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TITULO I
O RAMO DO DIREITO

CAPITULO I
INTRODUCAO

1. Criacao, imitacao e exclusivo

I — O homem, i semelhanca de Deus, cria. A criacao literaria
e artistica recebe a tutela do Direito de Autor.

Porque corresponde a uma atividade particularmente nobrsa,
a tutela conferida pelo Direito de Autor € a mais extensa ¢ 4 mais
apetecida de todas as tutelas, dentro dos direitos intelectuais.

A expansao da cultura de consumo e 0s meios de comunicagao
de massa fizeram deslocar o centro de gravidade da criacao literaria
e artistica para obras de reduzido grau de criatividade. Os grandes

ostulantes da tutela cada vez estio mais longe das figuras para-
digmaticas do homem das letras ou das artes. O mérito literario
ou artistico nio é relevante. Mas a tutela extensa do direito de
autor s6 é justificada pela criatividade, pelo que, se nao houver
uma base de criatividade, nenhuma producao pode franquear os

umbrais do Direito de Autor.
II — O homem, i semelhanca do animal, imita. Como a capa-

cidade criativa é limitada, a cultura de consumo vive em grande
parte da imitagao.

Mas o Direito de Autor é justificado pela tutela da criacao e
nio pela repressio da imitagao. A repressao da imitacao podera
fazer-se por recurso a virios ramos do direito, como a concorréncia
desleal. S6 entra porém no dominio do Direito de Autor quando
o objeto da imitagao for uma verdadeira obra literaria ou artistica.

III — A tutela da criacao literaria e artistica faz-se basicamente
pela outorga de um exclusivo. A atividade de explora¢ao econoémica
da obra, que de outro modo seria livre, passa a ficar reservada
para o titular. |

Deste modo se visa compensar o autor pelo contributo criativo
trazido & sociedade. Por isso esta aceita o 6nus que representa a
imposi¢ao do exclusivo. Todo o direito intelectual é assim acom-
panhado da consequiéncia negativa de coarctar a fluidez na comu-
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clusivo s6 possa S€T transitc’)ri?: passado o Periog,
melhante ex ssario para compensacao do autor, Prevaleg
calculadol Ok nec(;ld‘e‘ Por outro lado, reforca-se a necessidag,
o principio da nhl)l(::.ﬂqst semn valia intrinseca como criagio literdriy .
de e a(:;:)lilsu(lie()011‘t1'o modo vai-se restringir a comunicagigp g otia]
artistica,

ue em contrapartida tenha havido um contributo Criative
SEeIn (1 -
que haja que recompensar.

que nao

- 9. Preliminares da protecao do autor

I — Uma breve panorﬁmica historica € fundamental para es-
clarecer os termos do problema. i

Como se sabe, durante muitos séculos nao houve disciplina
juridica de qualquer ordem das reahdade§ cobertas pelo hodierno
direito de autor — muito embora nada impedisse em abstrato o
seu surgimento, nomeadamente nos aspectos pessoais.

O mais remoto antecedente surge com a invencao da imprensa,
mas com o fito de outorgar tutela a empresa. Da-se um privilégio,
ou monopdlio, ao impressor. O que significa que a ratio da tutela
nao foi proteger a criacao intelectual mas sim, desde o inicio,
proteger os mvestimentos.

A tutela do autor s6 surge com o estatuto da rainha Ana, na
Gra-Bretanha, em 1710. Entao, o autor apodera-se do privilégio
da ir}dﬁstria. Hoje, teremos de perguntar se no final a industria
s¢ nao apoderou da tutela do autor.

Na refllidade, 0 que esta lei concedeu foi um privilégio de
repronjugao: “ sha.ll have the sole right and liberty of printing such
books”. Surge assim a visio anglo-americana do copyright, que nunca
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foi abandonada. Na base, estaria a mater
exclusivo da reproducao deste.

s o Ao o 10 coninne curope camt

rivilégio, centrou-se - {ef:orre5§e tauibem 4 Hgnsa do
P B19; ¢ a tutela na atividade criadora em si, mais que
na materlf}hdade do exemplar. Foi esta a situagao que encontrou
a I%e_voluc;ao Francesa, que pretendeu a abolicio de todos os pri-
vilégios.

Con}o tutelar entao os autores? O caminho seguido foi o da
aﬁrmaggo d_e uma propriedade do autor sobre a obra, aproveitando
a sz_tcral{za(;ao que aquele direito se outorgara. O direito de autor
seria at¢ a mais sagrada de todas as propriedades.

Mesmo assim, a confusao entre a obra e a sua materialidade
subsistiu durante muito tempo. Ainda hoje, quer em instrumentos
internacionais quer nas leis se continuam a referir “os livros, fo-
lhetos e outros escritos”?, sem se reparar que o que se protege €
a obra literaria e nao as modalidades variaveis da sua materializacao;
e que a obra literaria pode ser reduzida ou nao a escrito.

S6 no final do séc. XIX os juristas alemaes levaram até ao fim
a idéia da imaterialidade da obra literdria. Surge assim a concep¢ao
pura dos direitos sobre bens incorpéreos. E como a criagao € so
individual, s6 se reconhecem direitos a pessoas fisicas. A categoria
da obra coletiva é desconhecida. Hoje, a doutrina assenta numa
nocao de propriedade espiritual (geistiges Eigentum) que € mantida
perfeitamente distinta, quer da materialidade da obra, quer da
atividade empresarial.

II — De toda a maneira, o sistema continental europeu € o
sistema chamado de direito de autor, assente na tutela do criador.
Este sistema coexiste no plano internacional, mediante composi-
coes muitas vezes semanticas, com o sistema anglo-americano do
copyright. Porque centrado na tutela do exemplar, o sistema .anglo—
americano admite largamente que o direito de autor seja atribuido
a empresa, embora so a lei americana acolha a nogao de obra

ialidade do exemplar ¢ o

coletiva. - . o
Também no continente europeu hd divisao quanto a admissi-

bilidade da categoria da obra coletiva. Nao a conhecem os paises
de lingua alema, mas € acolhida em todos os paises latinos, na
Holanda e noutros paises ainda. S0 pode ser definida como a obra

2 Art. 2/1 da Convengao de Berna.
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be i ' o de inici :
da empresa; aquela cuja autoria seja log o de imputy, ,

cmpresa. ) '
ll)uqui ja resulta que hd que perguntar s€, mesmo no jp

do sistema do direito de autor, ndo teremos af'ma-l que dist
ja hoje entre a tutela da empresa € a tutela da criatividade.

Ngujr

3. Os direitos conexos

I — A atividade intelectual do homem provoca o_aparecimemo
de novos bens na sociedade. Sao bens culturais; dlstl{lguem'se dos
outros bens por serem incorpéreos, mas tem também uma exjs.
(éncia objetiva, como todos os bens. . '

Durante muito tempo nao se sentiu a necessidade de umy,
prote¢ao particular da criacao il_ltelectuals. Enquanto destinada a4
circulo dos presentes, a obra nao reclamavya um estatut_o proprio,
Se reproduzida num exemplar, a protecao da.proprledade do
exemplar surgia aos olhos de todos como suficiente para tutela
dos interesses implicados. A cépia era atividade penosa, exemplar
a exemplar, e cairia alids freqientemente na categoria do uso
privado®.

II — A possibilidade técnica de comunicacao a ambiente dife-
rente fez surgir os chamados direitos conexos, afins ou vizinhos
do direito de autor. Examinaremos mais tarde esta matéria, mas
desde ja convém verificar a relacao destes direitos com as obras
literarias ou artisticas.

Podera afirmar-se que as atividades protegidas através de direi-
tos conexos acompanham sempre a utilizacao de uma obra literaria
ou artistica, protegida ou nao?

Essa ligacao ainda se encontra no que respeita aos artistas, pois
sO se protegem os artistas intérpretes ou executantes®, mas nao em
relagao a outros beneficidrios. Assim os produtores de fonogramas

3 Sobrea evolugao histérica, cfr. Visconde de Carnaxide, Tratado, n< 6 € s€gs-
Cunha Gongalves, Tratado, V. IV, tomo I, n® 450.

4 Sobre a evolu¢ao neste dominio cfr. Walter Moraes, Artistas, n= 2 e segs-

5 Por isso nao sao tutelados os artistas de circo e os de variedades que na°
desempenham obras literarias ou artisticas. De Sanctis menciona ainda neste
sentido a obra caida no dominio publico (Diritti connessi, 432), mas ai O fené:
meno nao é. probatério. Nio deixa de haver obra executz;da — o que nao hase
obra protegida, por terem cessado os direitos exclusivos.
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¢ de videogramas e os organismos de
mesmo quando nas suas gravacoe
obras literarias ou artisticas.

Malii C('c;[('?gOI'(l;aﬂ.lCH[C amda, temos o direito de arena, que é
um verdadeiro direito conexo relativo a espetaculos desportivos

(art. 100): a atividade do atleta nio implica nenhu
iterari - m desempe
de obra literaria ou artistica. P penho

radiodifusao sao protegidos
oy : = = ‘,
$ Oou emissoes nao se utilizam

4. A evolucao recente. A tutela juridica de bens informaticos

I—A ev_olugfto da técnica, incessantemente mais acelerada,
continuou a impor a evolugao neste dominio.

O aperfeicoamento dos meios de reproducao acompanhara ja
a expansao do Direito de Autor no séc. XIX.

Novos meios técnicos de comunicacao e difusao alteram hoje
a base deste ramo do Direito.

A situacao artesanal do autor que isoladanmiente cria e indivi-
dualmente autoriza esta ou aquela utilizacao sucede a cultura de
massas, €m que os produtos sao langados para difusores e consu-
midores anénimos, sem hipétese nenhuma de se processar a au-
torizacao individual e prévia que as leis pressupoem. Toda a estru-
tura legal do Direito de Autor esta hoje obsoleta.

Os meios técnicos provocam novos problemas. Temos a comu-
nicagao por satélites de radiodifusao direta, a “reprografia”, pos-
sibilitando a reproducao incontrolavel e em massa de documentos,
a utilizacio de obras por computadores, as formas cada vez mais
aperfeicoadas de reproducao de gravacoes sonoras e/ou audiovi-
suais... Por todo o lado a técnica faz surgir uma nova problemétjca
que transhborda dos quadros classicos. _ _ N

II — Particularmente importante € o que respeita a informadtica
Juridica.

A revoluc¢ao inform
de Autor.

H4 uma pressao cada
protecio de bens informaticos a
de autor.

Vio-se desenvolvendo grande
finidos entre si:

— o estatuto da obra criada por computador

4tica deixa marcas importantes no Direito

vez mais acentuada para conseguir a
través da tutela ampla do direito

s capitulos, ja perfeitamente de-
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- de computador
a tutela do préprio programa Ompr =
) . itica de obras literarias ou artisic,
__ 3 utilizacao informatce s
5 5pria base de dados.

— a prote¢ao da prop dor

No que respeita aos programas de computador, a tutela pelo
direito de autor estd ja assegurada por lei especial, que €Xamins,.
remos. _ .. i

Para além de tudo isto, surge a problematica das tecnicag
« multimédia”, que permitem a utilizacao simultanea de virigg Ca-
tecorias de obras. Sao ainda refor¢adas pelo que se chama pom.-

. ~ 9 . x
pcl)bs’amente as “auto-estradas da informacao”. Anuncia-se a sociedqg,
da informagdo. E também aqui se pretende obter a tutela vasta g
direito de autor. i . : '

O estudo do direito de autor nao pode assim hoje deixar de
conter também um capitulo sobre direito da 11}forrp30ca, na medida
em que a utilizagao de bens informaticos implica o recurso 20
direito de autor ou a instrumentos neste inspirados. Mas nio hj
uma assimilacao total.

Porisso, a ultima parte deste livro € dedicada ao relacionamento
da informatica juridica com o direito de autor.

5. Determinantes econOmicas

I — A associagao cada vez mais estreita do Direito de Autor a
setores muito poderosos da atividade econdmica marca também
profundamente a nossa época. O direito de autor nasce amparado
na ima.gem do escritor cuja criatividade se recompensa, embora ja
nos prlmei’ros tempos seja evidente a marca de atividade editorial.
Hoje, porém, podemos dizer que um sistema de direito de autor

. « - - sl i e Ve ;
eficiente “é um Pre-requisito para a criacao e a sobrevivéncia de
certos setores da in

Sal’® I \ dustria atual, entre os quais a industria edito-
. Esses setores

Ll > >-X01ES NAo param de crescer. A extensio ao dominio
a informatica é bem elucidativa.

A contribuicio deste siste

,» calculou- O ’
atendendo-se 3 producio por S¢ que ele atingia em 1978 6,6%

varios setores da comunidade de
obras e outras contriby; 0 Ay ica’
¢O€S a que o direito de autor se aplica’.

6 Olsson, The economic ;

. mpact, n® 1,
7 Ob. cit., n° 3,
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Isto implica que os objetivos empresar
sejam cada vez mais nitidos, e o signifi
intelectual cada vez mais modesto. Noyg
meno se verificou com a adesio dos Egt
3 Convencao de Berna. Nem por isso o
encontrou na lei americana o acolhiment
Na visao desta lei, continua a ser o direito
seja quem for o seu titular, que esti
causa.

II — A situagao econdmico-social do au
hoje a visao classica do criador inde
na elaboracao da obra.

iais do Direito de Autor
cado efetivo do criador
manifestacao deste feno-
ados Unidos da América
direito pessoal de autor
O que seria licito esperar®,
de reproducio ( copyright),
quase exclusivamente em

tor nao corresponde
pendente, como que artesanal

Estudos recentes a nivel europeu permitiram concluir que os
autores pr0ﬁ§51011a11ne11te auténomos representam sempre uma
franca minoria, que vai de 8 a 22%, consoante o tipo de atividade
em causa, enquanto todos os outros estio pelo menos economica-
mente dependentes’. Porém, as leis sobre direito de autor prati-
camente em nada refletem esta integra¢ao empresarial do autor e
da criacao literaria e artistica.

[II — Frequentemente, o autor, quanto mais criador, menos
capaz € de prosseguir economicamente os seus interesses. Por outro
lado, a vastidao da tutela autoral faz agucar as cobigas. Interme-
didrios € empresas de exploracao multiplicam-se, cqnsidf:-rando
que o rendimento do direito de autor € algo de demasiado impor-
tante para ser deixado aos autores. _

Assim, as entidades de gestdo, a que em muitos casos o autor
é forcado a aderir, formulam contratos de adesdo para gestao das
obras. . _ _

As empresas da industria de comunicacao social For’131deram
que a remuneracao do criador € o custo sempre comprimivel, para
manterem um bom nivel de lucros. ) T

As leis protecionistas do autor tornam-se 'an}blguas. iaam[ 0
autor, mas autores sao OS adquirentes de dlrelt.os, e pelo au 01:
agem os mandatdrios. Essas leis protegem afinal interesses lel‘x:ltlflraei
sariais, que s6 casualmente coincidem com 0s d'o criador zlnte f:r p rizll

IV — Por outro lado, a sociedade industrial avancada, prop

I ivindicacoes de
dos paises de ponta, traz consigo sempre novas reivindicag

8 Cfr. A. Dietz, Die USA und das “droit moral”. s
9 Como resulta dos estudos empreendidos em 1976 por Fohrbec

sand/Wolterek, apud A. Dietz, Urhebervertragsrecht, n® 2.
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tutela ou de participagao nos proveitos obtidos com 3 Xplog .-
de bens intelectuais. Tacag
A prosperidade geral e a complexidade crescente fazer
que constantemente SlllelIIl novas Categorias de Pe€ssoas que I‘E()m
maun wna parte acrescida na reparticao do bolo social, | , mellCla‘
manecira de o conseguirem € obterem o reconhecimentg e lllor
contribuicao intelectual. Passam entao a ter automaticamelltc Mg
a uma participagao na utilizacao do produto. Jus
Iistas pressoes fazems-se sentir em todos os paises. Mas 56 1
queles em que hd uma grande massa de riqueza a distribuj, "1
possivel dar-Ihes maior satisfagao. A progressao da tutela nig POd;
scr olhada em abstrato, tem de corresponder ainda is Possibilidadeg

de cada pais.

6. Antecedentes da tutela do Brasil

I — No Brasil, mesmo apés a independéncia, Permaneceu-se
longamente no regime dos privilégios de impressao!?,

Todavia, logo nos primeiros tempos encontramos duas leis que
(¢m significado para o nosso tema.

A Lei de 11 de Agosto de 1927, que criou os Cursos de Direito
¢m Olinda ¢ Sio Paulo, atribuiu aos lentes um privilégio, com
duragio de 10 anos, sobre os cursos que publicassem!!.

E o Cédigo Criminal de 16 de Dezembro de 1830 proibia no
scu art. 261 a reproducdo de obras compostas ou traduzidas por
cidadaos brasileiros durante a vida destes, e ainda 10 anos apos a
morte s¢ deixassem herdeiros.

II — Tardou a instauragio do estatuto civil do direito de autor.

10 Sobre a evolugio da lei brasileira cfr. Samuel Martins, Direito Autoral, pig. 17

¢ segs.; Telles Netto, A Criagao Literdria, pig. 67 e segs.; Cunha Gongalves, Tratado,

v. IV, tomo I, n* 450, nota; Anténio Chaves, Direito de Autor — 1, pags. 2741,

Hammes, Elementos Bisicos, pags. 149 e segs.

1L este o texto do art. 7 “Os Lentes fariio a escolha dos compéndios da sud
profissio, ou os arranjario, niio existindo Ja feitos, com tanto que as doutrinas
estejam de acordo com o sistema jurado pela nacio. Estes compéndios, depo®
de aprovados pela Congregacio, servirio interinamente; submetendo-s¢ porém
a aprovagio da Assembléia-Geral, e o Governo os fara imprimir e fornecer a;
(]:](;:ills, competindo aos seus autores o privilégio exclusivo da obra, por d¢
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Malograram-se as tentativas Para o fazer vingar d
iy y o uran ]
Jéxio, cmbora ja Lllll¢2l() S€ encontrem decisoes judiciaj te o im-
direitos dos autores’<. J 41$ a consagrar

()'oupc :11131‘111{1101'11:51 a Aprfgfo Guimaries, professor da Faculdad
de Direito do Recite. O Projeto: reduzse 4 oito artigos, o ﬁltimg
b

dos quals contem uma autorizacio ao governo para celebrar
convengao literaria com Portugal. Gar er:

tual” aos autores brasileiros, estende
por 30 anos (art. 1). Os estrangeiro

mirem as SLIz}s.ol)’ras.no Brasil: o enfoque unilateralmente posto
na obra lltc.rz§r1a ¢ evidente. A protecao do direito de autor estava
ainda condicionada a varias formalidades.

O projeto foi depois analisado em comissio conjuntamente
com um outro, da autoria de Gavido Peixoto!3, mas ficou por ai.

Outros projetos, da autoria de José de Alencar e Diogo Velho
Cavalcante, nao tiveram melhor sorte.

[II — Desencadeia-se entretanto o movimento internacional
em matéria de direito de autor. O Brasil vota a Convencio de
Montevidéu de 1889, mas nao a ratifical®.

No mesmo ano de 1889 foi assinado um acordo com Portugal,
introduzido na ordem interna pelo Decreto n® 10.353, de 14 de
Setembro de 1889. Cada pais concedia o tratamento nacional aos
autores do outro pais'®. Daqui resultou pois a garantia de protecao
para os autores brasileiros em Portugal, mas para os autores por-
tugueses no Brasil o acordo representou quase somente uma norma
em branco, salvo no respeitante a prote¢ao penz}l. o

Proclamada a Republica, o primeiro desenvolvimento l'eg_lslatwo
em matéria de direito de autor surgiu com 0 Cédigo Criminal de
1890. - N o

Logo a seguir, em 1891, a matéria ganha nivel consUtuz:ix-on.a.
A Constituicio da Reptblica, no art. 72 3 ~5, c9nsagraho dlr-elto
exclusivo de reprodugao dos autores e a protecao dos herdeiros.

S 80 sao protegidos se impri-

e

12 Cfr. por exemplo, um acérdao de 1873, publicado anexo a obra de Samuel

Martins, Direito Autoral. L
13 A quem Aprigio Guimaraes acusa implicitamente

Estudos, p3
, pags. 173 e segs.
14 Cfr. Anténio Chaves, Radiodifusdo, n® 9, contra Telles Netto,

na, pi
15 HAg, o IV. n? 450, nota.
5 Cfr. Cunha Goncalves, Tratado, v. 1V, .

de pldgio, com boas razoes:

A Criagao Literd-
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¢ este o texto que tem comandado tgg,

.as alteragocs, o ' .
o pcqmgdsl)‘;rciio de Autor no Brasil e consta ainda da Cons.-
a evolugao do

g 54 a Constituicao de 1937 o omitiu. k

titungao V‘gc?_lc' 1° de Agosto de 1898, surge a Lei n® 496, qy¢
— Enfim, no : L s .
IV — Entil e os direitos autorais”. Bascia-se em Projeto da
“define ¢ g;;lu& \tenegro ¢ teve como relator Medeiros e Alby.
: or o
autoria de A- i brasileiros € aos estrange;j
»cA0 6 edida aos bra gelros
querque. A prOtU;i_l;) ¢ conc
identes no Brasil. _ I
res A partir dai cresce 0 movimento legislativo 1ntlfc:rno, em paralelo
e o) . L O
com o movimento de contratacao mternaao_nal ; - o
O grande marco é rcprescntado a seguir pelo Codigo Civil,
pa -, . L [13
que regula sistematicamente este domln},o, sob a epigrafe. “Dy
propriedade literdria, cientifica e artistica”, nos arts. 649 a 673. A
matéria é tratada com a firmeza cientifica propria do diploma em
que se integrou. O direito do autor € protegldo durante a vida
deste, e ainda por um prazo de 60 anos em beneﬁ.c:lo dos her-delr.os.

Mas apesar da seguranca do texto o mgwmento legislativo
intensificou-se, através de intervengoes casuisticas.

O Decreto n® 4.790, de 2 de Janeiro de 1928, “regula os direitos
autorais”: mas na realidade a sua intervencao restringe-se ao do-
minio das sancoes.

A matéria dos direitos conexos ao direito de autor € regulada

pela Lei n® 4.944, de 6 de Abril de 1966, regulamentada pelo
Decreto n® 61.123, de 1 de Agosto de 1967.

7. A evolucio de 1973 até hoje

I — O periodo decorrido de 1973 até hoje ndo foi particular-
mente fecundo no que res

- : peita a producao legislativa brasileira
em matéria de direito de autor, =

No entanto, sem ha legislagao

ol ke " pre ha legisiaca

a 31}19131", com influéncia direta ou reflexa sobre esta matéria.
€mos antes de mais g

) ropria Constituica to
fundamental é o do art. SPX)EVII se Stlzl{ll(;ao e 1?88' . texes
pertence o direito exclys: 1, segundo o qual “aos autor

clusivo de utilizacao, publicacio ou reprodu-

16 Varios autores té .

Criagao Literdria, I;ag? ng;;rocsd'ldo 20 elenco da legislagio. Cfr. Telles Netto
Almeida Fischer, Direito dieis.’ Antcznlo Chaves, Direito de Autor— 1, pags. 97-32;
Direito Autoral, uor, pags. 85-99; J. Pereira, Escorgo histérico sobr® °
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(o de suas obras, transmissjye
Ri
mais c :

(). texto € _1dl§ Lom.preenswo que
anterior, Mas Nao ¢ sensivelmente djfe
o direito de autor deve ser no sey ny
llel'edl[aVFl, mas l.llll‘lt.ado no tempo.
margem a lei ordindria na sua coner

Osito evisao é 5 ;

O propost c_ia PIEVISA0 € antes de mais o de ~

« tit . 1” . 5 COIlsaglar a

garantia instituciona do direito de autor O direi

> Jeid ) .. : : ireito de autor

nao podera ser suprimido da lei ordindria, nem ser objeto de

equivalente vicissitude. J

OL;ros ltle?chqs da C91lst1tu1gao tem também interesse. O art.

-~ ’ 2 on .

5 XXI ,Xli\z;%\lo a propriedade industrial, pelo seu paralelismo; e

0 31[_. 5 a, que asseg1\1ra a protecao “as participacoes indi-

\1dllgls em.obl as col.eFlvas € a reproducao da imagem e voz huma-
nas, inclusive nas atividades desportivas”.

Também o art. 5 XXVIII b assegura “o direito de fiscalizacao do
aproveitamento econdmico das obras que criarem aos criadores, aos
intérpretes e as respectivas representacoes sindicais e associativas”.

Veremos adiante as consequéncias que daqui havera que retirar.

II — E particularmente importante a legislacao no dominio da
informatica.

O diploma fundamental é a Lei n? 7.646, de 18 de Dezembro
de 1987'7, sobre a protecio dos programas de computador.

A matéria dos direitos intelectuais sobre obras informaticas
sera, pela sua importémcia, objeto da parte final deste livro, como

dissemos.
IIl — No que respeita a outra leg ne;
rosos diplomas com incidéncia indiretz} sobre estq matéria.
Assim, as clausulas contratuais g.erfzzs (qL}c 1112}15 c((i).rr‘c.‘tzﬁneggi
deveriamos designar clausulas neggaanlsé gerais) foram disciplina
no Cédigo de Defesa do Consumidor™.

O Codigo de Defesa do Consumidor, n realidade, Meve
ainda ao esquema, ja ultrapassado, do contrato de @ .

_ s o odera
passou 4 Cotter uma diSCipllna pOSll.]Va dCSte (dl‘l.’54)al qlll?(‘I:)TOCiais
S€r extrapolada para a categoria mais vasta das clausulas neg

gerais.

l a ‘rdei
0s herdeiros pelo lempo que a

. o) .texto da Constituicao
llCIICI’dd(). Dele resulta que
Cleo um direito exclusivo e

D'e resto, deixa uma grande
etizagao.

islacio, encontramos nume-

na realidade, ateve-s¢

-“'*—*__
17D.0.U. de 22.12.87.

'8 Lei n? 8,078, de 11.09.90.
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A influéncia desta disciplina no Direito Autoral poder
sentir particularmente pot duas vias. .

1) O Codigo protege o consumidor como des:tmatzirio fina] 4
produto ou servico (art. 2). O autor aparece frequentemente nes;(;
situacao, em particular quandf) negocia com empresas Mediang,
as quais realizara a exploragao das suas obras. Essas €Mpregy
impoem-lhe para lhe fa(:t.xlta.u' 0s seus servicos um clausuladg geral
muitas vezes deixando-o limitado a apor a sua assinatura ou desjg;,
Poderd agora beneficiar da protecao legal. -

9) Semelhante é, afinal, a sua posicao perante as entidades de
gestao coletiva do direito de autor. Esta sujeito, sem defesa, 3
condic¢oes gerais que aquelas entidades praticam para exercer
seu mandato. Também ai é muito importante o amparo que pode
encontrar no Caédigo.

a falcr-se

8. A contratacao internacional

I — E tipica do Direito de Autor a grande influéncia dos
instrumentos internacionais. Ao contrario do que acontece noutros
ramos de direito, essa contratacao internacional nao consolida o
estado normativo atingido pelas leis internas. Frequentemente as
antecipa, representando um instrumento de pressao sobre estas.
A evolucao da lei brasileira s6 se compreende assim plenamente
a luz da evolucao dos instrumentos internacionais. Mas desta ma-
téria nos ocuparemos em capitulo posterior.

I — O desenvolvimento dos direitos intelectuais, e portanto 2
multiplicacao de exclusivos, passou a encontrar um O6bice nos
movimentos de integracio econdmica. Descobre-se que o direito
de autor pode representar um obsticulo A concorréncia e que dele
podem resultar posicoes monopolisticas intoleraveis. .

Um outro grande tema atual do Direito de Autor estd assim
na sua compatibilizacio com os movimentos tendentes a estabelecer
a livre concorréncia. Sera também posteriormente examinado.

LIl — Devemos porém antecipar imediatamente alguns dados
fundamentais.

_Até hd pouco, os grandes instrumentos multilaterais nest “::
Le:ég;ir;ilaaco;v;n@ao de Berna de 1986,-para o di.reito de agita;
240 de Roma de 1961, em matéria de direitos dos !

mterp.retes ou exe.cutantes, dos produtores de fonogl‘almas ¢
organismos de radiodifusio

14
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) A, contém
Ctuais (direito de a

por TRIPS; 4

mento dedicado_aos direitos intele
priedade industrial). E conhecidg
lo APIRC, traduzindo a epigrafe, que & “Ag
[ntelectual Relacionados com o Comércio” pec
Para além de varias disposicoes '
especificas sobre a protecao de pr
Jacoes de dados, sobre o direito d

limites, Iseng0es & profegia dos artistas INtérpretes ou executantes
dos prOdUtOl”CS ('ie fonogramas e dos organismos de radiodifusio ’

Para alem dlSSO,'O Acordo contém regras de aplicacao, sanc.i0~
natorias € procssstials; e descem a um pormenor impressionante.

Nenhum pais pode hoje em dia pensar em deixar de participar
de comércio internacional. O que significa que o Acordo APIRC
acaba por ser, no seu dominio, um instrumento muito mais efetivo
de imposicao internacional da protecao do direito de autor que
as convencoes classicas: os paises nao se podem sujeitar a sang¢oes
no dominio comercial por nao protegerem efetivamente aqueles
interessados.

Perante isto, a OMPI (Organiza¢ao Mundial da Propriedade
Intelectual) administradora da Convencao de Berna_tlg e co-adnn:
nistradora da Convencao de Roma, procura determinar 0s domi-
nios em que se justifique ainda um papel essencial nestla'glaterla.

Tudo isto sao pontos que s€rao mais tarde desenvolvidos.

um instry-
) utor e pro-
everiamos designa-
tos da Propriedade

gerais, o Acordo contém previsoes
ogrlamas de computador e compi-
¢ aluguel, a duracio de protecao,

9. Terminologia

C . = . -
I — A lei brasileira impoe a distincao entre Direito de Aut

e Direito Autoral. o N
Direito de Autor é o ramo da ordem juridica que discipli

- ‘terari artisticas.
Atibuigao Cle; direitos Sy (l)Pran]ilst:oragsasclfl:amados direitos
. alem _—

O Direito Autoral abrange . : tas intérpretes
conexos do direito de autor, COmOo 03 direitos dos a; t(liséisorgaxgsmos
ou executantes, dos produtores de fonogramas

E

de radiodifusio.

\_———

ndustrial.
19 Além da Convencio de Paris SO

bre propriedade 1
i)
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Direito Autoral passou pois a ser demgn;:lg‘ao de género. Ty
de curiosa evolucao, pois “direito z;utoral € um neologismy,
¢ : . 0 N )

Tobias Barreto® para corresponder 3 p

foi introduzido por Ba cor
alema Urheberrecht — ou s€Ja, justamente direito de autor.
‘ a i i ara

A expressao em amphtude suficiente p passar a abl‘anger

também a Protegﬁo de bens informaticos, quando esta for Outor.

gada em termos andlogos aos que caracterizam o direito de autoy
Pe (e B . . . 2
II — Da destring¢a entre Direito Autoral e Direito de Autor
m juridica transita-se para a destringa entre

como ramos da ordem ] !
direitos autorais e direitos de autor, para Cesignar os direjtog

subjetivos concedidos por esses ramos da ordem juridica. Asgjy,
procede a Lei n? 5.988, no art. 1, ao procl'arr}ar que regula o
direitos autorais, entendendo-se por tal os direitos de autor ¢ g
direitos que lhe®' sio conexos.

Ja nao tem porém sentido, quando se querem r.eferir ramos da
ordem juridica, falar em Direitos d.e P.&u't(')r ou em I?lr?igos Autorais,
porque o plural se adequa a multiplicidade dos d.ll"CltOS subjetivos
mas nio ja a singularidade de um ramo da ordem juridica®™.

A expressao direitos de autor, ou direitos aulorais, € ainda usada,
em sentido impréprio, para designar as quantias que ao titular
devem ser pagas em contrapartida da utilizacao por outrem da
obra, ou do bem a que o direito se refere: veja-se o art. 117 V.
Se bem que corresponda a expressoes utilizadas em outros setores
da ordem juridica, como direitos aduaneiros, semelhante terminolo-
gia nao tem qualquer precisao e deve por isso ser evitada.

a‘.'<1~5(:

), qQue
alayry

CAPITULO II
O DIREITO AUTORAL COMO DIREITO CIVIL

10. A autonomia cientifica

I — O Direito Autoral é um ramo ainda em desenvolvimento,
mas cuja importancia é crescente,

20 Cfr. Direito Autoral, pag. 256.

Z; l?el‘verxa dizer lhe:s, porque se refere aos direitos de autor, e nio ao awtor-
¢la mesma razao por que se fala em Direito das Obrigagoes ou Direit0

Tributério, por exemp 3 1bwr
lo, e nio em Direi i 0 ireitos Trio

e re 0s

" 1tos das Obrigacoes ou Direlt
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Zqun ramo jovem d s AL i
E 111_1u comJ'I ot na“ 051’d(.mJur1(11ca.Asu
s o O = . -
56 surgl : < i 988: até 14, a matériy 1
> b . e -
undamental no odigo Civil, 12 tinha a sua sede

. g 110s arts. 6
«pa Propriedade Literdria, Cie 492 673, sob a cpigrafe

llllﬁca (= A Sl-l

! ) ; rti -

- ! ° 7 ca » COIMoO Sabelnos.
lnog (I(’,pOlS s¢C dlI Clto de l‘ea]mente uma

l.opl‘i(’,dﬂdc; por 21._’“01-(1, Obse 0
op . r CO]OC&QEIO d
‘ ()dln()y a 111¢ 1011a dOS autOrCS av ]

. 2 x o
civil. Apos a Lei n® 5.988, alguns tratadistas sistemati -
Civil deixaram de referir a matéria2 aticos do Direito

Um pouco penosamente, este ramo vaj t
autonomia didatica, embora sejam ainda rar
se ministra o Direito Autoral®!,

Q es}udloso qa ma‘terla encontra também grandes dificuldades
bibliograficas. Nao ha nenhuma obra de exposicao genérica do
Direito de Autor. Todavia, os ultimos tempos tém visto aparecer
o que ja poderemos hoje chamar uma escola de direito de autor
brasileira. Indicamos as obras publicadas na bibliografia final.

Recordamos que € nessa bibliografia final que se encontram
as indicacoes completas de todas as obras citadas no texto.

II — O Cédigo Civil ndo reconhecia o Direito de Autor como
um ramo auténomo do Direito. A “Propriedade Literaria, Cientifica
e Artistica” estava regulada nos arts. 649 a 673, como uma pro-
priedade entre outras®. . o1,

Mas esse obstaculo foi afastado com a vigente lei dos direitos
autorais, que suprimiu a referéncia a propriedgdq. Nenhtém'a razao
hd hoje para integrar o Direito Autoral no Direito o:lia§ ngés.mo

O Direito Autoral ganhou assim autonomia legis a(tilva“ air;)itos
por outro lado a expressao 11a0 in.dlca qual a natureza dos L
autorais” reoula, deixa o caminho aberto para uma qua s &

que regula,

doutrinaria.
III — Mas o Direito de Autor
ramo auténomo do direito?

4 autonomia legislativy

ambém ganhando
as as escolas em que

represeutarﬁ materialmente um

i Ari ilva Pereira.
23 Assim fizeram Orlando Gomes € Caio Mdrio Qa Slll\;a;w i
2 Cfr. 0 nosso O ensino do Direito de Autor em Poﬁu-ga e 10 § & fre
% Sobre esta matéria, ciT. Clovis Bevilaqua, Direito das 1
b

consa rrada.
defende posicio diversa da queé ficou realmente ;

, . ez
i lificacio da lei com
ilei a 1 aceitado a qualitic D
Chis s orsiae S e o T i e Autor portugues de 1966. Quica

e T ireito d : ;
Cadigo, que constava do Codigo do ?”lrezltamentais do Direlto Autoral ficaram
Por regyular
6, Eel 17
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culdades que se suscitam a Propésito .
direito uns em rf:lac;.af) ao0s outros, Apreseehmi_
pnormalmente como crit.érif) para a "_‘leIdua}iZaCio Jok Tamgéahse
direito a existéncia de pru}ap}os Proprios € autonomos de cadar, do

Esta busca de principlos é norx’n.almeme tormentosy: recordmo'
1 com o Direito Agrario. Mas o caminho, tomadq e-se
e errado. Sera possivel apresentar principios Por

) _ i que jus.
autonomizacao do Direito Penal ou do Direitoj‘és
e

Sabemos das difi
tacao dos ramos do

o que s€ pass
si, nao parec
tificam uma

Trabalho. _ o .
Acontecera assim com o Direito de Autor? E evidente 2 indole

ou fisionomia especifica deste setor, a que esta ligada uma grande
complexidade. Mas ja nao é eyidente a existéncia de Principios
proprios, porque a doutrina nao tem tido a preocupacio de de.
marca-los.

Refletindo sobre este fenémeno, chegamos a seguinte obsery,.
¢ao: a impressao inegéavel de especificidade deste ramo do direjtg
resulta, nao da demarcagao de principios proprios, mas tio-somente
da indole do objeto. E por for¢a desta particular indole, nomea-
damente do carater imaterial do bem, que se aceita que represente
um ramo auténomo do Direito.

11. Posicao na enciclopédia juridica: a integracdo no Direito Civil

I — De fato, o Direito de Autor representa um ramo autoénomo.

As suas fronteiras sao delimitadas com precisao muito superior
df)S -de‘mais ramos do direito, pois abrange tudo o que respeita a
disciplina da obra literdria ou artistica. A tinica instabilidade vem
de o Direito de Autor ter tido de alargar o seu 4mbito para acolher
também o setor, ainda indefinido, dos direitos conexos, € agora,
de: novo, para o dominio da informitica juridica. Deu-se assim 0
gansuo go Direito de Autor para o Direito de Autor e Direitos
pc()):;zzfiti Euﬁ,aiorjz mra’it(i)r ou meno.r entusia_smo, oS z_lutore_s acabal;fll
Ditetto ds & pratica usa-se ainda muito a designagao antigd
e Autor,

este ramo?

27 Ou Direit . . o
0 Autoral, no Brasil. Que hoje se abre a um Direito da ComunlcaCaO'

18

Scanned by CamScanner



administrativos, sao merame

nicleo da disciplina, e sao alids em muy;
: 1t0 menor nu

que € enf:ontram hoje em qualquer ramo d 1imero que as
excegao feita talvez ao Direito das Obrigacdes o Direito Privado,

E pois claro que o D'lreito de Autor pertence ao Direito Privad
ou, como preferimos dizer, a um amplo Direito d Privado

) N _ os Particulares

que regula a situacao dos particulares no seio da sociedade? ’

[l — Assente esta observacao, lancemos agora a anilise i)ara
outro se.tor. S.endo Direito Privado, o Direito de Autor integra-se
no Dl_r61t0 Privado comum, ou Civil, ou sera um Direito Privado
especial? Sabemo§ que sao estas as grandes divisoes que se estabe-
lecem. Todo o Direito Civil é Direito privado comum. O Direito
Comercial, o Direito do Trabalho, possivelmente o Direito Agrario
¢ outros cuja qualificacio exata ainda se discute, como o Direito
Previdenciario, sio dominantemente apresentados como direitos
privados especiais.

A relacao que medeia entre Direito Civil e Direitos Privados
especiais € uma relacao de especialidade. Os direitos privados
especiais especializariam 0s principios do D.ire_ito Comum para as
situacOes particulares que contemplam. O Direito Cf)nlf:ﬂ:ml :adz}p—
taria o Direito Civil s situagoes particulares do_ comércio; o Direito
do Trabalho especializaria o Direito (.31V11, mais parthUlaUg?“tz o
Direito das Obrigagoes, para a situacao de traballlilo subo: S;aeﬁi
tendo em vista partjcularmente proteger O trabalho presta
empresa; € assim por diante.

IV — Realizara o Direito de Autor

A . il
setor, de principios de Direito Civil? i -
A respposta (Feve ser negativa. O Direito de Autor nao adap

insti samos dizer
cria de novo. Nao hd nenhum instituto do q_ualla[;ocsle S s de
que representa a adaptagao a um setor particu

direito comum.

a especializa(;éo, para certo

—_—

28 Cfr. 0 nosso O Direito, n* 195 i
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Nao sendo um ramo CSpec’ial,. o _Dircito de Autor nio

um direito privado especial. E Dlreltf) comum, ou civil, € sep
ue posi¢ao ocupa, dentro do Dl'rel_to Cl.v1.1?

Representa um novo ramo.de Direito Civil, a juntgy Aquel
que foram delimitados por Savigny. N es

A classificacio germanica dos ramos de Direito Civil, apesar
sua aceitagao prdtica, nao pode na verdade ser considerady o
um tabu. Criticas certeiras se lhe dirigiram jg, demonstrando
falta de carater cientifico do critério que lhe esta subjacente2 e

Por outro lado, ha ja hoje outro ramo cuja inclusig insist‘en_
temente se reclama: os Direitos de Personalidade, ou o Direjy, &
Personalidade. Pois também o Direito de Autor deve ser inclyjg,,
como o sexto ramo especializado do Direito Civil. ’

Ocupa-se este de um setor da atividade normal dos Particulareg
centrado na criacao literaria e artistica. Tem uma unidade t{l(;
grande como a do Direito da Familia, que se funda na instituicig
familiar, ou o Direito das Sucessoes, que se funda no fendmeng
sucessorio. Por outro lado, respeita a direitos que se distinguem
profundamente dos direitos reais ou das obrigagoes, como veremos,
ou até dos direitos de personalidade. A especificidade evidente
que apontaramos ao Direito de Autor implica a abertura de um
novo termo na classificacao do Direito Civil.

O Direito de Autor regula pois um setor diferenciado da vida

dos particulares. Tem assegurada a sua autonomia como ramo de
Direito Civil.

da
mo

12. O Direito Industrial (Propriedade Industrial)

I — Ha um ramo, paralelo ao Direito de Autor, que deveremos
referir mais de uma vez: é a Propriedade Industrial. A sua proxi-
midade € tanta que freqilentemente se unificam Direito de Autor
e Propriedade Industrial sob a designacao de “ Propriedade Inte-
lectual”. A organizacio internacional especializada nesta matéria
chama-se mesmo Organizacio Mundial da Propriedade Intelectual
(O.M.P.L).

Na verdade, a chamada Propriedade Industrial (a que melho!
se chamaria Direito Industrial) refere-se também a bens incorp?

29 Cfr. o que dissemos nos nossos Reais n® 7
> .
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reos, bens que se nio deixam esgotar na materialidade das coisas
que eventualmente lhes déem o suporte material.

A Propriedade Industrial refere-se a diferentes bens, como as
marcas ¢ os inventos. Neste altimo €aso € maximo o seu parentesco
com o direito de autor, pois o autor da invencao também € pro-
tegido. De fato, ha uma analogia no tipo de direito aqui e além
considerados. Em todo o caso, a obra literiaria ou artistica é uma
criacao, a invencio é uma descoberta. Isto tem importancia na
caracterizacao dos direitos que a uma e outra se referem.

Noutros casos pode haver dividas sobre a atribuicao de certa
matéria ao Direito de Autor ou i Propriedade Industrial. O exemplo
mais nitido é o da obra de arte aplicada. Veremos porém seguida-
mente qual a posicao tomada pela lei a este propésito.

II — A Propriedade Industrial, ou Direito Industrial tem a sua
sede legislativa na Lei n® 9.279, de 14 de Maio de 1996, Esta
regula as patentes e modelos de utilidade, os desenhos industriais,
as marcas, as indicagoes geogrificas e a concorréncia desleal. A
firma ou nome comercial e o nome ou titulo do estabelecimento
nao sao contemplados.

A semelhanca de situagdes levara a ter em atencio as solucoes
de um dos ramos quando se proceder a anidlise do outro. Assim,
o problema da obra de encomenda, no direito de autor, sera
resolvido considerando também o que sobre a invencio de empre-
gado dispoe a lei da propriedade industrial (art. 6 § 2)3'.

13. Fontes admissiveis

I — A conclusao a que chegamos quanto a natureza deste ramo
do direito tem desde logo implicagoes quanto as fontes admissiveis.

Se o Direito Autoral é Direito Civil, cabera a Uniao legislar
sobre ele, por for¢a do art. 22 I da Constituicao.

E a forma adotada para esse efeito deve ser a de lei em sentido
formal®®. Nao pode ser a de decreto, ou de qualquer outra fonte
regulamentar. Estes nao poderao ser utilizados, inclusive, invocan-

30 D.O.U. de 15.05.96.
31 Sobre estas matérias cfr. as nossas licoes de Direito Comercial — vol. 11 - Direito

Industrial.
32 Sobre estas nogoes, remetemos para o nosso O Direito, n® 146.
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do-se o art. 8 III, como instrumentos para a fiel exXecucio g
sobre o direito de autor. O decreto serve para a estruturg a
6rgaos publicos ou de atividades executivas, mas ji nio para
a situacao juridica dos particulares. Nao servira Nomeaday,
para concretizar uma lei MuIto vaga, ou para suprir lacupgg dZnte
Isto estd reservado para a lei em sentido formal. O contririg SSt:CL
inconstitucional. =g

II — Estes principios gerais ganham muita atualidade perant
o Conselho Nacional de Direito Autoral, de que falaremos N
desenvolvidamente no altimo titulo deste livro. =4

Ao Conselho, que é definido como um orgao de ﬁscaliZagao
consulta e assisténcia no que diz respeito a direitos autorajs (art
116) sao outorgadas amplas atribui¢oes no art. 117. E entre esta;
ha atribuigoes de carater normativo: cfr. por exemplo os arts, 117
IV e 115, proémio e § 2°.

Mais especificamente nos interessa o art. 117 I, que comete a9
Conselho “determinar, orientar, coordenar e fiscalizar as provi-

déncias necessarias a exata aplicagao das leis, tratados e convengdes
internacionais...”.

- leis
Cao ¢
defini;

Pode-se perguntar se se consagra aqui uma competéncia nor-
mativa, ou de mera execucao. Na pratica, o Conselho tem enten-
dido que lhe cabe o poder de concretizar os principios estabelecidos
nas leis de direito autoral, através de disposigoes genéricas. Falo
pelas chamadas resolugoes, que sao publicadas no Didrio Oficial da
Uniao (art. b do Decreto n® 76.275, de 15 de Setembro de 1975,
e arts. 13 e 15 da Portaria n® 248, de 9 de Abril de 1976).

As Resolucoes do Conselho Nacional de Direito Autoral sao
pois concebidas como fontes de Direito Autoral.

III — Esta posi¢ao legal nao poderd porém chocar-se com 0
principio atras recordado, da reserva das matérias de Direito Civil
a lei em sentido formal?

As Resolugoes do C.N.D.A. nio suscitam nenhuma objecao quar
do se referem a matérias verdadeiramente executivas ou a estruti@
¢ao dos servicos. E entio nitida a sua natureza regulamentar.

Se se destinarem porém a demarcar a situacio juridica dos
particulares, fixando a estes direitos e deveres, exorbitam do sel;
dominio e tém de ser consideradas inconstitucionais. Nao Cabeda
administracdo definir o estatuto dos particulares. Este resul? -
le’l em s.entido formal, e perante as dividas e lacunas que surglf
SO 08 trlbunais, €Caso por caso, se poderﬁo pronunciar.

22
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14. Fontes atuais e trabalhos de reforma

I — Como dissemos, a principal fonte vigente é a Lei n® 5.988,
de 14 de Dezembro de 1978, que “regula os direitos autorais e da
outras providéncias”.

O art. 134 dispés: “Esta Lei entrard em vigor a 1° de Janeiro de
1974, ressalvada a legislacio especial que com ela for compativel”.

Q que estara entao em vigor?

E ressalvada a legislacio especial. A legislacao geral era a cons-
tante do Codigo Civil, particularmente nos arts. 649 a 673. Essa
legislacao estd revogada, por efeito de revogacao global®. S6 podera
eventualmente ter subsistido algum preceito que se conclua nao
respeitar afinal ao direito de autor, pois a revogagao se faz por
matérias ¢ nao por fontes. De todo o modo, nio caberia na nossa
disciplina. '

Subsistem porém diplomas especiais, na medida em que forem
compativeis com a nova lei. Nesse caso, s6 pode haver revogacao
tacita, por incompatibilidade dos preceitos antigos com os resul-
tantes da nova lei, ou por substituicao.

E disto manifestacao a Lei n® 4.944, de 6 de Abril de 1966,
sobre a protecao a artistas, produtores de fonogramas e organismos
de radiodifusiao®,

Quanto porém i indicac¢do individualizada dos preceitos espe-
ciais que possam ter subsistido, serd feita a propdsito das matérias
respectivas.

II — Legislacao extravagante.

Apés a Lei n® 5.988 surgiu numerosa legislacao extravagante.

A principal foi jd enunciada quando falimos na evolucao pos-
terior a 1973%. Em vez de tratar um longo elenco, € mais produtivo
referi-la a propésito das matérias a que respeita.

Alguma dessa legislagdo altera a propria lei dos direitos autorais.

E significativa a Lei n® 7.123, de 12 de Setembro de 1983,

que revogou os arts. 93 e 120, I, da Lei dos Direitos Autorais, sobre
o dominio pfxblico remunerado.

33 Sobre esta categoria, cfr. o nosso O Direito, n® 160: é a revogacao resultante
de a nova lei regular globalmente um determinado dominio.

34 Cfr. infra, n® 344.
85 Supra, n* 7.
36 D.O.U. de 13.09.83.
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. as alteracoes a lei dos direitos QUtoryj

Mas “”nh(:m’ (.‘.g respectivos. Serig
referidas nos lugauj. i S legislativa.

11 — Trabalhos ¢ i e tealiaibod e refoti legislag

Ha ainda que C(.mmr - i 8ery)

~téria do direito de autor_- g : .

da matéria Chaves, ele proprio presidente da comissjg

Antonio clicc ) :.1’ reforma da legislagao sobre direitog
R'“_‘l"‘ dc P:-:?:Jtlo q;w foram os trabalhos iniciais®’.
da.l%\l():) Lc(l)(;m‘:nvolvimcn‘to‘dos Lrabal.hotsj, fozlamS apresentadog doig
Projetos de Lei dos direitos gutoralsl.) mt ; enz’tdor Ll}lz Viang
(n® 249/89 do Senado). Outro, do Deputado José Genoing g,
(n® 2.951/92). _ _ N

Este ultimo projeto apre§enta—§e como revoluciondrig. S30 o
seguintes 0s pontos principais dz.l Inovacao:

1) Abole o instituto dos direitos gorl_exos .

9) Toma como bisica a figura do “criador intelectual”
engloba o autor ¢ 0 intérpre?e e executante

3) Suprime a parte espec1al

4) Limita a titularidade dos direitos as pessoas fisicas

5) Suprime a categoria de obra coletiva, mediante o entend;.
mento da expressao como referida a obra de colaboracio

6) Proibe as cessoes, quer totais quer parciais

7) Suprime o enunciado exemplificativo das obras intelectuais
(ou como melhor se diria, das obras literarias e artisticas)
8) Autonomiza os contratos de direito autoral

9) Suprime a referéncia a cate
de autor

10)

enCarre‘
aU.tOI‘aiS
)

goria do direito moral ou pessoal

Tutela extremamente o autor e silencia sobre o artista
11) Restabelece o dominio publico remunerado

Sobre este projeto recaiy a nossa critica, em “O Projeto de L¢!

(_io.s Direitos Autorais do Deputado José Genoino Neto™ “. A critic?
foi severa, POr o sist

€ma proposto nao ofere digoes minin®
. cer condicoes
de funmonamento. b :

IV — Pelo ¢
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Camara dos De , o

- : Ja
projeto tramita atualmente pe
Putados,
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15. Razao de ordem

Por motivos pragmaiticos, vamos centrarmo-nos inicialmente
apenas no direito de autor. S6 mais adiante examinaremos ex

professo os direitos conexos, e consideraremos globalmente os pro-
blemas que eles suscitam.

_ Vamos seguir nesta exposi¢io em principio o seguinte itinera-
rio:

Depois das nogdes introdutérias examinar-se-io ainda, como
problemas prévios, a posicio do Direito de Autor na Enciclopédia
Juridica, e o Direito Internacional de Autor.

Fixaremos depois a nossa atenc¢ao na obra literaria e artistica,
como o bem que justifica o instituto do direito de autor, e aten-
deremos também aos problemas suscitados por figuras recentes.

Por razoes pragmaticas ai se consideram também problemas
ligados a atribui¢ao do direito de autor e i publicacio. Mas o
nucleo desta parte estard na analise do préprio contetido do direito
de autor, nomeadamente no referente aos chamados direitos pes-
soal e patrimonial.

Principiamos por uma andlise estitica. Ainda incluimos os mo-
dos de utilizacao, em que distinguiremos os direitos de remunera-
¢ao dos exclusivos de utilizacdo da obra, e dentro destes as facul-
dades instrumentais (relativas ao exemplar) das de apresentac¢ao
publica da obra.

Enfim, temos o tema de durac¢ao e, em conexao com ele, o do
dominio publico.

Na dinamica estudaremos as principais vicissitudes que atingem
o direito de autor. Os problemas da transmissao e da sucessao tém
aqui o seu lugar préprio. Mas também estudaremos a publicidade
e as formalidades.

Uma matéria de grande significado € a da incidéncia da auto-
nomia privada. Colocaremos o problema em geral e examinartzmos
depois em especial contratos como a edi¢ao, a representacao, a
fixacio fonografica e a tradugao.

Sera entao a vez, como dissemos, dos direitos conexos. Havera
que considerar o estatuto dos artistas intérpretes ou executantes,
dos produtores de fonogramas e dos organismos de radiodifusao,
e ainda outros direitos. Procuraremos ainda fixar aspectos comuns

a estes varios direitos.
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A Parte Especial referird os regimes e§pec1’ﬁcos que sao susci-
tados por certas categorias de obras. Consideraremos o regime dfl
obra de arte aplicada, da obra fotogréfica e da olzr.a cinematogra-
fica, bem como situagoes novas, ligadas a informatica, que se tra-
duzem também por regimes especiais. i 7

A protegio dos bens informiticos, na sua liga¢ao com o Direito
Autoral, sera autonomizada num capitulo proprio.

Segue-se a andlise da tutela do direito de autor. P(.)deria ser
apresentada como um capitulo de um dos titulos anteriores, mas
a autonomizagao ¢é aconselhada, nao s6 pela sua importancia, como
pelo fato de respeitar simultaneamente ao direito de autor e aos
dircitos conexos.

A natureza juridica do direito de autor é um dos problemas
classicos da ciéncia juridica. Preferimos s6 o tratar ap6s os outros
aspectos, dentro da nossa convic¢gao de que a natureza de um
instituto tem de ser traduzida pelo regime juridico. Ainda distin-
guimos a estrutura do direito e a sua natureza juridica, como
problemas diversos.

A gestao coletiva do direito de autor, como fenémeno de
importincia crescente — que chega até a gestao coletiva obrigatéria
— sera objeto de atencao especial.

Uma ultima parte ¢ dedicada aos aspectos do Direito Autoral
na sua relacao com paises terceiros. Teremos assim o Direito In-
ternacional de Autor e os reflexos da integra¢io econémica inter-
nacional sobre o Direito Autoral.

Um indice ideogrifico permitird aos interessados seleccionar
rapidamente os temas que procurarem.
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TITULO 11 ,
A OBRA LITERARIA OU ARTISTICA

16. A criacao do espirito

I — Inch}iremos um capitulo sobre o objeto; sem COmpromisso
com a questao doutrindria de ao fim aceitarmos tecnicamente que
a_ob_ra seja o objeto do direito de autor. Basta-nos dizer que o
direito de autor pressupoe uma obra, que nao ha direito de autor
sem obra, seja essa obra ou nao tecnicamente o objeto do direito;
ou dizer, mais vagamente ainda, que a obra é o objeto da prote¢ao
no Direito de Autor.

O art. 6 ensina-nos que “sdo obras intelectuais as criagoes do
espirito de qualquer modo exteriorizadas”, e insere depois uma
longa lista de tais obras. De modo andlogo procede a Convencao
de Berna, em que aquele preceito se inspira, ao englobar nas
“obras literdrias e artisticas” todas as produg¢oes do dominio lite-
rario, cientifico ou artistico, qualquer que seja o modo ou a forma
de expressao (art. 2 al. I).

II — O Direito de Autor tutela necessariamente criagoes do
espirito. '

Deste simples ponto de partida ji se retiram orientacoes fun-
damentais.

Antes de mais, toda a obra relevante ¢ uma obra humana. Uma
forma natural, por mais bela que seja, nao ¢ obra literdria ou
artistica; nio o é o quadro pintado por um animal; ou o ferro
retorcido encontrado nos destrogos de um aviao; ou formas capri-
chosas moldadas pela neve. Por mais sugestivos que sejam, né.o s.ﬁo
obras humanas, e nio podem, pois, usufruir da protecao do Direito

de Autor®.

Tudo isto resulta diretamente do art. 1, que fala em criagoes

intelectuais, por qualquer modo exte;rio_rizadas. A’d}’nitindo a Edel_l-
tidade entre criacoes intelectuais € criagocs do espirito, a referéncia
is criacoes do espirito deve ser cuida(.iosz%n_lente an?h.sada.

III — Consequientemente, a obra literaria ou E}TFISUCB. pertf':nce
ao mundo da cultura. So se capta através do c::;p}rlto. }Jm animal
é completamente opaco 3 obra literdria ou artistica, s6 chegando

39 Cfr. Ulmer, La notion d’oeuvre.
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a percepcao de manifestacoes fisicas dispersas, como cores, sons
ou movimentos. ) _ L

Logo, todo o Direito de Autor € necessana.men.te Direito (_ia
Cultura. A componente cultural tem de ser aqui muito forte, nao
se deixando absorver por preocupagoes comercialistas ou egocén-
tricas, por exemplo.

IV — A criacao e a descoberta.

Enfim, a referéncia a cria¢ao permite-nos uma divisao fundamen-
tal, que dissociard o dominio do Direito de Al'ltor de todos aquf:les
que lidam com a atividade de descoberta de leis ou processos objeti-
vamente preexistentes, mas nao conhecidos até entao.

As descobertas do dominio cientifico sao realmente descober-
tas. Por mais geniais, representam sempre o progresso no conhe-
cimento duma ordem objetiva, que sempre existiu, mas a que o
espirito humano s6 gradualmente se vai elevando.

Pelo contridrio, as criagoes que nos interessam sao verdadeiras
criacoes. Nao havia o filme cinematografico, por exemplo, no
conjunto das significacoes objetivas da sociedade. O seu autor
criou-o, lancando a sua marca pessoal, de tal modo que nenhum
outro idéntico havera. Hd uma verdadeira criacao, que enriquece
0 patrimoénio cultural.

17. Idéias, processos, temas

I — Cria¢oes do espirito sao as idéias.

Mas sustenta-se categoricamente que nio hi propriedade ou
exclusividade de idéias*. As id€ias, uma vez concebidas, sio patri-
moénio comum da humanidade. E inimaginavel um sistema em que
as idéias de alguém fossem restritas na sua utilizacao.

O problema tem grande importancia pratica. Certos paises, €
a antiga Uniao Soviética em primeiro lugar, buscaram por meios
indiretos a prote¢do dos inventores ou autores de descobertas cientificas.

Esta posicdo suscitou porém reacdes tio vastas que nenhum
progresso foi durante longos anos obtido. Finalmente, chegou-se
a um Tratado em 7 de Margo de 1978, em Genebra®. Mas limita-se

40 S6 em raros autores, como De Sanctis, Autore, § 40, encontramos a admissao
de uma certa tutela das idéias.

41 Cfr. o nosso Direito Industrial, n® 59,
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a mstituir um registro internacional, que marca somente a data
(l.n .('mnuni(‘;lqﬂ() publica. Nao se atribuem nenhuns direitos espe-
ciais ao autor da descoberta. Se nio se sair deste caminho, nao se
pora em risco o principio da liberdade das idéias.

Ja as aplicac¢oes industriais das descobertas cientificas podem
ser protegidas através das patentes de invencgao, de que falaremos
a seguir.

II — Processos.

Também nao podem ser tutelados os processos, scja de que
género forem.

Assimilam-se-lhes os sistemas, os métodos operacionais, 0s con-
celtos, os principios e as descobertas.

A obra nao é uma idéia de a¢ao. Um plano de estratégia militar
nao ¢ a obra que nos interessa. O problema tem sido muito
discutido a propésito de esquemas publicitarios, de guioes para
concursos de televisao, etc. Aqui a idéia comandaria uma determi-
nada execucao, que se visaria proibir. Mas esta prote¢ao, ou cabe
em qualquer dos quadros da propriedade industrial, ou nao se
admite*?,

A idéia em si, quer seja ou nio reitora de atividade humana de
execucao, nao € objeto de protecao em termos de direito de autor?’.

Muitos casos tém surgido na jurisprudéncia. Assim, foi rejeitada
a acusacao de que o programa de televisao “Vocé decide” seria
pligio do programa “O Povo € o Juiz” o,

IIT — Temas
Enfim, também nao sdo protegidos os temas.
Por mais extraordindrio, um tema pode ser milhares de vezes

retomado. Uma Inés de Castro nao preclude todas as outras glosas

do tema. Um filme sobre um extraterrestre, por mais invectivo,
nao impede a erupgao de uma torrente de obras centradas no

mesmo tema.

42 Cfr. Desbois, Le droit d’auteur, 2t Cd., n? 20 bis. Refere também Brugl, Lecita
appropriazione, pags. 122 e segs., a recusa de pro_tegéo ao autor d'e‘gm Brojeto
de reforma legislativa, que foi convertido em lei, e afirma com 1L'ahca_enfase:
“Falar de uma propriedade das idéias é talvez o maior absurdo que jamais tenha

sido pronunciado”. ) . :
48 F desta natureza o caso do sistema de publicidade, referido e analisado por

Hermano Duval, em Obra Protegivel, n° 5.
44 Ac. de 17.04.96 do TJERS, proferido na Apelacao Civel n? 5.731/95.
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18. A exteriorizacao duma criacao de espirito

I — Vejamos entao como se chega_ a obra literériq OU artistjcy
Partindo ou nao de um tema, o criador tem uma idéia de Umga
obra literaria ou artistica. Hd sempre uma prefiguracao, mesmg
que vaga. Sobre essa prefiguracao se trabalhara, de maneira 3 que
a idéia venha a tomar forma. E esse percurso pode ser longo
lormentoso, pois muitas vezes a idéia norteadora nao logra cop.
cretizar-se, ou a concretizacio nio esti i sua medida; dOUtras,
infelizmente mais raras, a forma saiu até mais valiosa que a idéia.
II — Se a obra nao é pois meramente a criacao do espirito,

temos de fazer realcar a segunda parte do preceito legal: a Criacao
deve ser de qualquer forma exteriorizada.

» a

De fato, a criacio do espirito nao pode P€rmanecer no forg
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;}ulo’ como contributo cientifico nio deixa por isso de ser obra
iteraria. O desenvolvimento formal dum tema cldssico pode nao
trazer nel_lhunila 4C€ssao a problemadtica bdsica. Na miuisica ou na
pintura nao ha que indagar de nenhuma idéia que nao seja a idéia
estetica como antevisao da forma.

Isto significa que a propria criacao do espirito a que se¢ faz
apelo na gbra literdria ou artistica é desde o inicio uma criagao
no dominio da forma.

19. A materializacio no exemplar

I — Se repudiamos a tentacio idealistica e distinguimos a obra
da idé€ia, devemos repudiar também a tentacio materialistica, nio
confundindo a obra com o suporte material que a encerra. A este
se chama o corpus mechanicum, mas parece-nos a expressao inade-
quada e dispensavel, pelo que a vamos evitar.

A obra musical nao € a partitura musical: por isso nao se perde,
se se destruirem todos os exemplares, enquanto houver a possibi-
lidade de ser reconstituida. A obra arquitetdnica nao é o prédio:
ainda que este seja demolido, a imitagao nao se tornou livre, pois
a traca pode ser reconstituida®.

II — Esta distingao s6 penosamente se foi impondo. No século
passado ainda se consideravam objeto da protecao os “livros” e
outros objetos. Isso foi acolhido na Convenc¢ao de Berna e nela se
manteve por efeito da inércia: no art. 2/ exemplificam-se como
obras “os livros, folhetos e outros escritos”. Por sua influéncia, o
art. 6 I da lei brasileira tem redagao analoga. Mas o que é a obra
é o texto literario, como obra imaterial, esteja ele materializado
ou nio num exemplar®, o

A obra é pois uma realidade incorporea; a exteriorizacao que ela
representa ainda pode ser imaterial, bastando que se revele aos
sentidos. Por isso, o direito de autor sobre a obra como coisa incor-
poérea é independente do direit\o de proeriedade sobr.e as coisas
materiais que sirvam de suporte a sua ﬁxagao ou comunicagao.

III — A Convencao de Berna permite expressa e genericamente,
no art. 2/2, o condicionamento da tutela de qualquer obra, pelas

45 Por isso nos parece de repelir a afirmacao de Algardi, 1l plagio, 32 e segs., de
que o bem incorpéreo s6 € tuteldvel quando é também substincia sensivel.

46 E doutrina amplamente aceite. Cfr. por exemplo Larenz, Parte general, § 16
iii.
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islacoes nacionais, a fixacdo num suporte material. Serjg 0s
b s o ;
Egtlsda(éoct;ue por preocupacoes de seguranga, terao de determing,
stado : -
quando se justifica esta exigeéncia. . '

Os sistemas de copyright, justamente porque se baseiam ng POs-
sibilidade de reproducao, exigem a fixacao material como condicig
de prote¢ao. E o que se passa ainda hoje na lei americana do
Direito de Autor, que exige um meio tangivel de expressao.

20. Significado do suporte material

I — O principio é o de que a obra e independente de qualquer
Jfixagdo ou materializacdo. Mas este principio sofr.e excecoes.

As implicagoes relacionadas com a transmissio da obra con-
Juntamente com o exemplar serio examinadas quando falarmos
das vicissitudes®’.

O art. 6 IV inclui no elenco “as obras coreograficas e panto-
mimicas, cuja execugao cénica se fixe por escrito ou por qualquer
outra forma”. Neste caso, a fixacio condiciona realmente a prote-
cao.

II — Para além dos casos expressos na lei, supomos que hd
obras que, por natureza, estao dependentes de uma Jixacdo. Assim acontece
com a obra cinematogréﬁca: se se perderem todos os filmes, nao
ha mais uma obra que possa ser utilizada. O mesmo diremos da
obra fonogrifica que nasce e morre com a gravacio; da obra
fotogrifica®, embora esta nio esteja dependente do negativo; da
obra radiofénica; da obra televisiva ¢ da videogrifica; e ainda com
a gencralidade das obras de arte plastica, como as pinturas, em
que nao ha obra sem uma primeira encarnacio. A estas wltimas
voltaremos quando tratarmos do regime especial da obra de arte
plastica®®, -

Pode é falar-se nestes Casos, mesmo apds a destruicio do suporte
material, na subsisténcia de uma espécie de protecio negativa. Por
ela seria vedado nomeadamente o plagio.

Inr — o que dissemos permite-nos reduzir a um enunciado

triplo a independéncia entre direito de autor e o suporte material.
Em principio:

47 Cfr. infra, n® 229,

48 Ass%m, ¢Xpressamente, para as obras artisticas
Anténio Chaves, Direito de Autor — 1, 55,
49 Cfr, infra, n® 493,

» € em particular as fotografias,
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— B direito de autor nao depende da existéncia de suporte
material;

— o direito sobre o exem

(art. 38);

— O dlreltp de autor nao outorga direitos sobre o exemplar.

Falta referir especificamente o ltimo principio.

O direito de autor nao é afetado se se produzem ou multiplicam
exemplares. Quer a propriedade caiba ao autor ou, mesmo origi-
nariamente, a terceiros, nao se multiplica o niimero de obras. Nem
o autor pode pretender quaisquer direitos sobre o exemplar. Alie-
nado um quadro, a propriedade é mesmo do comprador, nao
obstante o direito de autor continuar a pertencer ao pintor.

_ (Somo um afloramento destes principios temos o art. 9, que
dispoe, de modo nao inteiramente feliz, que “a coépia de obra de
arte plastica feita pelo préprio autor € assegurada a mesma prote¢ao
de que goza o original”. Em todo o caso, em matéria de obra de
arte plastica ha que contar com o regime particular constante do
art. 80. Examinaremos esta matéria no capitulo dedicado a obra
de arte plastica, e veremos qual o estatuto juridico, nessas obras,
do exemplar original®.

As implicagdes que, em casos especiais, pode haver entre direito
de autor e exemplar serao examinadas nos lugares respectivos.
Atenda-se particularmente ao que se dird quanto ao direito de por
em circulacao.

plar nao outorga direitos de autor

21. O direito sobre o exemplar

I — Sobre o exemplar da obra recai, em principio, uma pro-
priedade como qualquer outra. N o

O proprietdrio do exemplar nao participa, como tal, do direito
de autor. O art. 38 dispoe genericamente que a aquisicao “de
exemplar de instrumento ou veiculo material dt‘f u_ullzagao_ de uma
obra” nio confere ao adquirente qualquer dos direitos patrimoniais

de autor. o _ ,
Mas em certos casos hd uma ligagao mais estreita entre exemplar

e direito de autor. o _ _
O art. 56 determina que a tradi¢ao do negativo ou de meio de

reproducao analogo induz a presuncao de que foram cedidos os
direitos do autor sobre a fotografia. Embora apresentado como

50 Infra, n® 301.
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cria um nexo entre veiculo material e direito de

a presun¢ao, ~
cstver Bersn e afasta a regra do art. 53, de que a cessio

autor. Repare-se que §

] p or escrito.
» deveria fazer sempre p N
se dILI Para além disso ha toda a problematica da obra de exemplay

original, ou tendencialmente tal, como a obﬂra cias artes’plz}stlcas.
A ela se refere também o art. 38. Mesimo entao sao separaveis obra
e exemplar e a obra continua a nao depender necessariamente —
salvo falta de prova — do destino do ctxempla_r.

Mas o original ganha um Ya_lor muito pa.rtlcular. Err’lbora esse
valor seja essencialmente historico, pois muitas vezes sO por pro-
cessos cientificos é possivel apurar qual a obra or{gmal e quall a
copiada, em todo o caso esse interesse pode repercutir-se no dlr?l.to_
Mas o problema serd mais proveitosamente examinado a propésito

das obras das artes pldsticas.

22. Forma e conteuido. Forma interna e forma externa

I — Tradicionalmente, fazia-se a distincao entre a forma e o
conteudo da obra. S6 a forma seria vinculada, enquanto que o
conteudo seria livre.

Esta distincao € posta em causa pela figura do plagio. Pldgio
nao € copia servil; € mais insidioso, porque se apodera da esséncia
criadora da obra sob veste ou forma diferente. Por isso se distin-
guem a usurpacao e a contrafacc¢ao. Na usurpacao apresenta-se sob
proprio nome a obra alheia. A contrafacio permitiria ja abranger
0s casos em que a obra nao € simplesmente reproduzida mas
retocada, de maneira a parecer obra nova.

Nao ha porém plégio se, apesar das semelhancas decorrentes
da identidade do objeto, tiverem uma individualidade propria. O
critério da individualidade prevalece sobre a semelhanca objetiva.
Mas individualidade tem aqui o exato sentido de criatividade.
Decisivo € que nada se acrescenta  criacio alheia a que se recorreu.

Jd sabemos que a esséncia criativa nio é a idéia pura, que como
tal é livre. Esta funcionard como tema: mas um tema pode ser
milhares de vezes aproveitado sem haver plagio. Pode ser um tema
histérico, um tema de ficcao, como o de Romeu e Julieta, ou
qualquer outro®. O plagio s6 surge quando a prépria estrutura¢ao

51 Por exemplo, nio haveria pligio se um autor retomasse um tema de Zola,
para © apresentar porém sob uma luz espiritualista e niao naturalista. Também
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ou apresentacao do tema ¢é 3
que outros autores chamam g
idéia quer da forma®?2,

Pensou-se todavia que a nocao de Jorma teria extensao suficiente
para abranger também esta realidade. Antes se deveria distinguir
da forma externa a forma interna: a estrutura da obra deveria
considerar-se a forma interna, que nio pode igualmente ser apro-
priada®.

11 — A fioutrilla alema moderna poe em divida a adequagao
da antinomia forma/contetdo. Em certas obras, como as musicais
ou de arte abstrata, nao seria sequer possivel fazer a distingao®;
NOULros €asos a prote¢iao nio poderia deixar de se estender ao
conteudo, como no caso da adaptacao cinematogrifica de um
romance que evitasse reproduzir os dialogos. Assim, nao pode ser
considerada contrafacio a apresentacao sob préprio nome do ar-
gumento dum filme que se baseou em idéia alheia, se o ideador
nao lhe deu forma literdria. Se nio ha forma, nao ha obra pree-
xistente, logo nao hd apropriacao. O problema sé se poderia colocar
S€ pertencesse a outrem a forma interna, compreendendo a se-
quéncia das cenas, a interacao das personagens € os outros ele-
mentos que a caracterizam.

Suscita-se assim a necessidade de tracar uma nova fronteira. E
esta vai ser buscada na contraposi¢ao entre os elementos pré-dados
e o contributo criador. Havera ainda obra, apesar da utilizacio de
elementos precedentes, desde que haja um espago de criacio in-
dividual®. E assim se chega a nocao de individualidade como a

Proveitada. Refere-se pois aquilo a
composicdo, para distinguir quer da

o tema de “O Marinheiro”, de Fernando Pessoa, pode ser aproveitado para
qualquer outro drama, mas a sua estrutura nao.

52 Cfr. Hermano Duval, Plagio, 197.

53 Corretamente Eduardo Manso, Obra Encomendada, pag. 52. Muito certeiro,
San Tiago Dantas observou que a antiga expressz'l'o “’objeto formal” Permite
abranger o fenémeno de a um mesmo tema ser ;}[l‘lbllldo tratamento diverso e
original por outro autor: hd um objetq matcna'l comum, mas a .cada obra
“corresponde forma propria, nio no sentido exterior dessa palavra, via de- regra
aplicada aos meios de manifestagao do_ pensamento, mas no de_ 1deaca.o, de
arcabougo interno, definicao de situacoes_, de personagens, sua intera¢ao na
perspectiva do tempo”: Divulga¢do clandestina, pag. 411. o

5¢ Também a dicotomia ndo permitiria tra¢ar os limites da utiliza¢ao da obra
alheia, pois haveria casos em que a forma seria utilizavel, e casos em que o
contetido nio o poderia ser: Ulmer, Urheber, § 19 vi.

55 Neste sentido Ulmer, Urheber, § 19V 2,
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.o para a caracterizagdo da obra; tal (};)omo a referénci, 40
e branco (ou Spielraum) s¢ tornou basica neste domjpj,
eSpEﬁ}IO Cﬂ;-x rofundaremos adiante esta caracteristica da Individys,
lidade da o%ra Por agora, diremos que preferimos falar de indj.
i ;

- - 70 de personalidade da obra. |
Vldlﬁxlllniidgé f;nl:l?s, porgue a obra nao ¢ uma qualidade do autor.

Ela é de fato uma criacao do espirito e tem portanto necesg,.
riamente uma atividade huma_na. na sua origem. Mas tem de sep
exteriorizada, € uma vez CXtCI‘lOI‘lZB:da Ja € um e‘lemento estranhg
ao seu autor. O autor de uma poesia pode rec1ta-.la, mas qualquer
outra pessoa a pode recitar tarpbem; pode modlﬁca-lfi, maf; com
isso ndo suprime a forma anterior que cada um de nés teri todq
o direito até de preferir. o

Quer dizer, isto ja bastard para distinguir o direito de autor e
os bens da personalidade. Como veremos, houve quem quisesse
considerar o direito de autor um direito de personalidade, mas
essa teoria parece nao resistir a uns momentos de reflexio,

Mas falar em personalidade da obra prestava-se ainda a outro
equivoco. Pareceria exigir-se que a obra fosse tio personalizada
que através dela o autor fosse reconhecivel. Mas, se isso acontece
nas obras de maior nivel criativo, nio pode ser generalizado como
condicao de protecao. Pode haver autonomia e criatividade mesmo
quando a obra nio seja suficiente para retratar o autor.

Por tudo isto, centraremos a nossa pesquisa subsequente na
no¢ao de individualidade da obra.

23. A qualificacio “literaria ou artistica”

I — Prestemos agora atencio a outro aspecto.

Fala-se muito freqiientemente, a propésito do direito de autor,
em obra intelectual: assim procede a lei dos direitos autorais.

A no¢ao € porém demasiado vasta. Obras intelectuais sao tam-
bém a generalidade das obras protegidas pela propriedade indus-
trial. Sdo obras intelectuais as marcas, sao obras intelectuais as
patentes. Estas tltimas sio efetivamente modelos para a acio, en-
quanto representam processos de fabrico. A sua protecao convém
a indole da Propriedade Industrial, mas nio a do Direito de Autor
que nao protege processos, protege a formalizacio das idéias.

Surgem problemas de fronteira a proposito das obras de arte
aplicada. Ha legislacoes que as relegam exclusivamente para a
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ropricdadc industrial: a prote¢ao outorgada por aquecla excluiria
qualquer outra protecao. A lei brasileira nao recusa porém a pro-
tecio propria do direito de autor. O art. 6 XI engloba “as obras
de arte aplicada, desde que o seu valor artistico possd dissociar-sc
do carater industrial do ObjC[O a quce estivereni sobr(:pOSLaS" . Neste
caso, é-lhes inteiramente aplicavel a prote¢ao conferida pelo direito
de autor.

Para distinguir o nosso dominio da Proprie
devemos por isso falar em obra intelectual, mas €
e artistica.

II — O proémio do art. 6° contém a defini¢ao de obra intelectual:
sio as criacoes do espirito, de qualquer modo exteriorizadas.

Este trecho suscita numerosas observacoes. Para o quc interessa
aqui, acentuariamos que melhor seria ter dito que obra é a exte-
riorizacdo duma criagao do espirito que uma criacdo intelectual, por
qualquer modo exteriorizada.

E certo que é a férmula legal a que se aparenta com congeneres
estrangeiras. Mas tem O defeito de apresentar a exterioriza¢ao
como uma espécie de requisito extrinseco da tutela da criacao do
espirito. Nao € assim: a forma é o préprio objeto da tutela.

E claro que a forma s6 se chega com a criacao intelectual. Mas
ha que evitar toda a confusio entre a criagdo que conduz as idéias
puras e a criagao que levou aquela forma. Justamente €ssa confusao
se evita se falarmos na forma, ou na exteriorizacio da criacao do
espirito, e nao na criacao intelectual de qualquer modo exteriorizada.

[II — No que respeita 3s obras em si, elas s6 sio de duas
categorias: literarias ou artisticas.

No inicio deste século generalizaram-s¢, mesmo ci diplomas
oficiais, referéncias a “propriedade literria, cientifica e artistica”.
Mesmo afastando a qualificagao como propriedade, derivaria daqui

uma triparticao das obras tuteladas.
Mas nio é assim, como bem distingue o art. 2/ 1 da Convencao

de Berna. As obras, na sua forma, sao sempre ou literarias ou
artisticas. Podem ¢é provir do dominio literdrio, cientifico ou artis-
tico, o que € realidade diferente. A obra cientifica nao é a teoria,
é a forma literaria (e eventualmente artistica) que a exprime. A
lei dos direitos autorais, ndo s6 toma como conceito bdsico “obra
intelectual”, como continua a utilizar por vezes a qualificacao “obra
literdria, artistica ou cientifica”: cfr. o art. 4 XII, por exemplo.
Seria preferivel a qualificacao técnica das obras como literarias ou

artisticas, a exemplo da Convengao de Berna.

dade Industrial nao
m obra literarna
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24. A tutela dos projetos

I — Ocorre perguntar s¢ 0s meros projetos de atuacio ATTITTe
por qualquer modo exteriorizados, podem ser protegidos mnu;
obras literarias ou artisticas.

A resposta € negativa. O projeto em si nio merece ey, (y
Direito de Autor tutela exteriorizacoes, abstraindo da sus qualifj-
cagao possivel como projetos ou esquemas de acio.

Assim, o roteiro dum filme, se for protegido, é-o0 como Obry
literaria por si, € nunca como etapa na realizacio da obra Cine-
matografica final. O roteiro nao ¢ seguramente obra c'.inmnulnpr;'..
fica, e o plano de realizacao do filme nio cai na tutela do I)in:ilu
de Autor.

[I — O art. 6 X inscreve porém, entre as obras intelectuais,
“os projetos, esbogos e obras pldsticas” concernentes i peogralia,
topografia, engenharia, arquitetura, cenografia ¢ ciéncia.

A referéncia ao projeto de engenharia é a que cria as maiores
dificuldades. Teremos oportunidade de retomar este ponto mais
tarde.

Considerando agora o problema em geral, parcceria que por
esta previsao se imiscui uma tutela especifica do projeto, que alinal
sempre mereceria protecao. A diferenga estaria em que o projeto
seria protegido quando a obra final (a obra de arquitetura, por
exemplo) fosse protegida. Mas sempre wm esquema para a agiao
acabaria por merecer a tutela do Direito de Autor.

Nao cremos que seja assim.

Basta pensar que o mesmo art. 6 refere como obras “as ilus-
tragoes, cartas geograficas e outras obras da mesma natureza” (IX),
que distingue do projeto. Ha assim diferenga entre a tutela da
obra e a tutela do projeto.

O que representa entao o “projeto” que, juntamente com o0s
esboc¢os e obras plasticas, é referido no inc. X? 4

A lei quer prever aqui, na0 MEros esquEmMas para a agao, mas
elementos preparatdrios ou auxiliares que possuam valia ‘cslc‘llcil
por si. Estes trabalhos, como é da’ experiéncia c-orrcnlc, olcrc'-_u:u'\
por vezes um elevado nivel estético. A lei nao tutela cnldg a
manifestacio da obra de arquitetura nem o esquema para a agao,
mas uma nova obra, pela valia estética que apresente. '

Isto nos permite concluir que, em todos os casos, Nao sc'c-op‘:
sideram os esquemas para a a¢ao, mas as obras literdrias ou artis

ticas, ainda que simultaneamente os incorporem.
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III — O art. 2/1 da (
planos, esbogos ¢ obras pl
procede do mesmo modo.

Mas a conclusao nao pode se
para a obra de engenharia.

< 0[)0%1‘11[1'1 110 I]'i t ' i 1 ;
. % <« « M tma ('l,ll' I““ll |ll|('|-|W I Ml

onvencao de Berna relere tanbem on

asticas velativas o topografia. €t G5

rdiferente daguelaague cheganmon

indisrgcig::féiféass:iﬁ:i0. 1)1“()jvlo- tutelado por si, .;u';lln.iv.uuur? pot,
.. ’ rgar protegao ao resultado (inal, que ¢ indin
sociavel daquele projeto.

‘Para e\'l.tzu“ esta contradigao, temos de concluir que a Gonvengao
Cfta a referir elementos preparatorios ou acessorios dunm realiza
cao t?pogrﬁﬁca final, que tenham por si valia estetica,

Sao estes que podem ser tutelados, em situagao andloga @ que
deparamos atras.

IV —= Concluimos assim que o projeto ou categorias anilogis
nunca sao autonomamente tuteladas pelo Dircito de Autor.

Podem porém receber uma tutela reflexa:

1) quando sdo por si obras, caracterizadas pela valia estética
(ex., um projeto de arquitctura) ou literdria (ex., um livio de
instrucoes);

92) quando sio o estidio inicial duma obra ¢ (¢ mesma
natureza do que esta, dentro do principio de que o dircito de
autor tutela a obra logo desde os scus cstidios iniciais, 15 0 caso
do esboco duma pintura. Mas ¢ entao claro que o estadio do
projeto s6 recebe tutela se a obra final for tutelada,

95. A exclusio dos modos de expressio vinculados

I — O Direito de Autor tutela a criacao do espirito, no que

respeita 4 forma de expressao. |
Ja sabemos que isso nao acontece quando a ()In‘u‘s(- situa no
limite do ébvio. Nao teria sentido outorgar um exclusivo em con-
trapartida de uma “criacao” que representa amera aplicagao de
idéias comuns.
Prolongand
tem ja consideravel 1
I — Nao ha a cnat
tutelavel, quando a expressdo representa ape

a idéia.

o esta linha, vamos chegar a uma conclusio que

] importincia para 0 nosso lema.
ividade, que ¢ essencial @ existéncia de obra
nas a via wnica de manifestar
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O matemadtico exprime a sua desco@erta numa formuly Mate.
matica. Esta férmula é modo de Efxpf’es’sflo; mas € modo de €Xpres.
sdo obrigatéria, nao livre. Nao ha crlam’nc?ade no modo de €Xpres.
sao. Logo, nao ha obra literdria ou artistica.

O quimico também se comunica através de férmulas. Mag essas
formulas sao obrigatérias, pelo que nao sio tutelad:ils. Houve d¢;.
coberta, mas nao criacio de um modo de expressao. Estas refe.
rem-se sempre a mera “nota¢ao”, se podemos TECOITET a este termq,

Generalizando agora, diremos que a expressao das descobertag
€ sempre livre, enquanto represente apenas a forma obrigatéria
de expressao da realidade.

Mas o principio nio se aplica apenas ao dominio das desco.
bertas. Todas as vezes que a expressao for vinculada como modo
de manifestacio da realidade, falta-lhe a criatividade e nao hj,
portanto, obra literdria ou artistica. Esta, repetimos, situa-se no
dominio da €xXpressao, e nao no da idéia.

Esta posicao tera fecundas consequéncias na qualificacio dos
programas de computador, quando se tratar de apurar se sao obras
literarias. Preferimos porém concentrar tudo o que respeita a infor-
matica em capitulo Proprio, pelo que abstrairemos agora desta figura.

——
56 Imnmtm'a!gﬁtmecht, 1, § 21 iii 8,

2 ; C(é;:;i :))rf:bms, Le droz'f dl'auteur, n* 184 3 186 bis; Ulmer, Urheber, § 28 iv, que
compreensivelmente 3 pj Otese de h i

] aver uma verdadeir sfor-

Macao da obra Preexistente, g e
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[I — Nos casos normais, acenar-s
atividade do encenador, que provoc
implicitamente contidas ng obra

Mas para que a e 3

: ¢

S ptcria?noscd _ ncenacgao representasse uma obra literaria ou

¢ , € €ncontrar uma obra de encenacao, diferente
bl

da obra dramatica o "

< u dramaitico : i

. -musical .
sentada. O que nio é o caso que esta a ser repre

€-a para o carater criador da
ara vivéncias que nao estavam
que ele leva A cena. :

A encenacao na .
da obra draf ?tihao €ra uma nova obra dramadtica. Se hd alteracio
. Nalica preexistente teremos verdadeiramente uma

transformacao dcista, mas entao nada nos autoriza a falar de uma
obra de encenacao.

Também a encenacio niao é uma obra de natureza diferente.
Se s¢ pretender ver esta nas instrugdes para a apresentacio em
;:eéla, defro.ntamos o principio de que as instru¢oes nao sio tute-
adas por si.

Se virmos essa obra no préprio espetdculo teatral, teremos uma
realidade diferente, que € atingida pelo direito ao espeticulo, que
nao ¢ atribuido ao encenador. Daquele falaremos entre os direitos
CONEXO0Ss.

Podera ripostar-se que o mesmo acontece afinal na obra cine-
matografica, em que o realizador € considerado autor.

E verdade. Mas justamente a obra cinematografica ¢ uma obra
diferente da obra preexistente. F uma obra cinética, nao um texto.
Ora, em relacio a obra dramadtica ou dramatico-musical nao se
encontra um novo género que seja diferente do texto em que se
baseia. )

III — Concluimos assim que se nao encontra €spaco para a
inclusio da encenacio entre as obras literarias ou artisticas.

O fato de a sua interpretagao poder ser criadora também nao
traz nenhuma dificuldade insuperavel. fomonst'raremos ao consi-
derar a interpretacao artistica que 0O cardter criador 'cluma inter-
pretacao nao implica que ela s¢ja tute.lad‘a por um direito de autor.

F isto esta de acordo com Os principios. Cqmo filZ Ulmer,_o
encenador é o primeiro entre aqu.eles BUEILE deyidaa lgterpr‘?‘a‘?i}é’
artistica da obra. E protegido pois Pelo direito conexo dos arustas™.
Noutras ordens juridicas, deterlrllma—lse que oS at?res Sac(; téeggz
sentados pelo encenador, 0 qu€ implica a mtegracao ha tgntes
dos artistas. O fato de eles nio serem por si interpretes ou executa

58 Urheber, § 28 iv 2.
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= & obsticulo. Vejase o art. 95 § tnico que d(;:l.%*rmina' que quando
— o\ ?blfl‘t.u ‘.-1'0 0‘111 execugio participarem varios artistas, os seug
311(111 E(L)(:slzlr;l:‘:;xcrcidos pelo diretor do conjunto. %’_arege qlic C neste
mesmo sentido que deve scr uuerprtztﬂ({O = ?11 &9 P i i
encenador ¢ o diretor do conjunto dos intérpretes™.

27. O problema das obras fonograficas e de radiodifusao sonora

I — Poderemos individualizar uma categoria de obras fonogra-
ficas e radiofénicas? .

S6 nos poderd interessar a radiodifusao sonora. A radiotelevisao
estard na origem de obras audiovisuais: é-lhe referivel a problema-
tica propria destas.

O art. 83 da lei dos direitos autorais referia a utilizacao do
fonograma, o que pressupunha a categoria das obras fonograficas.
Fonograma € a fixacao, exclusivamente sonora, em suporte material
(art. 4 VII)®. Esse artigo foi porém vetado.

Da Convencao de Berna tal como da generalidade das leis ou
convengoes, nao consta referéncia a obra fonografica nem a obra

radiodifundida.
II — E compreende-se porque o nao fazem. O fonograma ou

a emissao de radiodifusdo sdo meros suportes ou veiculos dum
contetido. Nao criam uma nova obra, fixam ou transmitem (quando
o fazem) obras preexistentes.

Suponhamos a gravacao de um concerto. Usam-se hoje proces-
sos técnicos extremamente aperfeicoados. Consegue-se na fixagao
uma pureza quase total.

- Isto significa que a gravacao € uma obra em si? Nao, porque
nao € criacao, é reprodu¢ido — permita-se-nos usar o sentido amplo
do termo. Basta pensar que quanto mais perfeita, menos criativa
¢; a perfeicao estd na imitagio total da realidade. Até se pode dizer
— mais perfeito que a realidade —, querendo-se com isto significar
que se podem afastar, por exemplo, impurezas sonoras. Mas em
qualquer caso persegue-se um modelo preexistente, nao se cria.

59 O art. 6 X refere os projetos, esbogos e obras plasticas respeitantes 4 ceno-
grafia. Mas 2o se tem aqui em vista a encenaciao mas os proprios cendrios, ou
quando muito a formulacio pldstica da encenagao.
60 Veja-se o art. 3 b da Convengdo de Roma de 1961.
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Por i1sso o fonograma é técnj -
de fonogramas tentiralllllafzz:frcgtlgz}l), iy S Bt
de autores fundando-se na arte d“ uiF @ si mesmos 6 gualificativo
ciio. Mas miesmo abstraindo da € que se revestiria a sua interven-
ser do produtor, mas do IFealizaillrcunstanaa de essa “arte’ nao
ain bover mova Ghia, wl or, em ’todo 0 caso contnua a
s ] » além daquela que é gravada.

— N.Iasﬁnafo serao nunca admissiveis, nem a obra fi afi
nem a radiofénica? ’ TSSOt
Inisg‘?é?gisgeaiisctg;[?egll;?:lladzbmaioria dos casos em que € inad-
e depois radiodifundido, nao h ;s of o ha d’l T obra gra‘:aglo

: _ : a trés obras, ha sé a obra literana,
que foi proferida, fixada em suporte material e comunicada pela
radiodifusao.

As previsoes legais tém de se cingir aos raros casos em que se¢
possa dizer que, para além do veiculo, ha a criacao duma obra.

Isso acontecera quando, para além da obra preexistente, e até
por vezes sem obra preexistente, se possa dizer que ha uma esséncia

criadora nova.
A hipétese € mais imaginavel na radiodifusao. Pode haver pecas
que s6 possam vir a vida com o meio de expressao “radiodifusao”.
de sons que, abandonando o cardter mera-

Ha entao um recorte
mente reprodutor duma realidade preexistente, ganha uma propria

esséncia criativa.
Esse mesmo recorte pode fazer-se no fonograma, e assim se

podera falar — rarissimamente — numa obra fonogrifica.
Mas mesmo nesses casos temos de fazer uma reserva. Podemos

falar entio em obras necessariamente de expressao sonora. A sua
esséncia nio muda se fixadas ou radiodifundidas. O que acontece

é que hd obras que vivem dum recorte de sons que, nao reprodu-

zindo a realidade, as torna verdadeiramente criativas.
O fonograma € a emissio de radiodifusao sao sempre, afinal,

veiculos. Mas a lei, com a suad referéncia as obras radiofonicas e
fonograficas, quer refe possiveis pelo recorte de

rir estas obras soO
sons que ¢ dado pelo seu veiculo.

98. Obra audiovisual

atograficas € as produzidas
inematografia. O mesmo
aliza o disposto sobre a

[— O art. 62 VI refere as obras cinem
por qualquer processo analogo ao da ¢
esquema consta do art. 91, que gener
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utilizacao da obra cinematografica as obras produzidas por Process,
analogo a cinematografia. )

Para além da andlise desta formula, a que procederemog adiap.
te, observaremos agora que a Convenc¢ao de Berna também refere
as obras cinematograficas, “as quais sz'u? assimiladas as ohyag ex.
pressas por um processo analogo ao da cinematografia” (art. 9/ 1),

Fala-se por outro lado no videograma. O art. 4 VI] define
videograma como a fixacao de imagem e som em Suporte materig],

Mas a tendéncia € a de tudo englobar uma nova Categoria de
obras, as audiovisuais, e a partir desta procurar o regime respectivo,

Para citar apenas alguns diplomas recentes, a Lei n® 8.401, de
8 de Janeiro de 1992, dispde sobre o controle de autenticidade de
copias de obras audiovisuais em videogramas postas em comércio,

O art. 21, seguindo a ma técnica de elencar definicoes “para
os efeitos desta Lei”, considera obra audiovisual “ aquela que resulta
da fixacao de imagens, com ou sem som, que tenham a finalidade
de criar, por meio de sua reproducao, a impressao de movimento,
independentemente dos processos de sua captacao, do suporte
usado inicial ou posteriormente para fixa-las, bem como dos meios
usados para sua veiculagao”.

A Lei n® 8.685, de 20 de Julbo de 1993, cria mecanismos de
fomento a atividade audiovisual e dad outras providéncias. Ha le-
gislacao subsequiente, como o Dec.-lei n® 974, de 8 de Novembro
de 1993, e a Port. n® 113, de 24 de Maio de 1994, esta relativa a
obra audiovisual publicitria importada.

Também a Lei n? 8.401, de 8 de Janeiro de 1992, de que depois
falaremos, acrescentou um inciso XIII i lei sobre propriedade
industrial (de 1945), de maneira a qualificar como crime de con-
corréncia desleal formas de infracio no dominio do audiovisual.

II — O videograma é também o mero veiculo. Nio é pelo fato
de se fixarem imagens num suporte material que passa a haver
uma obra videografica. Pode o produtor do fonograma ser prote-
gido pela mera producio da fixacio; mas nio é por isso que s€
pode falar em obra videogrifica.

A verdadeira categoria é a das obras audiovisuais. Aqui sim,
temos uma nova categoria de obras caracterizadas como obras
cinéticas. Isto acontece quando nao ha uma mecinica apreensao
de imagens e portanto quando nio é o objeto que se impoe. Supo¢
uma criagao: o criador é o realizador.

A obra audiovisual tem a sua manifestacado paradigmatica na
obra cinematograifica. H4 ainda a obra televisiva, que ¢é a obra
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audiovisual que s6 se diferer e
criada para ;?s' ('(m()lih-(; (l_li('lcll('tl;l da cinematogrifica por ter sido
pnsg;ld() na lCl("Vi‘;-‘u:’()(;—h especials da radiodifusao visual. Um filme
s illll)]i(“'lg:(;gq 1(11«10l S()I.l()]'ll:l com isso numa obra televisiva.
ars as AGOCs desta distingio na . y i
- ; : 4 autoria ¢ no regine, tere-
mos ocasiao de ver nos lugares respectivos : ,

[I1 — Com istc .
. s1o podemos i5 coneli .
podemos ji concluir que a pscudo “obra vi-

N ~3 ~n? oz
dt()%?;l'ﬁtd ¢ simplesmente audiovisual, delimitada pelo suporte
material. Um videograma pode conter uma obra audiovi
conter imagens (¢ sons) que e g,C‘Fu_lcl ]111_1'1‘% ol)_m .dll(IIIOVI'SU?}l]’Ou
56 i Bl Cincm:uogr'iﬁ;;q «é 3 J.. ‘ k0 )'1.1 audiovisual. Também,
ralica ¢ encerrada num videograma, nao
muda de natureza por isso.

Un?a outra consequcncia importante da unidade das obras
auc.ilowsu;us cncontra-sc no que respeita a duracao da tutela. A
unidade das obras audiovisuais tem consequéncias na fixacao do
regime. O art. 91 aplica o regime da obra cinematografica as obras
“produzidas por qualquer processo andlogo ao da cinematografia”.
Deve entender-se que com esta formula, nao particularmente feliz,
se querem abranger todas as obras audiovisuais, pois a ratio €
exatamente a mesma.

Chamaremos depois a atengao para a férmula extensiva da lei:
“obras prroduzidas por qualquer processo analogo a cinematografia”.
A Convencio de Berna, no art. 2/1, acentua antes a resultante:
obras expressas por um processo analogo a cinematografia.

Isso nio quer dizer que o modo de exploracao norn}al a que
2 obra audiovisual se destine nao tenha influéncia no regime. Este

cifica-se, consoante €ssa exploracao se faz pela exibicao, pela
2 comercializacio de videogramas. Mas 1sso
al sera examinado no titulo

espe
radiodifusao ou pel
respeita aos regimes especiais ¢ como

respectivo.

99. Obras formadas a partir de obras preexistentes
o das obras literdrias e artisticas consta no
é cxprcssamcntc indicada como exempli-

ficativa. Através de ilustragocs, ja tivemos ()port’unidn‘di dcbgilflcrqns:
as varias cspécics. Acresccn.tm}n.)s agor;x apcx}als q}lf (’)1;111 rr"l“.‘OS
transformacoes de obras originarias, como as trac Elgolt,s-, oxii ri;riJria
e as adaptaqécs, sao obras prf)tcgldas. Sobre uma 0 naue f?l (;bra
desenvolve-s¢ uma atividade lll_[CI?a}ml que petiiis ?’u‘t ESXII)
derivada se apresente “como criagao intelectual nova" (art. .

[ — A enumeraca
art. 6 da Lei n? 5.988, c ¢ ¢
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_ T fdefine, um tanto inutilmente, como obra OTiging,:
O art. :I\If, csena; € na al. g define-se obra derivada comg Ja
a criagao Pn'mii’: c‘ri’a‘;ﬁo auténoma, resulta de adaptagio de ob
que, C(?I}setllll*{imbém se lhe chama obra composiia. Ta
Ong\lfl::-;?lo.s c{ePOiS em quetcondigées sao admissiveis as transfoy.

5 bras preexistentes. o o
mai(\)etsrgfsf%rlna@%‘) de uma obfa Flo domflmo pl}bllCO atribuj o
quem a faz direitos qufe a propria transtormacao; mas nao o
atribui sobre a obra caida no domml(? PUthO_- E mlllt(i correto g
art. 8, que esclareceu que quem assim faz nao pf)de opor-se 3
outra adaptagao, arranjo, orquestracao ou traducao, salvo se for
cépia sua”.

II — Edicoes criticas.

Procurou-se ultrapassar esta barreira em ordens juridicas es-
trangeiras, através da protecao das edicoes criticas. Aquele que
fixasse o texto auténtico de obra caida no dominio publico poderia
opor-se a reproducao por outrem.

E porém um puro abuso dar este poder, a imagem do direito
de autor, sobre obras do dominio publico. Até porque se nao faz
nenhuma cria¢ao de obra, mas apenas a descoberta do texto au-
téntico. Uma descoberta nada tem que ver com o direito de autor.

III — O art. 7 considera como obras intelectuais independentes
as coletaneas ou compilacoes, sem prejuizo dos direitos dos autores
das obras origindrias. Destas falaremos em breve.

Alteracgoes, tal como a mudanca de dimensoes de obra de arte
plastica preexistente, ndo acarretam a criacio de uma nova obra,
no sentido do direito de autor.

Também a nao acarretam as modifica¢des de obra preexistente.
A lei protege a modificagao, se feita ou autorizada pelo autor. Mas,
s¢ um autor publica uma 2? edicao revista, ou se um muisico altera
a orquestracao da sua composi¢io, nio passa a correr um novo
prazo de protecdo, uma vez que para a lei nio ha obra nova. S
a haveri quando a esséncia criadora for outra.

Isto tem importancia, nio s6 para evitar que se pratiquem atos
conflituantes bsobre a obra original e sobre as obras modificadas,
com a alegacao de que se trata de obras diferentes, mas também

para a fixacao do. terminus a quo do prazo de protecao, quando
este se conta da divulgacio da obra.

IV — Colaboracoes acessorias.

Menos ainda representam obras as colaboragdes acessorias pres

tadas & producio ou apresentacao de obra alheia.
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) principio resulta ¢
(nll\Hl'(‘l'l (‘(I)l'tl)(n--ullld- cOm seguranca do art. 14 § wnico, que nao
4dor quem simplesmente auxilion o autor na

pmdng;’m da obra intelectual o
. , . u da sua " :
cinema, fotografia ou radiodifusio®! apresentagao pelo teatro,

30. Compilagoes

7 considera como obras intelec?ue'}{emgllﬁcatlva' Mas logo o &%
coletaneas ou compilagoes. Ess . lll_ep(?lldellte‘s,, tambm}l,’ns

R . a protecao € dada “sem prejuizo
dos direitos dos autores das partes que as constituem”.

A dificuldade c.sté em determinar o critério de protecao.

O 131'0131(:111;1 nao se poe para as compilagoes anotadas, pois a
anotacao é uma obra. Nem para os sumadrios, se nao sao indices
mas condensagoes protegidas da matéria. Se porém se fizer a mera
compilagao, onde estd a obra?

II — E necessario que, pelos critérios de seleciao e organizagao,
constitnam criacao intelectual.

Nao bastaria assim que a publicagéo fosse nova, mesmo que
constasse de obras descobertas pelo investigador. E necessario que
haja uma selecao e ordenacao criativa que permita concluir que
h4a wma nova obra. S6 nesse €aso, de fato, a compilagao, como
obra de conjunto, se distingue por um elemento criador do con-

junto das obras compiladas.
O preceito nao € de muito facil aplicagao. Parece que a Origl

nalidade do critério tem de significar que foi criado para aquela
compilagao. O recurso a um critério conhecido, embora ess¢ crl-
tério seja criativo, nao basta para tornar todas as compilagoes que

a ele recorram criativas.
De todo o modo, o art.
seletas, compéndios, antologias,
E o § tnico esclarece que © a
sua producao parcial € poderd repro

% faz uma larga lista de coletaneas:

etc.
utor conserva o direito sobre a

duzi-la em separado.

emitida antes da
realiza a sele¢ao,
blicagao numa

61 Nio pode assim s€r aceita a posi¢ao de Limongi Franca,
vigéncia da Lei n* 5.988, que atribuia direitos autorais a quem

. “ ”
revisio e leitura de arigos, bem como O seu ~ preparo para pu

revista: Questoes, pags- 207 e segs.
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e sal lingy,

[ importal er se i .l(-i sO Lem (.?“.l VISt as col

m.._T ‘“|l-|]|nh("|" as compilagoes de outros (‘:l(:mcnlus,

e ghras m-l- o s6 as coletancas de obras, Sao cslas que PCrmiyey,

N Mll-( n)hlr'l de conjunto, sobre a qual recaird tambep, U

lllml:::l(tl.(mu(u:): (‘;ll[)()l':l sem l>l"2illf'/.n dos dircitos de autor Sobre
dame : .

- p;‘."‘ics'". isso que o § tinico permite a reproducgao em SCparadg,
})(qll:(t acontece (r'q\_w as obras singul_u;'(-:sfnz'f'o llleZ(:SSilillIl.(lc
ser obras pmlvgid:ls. Assun acontece .cm coletaneas de textog lite-
ririos clissicos, ou até¢ de textos legais,
Pelo contririo, compilagoes de outros clcx.nc}ll()s, como dadog
climatéricos, nio merecem a protegao pelo direito de autor,

31. Classificagoes

I — Embora exemplificativa, a lista das obras do art. 6 é muito
longa. Para progredirmos no scu conhecimento necessitamos de
uma classificacao.

Os critérios de classificagiio sio intimeros. Assim, uma vez que
a obra ¢ destinada a comunicagiio, pode distinguir-se consoante o
sentido humano que a poderd caplar. Assim teriamos obras captiveis:

— pela vista

— pelo ouvido

— pela vista ¢ pelo ouvido simultaneamente.

Assim, uma fotografia s6 pode ser captada pela vista.

Poderi ainda falar-se em obras apreensiveis, ao menos limita-
damente, pelo tato.

Mas nio ha aqui propriamente uma classificacao das obras,
mas antes uma classificaciao dos modos de apreensao. Basta pensar
que a obra literdria pode ser apreendida pelo ouvido na recitagao
¢ pela vista na leitura, sem mudanca de natureza.

Il — Também poderfamos classificar as obras segundo o veiculo

de comunicagio utilizadp,

Podem ser usados veiculos para a comunica¢ao da obra. Assim,
uma obra pode ser transmitida 2 outro ambiente por alto-falante,
fonograma ou ondas hertzianas,

Mas isto também nos demonstra que nao se esta ainda perante
uma verdadeira classificacio das obras. Uma representagio teatral

nao se altera como obra pelo fato de ser apresentada presencial-
mente ou ser radiodifundida,
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Isto ja nos poe n
0
. téeni P encalce de uma distingao importante. Se
melo €O € 0 mero veiculo, nip hj Shagily
» e uI

hd um concerto transmitido pela telev e el el AIREIT 56

sical € nao uma obra televisj 1Sa0 teremos uma obra mu-
e ‘ va, porque a televisio & ’
Nio assim se houver uma ess porque a televisio é mero veiculo.

a realizacao pela televisao -encm criadora que permita dizer que
) : Criou uma obr & i

i z a de
obra radiofundida. ¢ género diferente da

lacﬁiuclifin;gll‘gslcﬁt:;?‘glr?ssdeeTrlttf:;if:r-nos dos problemas da veicu-
\ III — Procurando uma classificacao verdadeiramente referente
as obras, podemos dizer que, atendendo aos modos de expressdo, elas
sao de expressao:

— linguistica

— musical

— plastica

— cinétca.

Esta classificacio desenvolve a cldssica distin¢ao das obras em
literdrias e artisticas. As obras de expressdo linguistica sao as obras
literarias. Os outros termos distinguem obras genericamente in-
cluidas nas obras artisticas.

As obras musicais sao em si bem definidas.

Obra pléstica é aquela em que ¢ decisiva a forma exterior em
sentido estrito, portanto uma posigéo espacial fixa dos seus ele-
mentos (a duas ou trés dimensoes). A maior parte das ob}ras enu-
meradas no art. 2 sdo assim obras plasticas, das fotograficas as
Cm;iggggzgci movimento as obras a que chamamos cincftz'cas,
ou de expressao cinética. Essa pode ser corporea, como na anczt

ima®? fundada na captacao de imagens em mo
ou, na. pantomims ov : Afi videograficas e televi-
vimento, como nas obras cinematograficas, g

sivas. _ S e Bk
Fsta classificacdo parece esgotar a realidade, mas nao exc;ul
sta C g
£ s mistas. Uma obra cinematografica pode encorporar todas
orm L

: mbina obra musical e
de obras. A danca co

as restantes categorias

cinética.

acterizada por

62 A ob e iterari i é também car
a dramati mbora literdria em sl, € & m ca
ra dramatica, sendo _ r o
uma destinagao ou susceptibilldade abstrata de expressao cine ca

a destin
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39. Obra e divulgacao

I — Para que haja obra, é necessario que tenha! sido diVUlgada;

Poderfamos ser tentados a rt_?Sp_Ondf!r aﬁrfnatlvamfante, cons;.
derando que a obra é uma €xteriorzacao... Nao haveria exterior.
zacdo se a obra ndo tivesse SIF10 cihvu’lgada. Al

Mas nio é assim. Exteriorizacao € a concretizacao formal, Fg;
exteriorizado sem duvida o quadro que o pintor completoy mas
nio mostrou a ninguém, ou a poesia que estd fechada na gavet,,
O que falta nao € a exteriorizagao, € a COmUNICacao.

Mas nao € s6 a obra que surge com a exteriorizacao. E o préprig
direito de autor, que como veremos nao esta dependente da di.
Vulgagéoﬁg.

II — Temos agora os elementos bastantes para fazer a carac-
terizacao da obra literaria ou artistica.

S6 nos interessa porém a caracterizagao da obra em si, e nio
a delimitacao das condi¢oes da protecao. Assim, nao incluiremos
entre as caracteristicas da obra a licitude. Pode ser que a lei nio
tutele, ou nao tutele da mesma forma, a obra ilicita; mas nio deixa
de haver uma obra, pelo que a caracterizacao nao nos interessa,
neste momento em que atendemos apenas ao objeto da tutela.

33. Criatividade

I — Se a obra ¢ a forma de uma criagdo do espirito, necessa-
riamente haverd que exigir nesta o cardter criativo.

E dificil determinar o quantum desta criacio. Nio podemos
confundir obra com obra de qualidade: uma pornochanchada néao
deixa de ser um obra protegida. Mas tem de haver um minimo de
criatividade ou originalidade, que por vezes se torna até essencial
para determinar se hd violacio de direito de autor preexistente‘”.

Teremos a seguir uma demonstracio deste asserto, ao falar da
parddia. E a lei exige efetivamente a criacio intelectual em varios
lugares: vejam-se por exemplo os arts. 6 XII e 7.

Em casos extremos a auséncia desse carater nao pode deixar
de sobressair. Assim, um texto contendo a mera descricao de um

63 Cfr. infra, n® 84 e 85.
64 Neste sentido Zara Algardi, I plagio, pags. 49 a 52; contra, Mario Are.
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prm'cssn nao tem o carater criativo que se¢

C _ exige, como nac >
a locucao comum de um Jjogo de =  rariie

futel Qe
e e e
ha descoberta ¢ nao inovagao, quando ¢ o objeto que ;(?manda
em vez de o papel predominante ser o da visio do autor — saimos
do ambito da tutela. A presungio de qualidade criativa cessa qluand(:)
se demonstrar que foi o objeto que se impés ao autor, que afinal
nada criou. ’

II — Com isto afastamos ja numerosas figuras do ambito do
Direito de Autor.

Assin} uma comunicagao comum dum fato nao tem esse signi-
ficado. Enquanto ¢ comandada pelo préprio objetivo, reflete a
realidade e nao ¢ criagao do autor.

Por isso, o art. 49 I b, ao determinar que nao constitui ofensa
aos direitos de autor a reprodug¢ao “na imprensa diaria ou perié-
dica, de noticia ou de artigo informativo, sem carater literario,
publicadas em didrios ou periédicos, com a mengao do nome do
autor, se assinados, e da publicacio de onde foram transcritos”
fara, pelo menos na maior parte do seu contetdo, aplicacao deste
critério. Se nao ha criatividade na expressao, minima que seja, nao
ha obra literaria. Por isso, o art. 2/8 da Convengao de Berna exclui
da prote¢do convencional “as noticias do dia e os relatos de acon-
tecimentos diversos que tenham o cardter de simples informacgoes
de imprensa”.

Por isso, dissemos ja também que, se alguém deixa uma camara
de filmar aberta sobre o publico, o filme dai resultante nao ¢ uma
obra, € a traducio servil da realidade, sem haver marca pessoal na

sua captacao.

34. Individualidade

I — Tradicionalmente, exige-s¢ a individualidade ou persona-
lidade como requisito da obra. Quer-se signiﬁc’ar que, sel_ldo a obra
uma criagao personalizada, em toda a obra ha-de estar impressa a
marca do seu autor. Por 1ss0 reconhecemos numa pintura o dedo
de Diirer, a garra de Slravi_nski_, e assin} por diante.

O movimento de banalizagao do Direito de Au%or, que temos
referido, levou a por em causa também este requisito.

Dos FEUA vem o slogan pragmatico — tudo o que é digno de

ser copiado € digno de ser protegido,
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Mas o Direito de Autor, .record(?m_o-.l(;),(;LaOPZ?SitSZ(?aI; a_;ePrimir
a imitagao, mas pal-‘a premiar a criatividade. alribyj Umg
tutela tao 51gn1ﬁcauv?. atemente que se abandonasse a 5

Stromholm propos recen A L 4pre-

: itiva da individualidade®™ e nos limitassemos a verificar
clagao posiuva G b tivesse des Ivi

se havia um Spielraum em que a obra se cnvolvido,
portanto um espago em branco I quc DCOITEsse tma, eriacho,
Assim, o que resultasse de condicionamentos técnicos nio seriy
uma obra. ] .

[I — Concordamos com esta ultima observacao, como concor-
damos que a busca da individualidad? atinge um pa\tamgr mfrEimo_
Parece-nos de fato impossivel condicionar a tutela a verificagao da
marca da personalidade de determinado autor, impressa numja
“obra”. A cultura de consumo leva a que a personificacio seja
minima em grande nuimero de casos.

Mas fica sempre a exigéncia de que haja uma criagio. Essa ¢
imposta por lei e marca a diferenca. Se se nio exige que se
reconheca uma personalidade, exige-se que se reconheca, positi-
vamente, que ha um minimo de criacio. Um novo elemento, que
nao constava do quadro de referéncias objetivas da comunidade,
nao se apresentava como 6bvio nem se reduz a uma aplicacao
univoca de critérios preestabelecidos, foi introduzido por um ato
criativo. Este é o fundamento da atribuicao do Direito de Autor.

IIT — Justamente porque é necessario que haja um minimo de
criatividade, nao se pode prescindir de um juizo de valor. A pro-
tecao € a contrapartida de se ter contribuido para a vida cultural
com algo que nao estava até entio ao alcance da comunidade.
Tera de haver assim sempre critérios de valoracio® para determinar
a fronteira entre a obra literaria ou artistica e a atividade nao
criativa. Porque a alternativa seria ter de se afirmar que é uma
pintura tudo o que esti envolto num caixilho e é apresentado
como tal pelo autor — mesmo que se reduza a um risco no meio
de uma tela.

E interessante que Ulmer, que repudia a exigéncia do mérito,
configurado no nivel artistico, literdrio ou cientifico ou na quali-
da.de_de obra, observa que isso nio afasta a questao de haver uma
Criacao espiritual personalizada: “Nessa resposta como em especial

65 Nega, Was bleibt, 17, quer que se espelhe a individualidade na obra, quer que
a obra tenha uma individualidade.

66 Veja-se a elaboracio que destes faz Are, L’oggetto, n® 28 e segs.
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na delimita¢ao da tutela dos modelos (pelo Direito Industrial) e
do Direito de Autor em obras da arte aplicada, nao se podem
evitar completamente os juizos de valor. Também para a demar-
cacao do ambito da protecao ha que ponderar o carater literario
ou artistico. Um juiz que fosse insensivel a literatura ou a arte seria
um mau juiz em matéria de Direito de Autor”®”.

Podemos concluir assim que o Direito de Autor nao tutela o
valor da obra, mas a criacio. Na exigéncia de criatividade esta
implicita a da individualidade, como marca pessoal dum autor.

IV — Noutro sentido se pode encontrar a relevancia da indi-
vidualidade.

A cultura de massa faz com que a criagao se traduza, nao numa
obra singular, mas em séries, quando nao em dispositivos que
propiciam a produc¢ao de obras.

Na pintura, nomeadamente, vemos os artistas realizarem uma
pluralidade de obras, que representam como que variagoes sobre
o mesmo tema. A idéia fundamental é repetida depois de modos
um tanto diferentes.

Mas o direito de autor recai sempre sobre a criagao individual.
Nao ha um direito sobre a série, o que representaria ja um processo
ou maneira de fazer. E menos ainda ha direito de autor sobre
dispositivos, que representariam secamente o processo de producao.

V — Personagens

Aparentada e problematica € a protecao das personagens, que
nao sao por si obras®.

A tendéncia é no sentido da sua prote¢ao®.

E porém dificil encontrar na personagem em si a individuali-
dade caracteristica da obra literaria e artistica.

35. O “folclore”

I — Do requisito da individualidade deriva por outro lado que
nao podem ser atingidas pelo Direito de Autor as criacoes coletivas.

67 Urheber, § 21 111 2.
68 Sobre esta matéria cfr. Antdnio Chaves, Obras protegidas, RT, 266 e segs.; Direito

Autoral, 188-193.
69 Implicito neste sentido € o Ac. STJ de 4.5.90, R. Esp n? 19.866-0 (RST], a.

5(46), jun./93, 260). No caso, referente as figuras Disney, haveria ainda que
questionar a caducidade da eventual tutela, dada a ancianidade da criacao de

algumas daquelas figuras.
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- anifestagcocs culturais quc pode = rc.rfendas ao
B eeret Baseiam-s€ pnecessariamente e€m atos mdl‘-"idllais

espirito colet1v espt
‘unto de modo Inextrincive], Nio

.= is sO O
de criagao, p_01s SO 5 GOt
contributos dissolver-s© ‘buidas individualmente, n
a ser atribuidas 1 » 11I€IN per.

isoladas par ind :
odem ser isola | !
; itir a afirmacgao de autoria sobre a criacao coletiva
1111 d ¢ 2
II — Cabe aqui O chamado folclore. - ]
A matéria que genericamente se vai designando como a g

folclore tem sido repetidamente considerada a proposito do direijtq

de autor. _ o )
Os textos fundamentais sobre direito de autor nao a contey-

plam. J4, porém, na revisio de 1967 da Convencao de Berna o

aises africanos, sobretudo, apresentaram’91'01305&{S -tendentes a
incluir também na protecao da obra literaria e aI'tISthZt est(? ele-
mento do seu patriménio cultural. Queixavam-se eles das rapinas”
de que este era objeto. Os pesquisadores europeus e americanos
faziam recolhas, principalmente dos cantares, que eram depois
editadas em discos fonogrificos e exploradas comercialmente, sem
que os seus povos tivessem qualquer participa¢ao nos resultados
obtidos.

Os paises industrializados objetaram que a matéria nao respei-
tava ao direito de autor, pois este supoe uma cria¢ao individuali-
zada, um titular determinado a quem se pode atribuir a gestacao
da obra, enquanto que o folclore trazia uma manifestacao genérica
do espirito de um povo que exorbitaria da Convenc¢ao de Berna.
Apesar de tecnicamente terem raziao, ndo satisfaziam o interesse
dos paises implicados, que insistiram na sua pretensio. Acabou
por se acordar numa vaga referéncia, 4 margem da Convengao.

O tema tem interessado posteriormente os paises americanos’.

III — A lei brasileira niao o contempla abertamente. O tnico
-trecho que poderia ter interesse a este propdésito € o art. 48, que
Integra no dominio piiblico as obras de autor desconhecido, trans-
mitidas pela tradi¢ao oral. E isto porque um dos processos de
igqau;:i;?lr:s;otodS;a}s)lgi)lel_na nas leis de direito de autor estaria

acoes as obras do dominio piblico, con-

seguindo-se assim uma remuneracao a titulo de dominio pblico
remunerado.

70 Foidebatid a . v ]
1977). ©na I* Conferéncia Intercontinental de Direito Autoral (S. Paulo,
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O afl. 48 II nao se reporta simplesmente i obia I T
essa esta abrangida pelo art. 41, Trata da obia i destndividuiatizads
i atravc_’:s da tradigio oral se tormou Patiimonin comun g ot
Em relﬁag‘ao a ela nao ha que colocar o problenu de prazos il
protecao, pois a obra esta no dominio prblico It crnguadiadn pods
pelo art. 93, no que respeita ao pagamento a fazer e consegquen
da utlizacao pretendida. ‘

Porém, a supressio do dominio publico remunetadog de e
falaremos posteriormente, fez perder signiticado a exta possivel
recepcao da figura. '

IV — E_possi\‘cl que varias manifestacoes do folclore sejam gl
abrangidas™. Assim se passa, antes de mais, com s v
populares, que parecem cobertas pela expressiao fransimitichne
pela tradicao oral. Englobam-se as historias divalgadas pelos con
tadores do Nordeste, por exemplo. Mas tambhém a exprossio o
adequada para abranger os contos tradicionats, (que se conicin
pela tradicao oral. Aqui ji ndo tem importineia que a oba tenha
alguma vez sido protegida, ou que nio tenha un autor individual
mente determindvel: o art. 48 IT quer abranger estas manifestigoes
do espirito coletivo.

Mas nio se compreendem outras realidades englobadas no
folclore, como as dancas tradicionais. Seria i longe demais querey
empurra-las para a previsio legal. Pelo que teremos sempie de
concluir que a matéria do folclore, como tal, esta omissa da el
brasileira. Seria por isso adequada uma constderagao global do
assunto, uma vez que o Brasil, com as suas vicas tradigoes cultuaiy,
aparece como um pais exportador de folclove,

Na regulamentag¢do a que eventualmente se chegasse o pa
rece desaconselhdvel que a matéria do folclore, atnda que teond
camente nio seja de direito de autor, sejaatribuida tunbem ao
Conselho Nacional de Direito Autoral. Fste tem unn estratara i
montada, que ¢é tecnicamente :1pclrc('h:ul_;\ para solugio de pro
blemas da indole dos que o folclore suscita’™.

Puiblico, pig. 50, parece distinguiv obra de anton
48 nio comportieste entendimento
Antonio Chaves,
¢ BOUA em ogue

71 Eduardo Manso, Dominio
desconhecido e obra folclérica, mas O art.

79 Sobre as vicissitudes, algo desencontradas, deste tema, oy,
Direito de Autor, 1, 66 e segs., & proposito do mdio brasilenro,
refere também o Ambito internacional.

An
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36. Destinagao ou objetivo

[ — Acentua-se hoje generaliZ_a d;uzlente que a.obra ; pmtegida
_ mente da sua destinacao ou oﬁbjetfvo. Com g, :
mdepe;d?;lzt:r entrar as obras utilitarias no ambito do direjtq de
ngéfr:fl}zfs:te ¢ um dos aspectos da banalizacao do Direijto Autopy)
a que modernamente assiSUMOs. - i |

O Direito de Autor nao toma em consideracao a des“nacéo

ara a outorga da tutelaz ao contrario do que acontecia no sécy,
passado73. Obras utilitarias sao igualmente protegl-da§ po_r ele. O
determinante é que nelas se possa encontrar a exteriorizacio dumg
criagao do espirito.

A evolugao tem sido alids no sentido de cada vez mais procu-
rarem guarida no Direito de Autor obras utilitdrias, com o fito de
alcancarem a tutela mais forte outorgada por este ramo do Direito,

Chega-se assim a uma situagao paradoxal. O Direito de Autor ¢
propugnado apelando-se para a nobreza da criacio; e afinal procu-
ram-se fazer passar producées de dignidade nula ou quase nula!

II — Mas na medida em que acolhe obras utilitarias, abre-se
um problema de fronteiras com outros ramos do Direito In telectual,
Vamos agora referir a que respeita as obras das artes aplicadas.

Sao estas expressamente referidas no art. 6 XI. Mas reserva-se
a admissao: “desde que seu valor artistico possa dissociar-se do
carater industrial do objeto a que estiveram sobrepostas”.

Vamos deixar o estudo destas obras para momento posterior.
Aqui observamos que a lei nio excluj a destinagao utilitdria, mas
impoe o mérito artistico, de que depois falamos.

. Mas como os critérios de protecao pelo Direito Industrial sio
diferentes dos do Direito de Autor, nao ficamos com isto dispen-
sados de verificar se hj Ou nao situacgdes de incompatibilidade,
alternatividade oy acumulag¢ao de formas de tutela,

oI — A destin:ct?éo nao exclui a tutela pelo Direito de Autor;
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Pensamos que esse requisito pode ser genericamente designado
como o merito. E o que vamos verificar nos numeros seguintes.

37. Carater estético

I — Comecemos por perguntar se a obra literaria ou artistica
deve ser caracterizada genericamente pela esteticidade™.

. AParentemente, a resposta negativa impoe-se. A obra com des-
tinacao cientifica ¢ ainda uma obra literdaria. £ muito dificil qua-
lificar um compéndio de l6gica como uma obra estética...

C. A. Bittar tem defendido porém que sao as obras de carater
estético que se incluem no ambito do Direito de Autor, distinguin-
do-se das de cunho utilitdrio. “As primeiras atendem a exigéncias
puramente intelectuais (de esteticidade ou de conhecimento). Pos-
suem valor estético auténomo, independentemente de sua origem,
de sua destinacao ou de uso especifico””.

Procedendo assim, porém, ja faz incluir no valor estético o
valor do conhecimento. O que nada tem que ver com a estética.

O recurso a categoria “estética” para afinal abranger outras
realidades, confunde, nao esclarece.

II — O problema da esteticidade s6 surge com autonomia na
obra artistica.

Deixando por momentos entre parénteses a obra utilitaria, a
que depois voltaremos, encontramos a imprescindibilidade de qua-
lificar estas obras a luz da estética — para as qualificar como arte.

Sem divida que isto ndo significa que os juristas se possam
perder nos dificeis meandros da estética, condicionando a sua visao
a tutela juridica. O juiz que conteste a arte abstx“ata nao pode por
isso recusar prote¢ao a uma obra de Vieira da Silva; e quem odiar
Shostokovich nem por isso deixard de incluir as suas pegas entre
as obras musicais. Para ja, isto nos demonstra que a apreciagao
tera de ser de cardter objetivo € nao subjetivo: o jurista~nﬁo in'ter-
rogara o seu gosto, mas valorard de harmonia com padroes sociais.

Nos casos normais, nio hd problema. A exigéncia de carater
estético basta-se com a demonstracio da existéncia de criacao
artistica; a exigéncia de criagao artistica basta-se com a demons-

74 Cfr. Fromm-Nordemann, Urheberrecht, § 2, 6.
75 Cfr. por tiltimo Direito de Autor, n* 17 a 19.

9F
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= de que a obra em causa pertence a detemlna‘?a 2rte. Asgi

- > J
. 1 I‘i(S][’l puder afirmar que uimna ,Obra perierce:d plntUra, WETY
se um juriste 1 mais. Mas ndo o fard perante uma tela ey, branco

-ecisa de valot ) _ !
precis na tela em preto — ou com uma simples CIrcunferépcy,
— Ou Ulllc . . - ok

Essa apreciagao ¢ sempre imprescindivel para nos dar og limjteg

das atividades protegidas. O que quer dizer qu.(} OS problema;
concentram nos casos de fronteira, em que a verificacao do carjye,
estético é indispensavel para a admissao de uma obra pertencene
ao setor das artes em causa.

III — Um minimo de carater artistico nos parece ser de exigir
por exemplo na hipétese do art. 6 IX: “ as”ﬂustragoes, cartas geo-
graficas e outras obras da mesma natureza”.

Trata-se de obras com finalidade técnica. Se nio obstante cais-
sem no ambito do Direito de Autor haveria uma contradicao, pois
estender-se-ia este para além do seu limite natural, o da criagio
formal.

Temos de concluir que essas obras plasticas de destinacio
pratica, por analogia com as obras das artes aplicadas, s6 encontram
protecao quando vio além da mera execucao dum projeto e re-
vestem carater artistico.

38. Meérito

mas a lei italiana toma Posi¢do mais prudente, i luz da qual se

conclui que a obra deve © ter sempre algum mérito, mesmo que
modesto” 76,

igrillld(?s problemas. Caroline Carreau demonstra que esse juizo
ntervem afinal de forma inelutivel. As Sentencas acabam por ©

exigir, maj L s ’
81, mais ou menos abertamente. E critério lndlspensavel na

obra de colaboracs N :
€40 € estaria im Ay B i
dade”. plicito na €xigeéncia da origina

76 De Sanctis, Auzore (diritto di)

"7 Mérite, 29, 938, 276, 317, 395 305 -0

3-324 ¢ passim.
58
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No ponto de vista de politica legislativa, a depreciacao do
merito tem outro significado. O Direito de Autor é propugnado
como exigeéncia da criagao cultural. Mas a sua pratica, orientada
por sociedades gestoras a quem s6 interessa aumentar o fluxo de
caixa, ¢ a de uma banalizacao progressiva. A obra sem nenhuma
valia intrinseca é enfaticamente reclamada, pelos rendimentos que
assegura. O Direito de Autor como negocio tem por isso de alijar
essa barreira sem contrapartida pecuniaria — o mérito.

I — A exigéncia de mérito nio se poderia referir a toda a
obra literdria: uma obra cientifica nio estd certamente dependente,
para a sua protecao, de uma apreciacio estética.

No que respeita a obra artistica, a lei exige expressamente a
criagao artistica para a obra fotografica (art. 6 VII). No caso da
obra de arte aplicada, mesmo havendo “valor artistico” nao havera
protecao, desde que aquele valor nao possa dissociar-se do carater
industrial do objeto a que se aplica (art. 6 XI).

Daqui se poderia concluir que a protecao dependera sempre
de uma valoracao estética.

Encontram-se todavia obras que caem dentro do ambito da
obra artistica, seguindo-se aquela classificacao fundamental, e to-
davia nao tém carater estético. O art. 6 X tutela “projetos, esbocos
¢ obras plasticas concernentes a geografia, topografia, engenharia,
arquitetura, cenografia e ciéncia” (art. 6 X). Sao obras produzidas,
salvo as de cenografia e arquitetura, com mera finalidade técnica,
pelo que a protecao que lhes € assegurada independente do valor
artistico. Deu-se assim uma extensao do direito de autor para além
do seu dominio natural, para que estas obras pudessem gozar do
regime geral das obras literdrias e artisticas.

II — No ponto de vista técnico, ha que conciliar a exigéncia
de carater criativo com a exclusao do mérito.

Essa conciliacao faz-se mediante a determinacao dum ponto
de equilibrio. E impossivel um juizo de mérito que represente uma
apreciacao estética ou literaria da obra. Os juristas nao tém ne-
nhuma superioridade em relacao aos outros quando se trata de
determinar quais sao as obras que valem ou nao valem. Posso
considerar Drummond de Andrade um zero como poeta que nem
por isso deixa de ter produzido obras literarias. Tal como o ¢ a
monografia que se entenda errada da primeira a tltima pagina.

Mas por outro lado, a obra € essencialmente uma criacao. E
se s6 hd criagcdo quando se sai do que estd ao alcance de toda a
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¢ a algo de novo, a obra ha-de ter Sempre o
< o = - o . . $ '
z Jte 4 criacao, embora nao tenha mgyjg fip [u

= é inerel . 2
mérito qL}(;?e irazer algo que nao € meramente banal,
o merito G

o
genle para cheg

39. Obra utilitaria e mérito

[ — Estes dados sao suficientes para nos perinitir retomyy

obra utilitaria. L _
Nos casos normais, basta apurar que uma obra se situg efetiy,.

mente no dominio tutelado. Tem de se qualificar COmo oy,
literaria ou artistica, mas dispensa-se uma valoracao particular (,
mérito.

Retomamos agora aqueles casos em que a lei faz uma especig]
exigéncia de criagao artistica, para admitir a tutela de obras util-
tarias. E o que se passa, COmo Vimos, nas fotografias e nas obras
de artes aplicadas. Haverd ainda possivelmente que ter em conty
o titulo, que a lei exige que seja “original” (art. 10), diferenciando
este requisito da inconfundibilidade.

Nas obras de destinacio utilitdria temos antes de mais essa
funcao, e nio uma funcao literaria ou artistica. Nenhum motivo
ha para deixar automaticamente essas obras transpor o limiar do
direito de autor. S6 o poderao fazer se como resultado de uma
apreciacao se concluir que, além do seu cariter utilitario, tém
ainda um mérito particular que justifica que as consideremos tam-

bém obras literarias ou artisticas.

Qonsiderando estas figuras, vemos que nas obras artisticas de
dcfsunagzlo utilitdria a lei reclama que sejam criagdo artistica, o que
n.ao.faz Para as outras categorias de obras artisticas. Isto s6 pode
Slgmfi-car uma exigéncia reforcada para efeitos de protecao.

Nao_ ha}' que ser particularmente indulgente nesta avaliagao.
Uma Cracao da moda “elegante”, por exemplo, niao equivale 2
uma criacao “artistica” Quanto a moda, em sj ;omo estilo, nao
¢ protegida. ’ :
Aﬁgﬁrgﬁ;?aodtlplca destas. Obra\s nao cabe ao Direito de'_Au}O.r'

Poder recorrer ainda 3 férmula de que o mérito literant?
wo Por ser dissociado da finalidade utilitaria. O% 2
rlsprud.éncia alem3 Para as obras das artes aplicad ;
generalizada: desde que, segundo as concepgoes domr

férmula da ju
devidamente
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:llll(“’;: (;:‘:S:‘](:1‘]1]2’:‘1’1\181“11u dc‘;}rl’(-f”. I?c todo o modo, sﬁ.() f;(')rn.mlas
érito literirio ou '111‘1‘1"1-] (A-(..lm:ru) l‘u.m’l;pnvntal da existéncia de

T Daat A stico la ()l)rz'i utlhta:rla.}

" :)g:_‘:ls“:;“;lt}(l)lllllf?(si (‘) qscgmmc‘: nao ¢ por haver uma forma
——— o ‘.enu--‘l sl leddsl Z}I‘USU(‘ZIS: F_Ia, necessarlamg*nle,

ey O entram no dominio do Direito de Autor. SO en-
trarao se constituirem criagao artistica.

i A preocupacao da lei ¢, pois, delimitar o objeto utilitario (que
nao [{Ode aspirar a tutela especial do Direito de Autor apesar de
tan}b?m se exteriorizar numa forma) e as verdadeiras criacoes
artisticas.

) Havera, porém, que perguntar a seguir se csta cxigéncia, que
nao figura nas outras alineas, representa apenas a afirmagao para
gque}e. caso particular da necessidade minima de mérito que esta
implicita no cardter criativo da obra, ou se exprime uma exigéncia
reforcada de cardter estético no que respeita as obras de artes
aplicadas, lato sensu.

Tem sido entendido que se trata de uma exigéncia particular,
e também assim o pensamos. Esta indica¢ao €-nos dada pela prépria
especificidade da referéncia. Por outro lado, a lei tende a arredar
do Direito de Autor as obras de mero carater utilitario, que sao
suficientemente tuteladas pelo Direito Industrial, com as suas va-
loragoes proprias.

Isso significa que a lei s6 permite a entrada no Direito de Autor
das obras de artes aplicadas quando o seu cardter artistico preva-
lecer claramente sobre a destinagao industrial do objeto.

Il — E elucidativo o que se passa com as fotografias.

De fato, a mera tomada qutomiatica de imagens nao € uma

obra artistica. A realidade retratada prevalece sobre a criagao. Pode

a fotografia valer milhées, como quando se trata da unica imagem

dum fato histérico. Mas se nio for artistica nao € objeto do Direito

de Autor. ) .
Em paises como a Alemanha, a mera fotografia é protegida

através de um direito conexo a0 direito de autor. No Brasil, ou
passa O Crivo do art. 6 VII, ou nao tem prote¢ao. Mas ve-se que
continua a ser uma obra decaida em relagao as restantes, por 1sto

surge este requisito adicional de protecao.

ula da existéncia de nivel artistico, que parece levar a

28 Melhor do que a form ) . '
e nao permitem tracar uma fronteira. Cfr. Ulmer,

consideragoes quantitativas qu
Urheber, § 25 111 4.
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40. Novidade. A originalidade

[ — Hi que verificar se € ainda caracteristica da obra NOvi(),
Nesta expressao confundem-se dois aspectos distingoy, A oy,

dade pode ser:

— subjetiva

— objetiva. 4 , :

Para melhor distin¢ao, poderiamos dcsx'gn:n' a novidacde Objetiy,
“carater distintivo” e a subjetiva “originalidade” . I.\’I;IS Omitiren)
este ultimo termo para evitar confusao com a l‘lllllZElqﬁ() que defe
¢ feita a propésito da obra literaria; e o primeiro, para nig con.
fundir com a caracterizagao do titulo, em que este requisito surge
necessariamente.

Em qualquer dos seus aspectos, serd caracteristica dy obra
literaria ou artistica a novidade?

II — Novidade subjetiva.

A novidade subjectiva é indispensivel. Mas nio representa ca-
racteristica adicional, além das ja indicadas, pois estd implicita na
exigéncia de individualidade.

Com efeito, a tarefa de criacio, sempre pessoal, implica que o
contributo do espirito fique impresso na obra criada. Nisto consiste
a originalidade. Tarefas mecanicas, servis ou banais de conjugagio
de elementos nio representam criagdo e neste sentido nio apre-
sentam originalidade. A obra nio se pode resumir a um trabalho
de dedugdo ou a arrumacio de dados preexistentes.

IIT — Novidade objetiva. )

E a obra deveri ter novidade objetiva, no sentido de que nao
deverd haver jia nenhuma obra idéntica, valorativamente?

_ O problema coloca-se perante as chamadas coincidéncias for-
tuitas na criacao, que vamos examinar em especial.

41. As coincidéncias fortuitas na criagao

I — Teremos de admitir que mais de um autor possa chegar
a obra essencialmente idéntica?

.Aphcando a distingdo estabelecida a propésito da novidade,
verl.fic_amos que de “criacio” se pode falar em sentido objetivo ou
subjetivo. Numerosos autores seguem o primeiro sentido™. Teria

79 Cfr. Valerio de Sanctis, Autore, pag. 383-1
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i‘tli:l(ml)l szii'éqi)ggifeitg(gfa}:ira a cultura. Haw‘fria (-nj{m um para-
3 novidade aams candicio or & .patcntc de mvcng;:u;(,l que exige

Mesmo adotand primaria .da sua .con(tcss;u) :

e € 3 priori;i;:ds ;S;Zé)('mto de vista, teria de perguntar-sc (l(:
& pOderia vOCAT O -art 20rla esta ser marcada pcl() 1_'(~glstm & ;1!('
resultanite de ‘mealitro 'Por,’ que estabelccc aﬂpr(’rsungu(.) (1(:' autoria
-l pree).(iste ém, o registro nao ¢ -C()nsl,lt,uuvo, nao

- : nte, e portanto a prioridade substantiva
Haa 56 Perde_com a inversao registral das prioridades.

Pf)dt‘ enan afirmar-se que a prioridade resulta da publicthﬁo
oy dl‘_"lllgﬂ(;ao da obra. Assim faz Lucchesi®: a obra criada em
PrInEIro lugar perderia valor em proveito da obra primeiro difun-
dlda.. A verdade é que nada na lei nos permite atribuir a publicagao
ou difusio de uma obra a virtude de criar direitos que nao existiam.
Veremos mais tarde que nada autoriza a considerar a publicagao
momento constitutivo do direito de autor.

Sendo assim, a Gnica posi¢ao coerente para quem exija o carater
objetivo da criacao estaria em ver 0 momento decisivo no da propria
génese da obra. Se existia ja obra idéntica nao se adquire direito,
se nio, o direito é definitivamente adquirido.

Il — Ha porém ainda a outra posicao, para quem a criagao €
de entender em sentido exclusivamente subjetivo. Considerara ar-
bitraria a desprote¢ao de um verdadeiro ato de cria¢do, pelo simples

fato casual de conduzir a uma o ]

bra idéntica a uma obra anterior.
E concluira pela atribuicdo de verdadeiros direitos de autor a cada
um dos criadores. Nao

havera nada no Direito de Autor que

equivalha a exigéncia de novidade em matéria de patentes.
A seguir-se esta posi¢ao, & necessario entrar em conta com um
jogo de presungoes que limitam consideravelmente o impacto pra-
tico da doutrina. Antes de mais, temos a presungao do art. 20,

g0 Cfr. o voto do vencido do Des. Semy Glanz, no Ac. de 20 de Setembro de
1994 do TJER], proferido na Apelagﬁo Ci\(el n‘-’_ 6.?16/92 (RDT]ER_], _vol. 23,
Abr.-jun. /95, 170-173). No caso, porém, a situe_u;ao e’obscu.rm_:lda por nao estar
em causa a prioridade na cria¢ao, mas O préprio carater criativo do argumento
que se discutia.

81 Dentro da posi¢
elemento constitutivo
g2 Cfr. por exemplo Algardi,

or este autor, de que 2 exterioriza¢do €
Beni immateriali, pags. 141 e segs-

7. e também Tit. II, cap. IV, A.

3o, sustentada p
do direito: cfr.
Plagio, pag. 4
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. . Bk a obra constante do e
istro. Se ha uma regis
resultante do reg Bistro, |,

surge obra igual ou coincidente, serd nccc..ssz'mo. vencer-se I;rc:

- lante do registro para s¢ poder concluir que a
sungao resu : , oy
nio é afinal quem levou ao rcgl_stro a E)bra. vl

Para além do registro, a’d-lvulga(;ao‘ ou pul)h'cn'(;;u,.(m Uy
presuncao facti, mas rclcvanussgma, da Ial_uf de originalidage. dy
obra surgida em segundo lugar. E O pretenso autor da obra ang, 1
que tera de fazer a prova, ¢ dificil prova, de que cle tambéy,
realizou um ato criador e nao se apropriou da obra surgida ey,
primeiro lugar. Isto limita muito consi(l‘crz}vclmcntc a possibilidade
de admissio de encontros casuais na criacao, ¢ o bom-senso diz-ngg
que € bom que acontega assim. '

Em todo o caso, isto nao impediria que, em linha de principio,
se continuasse a afirmar que a protegao se baseia exclusivamente
na criagao, entendida esta de modo subjetivo estrito.

42. Posicao adotada

I — Tomando uma posi¢ao, diremos antes de mais que pare-
ceria de negar a prépria figura da coincidéncia fortuita na criacio.

Se a obra € uma criacao personalizada e traz a marca daquele
autor, € impossivel haver outra cria¢io idéntica. Nio podemos
imaginar que alguém crie agora uma pintura que se descubra
posteriormente ser exatamente igual a uma pintura desconhecida
da antiga Grécia...

Na realidade, a problematica das coincidéncias fortuitas na
criacao € um outro aspecto de banaliza¢iao do Direito de Autor. E
s6 em relagao a obras cujo contributo criativo or¢a pelo zero que
€s5€s encontros se podem imaginar. Duas composi¢oes musicais,
de autores diferentes mas igualmente feitas a metro para apresen-
facao numa revista, poderio entio coincidir, mesmo que parcial-
mente. Dois lemas publicitarios podem justapor-se. Mas entao jus
tamente nao hd originalidade subjetiva. Quer dizer, niao hd obra.

Com isto ndo entramos em conta com o cardter normalmente
fraudulento de semelhantes repeti¢ées. Nem precisamos de obser-
var que, quando alguém compoe de boa fé uma fuga e depois
V‘fnﬁ_ca’que € igualzinha a outra de Bach, a hipétese da reminis
tencia ¢ de longe a mais provavel.

II— 5 , e Ja R
A supor porém que houvesse verdadeiras coincidéncias
Como as interpretar?
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n'il)llllll(l)(‘I:;;:?i\:\(l)ﬂzii Sbtl';llaillll(\fl;lll;le lljlle (_)'u'mais.()brns. Basta o con-
Se hastasss o) de Einan. C(,SSZH-‘ld a nowdn_dc (i_() rcsul_t;ulor
AeliiEEs 45 ehrs, Has degt(ut, 1o [;—1101')1?11;1 seria afinal, nao de
se determinar entio qual seris e-a. 'a\'rcna duas obras, tendo de
Mas nao ¢é assim. Hgj ‘ plOLCgld:L . i
ohjéti\’amcmc c‘om ; df‘ uma 0.1'Jra $0, pois a obra ¢ tomada
e i e s mdependéncia do seu autor. Embora tenha
JENEEIR (IS RS de criacio, o segundo nio acrescentou nenhuma
01)1;1\:10 mundo da cultura, porque aquela obra ja cxistia.
B Como escreve De Sancts, “a primeira, ainda que inédita, teria
ja concr(':tlzado aquela representacio intelectual”®. O problema
passa assun a ser de prova. Por mais dificil que seja, ultrapassa a
fase que nos ocupa aqui, que € a da demarcacao da obra.

. 1 — Obsm:vemos em todo o caso que a protegio nio poderia
deixar de recair sobre a obra em primeiro lugar criada. Basta
pensar que a coincidéncia se poderia dar com obra ja caida no
dominio publico. Seria impossivel voltar ao exclusivo de um sé6. A
obra pertence a comunidade; e nao deixa de pertencer se porven-
tura se desenrolou, subjetivamente, outro ato de criacao.

Concluimos assim que parece de negar haver coincidéncias de
criacao. Se as houver, ha que afirmar que a obra literaria representa,
nao s6 uma criacao subjetiva, mas objetiva também. A novidade
(objetiva) seria em qualquer caso caracteristica da obra literaria
ou artistica; a prioridade na criagao nada acrescenta a obra mas
seria requisito para a atribuicao da tutela por parte da ordem

juridica.

43. Parafrases e parodias

I — Parédia L

E muito interessante o que s¢ passa com as parddias. E licito
parodiar uma obra anterior (art. 50), e assim acontece com grande
frequéncia em réplicas de representagoes dramiticas ou de filmes;
os programas cOmicos da televisao, ou o teatro l.lgc“,lro, vivemn disto
em grande parte. Mas a parédia nao pode limitar-se¢ ao mero
aproveitamento do tema anterior. Tem de se apreciar o seu proprio
jativi 1 ilo a que se chama o “trata-

grau de criatividade, para julgar daquilo a q ; at:

- P ”
mento antitético do tema .

83 Aulore, 383.
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Por aqui se vé que o ca_rzitf‘:r ‘criafl‘ml'l :,1-;:([),-.13:::}? .d(."ix;}r de ¢ .
resente. Alids, a parodia nao ¢ chuu-,l 1 e OTMACRG Obry

greexistentc, pois nesse caso esta teria (’L ser (1111(');-1-,;;1(151. Aot
anterior d4 s6 o tema, mas a parf)dm ‘ﬁl" uma criagao
peca de que resulta um novo conjunto; por isso se f3
mento antitético do tema.

II — Parafrases . i

Também as parafrases nao representam violacio de dire
autor, por determinagao expressa do art. 50.

Parafrase é o desenvolvimento de um texto que funciony comg
tema para trabalho posterior. . N

Este preceito provém do art. 665 § tinico do Codigo Civil, Ry
Barbosa criticou o projeto em que se referiam as parodias, copgs;.
derando nao poder haver parédia que seja verdadeira reproducig
da obra parodiada; a pardfrase se deveria antes referir o texto¥
A critica foi aceita, uma vez que se substitui a palavra parodia por
pardfrase. O art. 50 juntou os dois termos e com razio: ha parédias
que sao verdadeiras reproducées da obra original, como hoje se
vai tornando muito freqiiente em peliculas que a pretexto de
parodiar se apropriam de esséncia criadora de obra preexistente,

Exige ainda a lei que a parodia ou pardfrase nio impliquem
descrédito a obra origindria. Obviamente, foi a consideragao da
parddia que impés esta segunda limitacao. O nio implicar descré-
dito nao condiciona porém propriamente a liberdade da utilizacao,
mas a licitude da obra criada. Se nio satisfizer este segundo requi-
sito ela podera ser retirada da circulacao (art. 22).

IIl — A parifrase ¢é figura que oferece certo perigo. Através
do desenvolvimento em que ela consiste pode-se utilizar exausti
vamente a obra em causa, matando até o interesse por cla, sem se
ficar devendo nenhuma remunera¢ao ao autor; a parafrase nao
d.epeude de qualquer autorizagao. Parece por isso acertado® apro-

[)L‘("a Pﬂr
4 ho U'Ilta.

ito de

sejam publicados em sep
tera de acontecer se a ob

bada na parifrase, com
poesia.

ra origindria ficar necessariamente englo-
O $€ uma poesia servir de mote a outra

.—-_'-\
84 Referido em Ca

valho Santos, Cidigo Int 5 e 7.
85 Cfr. Carvalho § ‘80 Interpretado, sub art. 665, n® 7

antos, lug. cit., n¢ §
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A lei exige que a parifrase ou a parédia nao sejam verdadeira
1"!}“?"““‘}“ da obra originaria®, Que significa isto? Que nao haja
Pl“g“’; Nao basta que nao haja reproducio literal, é necessario
que nao concorra nenhum dos elementos que integram o plagio.
A obra que, a pretexto de desenvolvimento, se aproprie do ele-
lllﬂll_lf)_Cﬂadokr de outra obra e centre nesse o seu interesse é
plagidria, e nao pode invocar em seu abono o art. 50.

A colocacao dada pela Lei n® 5.988 a esta matéria nio é par-
Lic111ar11.1c-11te feliz. Nao ha uma limitaciao ao direito do autor da
obra origindria, antes se aponta uma atividade que nao representa
utilizacao duma obra. Estes artigos nao trazem pois excec¢ao, mas
manifestacoes do principio da livre comunicacao das idéias, que
S(;)l pfira quando esconder uma fraudulenta apropriacao da obra
alheia.

44. Manuscrito e carta-missiva

I — Manuscrito

Indicamos noutro lugar® o estatuto do exemplar original de
uma obra. Mais afastado ainda da obra literaria ou artistica € o
manuscrito. Este ja nao é o exemplar tnico ou original, mas sim-
plesmente o primeiro exemplar, em que figura a caligrafia do
autor®®. Nao tem interesse estético, como aquele, mas simplesmente
interesse histérico. E nao ha quem defenda que o direito de um
autor esteja dependente do manuscrito, que pode até nao existir,
e cada vez existe menos.

Nio obstante, o manuscrito nao deixa de ter a sua influéncia
em matéria de direito de autor. O art. 39 interessou o autor nas
alienagoes posteriores dos seus manuscritos, dentro do direito de
sequéncia, que depois examinaremaos. -

O art. 52 § Unico atribui as pessoas politicas a propriedade dos
manuscritos existentes em seus arquivos, bibliotecas ou reparti¢oes,
mas isso nio implica o direito de autor sobre as obras respectivas,

nos termos do art. 38. Pode-se mesmo perguntar qual a utilidade

86 Cfr. Pontes de Miranda, parecer publicado na RF, 110, pags. 49-53.
87 Infra, n® 301 (no capitulo dedicado a obra de arte plastica).
88 Diferente ainda é o primeiro texto datilografado, que pode oferecer ainda

interesse historico.
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de semelhante regra®. Parece que a preocupacio da lej, |
mando a propriedade, sera d-upla: ; Gy,

a) evitar que, por invocacao da propriedade que fizesse g iv
do direito de autor, o autor ou seus sucessores reiVi“diCassel ar
manuscrito ‘

b) evitar que, por quaisquer regras sobre direito
autor impeca as utilizagoes normais do manuscrito, ¢
conhecer a interessados ou figurar em exposicoes.

I — Carta-missiva

Enfim, mais longe ainda da figura da obra literarig ou
esta a carta-missiva. Esta é um veiculo, manuscrito Ou n3o, ¢ Nig
se confunde com a obra que porventura encerre®. A Protegio dj
lei € uma protecao da pessoa do autor, que pode limitar faculdadeg
genericamente reconhecidas. Disso se faz eco o art. 33, proibind,
a publicacao das cartas-missivas sem permissao do autor, muyj
embora possam ser juntadas em autos oficiais,

Parece qgue a figura da carta-missiva merece uma pormenor-

zacao maior’!. Em todo o caso, ela deve ser feita a propésito do
Direito de Personalidade, e nio do Direito de Autor.

de dutor, o
omo dj], 3

artisticy

89 Bruno Jorge Hammes, Direito de Autor, pag. 48, poe o problema e aventa
possibilidade de o preceito estar outorgando a titularidade ao ente politico Paf“
o efeito de defender a integridade da obra, nos termos do art. 25 § 2. N
realidade, porém, a regra do art. 25 § 2¢ basta-se a si mesma, e nada tem q}fe
ver com o fato de o manuscrito da obra a defender se encontrar em arquivo
publico. 4
9 E por isso deslocada a limitacio as cartas com valor literdrio, a que proce
Walter Moraes, Questdes, pag. 72.

N . e - iden-
91 Desde logo, parece indispensivel a distingio entre cartas missivas confi
ciais e nao confidenciais.
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TITULO 1yy
O AUTOR

CAPITULO |
A CRIACAO ISOLADA

(13
45. O “autor” em técnica juridica
é;;e{:;r;ilgaé?lzllte, quem € o autor
bel para haver a
ou artistica, verificamos qu
trés problemas diferentes:
1) A quem ¢ atribuida orj
2) O que se entende por
a esta categoria?
3) Como se identifica o autor duma obra?
Comecamos pela segunda interrogacao.

“ " P - . . .
dII d_ Autor” é palavra ambigua. Mesmo juridicamente, ela
pode designar:

a) o criador intelectual da obra

b) o titular originario desta

¢) o titular atual.

Esta terceira hipétese resulta da possibilidade de o direito de
autor passar do titular origindrio a outras pessoas.

Podemos dizer que, quando a lei tem em vista a criagao, refere
o criador intelectual. Assim, o art. 21 diz-nos que o autor € titular
de direitos sobre a obra intelectual que produziu.

Mas pode haver adquirentes derivados. Quando a lei refere o
conteido do direito — por exemplo, quando fala na autorizagao
do autor — abrange-se qualquer titular. Da mesma forma, quando
se permite ao autor a defesa _jud?cial do seu ‘d_n‘eito, abrange-se
qualquer titular, € nao apenas o u.tulz‘lr.orngmano.‘ o

Mas a explicatividade dum principio tao genérico € escassa.
Caso por caso temos de Veriﬁciar, a lu% da sua logica e da sua
teleologia, se o entendimento nao devera ser dwerso.\Assnn, quan-
do no art. 34 se prevé a hipotese de o autor ter dftdo a (_)bra Versao
definitiva, é apenas o criad01_r mtelect.ual quem ¢ referlfio. ‘

Mesmo quando se conclui que 0 titular denvad‘o esta excluido,
ainda havera que determinar se esta €m causa o crladoE mtctlec_tu_al
ou o titular origindrio. Porque estas qualidades podem nao coincidir.

utor tem de haver obra literdria
€ aquela pergunta tao simples esconde

ginariamente a titularidade duma obra?
aulor, nas frequentes referéncias legais

69

Scanned by CamScanner



Deve entender-se que a lei se refere ao criador imeleq

quando prevé F:feitos que stcllpoen} u;na valo;%cao do’ Préprig :[al
de criacao. Assim, o direito de retirada (art. \{I) $6 pode al 0
ao criador intelectual, porque se funda em razges €ticas i :f
pela criagio se podem justificar. Noutros Casos, p?l? Contrério

oderao incluir-se todas as pessoas a quem foram Ongmariament’
atribuidos direitos sobre a obra. £

A destrinca s6 podera assim fazer-se caso por caso,

IIT — Para além de tudo isto, a analise da lej permite-nog Chega,
ao enunciado, em vastas zonas, de um principio de sentido cqp,
trario.

Verificaremos” que quando teve em vista a negociagio y,
dominio autoral, a lei se preocupou exclusivamente com o que g
chama o “contrato primario” de Direito de Autor, que é aquele
em que intervém o titular origindrio, ou até s6 o criador intelectya],
e nao atendeu a ultradisposicoes. As referéncias ao autor, neste
dominio, s6 abrangem aqueles sujeitos; € agora a extensio a ad.
quirentes derivados que deve ser provada caso por caso.

Na nossa analise, vamos fazer uma distin¢ao basica. Considers-
mos primeiro a obra em que esteja em causa apenas o criador
intelectual, pois essa nos dia o modelo simples; e veremos depois
como o problema se coloca quando houver pluralidade de inter-
vencoes.

46. Autor e criador intelectual

I — O principio deve ser fixado com toda a clareza: autor é o
criador intelectual da obra.

A obra literaria ou artistica exige uma cria¢io, no plano do
espirito: autor é quem realiza essa criacao. Ha excecoes, como
VEremos, mas nem por isso o principio deve deixar de ser procla-
mado com nitidez.

E 0 que faz o art. 21 da Lej n® 5.988, com toda a generalidade.
O autor € titular de direitos sobre a obra intelectual que produziu.
Nao se pode Supor que aufor, aqui, deve ser entendido em sentido
formal, de molde a abranger todo o titular de direitos sobre a obra
intelectual. Isso seria uma tautologia. Equivaleria a dizer: o titular
dos direitos é titular de direitos Na realidade, a lei ocupa-se ot
0 problema substancial da determinacao do beneficidrio do direito

92 Supra, n® 268.
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de autor, e resolve-o atribuindo este ao cr
se diz que o autor tem direitos sobre
Quem produz ¢ sempre e s6 o criad
art. 21 ao autor € necessariamente

II — Este artigo faz ja uma
estabelece uma mera presuncio.

¢ 0 que criou a obra, e outro o que vem nela designado como
autor, ou anunciou essa qualidade, ou utilizou a obra nao identi-
ficada, & presuncis de autors ’d 1 a obra nao identi
o direito que ha deﬁnitivamentf1 e o fatos sc fLeSpuence sl e

ador intelectual. 1 .ea.tomarf:m‘ cont)a € o derlT:O do
criador 1ntelectual. Isto tem muita importancia, até como antidoto
contra abgsos que se podem cometer levando i apropria¢io de
obras alheias.

Na Alemanha, o principio é absoluto: o direito é atribuido
sempre € sO ao criador intelectual®™. Nao se passa assin no Brasil,
COMO VEremos: mas nem por isso deixa de ser importante que
assinalemos a partida a tendencial coincidéncia entre criador in-
telectual e titular do direito de autor.

Por isso, o direito a paternidade da obra, de que falaremos
mais adiante a proposito dos direitos pessoais do autor, permite
ao criador intelectual, a todo o momento, declinar a sua qualidade
e reivindicar a autoria (art. 25 1); e o direito a mencao da designacao
ainda o reforca (art. 25 II).

iador intelectual. Por isso
a o.bra intelectual que produziu.
olr.mtclcctual. A referéncia do
dirigida ao criador intelectual.
determinagéo substancial; nao
Quando se demonstrar que um

47. Determinacao do autor

I — Identificacao )

A determinacio do autor supoe sempre uma identificacao.

Essa identificacio pode fazer-se de qualquer modo. E assim
que o art. 12 dispoe que, para s¢ identificar como autor, o criador
da obra intelectual pode usar do seu nome civil, completo ou

abreviado até 4por suas iniciais, de pseudéflimo ou qualquer sinal
convencional®®. Este preceito tem um cardter misto, pois respeita
quer ao direito das pessoas, no capitulo do nome, quer propria-
mente ao direito de autor.

93 § 7 da lei alema sobre direito de autor: “ Autor é o criador da obra”.

94 Para Antoénio Chaves, Nova Lei, 13, trata-se de dispositivo 6bvio e portanto
dispensavel Todavia, basta consagrar-s¢ a suficiéncia do sinal convencional para
- - b

nao ser dispensavel. A lei de imprensa, que € posterior, parece exclui-lo: mas
sempre subsistiria para as obras de arte plastica.

71

Scanned by CamScanner



ais longe, € admitir qualquer oy,

! fory,
tor pode identificar-se, por exemp]

Mas podemos ir m .
de identificacao. O au

% Pely
sua fotografia. . _ N utor )
Por mais paradoxal, a identificacao do pode nio dar

conhecer a sua identidade. Se a identificagao nao deixar nenhy,y,
diivida sobre a identidade do autor, como se exprime o art, 15/
da Conveng¢ao de Berna, estamos na situacao normal. Caso con.
trario, teremos uma obra de autor ~nao-determmado, que cai p,
previsio do art. 41. Suscitam-se entao-problemgs o exercicip do
direitos sobre a obra, que serao examinados adl_ante.

II — Mas importante € o art. 13, que considera autor que
tiver, em conformidade com o uso, indicado essa qualidade, oy ,
anunciar na utilizacao realizada. Esclarece-se ainda, no § Unico,
que na falta de qualquer destas indica(;c')_es se presume autor aquele
que tiver utilizado a obra. De fato, o mais natural é que a utilizacig
de obra nao identificada seja feita pelo seu autor; isso leva a lei a
tecer esta ultima presunc¢ao que permite, em qualquer caso, deter-
minar alguém como autor.

Pela primeira regra, o direito de autor seria atribuido a quem
viesse designado na obra da maneira universalmente adotada. Por
exemplo, se na capa de um romance figuram apenas o titulo e um
nome, todos concluem que o nome designa o autor. Esta Impressao
€ corroborada pelo art. 15/ 1 da Convencao de Berna, em que se
dispoe que, para que os autores sejam protegidos iure conventionis,
})asf)t_a qllle 0s s€us nomes sejam indicados sobre a obra da maneira
1abitual.

Com esta regra se relaciona o art, 14, que atribui a autoria da

qbra de colaboracio aos colaboradores cujo nome figurar na uti-
lizacao da obra. Mas esta matéria devera ser retomada quando
estudarmos a obra de colaboracio.
IIT — O 18 § tnico contém uma segunda presuncio: a de que
€ autor quem for anunciado como tal em qualquer forma de
utilizacao ou comunicacao ao piblico. Isto & muito importante
para as obras nao-publicadas.

Poderia terse acrescentado uma ultima presuncio: a de que
ha falta de qualquer destas indicagoes, se presume autor aquele
de obra nacadenmen el D¢ fat0, 0 mais natural € que a utllizacio

¢ja feita pelo seu autor. [sso fundana

lcilma te_rcelra prc;sungzio legal cLue pPermitiria, em qualquer caso;
clerminar alguém como autor®.

—_—
95 Na falta desta pode suscitar-se COmo presuncio Jacti.
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A seguir focaremos alg
. uns as e =
» Dircito de Autor. Pectos da relacao do nome com

IV — Mas repare-se: deixando de
todos os casos de presuncoes

sul?stanaal. do autor, Mas com a prova dessa qualidade. Sendo
assim, subsiste o Primeiro enuy

poni. =5 1c1ado: substancialmente, a quem ¢
atribuido o direito de autor?

48. Direito de autor e tutela do nome

I — A atribuicao originéria di ao criador o direito a paternidade
da obra, que ¢ um dos direitos pessoais do autor. E esse alids o
conteudo do art. 25 I, um pouco desfocado por o preceito por o
acento na reivindicagao, quando o deveria poOr no proéprio direito
de paternidade.

Por outro lado, hd uma incidéncia de um dos direitos de
personalidade, o direito ao nome, no art. 25 II, que ja conhecemos;
ainda que se pudesse falar antes num direito amplo de identifica-
ao, pois o preceito nao trata s6 da identificacio pelo nome.

II — A propésito dos direitos pessoais do autor teremos opor-
tunidade de referir o direito a mengao da designacao e direito de
paternidade.

Relacionado com este direito, e instrumental em relacao a ele,
estd o da escolha, pelo autor, da designagao que devera ser utilizada na
divulga¢ao da obra. A lei abre todo o leque de possibilidades (art.
12): pode usar o seu nome civil, completo ou _abreviado at_é por
suas iniciais, pseudonimo ou mesmo qlialquer §1115a1 convencional.
Se bem que haja aqui uma manifes'tag_ao do direito ao nome, ou
a expressao da identidade, como direito geral de personalidade,
nao deixa de ser um direito que é conferido ao autor como autor.
O cariater amplamente perfnis§ivo da norma (toda a eSf:ala de
possibilidades de identiﬁca_cao é aberta ao autor) em nada impede
que encontremos aqui mais uma faculdade de carater .pessoal. .

Mas a lei nao integra esta faculdade entre os direitos morais
de autor. Mais que no art. 25 II, regula-a no art. 12, a propésito
da autoria das obras intelectuais, por a forma normal como se
exprime a autoria ser representada pela aposicio do nome. Logo
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13 e 14 vio tirar consequéncias do enunciade de Mg

arts. ~ ¢ . 1 A ar » - 0§

ZS P ressio da identidade. Todavia, ¢ claro que o e 19 :

e ex ¢ - 2 : Ireito 3 A

igual pente instrumental em relacao a este (-hI‘Cll() 4 mengy d;

lglli.l m . . 95 11 acolhe a enumeracao do art. 12 4
designacgao; o

49. A cedéncia do direito ao nome

I — Comecemos por distinguir Erés figuras:

1) A convencao pela qual alguém usa em obra syg O Nomg
doutro autor; .

2) A convengao pela qual obra alheia é apresentada s}, .
proprio nome;

3) A obra de encomenda. . _

A primeira conven¢ao é nula. O criador intelectua] poderj
sempre revelar a sua paternidade, como o p~odem‘ fazer. aqueles
que tiverem interesse no deslindar da situacao. Ha um interesse
publico na rejeicao destes enganos.

No que respeita a 2* e 3* categorias, poderia pensar-se que se
confundem, pois também o comitente se poderia apresentar comg
o titular origindrio da obra. Mas nio é assim. O comitente tem a
disponibilidade da obra encomendada, mas nio tem a possibilidade
de se fazer passar por criador intelectual dela. Aqui, estd em causa
Justamente a hipétese de alguém ceder originariamente as suas
obras, de tal modo que elas surjam juridicamente como criagoes
de outra pessoa.

II — Sera vilida a convencao segundo a qual a autoria da obra
sera desde o inicio atribuida a pessoa diferente do real criador?
O milionirio qué contrata um escritor sem mercado para lhe
escrever contos que ele publicard como seus tem originariamente
o direito de autor? Problema analogo se coloca na obra de cola-
boracido: serd vilida a clausula segundo a qual a obra de colaboracio
sera afinal atribuida s6 a algum ou alguns dos co-autores? O art.
14 atribui a autoria da obra em colaboragio aquele (?) ou aqueles

depois da criacio da obra.,

) .Se € antes da criagio, havers uma verdadeira atribuicio origi-
haria do direito de autor 4 Lerceiro; pois o direito, ao constituir-se;
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ertencera ja ao terce; )
g : 1 J- . “rCeIro. O criador intelectual nunca chegari :
ter qualquer direito de autor ke

Se € depois Criacao, entio o direj
ao criador intelectug] 1
.. -ctual, pelo que a aquijsics °]
€ Ja uma aquisi¢ao derivada i
Este problema teve tq
consequéncia de o Cgdj
cedéncia do direito ao nome

- | s 1 o >

) di?e?tlci gi; i:si(;t(;d;goo a(illtvll dispu_nha: “E susceptivel de cessdo

. _ or, de ligar o nome a todos os seus
produtos intelectuais” .
o Est‘e trecho foi introduzido na Camara dos Deputados, por
iniciativa -de Arthur Lemos, que se propunha assim proteger o
“pobres-diabo de algum talento” que adquirisse a subsisténcia
escrevendo para outrem que passava por autor.

Regras destas tém porém apenas por efeito assegurar que os
pobre-diabos continuem a ser pobres-diabos. Nio admira por isso
que a regra tivesse sido genericamente criticada®.

O primeiro problema estaria em saber se o proémio do art.
667 do Codigo Civil foi revogado pela lei dos direitos autorais.
Esta nao contém férmula revogatéria expressa. Poderia dizer-se
que o preceito regula o direito a0 nome, e nao propriamente o
direito autoral, pelo que teria escapado a revogacdo global resul-
tante da aprovagao da nova lei”’.

Porém, na medida em que disciplina o ambito de cessao dos
direitos autorais, o preceito integra-se na disciplina destes. Nao
pode assim deixar de ter sido revogado, ao estabelecer-se uma nova

disciplina globalgs.

da"l?ﬂ_l no Brasil um grande relevo, em
go Civil ter admitido expressamente a

50. O problema no direito atual

I — E hoje serd admissivel a cedéncia do direito ao nome?

Derrogado o Cédigo Civil, a nova lei deixou de prever esta figura,
mas nao a proibe expressamente. Nao se podera entao dizer que

96 Cfr. Clovis Belivaqua, Cddigo Civil, subart. 667; Philadelpho de Azevedo, Direito
Moral .pégs_ 155 e segs., historiando o debate; Telles Netto, Edi¢do, pags. 112 e

segs.: C. A. Bittar, Encomenda, pgs. 86-97. N
97gsobre o conceito de revogacao global cfr. o nosso O Direito, n® 260, IV.

98 Sobre o “escritor fantasma”, cfr. Antonio Chaves, Direito de Autor1, 127 e segs.
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a obra, ceder tamhé -
pode o autor, ao ceder a sua obra, m o direjy, .
nome? ) .
Vamos distinguir consoante o pacto é anterior oy
criacao da obra. Comec¢amos pela primeira hipétese,

Aparentemente isso C(.)ntrariaria 0 principio da i,mransmiSSibi_
lidade dos direitos pessoais (art. 28). Acabamos porem de e, que
a lei s6 proibe a transmissao auténoma, desacompanhada da ¢ 0
laridade do direito de autor.

Também se pode objetar que semelhante figura Contrariarj ,
art. 5 XXVII da Constituicao, que atribui aos autores o direij,
exclusivo de utilizar a obra. Acontece porém que, Perante textg,
constitucionais semelhantes, o art. 667 do Codigo Civil nunca fo;
considerado inconstitucional. Ter-se-a entendido que autor, no tre.

cho constitucional, serd o titular dos direitos de autor, e njg
criador intelectual.

Poderia ainda dizer-se que semelhante cessao contraria 0 art.
6 bis da Convencio de Berna, que atribui ao autor, inde.
pendentemente dos direitos patrimoniais e mesmo apos a cessio
destes, o direito de reivindicar a paternidade da obra... A inter
pretacao deste texto da Convenc¢ao vai unanimemente no sentido
de que o “autor” referido neste artigo nao pode ser um transmis
sario de direitos. Mas pode-se objetar que a Convencio vigorard
para as rela¢oes internacionais, nio impedindo por isso que na lei
interna se admitisse a cedéncia do direito ao nome®.

II — A cedéncia originaria do direito a0 nome sO nos poderia
surgir como uma forma mais radical de atribuicao do direito que
a da prépria obra de encomenda

POsterjg, 3

uma analogia com este: é o art. 55, segundo o qual se presume,
até prova em contrario, que os colaboradores omitidos na publi-
cacao “cederam os seus direitos aqueles em cujo nome foi ela
publicada”. ’

E matéria que versaremos adiante. Mas em qualquer caso, a1

quem aparece como autor é verdadeiramente autor, e aqui nao ¢
A base de analogia falha.

99 Aqui dissentimos de Clovis Bevilaqua, Cédigo Civil, sub art. 667, que pretende
que o art. 667 foi revogado pela Convencio de Berna.
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Pensamos que as meg
¢ Mas razoes ¢ -
 fars € - .
dem a publicacio sob Nome alho: ordem pblica que impe-

ulos, por
de induzir o publico em erro 1

IIT — Para se poder verj
@ Ificar uma cedénci '
| €ncia
logicamente que a obra seria cp o o ¢ normias,
ao criador intelectual, para pas
panhada do direito ao nome, |

personalissima e os expressamente

Quer isto dizer que o criador ip
ceder o direito ao nome, manteria
fundamental de poderes insitos no direito de autor.

E entre esses poderes estd, nos lermos que teremos ocasiao de
precisar adiante, o direito 3 paternidade da obra (art. 25 I). A ser
valida semelhante clausula, s6 se poderia pois admitir de modo
limitado e revogavel a todo o tempo, pois o criador intelectual
nunca perderia o direito de reivindicar essa qualidade.

Adiante, a propésito da transmissio em direitos pessoais, vere-
mos o que pensar da validade de semelhantes convencoes.

IV — De todo o modo, a conclusio a que chegamos tera de
S€r negativa no aspecto fundamental. Nao pode haver cedéncia do
direito ao nome que importe em rentincia definitiva da paternidade
da obra. E devemos acrescentar que pensamos que a propria jus-
tificagao substancial do direito pessoal, que se encontra na defesa
da personalidade através das objetivacoes desta representz}das pelas
obras literdrias e artisticas, nao poderia permitir um desligamento
total do autor e da obra. i o

SO se poderd hoje encontrar uma exce¢ao a estes principios
na obra de colaboracao, se se entender que o art. 14 nao se limita

- . . 100
a uma presunc¢ao de titularidade™.

excluidos por lei.

1telectual, mesmo que pudesse
na sua titularidade um niicleo

51. A nio dependéncia de formalidades

I — Nos termos do art. 5/2 da Convencao de Berna, o gozo € o
exercicio dos direitos nao estao subordinados a qualquer formalidade.

_‘—h‘-__._
100 Neste sentido, parece, Fromm/Nordemann, Urheberrecht, § 13/1.
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las maiores for¢as do direito de antor, mesnyg
Esta ¢ uma das

- J— y 4 . i

s 1ndes de oS mtelectunie 0 0M

| outras modalidades cle (l.n( it P Cluais, Com,
confronto {,011 or resulta do simples [ato da criagio, I(,g“ s

L »d : Nt " . L ‘ e "I '

0 dncug (L‘“ mesmo desconhecida (l‘(..ln(l.l a gente, lmn;“i.
acontecida csta, da. Pode ser necessarta uma prova, Pary
-’ LN s(Tllr' Low 3 :' . . ‘ f

dade esta asscgule la criaciio; mas cssa data nao (l(.p(.mlu de .
determinar a data da Criagao, A

formalidade proposiu.ldz-u)ncnlc estabelecida para o efeito, Comg
resultanl(_f d(':{‘uTll(;gg;Sc“l(o.qo que o registro, entre nés, nio Pode

Isto Sigmica - y nstitutivo do direito de autor, E o
ter um genérico efeito con - enEiEs Tt o Jue
também nao o tém formalidades como o depos *gal, exigid,
para certas categorias de 01)1(15‘: N + o direito de .

II — Aprofundando a regra, diremos que o ¢ Ireito de auggy
nao estd antes de mais dependente da lllillCl‘lfl]l'/.‘Il(,::l() da ()I)‘m, no
sentido da corporificagao. Como vimos, o principio geral ¢ ¢ de
que a obra existe independentemente do cexemplar. Do mesmq
modo, a fixa¢do por escrito ¢ irrelevante.

A Convencao de Berna permite todavia que as leis tornem
tutela dependente da fixacio em suporte material. O Brasil utiliza
essa faculdade para as obras coreograficas ou pantomimicas (art,
6 IV), como sabemos.

Todas as outras formalidades prescritas na lei tém igualmente
de ser entendidas como nio condicionantes da tutela,

II — A consequiéncia deste sistema ¢ a de que o autor nio
tem de dar a conhecer a obra em contrapartida do reconhecimento
do direito. Ao contririo do que se passa nas patentes, em que
como contrapartida da outorga da patente o inventor tem de tornar
publico O seu invento, aqui o autor pode abster-se de qualquer
divulgacio ou exploracio que isso em nada o prejudica, enquanto
se fupdar no direito ao inédito. Ja pode ser diferente a situagao
dos titulares de direitos derivados, como veremos.

R.ef(.:rlrcmos ainda as formalidades g Proposito da constituiio
do direito de autor!®

52. Obra nio protegida

I — Pode ha . B . :
ver obra literiria o s & T
‘ . u arti * 1 1 direl
de autor sobre elq. Assi stica ¢ nao haver d

. : dcontece seguramente 0 situi
ipais: i ¢ em quatro sl
coces Principais; em relagao g obras: 5 qu

__--—"—H‘,_
101 Infra, n® 199
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1) que nunca for: : -

9) ! . T protegidas;

<) que escapem ao ambito de

3) do dominio publico;

4) que regra especial exclu;

: )lrim( i:l l pecial exclui dg protecio

! ra cateoory: = - ’

: .ll\ T CROTA nao oferece dificuldades As obras que
nao chegaram a ser abrangidas pelas leis de Direi | '{ y Ceon
as obras do Padre Antonio Vieion oo reito de .\ulm.(nnm

. Ly & ) 4, €Slao nesta categoria.

A segunda ¢ por igual facilmente delimic , _
ad: s ety . ¢ delimitavel. Uma obra publi-
cada por autor estrangeiro em pais estranoeir i

. ] o D Pals estrangeiro que nao ¢ membro
de nenhuma convencao internacional e na
cleiras congéneres & ¢ 1al e nao protege as obras bra-
K ol : ¢S ¢ e ~ = : . , 5

' cong . -um_l obra nao-protegida. Em relagao a ela,
qualquer upo de utilizacao é livre,

As outras serao objeto especi; - ; ;

N \ objeto especial de atengao. Adiante considera-
remos particularmente as obras do dominio publico e os problemas
por este suscitados.

I — Surge em todo o caso um problema terminolégico.

) Pode fazer-se coincidir a obra do dominio publico com a obra
nao-protegida.

Ou pode ter-se um entendimento mais restrito de obra do
dominio publico, em que esta categoria se limitaria as obras que
tivessem sido protegidas, mas em relagao as quais tivesse decorrido
o prazo de protecao.

O art. 48 adota a concepg¢ao ampla.

Embora pudéssemos preferir a concepgao restrita, pois para a
categoria ampla nos basta a referéncia a obras nao-protegidas,
vamos acomodar-nos a terminologia legal.

A situacio tornou-se menos aguda com a supressao do dominio
ptblico remunerado, de que depois falaremos. Deixou assim de
haver um regime da obra caida no dominio publico diferente da

obra nio protegida em geral.

Acrescentemos ainda que em qualquer caso
, embora tradicionalmente utilizada, € ma, pois crna

a confusio com o regime particular de certos bens de entes pu-
blicos, também tradicionalmente chamudo_dominio publico. Alias,
o dominio publico em relacao a obra nao rcpresel.lta nenhum
dominio ou propriedade, mas simplesmente uma liberdade do
publico.

III — O art. 48 inte

categorias de obras:
— as de autores fa

Protecao da lei brasileira:

a exprcss{lo “do-

minio pflbliCO”

gra ainda no dominio publico duas outras

lecidos que nao tenham deixado sucessores;
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— as de autor desconhecido, transmitidas pela try

-~ . etk d % - d](‘:';l() ()r l
Com esta tltima expressao pretendem-se indicar g obrg al,
“folclore”. Foram ja referidas, e serao especificamente CO"Sidc( S,

adiante. - Tady,

A primeira categoria nao recebe delimitacio
pensar que estao em situagao andloga as obras de ay
sucessores (no sentido do art. 47), se esses sucess
antes de expirado o prazo de protec¢iol®?,

IV — Mas ha ainda situacoes duvidosas.

Em caso de renuncia do titular dos direitos, a obrg N30 fig,
nao-protegida. A rentuncia é admitida, mas s6 extingue os direjtog
patrimoniais. A obra continua gravada por direitos pessoais,

A situacao da obra ilicita serd examinada no final.

Haverd que estudar agora as obras que regra especial excly
da protecao.

perfeita, g,

tor que deixou
ores morrerem

53. Obra oficial

I — A outra hipétese é a constante do art. 11. Quaisquer atos
oficiais nao estao sujeitos ao direito de autor. E por isso que quem
quiser pode publicar coletineas de Jurisprudéncia, por exemplo,
sem ter de pedir autorizacio aos juizes que lavraram as decisoes.

Abrangem-se certamente aqui os discursos pronunciados em
sessoes de assembléias legislativas, pois sio atos oficiais. Mas 05
discursos pronunciados por entidades oficiais fora de sessdes de
6rgaos publicos, em inauguracées ou alocucées pela radiodifusao,
por exemplo, nao serao também protegidos?

Parece que teremos de distinguir. Se o titular do érgao age
nessa qualidade, hd ainda um ato oficial. Porém, se ele age como
privado, v.g., se apresenta uma comunica¢io num congresso ciel
tifico, ja se cai no regime normal. e

O art. 49 I ¢ dispde ainda que € livre a reprodugcio, em _dla“:l)s
ou periodicos, de discursos pronunciados em reunides publicas Z
qualquer natureza. Mas a situacio é muito diferente. Aqui,_a Obfa
protegida, s6 hd limite no que respeita ao direito de publicacao. Alem,
a obra € radicalmente nao-protegida, com todas as implicagdes-

102 Supra, n® 26.
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Nomecadamente no que respeit
haja um autor fisico conhccidol d()i
invocar direito pessoal em l‘Clagﬁb
cm todas as obras 11{10-proteg'1das

ao direito pessoal. Mesmo que
exto do ato oficial, nao podera
a este. A situacao é semelhante

y PR . o
11 Para melhor compreenderm

onvengao de '
( s ~ Berna. O art. 2/ 4 desta permite » gel .
da protegao os textos oficiais de cariter leoi que sejam excluidos

p “ W e . r PRALL. . . .
ou judiciario, bem como as traducé Cgl_sldtwo. administrativo

Falando-se 1coes oficiais destes textos

alando-se embora em texto - '

. L s, entende-se que nao se abrange
anenas a bras 1 i q a0 se abrangem
apenas as obras literarias, mas qualquer c: )

NN : mas qualquer categoria de obras que
possam merecer a designacao de obras oficiais'*®. A mesma int

= . o al. = o ’ Cl"-

retacao extensiva ha ) - S L .
(};C e & B e que fazer na doutrina brasileira, pois a razao
, N ma para qualquer categoria de obras — um
emblema oficial, por exemplo.

Q ar(;. 11 usa uma.hnguagem menos sintética que a da Con-
vengao de B(?I na. qu.nv_ale, muito simplesmente, as obras de ca-
rater legislativo, administrativo ou judiciario a que se refere a
Convencao.

III — A exclusio da tutela é radical. Sobre aquelas obras nao
recai nenhum direito de autor, quer no plano pessoal quer no
plano patrimonial.

A afirmacio pode causar estranheza no que respeita a tutela
pessoal. Que 2contecerd, se um discurso pronunciado numa tomada
de posse, por exemplo, for desfigurado, de maneira a dar uma
visio distorcida ou ridicula do titular do 6rgao que o pronunciou?
Se esse 6rgao nao vier a publico corrigir a situacao, resta sempre
a pessoa fisica atingida agir diretamente em defesa do seu bom
nome. Mas fa-lo, nao invocando a titularidade de um direito de

autor, que na realidade nao lhe cabe, mas invocando um direito
2 Z . . )
de personalidade. E tio-s6 na medida em que a sua personalidade

for atingida que ele pode reagir. \ | |
50 é semelhante a que S¢ verifica naqueles

e a situaca R )
casossl,l?zfl) rarlltor:’lsq l:eferidos,c em que S€ d.zi a atribui(;{ll\fla‘orlgmal_‘m do
direito a pessoa diversa do criador %ntelectu’al.. em por isso O
criador intelectual fica desarmado, po1s poderd ainda r'elz}glrdc‘ogiia
desfiguracoes graves da obra, que atinjam a sua personalidade. Mas

filo no exercicio de um direito de personalidade, e nao de um

direito de autor.

os, ha que seguir de perto a

chricker, § 5, nt. 13, com toda a

103 Cfr. Katzenberger, N0 Kommentar de S

doutrina alema.
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Estas consideragoes 5510~311a10gicf11n011[€ aplicaveis eM todog ,,
casos em que hd obras naO-pfOteg_ldaS- O Cnad_Ol‘ Nao tey, Bog
defini¢io direito de autor, mas continua a poder IMvocar as re o
gerais de defesa da perso.nallldade. Essas sao bem mais reg
as previstas a titulo de direito pe’sso'al do autor.

IV — Esta mesma regra tera ainda de abranger, parece,
traducoes oficiais destes atos.oﬁciais: por exemp~lo, uma tradyg,
em inglés das regras brasileiras 'sobre ¢Xportacao. Também e,
nao sao protegidas, podendo ser livremente utilizadas por qualque;
pessoa. »

tritas que

54. Obra ilicita

I — Dentro da obra ilicita, ilegal ou antijuridica ainda podemos
distinguir a obra:

— contraria a direito de autor alheio

— contraria a ordem publica

— imoral

II — Uma obra pode ser criada com violacao de direito de
autor alheio?

Poderia parecer que uma hipétese desta ordem se verificaria
no caso das tradugdes realizadas sem autorizacao. O problema
pode ser generalizado a qualquer transformacio feita sem o con-
sentimento do autor da obra primigena.

Na realidade, porém, estas nao sio obras nao-protegidas. Como
veremos, a traducio, ou a transformacio, é em si livre, a difusio
€ que estd condicionada a autorizacao. Sendo assim, a tradugao
nao-autorizada é obra protegida.

Isto tem a consequéncia pritica de que, se um terceiro se
apoderar do texto dessa traducao, o tradutor pode agir contra ele

¢ impedi-lo de utilizar publicamente esse texto, por invocacao do
direito de autor!®!, '

IIl — Obra proibida

Uma obra pode violar proibi¢ées do ordenamento. O art. 17
da Convencio de Berna assegura aos governos o direito de permitil;

104 Neste sentido, Nicola Stolfi, Diritto di autore, I, n® 664, que parte da observacao
de que uma traducao ilicita pode tornar-se licita,
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