado exatamente nos
Mesmos termos que qualquer outra pessoa. - '
fer“H — AParentcmente, a modiﬁcaf;io l‘CPI’CS?nma =

éncia fisica sobre a obra. A propria obra seria alterada, ¢ ap
Teceria na vida social com uma nova face. Mas tal concepgao
f®sultaria ainda de se confundir a obra € © suporte material.
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Vamos supor que se procede 4 nova edi¢io dum livro.

A primeira edi¢do nao foi com isso eliminada. Continua a2
exXistir, como obra completa. Referir-se-4 normalmente a nova edi-
¢ao, por ser mais aperfeicoada, ampla ou atualizada, mas nada
impede que se prefira a primeira edigao, e que se cite, declame
ou reproduza essa.

A modificacdo nao arreda portanto a obra primitiva. Antes,
significa como que acrescentar i obra primitiva outra obra, Cuja
esséncia criadora € todavia idéntica, e que vai portanto ser sujeita
pela ordem juridica a um regime similar ao da primeira.

IIl — E certo que nalguns casos a modificacao se pode fazer
sobre o suporte da primeira obra. Dai pode resultar o apagamento
dessa primeira obra, por terem desaparecido os seus tragos fisicos.
Mas nao desaparecem os efeitos juridicos que a sua criacio pro-
duziu, nomeadamente o decurso do prazo de protecio, que se
conta sempre a partir da primeira obra'®2.

Temos com isto a confirmac¢ido de quanto vimos dizendo: a
obra nao € uma realidade material. Como tal, ndo é susceptivel
de ser atingida diretamente. Tudo o que pode acontecer é acres-
centar-se a cria¢ao antiga uma cria¢ao nao coincidente, mas com
a mesma esséncia. A isto se chama modificagao.

Se as modificac¢oes feitas pelo autor nao lesam autorizacoes de
utilizagao feitas a terceiros, a lei nao a limita. Nem mesmo quando
acarretem a destruicao arbitraria do patriménio cultural — e isto
ao contrario do que se passa noutras ordens juridicas.

102. Aspectos nao abrangidos

I — Poderia entdo dizer-se que o direito consiste na faculdade
de utilizar a obra modificada.

Mas esse é um direito patrimonial, por natureza. Nunca se
poderia encontrar aqui a esséncia dum direito pessoal.

E o mesmo diriamos da faculdade de autorizar terceiros a
utilizar a obra modificada.

I — Se a obra, originariamente, for atribuida a pessoa diferente

do criador intelectual, também este tem o poder de impor modi-
ficacoes na obra a utilizar ou explorar a obra assim modificada.

162 Nos casos em que a protecao se prolonga por um niimero fixo de anos,
como na prote¢io da obra fotogrifica (art. 34).
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Esta faculdade nada tem entdo de pessoal. Nio tutela momentos
do titular, seja ele pessoa singular ou co

£icos _ letiva. Esta ligada
20 METO ap'roveltflmento.da_ obra. Como tal, Integra-se nos dir%itos
atrimoniais € nao no direito pessoal.

Veremos, quan'd_o ~(f:stud:;utmos as vicissitudes, como se coloca o
Problema nas aquisioes derivadas do direito de autor.

111 — Restrigoes

Nao hd nenhum principio geral que compreenda a exclusio
do direito de modi’_ﬁcar. As restrigoes que existern, como as dos
arts. 71 € 76, respeitam exclusivamente a execucio de contratos
em que O autor se vinculou, e em nada excluem o direito de operar
a modificacao fora desses contratos.

Mas como nao ha direitos absolutos, também a faculdade de
modificar pode ser restringida, ou por efeito dos direitos contra-
postos, OU pOT regras especificas destinadas a proteger a cultura.

103. A autorizacdo a terceiros para modificar

I — Nao obstante, o art. 25 V inscreve, entre os direitos morais
doautor sobre a obra, “ 0 de modifica-la, antes ou depois de utilizada”.

Para determinar o significado, entremos agora no verdadeiro
problema que esta matéria suscita. Podera o autor, aqui entendido
como o titular originario do direito, autorizar outros a modificar
a obra?

Aparentemente, nao pode. O art. 28 declara os direitos morais
do autor (e portanto também o direito de modificagao) inalienaveis
e irrenuncidveis. O direito também nao € objeto de sucessao. Sao
sucessiveis apenas as indeniza¢oes devidas a terceiros, quando cou-
berem; mas nio h4 aqui na verdade exce¢ao nenhuma, pois o
direito 4 indeniza¢ao é um direito patrimonial, adquirido em con-
seqiéncia da violagio dum direito pessoal, mas perfeitamente au-
tonomo em relagao aquele.

Nem sequer o direito de modificagio se pode transferir em
conseqiiéncia da cessio total, ou transmissdo, do direito de autor.
O art. 52 § winico indica expressamente o direito de incluir modi-
ficagdes na obra como direito personalissimo excluido da cessao.
| Parece assim que o autor pode introduzir modificacoes na obra
(Ellblicando nova edicio revista de um livro, por exemplo), mas
120 pode autorizar outrem a fazé-lo.
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II — A realidade nio €, porém, essa. Vamos conclui-lo atravég
da anilise das numerosas disposi¢oes em que, incidentalmente, se
fala de modificacio do direito de autor.

A primeira observacio parece-nos dever ser a de que o direijto
de modifica¢io s6 cabe ao autor no que diz respeito a modificacges
ou atos que possam prejudicar a obra ou atingir o autor ny sua
reputacao ou honra. E a regra expressa do art. 25 IV, uma vez que
a restricao final se aplica, nao apenas aos atos, mas também
quaisquer modificacoes. Se a obra nio for prejudicada e a personalj.
dade nao for afetada Ja as modifica¢des nao estio vedadas,

E se duvidas houvesse teriamos a prova na Convencao de Berna,
art. 6 bis, que inspirou a lei brasileira. As dividas que a interpre-
tacao do preceito pudesse trazer desfazem-se considerando que o
referido preceito fala em atividades prejudiciais 3 honra e reputacio.
O uso do plural mostra que se pretendem qualificar assim todas
as modificagoes mencionadas.

Por isso, jd a propésito do direito i integridade da obral®?
tivemos oportunidade de acentuar que a lei nao contempla ne-
nhuma soberania do autor sobre a sua obra. O direito de modifi-
cagao tem uma base ética!®t. |

[Il — Resulta também de virios lugares que o autor pode
autorizar outras pessoas a realizarem modificacoes na obra!®®, Isso
vem expresso, ainda que de forma negativa:

1) na edicao, art. 67 — pode ser permitida ao editor a realizacao
de abreviac¢oes, adi¢oes ou modificacoes;

2) na fotografia, art. 82 § 2° — relativo a reproducio que nao
esteja em absoluta consonincia com a obra;

3) nas representagoes ou execugoes, art. 129, no que respeita
a alteragao, supressao ou acrescentamento de palavras, frases ou

c€nas.

163 Supra, n® 97. - ‘
164 E também a posicio da doutrina estrangeira. Cfr. por exemplo Greco, Bent
immateriali, pag. 187; Hubmann, Urheber, § 29 III, por referéncia ao § 14 da'ICl
alema. Este ultimo autor, porém, aceitando embora que a proibicao de modifi-
cagoes assenta em consideracoes de defesa da personalidade, observa que 0
mero interesse na manutenc¢ao da conformacio dada pelo autor é ja digno de
protec¢ao, o que torna indefinida a fronteira assinalada.

165 Sobre a matéria das intervencdes licitas de terceiros cfr. Philadelpho de

Azevedo, Direito Moral, nomeadamente a pags. 43, 68, 72-73 e 88.
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Cons'ﬁnda’ e trés' Casos particularmente im 166

tra-nos que a integridade da obra na sua fom?;rt:m;les o

'éi:ﬂlposm 20 autor. lille pode fazer ‘modificacdes, como apgden;i
Gizar outrem 2 fazc_e-las na obra. E o juiz tnico da vantage

“; " ecio destas modificacdes. gem e

c

. | -
‘cmOI‘lS

104 Natureza destas autorizacoes

| — Esta con.cll.lSﬁ('.: nflf) se chocara com o art. 28, que declara
} os direitos morais 1nallenave1§? o
Mesma a aceitarmos que € um direito “moral”, nao se choca.
,_ 0 que © precei-to. V?Qa € a propria cessao dos direitos, de modo
ue o titular originario deles fique despojado; mas ja nao impede
* que € pefrmta o seu exe_rcicm num caso concreto. Em termos
iécnicos, diremos que o artigo exclui a transferéncia desses direitos
a terceiros'®’, mas nao uma licenca que permita a um terceiro uma
interven¢ao que nao exclua a atuacao do préprio autor. Pode assim
o autor consentir numa modificacao para efeito de uma repre-
sentacio, por exemplo, mas nao pode permitir que um terceiro
fique juiz das modificacoes da obra, despojando-se ele dessa facul-
dade.
II — Mas parece-nos que a explicacao deve ser outra.
Nio é por acaso que o art. 25 refere o direito a integridade e
o direito de modificar, ¢ em nenhum deles cabe o direito de
autorizar modificagoes.
Na realidade, temos uma situa¢ao semelhante no art. 25 III —
o direito ao inédito.
A lei garante ao criador intelectual o direito ao inédito. Nunca
pode um estranho ser determinante da nao publicacao de uma obra.
~ Mas nio lhe garante o direito a publicacdo. Esse nao € um
direito pessoal, ¢ um direito patrimonial. Terceiro para quem ele
0 transmita passa a ser determinante do aparecimento da obra,
faizendo cessar assim o seu inédito.

e e e e e

i

> T'f‘mbém o art. 32 proibe reproduzir obra, “a pretexto de melhora-a”, sem

?;toma‘}io.do autor. _ i .

1o Que teria a configuragio de oneragao € nao impediria 2 sua transferéncia

52 gafo _de transmissao ou cessio total do direito cEe -autor, como resulta do art.
Unico, para os direitos pessoais nao personalissimos.
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Algo semelhante se passa em matéria de modificacio. A lej
assegura cste como direito “personalissimo”; assegura o direito A
integridade, como direito pessoal; mas nao diz uma palavra sohre
o f_:lireito de autorizar modifica¢oes da obra. Todavia, esse direito
ezclstc, como resulta das nurnerosas mencgoes especificas que lhe
sao feitas na lei. Mas é um direito patrimonial, sujeito ao regime
destes e nao ao dos direitos pessoais. Estd abrangido pelo art, 3¢
que submete a autorizacao do autor qualquer forma de utilizagac;
da obra, “assim como”. A licenca de modifica¢ao é uma das Muitas
licencas atipicas que a lei consente.

Com isto desaparecem todos os problemas de regime Juridico,
pois o direito de autorizar modifica¢oes ajusta-se perfeitamente aq
regime que para os direitos patrimoniais traca a lei.

IIT — Assim acontece com o que respeita a forma que devem

revestir estas autorizacoes.
A generalidade dos preceitos que referimos nada adianta quan-

to a exigéncias de forma.

Parece assim aplicavel a regra do art. 53, segundo o qual a cessao
total ou parcial dos direitos de autor se fara sempre por escrito.

E, afinal, ha um elemento que confirma que para a lei esteve
sempre subjacente a exigéncia de escrito para a outorga do direito
de modificagao. O art. 129, respeitante as modifica¢oes nas repre-
sentacoes ou execucgoes, considera-as ilicitas se elas nao forem

realizadas com autorizacao, por escrito, do autor.

105. O direito de impor aos utilizadores modificacoes da obra

I — Vimos que devem ser excluidos como contetido possivel

do direito de modificacao:
1) A faculdade de modificar a obra;
2) A faculdade de utilizar ou de autorizar a utilizagao por

terceiros da obra modificada;
3) A faculdade de autorizar terceiros a modificar a obra. Esta

cai afinal no ambito patrimonial.
Resta, como unico conteido possivel, o poder de impor 208

utentes modificacoes na obra.
Seria ainda um poder com fundamentagio substancial: a tutela

do criador intelectual. Logo, s6 ao criador intelectual poderia ser
atribuido.
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Aqui a analogia com o direito de retirada seria grande. Por
razoes éticas, mesmo os contratos celebrados poderiam ser unila-
teralmente modificados pelo criador intelectual'®, Mas aqui o
arrependimento nao levaria a retirada da obra, mas i forma mais
branda da imposigao da utilizagao da obra modificada.

II — Semelhante direito nao se encontra em geral consagrado.
O autor ou retira a obra ou nao pode impor alteragées. Os direitos

essoais sao tipicos, ndo se podendo acrescentar novas faculdades
sem base legal. Mesmo indenizando os prejuizos causados, nao se
Ihe pode reconhecer mais este poder geral.

S6 o podera fazer nas hipéteses concretas em que a lei o preve.

Assim, o art. 76, a propésito da representac¢ao cénica, determina
que o autor nao pode alterar a substincia da obra, sem acordo
com o empresirio que a faz representar. Daqui resulta por um
lado que o poder de modificar nao ¢ ilimitado, por outro que o
autor podera impor modifica¢cdes nao-substanciais.

E de certa forma da mesma natureza o direito do autor de
fazer, nas edicoes sucessivas das suas obras, as emendas e alteracoes
que bem lhe parecer; mas, se elas impuserem gastos extraordinarios
ao editor, a este cabera indenizagao (art. 71).

III — Resta relacionar direito de modificagao e direito a inte-
gridade.

Como dissemos sio complementares. O direito a integridade
tem feicao negativa: permite contestar modifica¢oes. O direito de
modifica¢ao tem fei¢ao positiva: permite impor modificagoes no
exercicio.

Também estes dois direitos poderiam ser fundidos num s6.
Nao o fazemos para corresponder, ainda aqui, a tipificacao legal.

106. Atribuido do direito pessoal

I — Quem ¢ o titular do direito pessoal?

Adiantamos ja que, nesta matéria de titularidade, ha que exa-
minar a situacdo de quatro categorias de intervenientes:

— o0 criador intelectual;

— o titular origindrio que nio seja criador intelectual;

— os herdeiros do criador intelectual;

168 Cfr. Dietz, Droit moral, 83-86.
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— 0s adquirentes derivados do direito de autor, ou de facul-
dades neste compreendidas.

No que respeita a estes iltimos, limitamo-nos por enquanto a
observar que o art. 28 excluj a aliena¢ao dos direitos morais. Tudo
O resto sera deixado para quando estudarmos as vicissitudes.

IT — No que respeita aos herdeiros, o art. 25 § 1° determina
a transmissao dos direitos compreendidos nos incisos I a IV.

Observamos apenas:

1) que se nao pressupde que o criador intelectual era titular
do direito pessoal de autor:;
~ 2) que se nao pressupde que os herdeiros hajam adquirido o
direito patrimonial. Este pode ter sido alienado em vida ou atri-
buido monrtis causa a outras pessoas.

Tudo o resto ficard para quando examinarmos a vicissitude
“sucessao”.

IIT — O criador intelectual s6 recebe o direito pessoal se tiver
a titularidade originaria da obra.

Se nao tiver essa titularidade, as faculdades pessoais que possa
ter reportam-se diretamente ao Direito de Personalidade, e nio
ao Direito de Autor.

Nao tem os direitos ao inédito, de retirada e de modificagao.

IV — O titular originario que nao for o criador intelectual nio
tem o direito pessoal de autor.

Nao tem o direito a integridade, como vimos, pois a sua honra
Ou reputacao nao estao em causa.

Nao tem o direito de retirada.

Pode exercer os poderes correspondentes ao direito ao inédito,
de modificacdo, ao nome e a paternidade. Mas supomos que nesses
casos se trata de meros poderes patrimoniais.

Nao ha direito ao inédito, mas o poder patrimonial de divulgar
a obra.

Pode fazer as modificagcoes que entender, mas como exercicio
de direito patrimonial. .

Indica o seu nome como autor e pode exigir de terceiros a
meng¢ao da designa¢ido, bem como reivindicar a paternidade da
obra.

S6 aqui poderiamos encontrar algo que restasse, como facul-
dades pessoais. Poderiam caber mesmo a pessoa coletiva. Mas pen-
samos que nao basta este direito a que a obra figure em nome do
titular para que se fale num direito pessoal de autor. Sao faculdades
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desgarradas, como as que cabem ao inventor que nao recebeu a
patente — e nao ha que falar num direito pessoal do inventor.

V — Concluimos assim que o direito pessoal apenas cabe ao
criador intelectual que for também o titular originario. Qualquer
outra entidade nio tem o direito pessoal, mesmo quando lhe
couber a titularidade origindria. S6 podera ter meras faculdades
pessoais desgarradas, que nao estao sujeitas necessariamente ao
regime global do direito pessoal de autor.

Isto implica a grave conclusao de que nao se constitui sempre
direito pessoal de autor. S6 existe quando a titularidade originaria
for do criador intelectual. O direito pessoal nao surge assim como
uma conseqiiéncia necessiria da outorga do direito de autor.

107. Aplicaciao ao direito de modificar: os sucessores

I — E se o autor falecer, transfere-se aos seus herdeiros o direito
de modificacao?

Aparentemente nio, por for¢a do art. 25 § 1°. Este preceito
declara personalissimo o direito de modificacao.

Compreende-se que assim seja. Nao se admitiria que o herdeiro
dum escritor, por exemplo, procedesse a reforma dos livros por
ele escritos. A susbstincia da obra foi fixada pelo autor, € os
herdeiros j4 a nao podem atingir.

Ha, porém, todas as pequenas alteragoes, em geral ligadas a
utilizacio da obra, que se podem tornar necessarias. Podem os
herdeiros realiza-las, ou autorizar a sua utilizagao?

Esta matéria ja ndo estd compreendida no art. 26 V, como vimos.
Trata-se de um direito patrimonial, € como tal é sujeito aos modos
de transmissao préprios do direito patrimonial. Conseqiientemente,
falecido o autor, o direito de autorizar as modificagoes relacionadas
com a exploragio da obra passa aos sucessores de envolta com as
demais faculdades compreendidasno direito, nos termos dos arts. 42
e 47. Porque podem autorizar utilizagoes, 0s SUCEssOres podem auto-
rizar as modificacoes reclamadas por aquelas.

11 — A confirmacio do que dissemos encontra-s€¢ nos 88 2% ¢
3 do art. 58. Prevé-se ai o falecimento do autor que s€ comprometeu
a entregar obra futura, antes de a completar. O editor pode mandar
terminar a obra por outrem, indicando o fato na edicao.
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Pode também o editor publicar a parte da obra realizada. E-!he
vedado fazé-lo, porém, se o autor manifestou a vontade de sé o
fazer por inteiro, ou se assim o decidem os seus herdez'ros.' .

Quer dizer, perante dois fatos que representam ainda modifi-
cacoes da obra, no sentido amplo que acima referimos, a lei men-
ciona expressamente a possibilidade de intervencaif) dos herdeiros.
Portanto, o direito de autorizar modificacoes nao cessa com a
morte do autor, antes permanece em seus sucessores, dada a sua

caracterizacao como direito patrimonial. _ .
Uma vez que se trata do direito patrimonial, transferido em

globo, a referéncia a herdeiros deve ser entendida em sentido
amplo e impréprio, de maneira a abranger nao s6 os herdeiros
propriamente ditos, mas também os legatarios, pois todos esses sio

os sucessores, credenciados pelo art. 47.
Portanto, o direito de autorizar modificacoes é um direito

patrimonial, e estd sujeito ao regime geral destes direitos, e nio

ao do direito de modificagio.
Il — Em todo o caso, mesmo aqui hd uma distin¢io que nos

parece impor-se. O criador intelectual pode admitir qualquer ca-
tegoria de modifica¢Ges. Pode admitir que a partir do seu poema

se faca outro poema, a partir do seu quadro outro quadro.
Mas o sucessor nio tem este direito de vida ou de morte sobre

a obra produzida. Pelo que nos parece que ele podera apenas
autorizar as modificacoes que sejam exigidas pelo meio de utiliza¢ao
da obra que ele esteja em condigdes de autorizar. O seu direito
de autorizar modifica¢Ges é sempre instrumental em relagao ao

direito de utilizar.
Este poder € vasto. Abrange as hipéteses expressas dos arts. 67

e 129. S6 para a do art. 82 § 29, respeitante a obra fotografica,
podem surgir diividas em relagio a casos mais extremos.

CAPITULO II
FACULDADES PATRIMONIAIS

108. Delimitacgio

I — Passamos ao exame das faculdades patrimoniais, que tém
o sentido de reservar para o autor as vantagens econémicas deri-

vadas da exploragio da obra.
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O~set0r pqsso_al e o setor patrimonial esgotam o contetiido de
afc.taq:ao _do direito de autor. Mas isso nao quer dizer que nio
surjam ainda faculdades meramente complementares, que nao
representam vantagens subjetivas autonomas.

Assim acontece com os poderes de fiscalizacao do autor, que
sao instrumentais das faculdades substantivas. Falaremos delas a
propésito do direito de autor e dos direitos conexos.

II — Ha logo que estabelecer uma primeira distingao:

— faculdades exclusivas

— direitos de remuneracao.

Os poderes classicos compreendem tipicamente exclusivos de
exploracao econdmica.

Mas hoje este exclusivo esta longe de esgotar o conteudo do
direito patrimonial. As condig¢oes coletivas de exploragao fizeram
em certos casos cair o exclusivo. Por outro lado, de novas maneiras
vai sendo atribuida ao autor a possibilidade de beneficiar pecunia-
riamente de modos de utilizacao da obra por terceiros ou até
simplesmente de vicissitudes desta. Mas o direito do autor repre-
senta entio um direito de participagao financeira, € nao mais um
exclusivo de exploragao economica.

Essa situagao ja se verifica nos casos em que se concedem
utilizacoes livres, mas simultaneamente se impoe o pagamento
duma remuneragao ao autor. Nao tem porém sentido estudar estes
casos, que sao referentes ao direito de reproducao, fora da prépria
faculdade de reproduciao, pelo fato de o direito do autor ficar
reduzido i contrapartida em conseqiiéncia da utilizacao alheia.

III — Noutros casos, porém, vai-se mais longe. Concede-se um
novo direito, além dos constantes da explora¢ao econémica, mas
que desde o inicio se limita a uma participacao financeira.

Hipétese desta indole é-nos dada pelo direito de sequéncia. O
titular nio tem entio nenhum direito de autorizar ou nao, mas s6
direito a uma participa¢ao econdmica.

Sao figuras restritas, mas em desenvolvimento, o que justifica
que lhe concedamos uma atencao especifica.

Estes direitos nio supdem sequer necessariamente uma explo-
racio econdmica por terceiros, podendo ser concedidos inde-
pendentemente de toda a explora¢ao. Nao podem assim ser carac-
terizados sequer como uma participa¢ao na explora¢ao economica

realizada por outrem.
Estas figuras serao estu
exploragao econdmica.

dadas apés a exposigao do exclusivo de
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IV — Dentro das faculdades patrimoniais, ainda ha que esta-

belecer distin¢oes.
Surgem faculdades mais restritas, compondo regimes especiais,

que serao estudados nos lugares respectivos.
Também nao referiremos as faculdades que caracterizam a

posicao do autor, como parte, nos contratos de Direito de Autor.
Nao falaremos igualmente na faculdade ou poder de disposicio
como contetiido do direito. Basta-nos a remissao para esta proble-
matica na Teoria Geral do Direito, em que se discute a relagao
entre o poder de dispor e o conteido do direito subjetivo’®.

SECAOI )
O EXCLUSIVO DE EXPLORACAO ECONOMICA

109. Sistema legal. Critica

I — Vamos agora fixar-nos no conteido patrimonial central
do direito de autor. Recorde-se que nao nos interessam neste
momento as vicissitudes, que sao estudadas em capitulo proprio;
tal como o serao os contratos de Direito de Autor, como a edicao,

e ainda os regimes especiais.
Os arts. 29 e seguintes estao subordinados a cpigrafe: “Dos

direitos patrimoniais do autor e sua dura¢ao”. O art. 29 nao da
ao autor apenas o direito de utilizar e autorizar a utilizacao. Fala
também no direito de fruir e de autorizar a fruicao, e no direito
de dispor.

Nao vamos falar no direito de dispor, que rigorosamente estd
fora do direito de autor. Observemos apenas que aqui a lei nao
prevé que o autor autorize outrem a dispor do direito que lhe
cabe. Mas nao exclui que o transmissionario do direito de autor
possa por sua vez dispor dele em beneficio de terceiro. Falaremos
disto a propésito da transmissao do direito de autor.

II — A coloca¢ao no niicleo do direito de autor do “direito
de utilizar a obra” nao é feliz. |

Pergunta-se: se o direito patrimonial assenta no direito de
utilizar a obra, porque é este chamado direito patrimonial? O

169 Observe-se apenas que a lei prevé que o transmissirio do direito de autor
possa por sua vez fazer ultradisposicoes do seu direito (art. 39, por exemplo).
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direito de utilizar em si nada tem de patrimonial. Até€, tratando-se
de obra literaria ou artistica, o direito de utilizar tem um carater
espiritual, parecendo integrar-se antes entre as faculdades pessoais.

Na realidade, por natureza, nao podemos falar de um direito
de utilizar restrito ao autor. Uma vez quebrado o inédito qualquer
um tem o direito de utilizar a obra. Assobia-se na rua uma cancao,

desenha-se uma estdtua, recita-se José Régio... Tudo isto sao, parece,

utilizacoes da obra. E neste sentido temos de concluir que o autor

usa da obra, tal como outra pessoa.

Mesmo sendo piiblico, esse uso do titular nao se distingue do
que faz qualquer outro. Pode recitar um poema ou executar uma
sonata que a sua atividade € idéntica a dos outros, ainda que o
faca em publico. Portanto, o autor nio esta em melhores condigoes
para usar que Os outros. O que ele pode fazer é excluir que os
outros utilizem publicamente sem autorizagao.

Daf a ressalva do uso privado. O que a lei reserva ao autor sao
formas de utilizagio publica da obra. O uso privado € por natureza
alheio ao Direito de Autor, como veremos de seguida. Por isso0, 0s
modos reservados ao autor, salvo os de carater instrumental, sao
sempre formas de utilizacao publica da obra.

III — No que respeita aos restantes ermos, também a classifi-
cacao do art. 29 é passivel de critica.

Nio hi nenhum direito do autor de utilizar, distinto da facul-
dade que cabe a qualquer pessoa. Em direito de autor, utilizar €
sempre fruir — ou seja, retirar proventos, no ambito justamente
daquela esfera que como referimos ficou reservada ao autor'”.

Também nao ha razdo para distinguir “fruir” e “autorizar a
utiliza¢ao”.

O direito de fruir pressupde o direito de autorizar a utilizacao
da obra, e esta implicito na maioria das formas de utilizacao que
referimos. H4 uma assimetria na lei quando coloca estas varias
formas no mesmo plano. Ai efetivamente ja a posigao do autor
nio é a mesma que a de qualquer outra pessoa, mas isto porque

se trata do exercicio de faculdades estritamente juridicas, sem
qualquer correspondéncia a formas naturais de utilizacao.

- RA . - -
170 Em concordincia neste aspecto, cfr. Walter Moraes, Direito Patrimonial, pag.

64.
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110. Reconstrucio

I — Ainda dispoe o art. 29 que o autor pode autorizar a fruicao
por terceiros... Mas autorizar a fruicao também nao € uma expressio
feliz. O autor pode transferir direitos ou conceder licencas a ter.
ceiros. Esses poderes referem-se sempre a formas de utilizacio dg
obra. Como titular desses poderes o beneficiario podera por sua
vez autorizar outros a utilizar a obra. O exercicio, pelo beneficiario,
do poder de autorizar, pode ser oneroso. Nisto consiste o direito
de fruir, que nao resulta de uma transferéncia auténoma do direito
de fruir do autor, mas vem a ser um aspecto do poder de utilizar
economicamente a obra que aquele foi atribuido.

A modesta valia desta distingao acaba por resumir-se ao seguin-
te. Certos atos de autorizacdo permitem apenas a utilizagio direta
da obra; estd neste caso a autoriza¢io concedida pelo escultor
numa exposi¢ao com entradas pagas. Noutros casos, o beneficidrio
pode por sua vez fruir a obra. Mas, efn todas as hipéteses, o que
€ certo € que o autor, ele préprio, estd a fruir através dessas
autorizacoes, pelo que a contraposigao legal é sempre infeliz. Alids,
0 que se afirma da exposi¢ao nao pode deixar de estar ligado ao
aproveitamento do corpus mechanicum da obra, como melhor tere-
mos ocasiao de ver mais tarde.

II — O que € reservado ao autor é a utilizacdo, aproveitamento
ou exploragcdo economica da obra. Expressamente o estabelece o art.
12 da lei italiana; € o § 15 da lei alema prevé o direito exclusivo
de explorar, fruir ou tirar proveito da obra (verwerten). E nio pode
deixar de ser isso que é outorgado pelo Direito de Autor em
Portugal, até pela indicagio expressa do n? 2 do art. 67 C.D.A.D.C.:
“A garantia das vantagens patrimoniais resultantes dessa exploragao
constitui, do ponto de vista econémico, o objeto fundamental da
protecao legal”. E encontra-se ainda noutros ordenamentos a re-
conducao destes direitos patrimoniais 4 exploragio econdmica da
obra. |
Também essa € a posi¢ao da lei brasileira, nio obstante a falta
de proclamacao genérica do principio. A utilizagao que se refere
€ a utilizacao econdmica da obra. Tudo o que a esta nao respeitar
nao cabe no ambito do Direito de Autor. Vamos verificar em breve
as implicagoes desta conclusao relativamente ao uso privado.

III — Isto permite-nos ainda formular um principio interpre-

tativo, que podera ser prudentemente aplicado.

160

Scanned with CamScanner



Se a finalidade da lei nio é atribuir o exclusivo, mas o exclusivo
como via de atribui¢ao de vantagens patrimoniais, devem ser con-
sideradas livres aquelas atividades que nao tiverem nenhuma inci-
déncia negativa na exploragao economica da obra. Um ato que
nao possa prejudicar em nada a explora¢ao econdmica da obra é,

por forca da teleologia legal, um ato livre.

111. O uso privado

I — Por outro lado, a anomalia da atribuicao ao autor do

direito de utilizar é contrariada pelo instituto do uso privado, de

que falimos ha pouco'”.

Objetar-se-d que ha formas de utilizagao que estao reservadas
ao autor pelo art. 30. Mas repare-se que 0 que este veda, no inciso
IV, é a comunicagio ao priblico, direta ou indireta; veremos depois
o que retirar desta expressao. Também é certo que no inciso I se

roibe categoricamente a edi¢ao sem autorizagao do autor. Mas a
edicao é afinal a multiplicacao de exemplares, € existe em relacao
a qualquer obra literaria ou artistica cujos suportes materiais sejam
multiplicveis. Ora bem, a prépria lei esclarece adiante que a
reproducdo nao estd reservada ao autor nem depende necessaria-
mente da autorizacio dele. O art. 49 I refere numerosos casos em
que a reproducio nio constitui ofensa aos direitos do autor; € o
inciso II estabelece em geral que é admitida a reproducao, em um
s6 exemplar, de qualquer obra, contanto que se nao destine a
utilizacio com intuito de lucro.

II — Este tltimo é o preceito legal de maior significado sobre
o uso privado. Mas deve ser considerado afloramento de um prin-
cipio geral de licitude. O exclusivo do autor nao colide com a
faculdade genérica de uso privado por qualquer um. O que significa
que a esfera do uso privado estd fora do circulo reservado ao autor.

A revisio de Estocolmo da Convencao de Berna, ao introduzir
o direito de reproducgio, admitiu também restricoes, desde que
nio atinjam a exploragido normal da obra nem causem prejuizo
injustificado aos interesses legitimos do autor. Mas nao abrange o
uso privado, pois s6 atinge formas de limitagio do exclusivo de

exploragdo econdmica.

g

171 Supra, n® 109 IL.
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III' — O principio deveria ser formulado secamente: o uso
privado € livre. Assim fez o § 53/1 da lei alema. Também a lei
francesa (art. 41/2) admite sem nenhuma reserva geral o uso
privado nao colectivo.

Este principio devera depois orientar-nos na interpretacio de

todas as disposicoes legais.

Por exemplo, o art. 30 II dispoe que a traducao para qualquer
idioma depende de autorizacao do autor.

Mas € a tradugao destinada a explora¢io da obra que se tem
em vista. Fora disso, o autor pode fazé-la nas mesmas condicoes
que qualquer pessoa. A tradu¢io que um estudioso faz para o seu
trabalho nao € abrangida, ainda que atinja a totalidade da obra.

Surgem depois problemas complexos a propésito do uso pri-
vado de entidades coletivas. Por razoes derivadas da maneira como
a nossa lei as preve, essas matérias serao versadas no capitulo das
utilizacoes livres.

IV — Todavia, é necessirio ir mais longe.

O uso que o titular faz, mesmo sendo publico, nao se distingue
do que faz qualquer outro. Pode recitar um poema ou executar
uma sonata que a sua atividade € idéntica a dos outros, ainda que
o faca em publico. O que ele pode fazer é excluir que os outros
utilizem publicamente sem autorizacio.

112. O intuito de lucro

I — Nao ha um principio geral de que s6 é excluida a atuacao
de terceiros quando movida por intuito de lucro.

A reserva ao autor da explora¢io econdmica da obra pode levar
a excluir atua¢ées que ameacem aquele exclusivo, mesmo que nao

movidas por intuito lucrativo.
Mas isto nao significa que seja irrelevante o intuito de lucro.

Nem todas as formas de utilizagao piiblica sio excluidas.
O art. 49 VI, como alids outros incisos do mesmo artigo, falam-
nos de utilizagées priblicas, que sio vilidas, desde que nao haja

intuito de lucro.
Mais claro ainda, o art. 73 proibe as formas de comunicacao

ao publico “que visem a lucro direto ou indireto”. Ficam portanto
de fora as formas que nao visem o lucro. O § 1° concretiza esta

previsao.
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nos dizer que a representacao feita por ama-
dores, em recinto aberto mas nao especificamente destinado a
realizacao de espetdculos, € sem comportar entradas pagas, é uma
utilizacao publica — ¢ todavia nao esta enquadrada na reserva
estabelecida por lei. Nas mesmas condicoes estara uma repre-
sentacdo de operarios, ou uma representagao em colégios ou asilos.
Por isso, ndo terao de ser remuneradas.

Pelo contrario, a exibicio dum filme num aviao, ou a execugao
de cancdes em restaurantes, ja exigem autorizacio. Mesmo nao
havendo pagamento com a finalidade de assistir aquela forma de
comunicagao da obra, ela tem, todavia, um objetivo indireto de
Jucro, levando a clientela a preferir aquele servi¢o. Cai, portanto,
na alcada do direito de autor.

II — A esséncia do direito patrimonial encontra-s¢ na reserva
da explora¢ao econdémica da obra. Sio em qualquer caso excluidas
utilizagdes por terceiro que visem a lucro direto ou indireto, por-
tanto em concorréncia com o autor na exploracao econdmica da
obra.

E isto que estd subjacente na previsao das varias formas de
utilizacao. Assim, o art. 57, relativo ao contrato de edicao, estabelece
que o autor adquire o direito de publicar e explorar a obra. E a
utilizagio econdémica prevista que justifica o dispositivo legal. Da
mesma forma, o art. 84 dispoe que a autorizacao para a producao
cinematografica implica licen¢a para a utilizacao econdémica da
pelicula. Portanto, parece que a utilizagao duma obra, feita por

Por agora, basta-

*, amador, sem qualquer finalidade de lucro, nao esta sujeita a au-
: torizacao: € ainda uso privado, € escapa ao direito patrimonial do
autor.

-, III — Mas estas observacbes ndo podem ser exacerbadas. Nao
podemos transformar em principio universal a licitude de utiliza-
¢oes publicas da obra que nao sejam movidas por finalidade de

' lucro.
Isto permite explicar o préprio art. 49 II, que nos deu o ponto

de partida.

Permite este a reprodu¢io num unico exemplar. Bem pode,
efetivamente, a reprodugio de virios exemplares da mesma obra
ser feita sem intuito de lucro. Mas a lei, aqui, segue a linha da
normalidade. Ela estabelece critérios donde infere em abstrato a
existéncia de intuito de lucro, mesmo que este’em concreto se nao
demonstre. Assim acontece no ja referido art. 73:§:1%, relativo a
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comunicacio da obra. Por motivos analogos, considerando que
tudo o que seja a reproducao da obra em varios exemplares precede
usualmente a explora¢io econémica da obra, a lei, prudentemente,
s6 libera a reprodugio num exemplar tinico; presume que tudo o
que for além disso estd preparando uma explora¢ao economica da

obra.
Concluimos, assim, que a esséncia do direito patrimonial nao

se encontra num direito de utilizacdo, visto que, quando utiliza, o
autor se encontra na mesma posi¢ao que qualquer pessoa, mas sim

num exclusivo de exploragdo econémica da obra. .
IV — De todo o modo, temos comprovada a relevancia entre

nés do intuito nio lucrativo. Nio é uma relevancia geral, mas
ressalta em pontos particulares.

Nio se pode deixar de lamentar a ganancia dos inspiradores
da lei na limitagdao destas faculdades, esquecendo finalidades so-
ciais, culturais, humanitirias e outras que mereceriam ser acari-
nhadas. Fica assim a lei brasileira muito aquém de leis estrangeiras.
Tudo proibe, com a preocupacao de evitar fraudes ou diminuig¢ao
de lucros.

Outras excegoes que estabelecesse em nada atingiam as con-
venc¢des internacionais. Nomeadamente no que ao direito de re-
produgio respeita, sio justamente estes casos (€ nao o uso privado)
que sao abrangidos pela ressalva do art. 9/2 da Convencao de
Berna: admitem-se permissoes de reproducao da obra em casos
especiais, desde que a reproducao nao prejudique a exploragao
normal da obra nem cause um prejuizo injustificado aos interesses
legitimos do autor.

113. Modalidades

I — Vamos daqui por diante, assentes nestes principios gerais,
concentrar-nos no exclusivo de exploragio econémica da obra. E
dentro dele podemos proceder ainda a varias distingoes.

O art. 30 faz das formas de utilizacao um rol sem nenhum
critério. A principal classificacao serd aquela que permita arrumar
as varias faculdades por suas afinidades.

A lei alema distingue a exploracao corpérea da obra e a co-
municacio em forma incorpérea (§ 15). E um avanco, mas para
isso tem de se séparar a exposi¢ao da obra das restantes formas
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bra ao publico; € nio se encontra lugar para

utras alteragoes da obra.
er corpéreo ou € casua

de comunicacao dao
as transformacgoes € O

] ou nao da base

Pensamos que€ O carat

para uma distincao suficiente. ' _
[I — Antes, vemos que€ h4 formas pelas quais s€ procede dire-
tamente ao aproveitamenta da obra, enquanto que outras sao0
instrumentais em relacao a ess€ aproveitamento. Pelas primeiras
se concretiza o exclusivo de exploragao econdmica da obra; en-
uanto que as segundas nao sao exploracio em si, sa0 apenas
preparatérias desta. . )
Assim, uma exposi¢ao proporciona o gozo da obra; mas nao a
reprodugao, que é meramente preparatoria desse momento final.
A lei, querendo assegurar melhor o autor, vai proporcionar—lhe,

nio apenas o exclusivo de exploracao economica, mas ainda certos
atos que em si nao sao exploracao econdmica, mas que a lei tutela
guros os limites

ja porque quer colocar mais longe e tornar mais se

do exclusivo do autor.
Isto tem uma conseqiiéncia muito importante no regime. Ve-
remos ja a seguir, quando falarmos da indeterminacdo das facul-

dades que sdo conteido do direito de autor.
[II — Faremos ainda uma adverténcia. Costuma dizer-se que

sio reservadas as utilizagoes priblicas da obra. Mas verdadeiramente,
o qualificativo s0 s€ ajusta a primeira categoria, a exploragao eco-

némica da obra.

Os atos que forem meramente instrumentais podem fazer-se
sem publicidade. O que interessa é que essas formas de utilizacao
siio abstratamente preparatérias duma utilizagao publica. Por isso
a lei, para maior garantia, logo as reserva a0 autor.

114. Epunciagio das faculdades concedidas

I — Faculdades instrumentais
Sio instrumentais da exploragio econdmica as seguintes facul-

dades:
1) Fixacie em aparelho destinado & reproducao mecanica,

elétrica, eletrénica ou quimica;
2) Reproducao, nas suas diversas formas;

Paralelamente, estudaremos a reprografia.
8) Transformagdes, também nas suas varias‘modalidades;
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4) Inclusio em obra diferente;

5) Modificacio, como faculdade patrimonial;

6) Por em circulacio.

Sobre este ultimo, sera necessario verificar se ha entre ngs
algum direito com estas caracteristicas. Estara em causa sobretudo
o chamado direito de distribui¢ao, comercializa¢ao ou destinacao.
A este propésito se considerario a venda e o aluguel de exemplares,

II — Modalidades de exploragao econémica:

1) “Apresentacio” (presencial)

As formas que designamos de apresentagio (publica) sao a:

@) representacao;

b) recitacao (ou declamacio);

¢) execucao;

d) exposi¢ao;

¢) exibicao cinematogrifica.

2) Representac¢io de obras fixadas

3) Comunicacio a ambiente diferente, incluindo a radiodifusio

4) Construcao (de obra arquitetdnica).

III — Nao se exclui, alias, que, na parte especial, se encontrem
ainda novas formas de utilizacao que a estas nio se reduzam.

115. Principios caracterizadores. Liberdade

I — Enunciam-se varios principios caracterizadores do exercicio
patrimonial do direito de autor.

Em primeiro lugar, temos o principio da liberdade: s6 o autor
€ juiz da escolha dos processos e das condices de utilizacio e
exploragao da obra.

Tao grande limitacao toca as raias do arbitrio. O privilegiar
das motivagoes individuais faz passar para segundo plano o interesse
coletivo que também pode haver na utilizacao da obra.

O preceito s6 fala nas modalidades de utilizar e nao da prépria
decisao de utilizar ou nao utilizar. Mas nao se vé como uma decisao
negativa, mesmo arbitraria, pode ser contrariada. Quando muito
se podera falar em todos os casos numa intervenc¢io do abuso do
direito, que s6 poderia contudo ser lateral. Diferente é o caso no
que respeita a faculdades derivadas de utilizagao, como veremos.

II — Tradicionalmente, e porventura em decorréncia da con-
cepcao do direito de autor como Propriedade, previa-se a expro-
priagao por utilidade publica do direito de autor.
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Semelhante previsao tende_a ser eliminada, e pensamos que
rcpresenta-re-almente uma reacao excessiva, desproporcionada pe-
rante o objetivo que se propoe. P
| Mas, entao, ocorre substitui-la por meios mais aperfeigoados d
. defesa social, comoa licenca compulséria. E isso nio se tem veriﬁcadoe

Se um autor de primeiro plano proibe a utilizacio da obra nc;
Brasil, por inimizade ou por outra razao arbitraria, nao havera
maneira de remediar a perda cultural que isso acarreta?

A Convencgao Universal prevé licengas compulsérias de tradu-
¢do. Mas isso nao se encontra sequer na lei interna.

Também se alguém, por ganancia, nao explora um direito de
maneira a satisfazer as necessidades razoaveis do publico, porque,
por qualquer razao, assim tira mais lucros, a sociedade nao tem
nenhuns meios de defesa. E repare-se que a situagao € a mesma
se nao for o criador intelectual mas um adquirente derivado quem
procede assim.

Mais uma vez, a lei atual nao encontrou o ponto de equilibrio
entre os varios interesses que devemn ser compostos pelo direito de

autor.

116. Indeterminacao

[ — As faculdades ou direitos exclusivos nao sao taxativos. Num
duplo sentido:

1) porque a lei é exemplificativa. Dependem de autoriza¢ao
do autor qualquer forma de utilizacio, “assim como: ...” (art. 30,
proémio);

2) porque se concorda que a atribuicao é feita de maneira a
abranger qualquer modo conhecido ou que de futuro o venha a ser.

O direito de exploragao econdmica € assim curiosamente apre-
sentado como um tipo em aberto, cujo conteudo se ira completando
i medida que o progresso tecnologico traga novas formas de apro-
veitamento da obra. A previsio nao € ociosa: NUMErosas formas

novas de aproveitamcnto tém surgido nos ultimos anos.

Mesmo assim, nio ha grande afastamento de ﬁg.uyraS correntes.
ribuicao duma uni-

Também a propriedade, caracterizada pela at ‘ e
versalidade de poderes, esta aberta a aquisi¢ao de mais faculdades

concretas a medida que a evolugao se processa. 3
II — No entanto, a técnica adotada no Direito de Autor nao

ke . s ik il ao
€ tio evidente como possa parecer. A lei alema s6 na ultima vers
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abandonou o principio da tipicidade, e mesmo assim limitando-se
aos nuclqos da exploracio corporea e da comunicacio Incorpé-

1 A' indefinicio de algumas possiveis faculdades aconselharia
uma maior prudéncia na lei portuguesa. Mesmo a Convencio de
Berna continua a enunciar faculdades especificas, e até um direito

tao importante como o de reproducao soé foi introduzido na revisao
de Estocolmo de 1967

IIT — Tipicidade das faculdades instrumentais

Em todo o caso, hi uma limitacao que decorre por natureza
da classificacdo das faculdades em substanciais e instrumentais, e
que para nés € a fundamental.

Enquanto as primeiras nao sio tipicas, bastando que se amol-
dem ao conceito de exploracao econdmica, as segundas, por nio
corresponderem ji a nenhum conceito, sio tipicas. Caso por caso
teremos de ver quais os atos preparatorios que a lei reservou ao
autor. Doutra maneira nio seria possivel avancar, pois as fronteiras
do que seja ou nio preparatério sao vagas. Nao ha nenhuma
determinacao geral do que todo o ato, que conceitualmente possa
ser considerado preparatério, esti reservado ao autor.

De fato, nao é possivel admitir que o autor possa vincular
livremente os exemplares da obra em poder de terceiros, o que
aconteceria se se pudessem sempre criar novos direitos. Isso pro-
vocaria vincula¢oes ocultas e monopélios indesejaveis.

Por outro lado, as faculdades instrumentais, Justamente porque
instrumentais, s6 sao restringidas quando preludiarem atos de
exploracao direta. Mas esse objetivo pode inferir-se das circunstin-
cias, por exemplo, através do niimero de exemplares reproduzidos
€ do carater empresarial da atividade.
| Ja os exemplares que foram livremente obtidos (uma copia ma-
nuscrita, por exemplo) sao livres € podem circular sem restrigoes.

117. Autonomia

I — As diversas formas de utiliza¢do da obra sao independentes,
estabelece o art. 35. Pode, portanto, ceder-se uma faculdade a A

e outra a B.

172 Cfr. Ulmer, Urheber, 224, fixando mais precisamente as fronteiras da prote-
gﬁo- v. Ungern-Sternberg, in Urheberrecht Kommentar de Schricker, § 15, que

afirma mesmo que a descri¢ao legal das faculdades atuais é exaustiva.
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Essa independéncia também beneficia pessoas que tenham sido
as de autorizagoes do autor. Desde que o direito que
|hes foi atribuido .contenha varias faculdades, também eles podem
fazer O exercicio independente.

Assim, O autor que concedeu a edi¢ao nao estd impedido de
nceder a autorizacdo para a adaptacao cinematografica, ou rea-

destinatari

co
lizi-la ele proprio " .

[l — Este principio traz dificuldades quando a utilizagao final
das obras supoe a conjugacao de varias faculdades. Desde que haja
uma nova forma de utilizacao da obra, tem de haver nova autori-
zacao. Mas compreende-se que o autor autorize a adaptacao e a

roducdo cinematograficas € depois venha a recusar a distribui¢ao

ou a exibi¢do, por exemplo?
Veremos adiante, a proposito
a lei resolve este problema. Mas € nec
geral. Seria muito inseguro remeter
ou para 0 comportamento contraditério.
Ha que distinguir consoante as faculdades se colocam lado a
lado, ou horizontalmente, e como se encadeiam umas nas outras
i em relacao a um tnico resultado final.
| No primeiro caso cada faculdade é autonomamente exercida.
3 No segundo, nio deixa de haver faculdades auténomas, mas

na outorga de uma faculdade que inequivocamente se dirija a um

resultado final tem de estar implicita a autorizacao para as fases

seguintes.
Nesse caso, deve considerar-se que o autor autorizou ja todas
i0 contraria a autonomia ou

as operagoes subseqiientes — 0 qué na
' a distingao das faculdades.

_' III — Este entendimento n
cubra ja todas as outras faculdades.

; Pelo fato de haver uma autorizag¢ao implicita, nao se segue que
\ 0 autor se deva ja considerar remunerado com a primeira autori-
Zagao.

__ Bem pode, na verdade, acontecer g
Ja esgotou o seu poder de autorizar as fases su
ainda de ser autonomamente remunerado po
diferente. -

da obra cinematografica, como
essario estabelecer o principio
tudo para o abuso do direito

3o implica que a remuneragao obtida

ue se conclua que o autor
bseqiientes, mas tera
r estas. E problema

173 Ja ndo é possivel inferir daqui que em principio as autorizacGes dadas nao

sa0 exclusivas.
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Teglos, assim, que a autonomia das varias faculdades nao exclui
que _haga consentimentos implicitos; e que a admissdo destes con-
sentimentos ‘néio implica que nao haja que proceder a uma remy.
NEracao autonoma em contrapartida do exercicio de cada nova
faculdade.

Esta problemitica geral devers ser ainda retomada no capitulo
da autonomia privada'”¢,

SECAO I
FACULDADES INSTRUMENTAIS

" Subsecao I
FIXACAO

118. Fixacio e reproducio

I — Passando as faculdades ou direitos que sio instrumentais
em relacao a exploracao econdmica, temos desde logo a fixacao
da obra.

Ja sabemos que a obra intelectual é independente do seu
suporte material (art. 38). Excepcionalmente, a lei condiciona a
protecao das obras coreogrificas ou pantomimicas a uma fixacao.
Ha ainda obras que por natureza supéem uma fixa¢io, como as
obras audiovisuais, pelo menos para a utiliza¢ao da obra.

Mas a criacao dum suporte nao se confunde com a figura-base
da fixacao, como atividade instrumental para a exploragio econé-
mica da obra.

Desde logo ha que verificar se este direito se autonomiza do
de reproducao, ou se se podera considerar abrangido nele.

A reproducao corporea, embora prevalentemente esteja ligada
a uma idé€éia de pluralidade, tem sido ampliada de maneira a
abranger a reprodu¢ao em exemplar tinico. Toda a fixa¢io poderia
assim ser entendida como uma reproducao, mesmo que originasse
um unico exemplar. Assim acontece antes de mais no djrei~t0
francés, mas porque este reduz todas as faculdades a reprodugao

174 Infra, n® 274.
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