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BREVES CONSIDERACOES SOBRE
O DIREITO DE AUTOR E O DOMINIO PUBLICO

Pelp Dr. Joio Miguel de Magalhies Guedes

A — O direito de autor em geral

1 — Introdugio

Todas as matérias relativas 2o diteito de autor revestem-
-se de grande complexidade, proveniente de ainda nio estarem
suficientemente amadurecidas na Doutrina, e de o Legislador,
queixando-se talvez do mesmo mal, ter usado uma termino-
logia nem sempre clara e ndo ter evitado intmeras situagSes
dibias, quando nio mesmo contraditérias, o que obriga a
constantes esforgos de interpretagio.

ADVERTENCIA: Apesar de este estudo ter sido elaborado em Maio
de 1981, b4 mais de um ano portanto, ¢ de entretanto j4 terem surgido
alguns novos dados, pensamos que abordar a questio do dominio péblico
pago como fazemos mais adiante é uma tarefa que mantém o seu interesse
¢ actualidade, nio s6 porque o Decreto-Lei 0.9 393/80 de 25 de Setem-
bro ainda se encontra em vigor até 1 de Janeiro de 1983, data em que come-
cari a produzir efeitos o Decreto-Lei n.° 150/82 de 29 de Abril que revoga
aquele decreto, mas, também, porque certos organismos internacionais
tém vindo recentemente a desenvolver campanhas no sentido da generali-
zagio do dominio piblico pago.
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2 — Estrutura do direito de autor

O Cédigo do Direito de Autor no seu art. 4.2, n0 1!
define-o como o direito que recai sobre a obra intelectual, qual-
quer que seja o género ou forma de expressdo desta. Todavia,
o att. 1303.9, n.? 1, do Cédigo Civil, sob a epigrafe «proprie-
dade intelectual», explicita que «os direitos de autor e a pro-
ptiedade industrial estio sujeitos a legislagio especial». Assim,
desde logo se levanta o problema de saber se estamos perante
um tnico direito — o direito de autor — ou de viérios direi-
tos que, sem ligagdo entre si, sdo atribuidos a0 mesmo sujeito.

Sem grande demora nesta questio, que quanto a nds
tem apenas o mérito de fazer luz sobre a estrutura do direito
de autor, parece-nos que € de prevalecer a opiniio que con-
sidera existir um tnico direito embora este direito tenha virias
facetas, da mesma forma que o direito de propriedade engloba
os direitos de uso, fruigio e disposigio.

Quanto 2 estrutura do diteito de autor, diz-nos o art. 5.°
que este abrange direitos de caricter patrimonial, como seja
a faculdade de conceder autorizagio para explorar a obra
(art. 40.9) e direitos de caricter pessoal, chamados direitos
morais, como o poder de se opor a qualquer modificagdo da
obra (art. 55.9).

3 — Swyeitos do direito de autor

Regra geral 2 o direito de autor pertence ao criador inte-
lectual da obra (art. 8.9, n.° 1); o facto de a obra ser realizada
a expensas de outrem, encomendada ou mesmo feita no cum-
primento de um dever funcional ou de um contrato de tra-
balho, ndo altera esta situagdo.

1 Daqui para a frente, sempre que citarmos uma disposigio legal
sem indicagio do diploma em que insere, estaremos a referir-nos ao Cédi-
go do Direito de Autor vigente.

2 Relativamente 2 titularidade do direito de autor de obras de
colaboraglio colectivas ¢ outras veja-se artigos 10.° e seguintes.
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A primeira excepgio a esta regra aparece logo no n.° 6
do art. 8.° que permite que seja convencionado o contririo,
e o art. 9. n.% 2 explicita mesmo que a circunstincia de o
nome do criador da obra nio vir mencionado nesta constitui
presungio de que o direito de autor fica a pertencer 2 entidade
que custear a obra ou a publicar. Também, tratando-se de obra
fotogrifica, o direito de autor pertence 2 entidade patronal desde
que a fotografia tenha sido feita em execugio de um contrato
de trabalho (art. 148.9, n.° 2), ou pertencersi ao dono dos
objectos fotografados se foi este que encomendou a foto-
grafia. Quanto aos trabalhos jornalisticos nio assinados pro-
duzidos em cumprimento de um contrato de trabalho, o direito
de autor sobre os mesmos cabe 3 empresa proprietiria do jor-
nal ou outra publicagio em que foram insertos.

O direito de autor € oponivel erga omnes, embora, como
veremos no n.° 5, a partir da publicagio da obra existam cet-
tos poderes da colectividade sobre ela.

4 — Objecto do direito de autor

Do exposto apreende-se facilmente que a definigio de
direito de autor se baseia no objecto do direito e quaisquer
direitos de autor s6 podem ser enunciados com referéncia a
esse mesmo objecto — a obra intelectual. «Sdo obras intelec-
tuais as criagdes do espitito por qualquer modo exterioriza-
das» (art. 1.9, n.% 1); convém, no entanto, atendermos a que
o objecto do direito ¢ unicamente a forma (coisa incotpdrea)
da obra intelectual e nio a ideia ou conteddo da obra nem
o seu continente: #. g. um cientista publica um livto com uma
nova teoria: que protecgio lhe confere o direito de autor?
Sobre a ideia, sobre 2 nova teoria, nio lhe assegura quais-
quer direitos, qualquer um poderi servir-se dessa teortia.
Sobte o livto em si, o «orpus mechanicam,» também nio,
di-lo expressamente o art. 7.9, n.% 1; «o direito de autor (...) é
independente do direito de propriedade sobre as coisas materiais
que sirvam de instrumento ou veiculo para a sua utilizacioy.
Resta, entdo, a0 dito cientista a protecgio que € dada 2 forma,
4 maneira como a nova teoria foi exposta.
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§ — Extensdo do direito de autor

Mas serd, tal como a letra da lei no art. 4.0 parece induzir,
que qualquer direito sobre a obra intelectual € direito de
autor? Ndo nos esquegamos do direito de utilizar e fruir
da obra que cada particular tem a partir do momento da sua
divulgagio: ler um romance, ouvir uma musica, recitar um
poema, representar em privado uma pega de teatro, cantarolar
uma melodia, copiar os modelos de arte aplicada publicados
nas revistas de modas e decoragio, etc. A contemplar este
sem ndmero de utilizagSes da obra intelectual encontra-se na
lei francesa do direito de autor, de 11 de Margo de 1957,
0 art. 41.° que ndo tem correspondéncia directa na nossa
legislagdo:

«Depois de a obra estar divulgada, o autor ndo pode
impedir:

1 — As exibigdes privadas e gratuitas efectuadas exclusi-
vamente dentro do circulo familiar;

2 — As cépias ou reprodugdes estritamente reservadas
2o uso privado do copiador e ndo destinadas a uma utilizagio
colectiva, 2 excepgio das cépias de obras de arte destinadas
a serem usadas para fins idénticos aqueles para os quais a obra
original foi criada;

3 — Sob reserva de ser indicado claramente o nome do
autor e a fonte:

Anilises sobre a obra e curtas citagdes (...).

Resumo informativo na imprensa.

A difusio, ainda que integral, pela imprensa ou radiodi-
fusdo a titulo de informagio da actualidade, dos discursos des-
tinados ao piblico, pronunciados em assembleias politicas (...);

4— A parédia, o «pastiche» e a caricatura, atendendo aos
preceitos que os regulam.»

Na nossa Lei, no capitulo II do titulo III, sob a epigrafe
«Da utilizagio livre», encontramos virios regimes especiais
(correspondentes aos arts. 2.9, 9.2 ¢ 10.2 da Convengio de
Berna) que consagram as condigbes de reprodugio de discur-
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sos, conferéncias de imprensa, etc.; a livre utilizagio de certas
obras musicais, como hinos pattiéticos ou religiosos; o direito
de citagio e de elaboragio de antologias com fins didécticos;
o direito de reprodugio de polémicas, etc.

Por aqui se vé que desde o momento da divulgagio da
obra passam a exercer-se sobre ela poderes comuns a toda a
colectividade e poderes exclusivos do autor.

6 — Duragio do direito de autor

Presentemente, na nossa Lei, o direito de autor confi-
gura-se como um direito temporirio (1). Qual ¢, entdo, a dura-
¢do da protecgio concedida pelo Cédigo do Direito de Autor?
Relativamente ao conjunto dos direitos de cardcter patrimonial
¢, em geral (2), de 50 anos ap6s a morte do autor, di-lo expres-
samente o art. 25.° Quanto aos direitos morais a resposta
j4 ndo é tio simples. Em primeiro lugar € preciso notar que se o
art. 25.° se refere unicamente 2 utilizagio econdémica das
obras intelectuais é porque, @ contrario se pretende estabelecer
um regime diferente para os direitos de caricter pessoal.

Como o legislador nio indicou qualquer outro perfodo de
tempo, que limitasse a existéncia dos direitos morais de autor,
restam-nos duas alternativas: ou os direitos de caricter pessoal
sdo perpétuos ou, entio, extinguem-se com a morte do autor.

O art. 57.9, n.0 1, diz-nos que o direito moral ¢ inaliendvel
e imprescritivel (3), mas isso ndo nos adianta muito para o pro-
blema que estamos a tratar; acrescenta, contudo, no mesmo
namero, que por morte do autor o seu exercicio, enquanto a

(1) Na vigéncia do Decreto n.013 725 de Maio de 1927 era perpétua
a duragio do direito de autor.

(2) Quanto 2 duragio da protecgio concedida a obras de colabora-
¢do, colectivas e outras, veja-se art.® 30.0 e seguintes.

(3) J4 o art.® 54.° estatuia: «o direito de autor nio pode adquirir-se
por prescrigion. Provavelmente, neste caso o legislador 86 se referia aos
direitos de autor de caricter pattimonial e portanto viu-se na necessidade
desta repetigio no art.® §7.° relativamente aos direitos de caricter pessoal.
De qualquer forma, parece-nos uma técnica imperfeita.
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obra nio cair no dominio pablico, isto €, enquanto durarem
os direitos exclusivos ! compete aos seus herdeiros e repre-
sentantes. B, no n.® 2, que depois de a obra ter caido no
dominio pdblico, a defesa da integridade e genuinidade
desta pertence ao Estado 2.

Nota-se, portanto, pelo menos no que respeita 2 defesa
da integridade e genuinidade da obra, uma certa tendéncia
para a perpetuidade. Mas, analisemos um pouco mais em
pormenor o que na realidade acontece com trés direitos morais
tipicos: o autor goza do direito de (a) reivindicar a paternidade
da sua obra, (b) assegurar a integridade desta, (c) modificar
a obra no todo ou em parte.

4) Existe uma diferenga nitida entre o direito enunciado
no art, §5.2—«o autor goza do direito de reivindicar a
paternidade da sua obra» e aquele que aparece na esfera juri-
dica dos sucessores do autor apés a sua morte. E que os her-
deiros nio podem reivindicar a paternidade da obra, o que é
6bvio uma vez que nio foram eles o seu autor. Tém unica-
mente o dever de reivindicar para o astor a paternidade da obra.
Este poder/dever &lhes atribuido durante o tempo em que
tém possibilidade de auferir das vantagens materiais que a obra
proporcione ¢ em atengio a essas mesmas vantagens. Quer
dizer, cabe-lhes esta obrigagio como contrapartida de serem
os detentores dos direitos de caticter patrimonial e sdo respon-
siveis por ela, mais do que perante 2 memétria do autor j4
desaparecido, perante 2 sociedade que, essa sim, tem verdadeiro

! Por direitos exclusivos terd de se entender unicamente direitos
exclusivos de cardcter patrimonial, quando nfo, numa interpretagio
literal, incorrerfamos num circulo vicioso: a obra intelectual cai no dominio
piblico quando cessam os direitos exclusivos que sobre ela incidem
(art. 37.9) ¢ os direitos morais (exclusivos por forga do art.? 5.9) exercem-
-s¢ enquanto s obra niio cair no dominio ptblico (art.o §7.9).

2 Por forga do art.2 1.9 0.2 1 ¢ 2 do Decreto-Lei n.0 393/80, de 25
de Setembro, a defesa da integridade ¢ genuinidade das obras intelectuais
nacionais caidas no dominio piblico compete 4 Secretaria de Estado da
Cultura ¢ serd exercida através da Direcglio-Geral dos Espectéculos e do
Direito de Autor.
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interesse em que a obra de um autor nio seja atribuida a outra
pessoa: — todos os membros da sociedade estatiam a ser
burlados.

Ainda mais nitida se torna a diferenca entre este dirsito
do autor e a obrigagio do Estado nesta matéria quando a obra
cai no dominio piblico.

b) O autor, diz ainda o art. §5.9, goza do direito de asse-
gurar a integridade da obra, opondo-se a qualquer deformago,
mutilagio ou modificagio. Ora, ser-se titular de um direito
implica, salvo precisamente o caso especial dos poderes fun-
cionais, o livre arbitrio de o exercer ou nio. Embora esta
hipétese seja um tanto académica, a verdade € que, pelo menos
em teotia, um autor pode ndo se incomodar que modifiquem
a sua obra e ndo esteja interessado em exercer o seu direito.
O mesmo j4 nfo acontece em relagio 20s seus sucessores € 20
Estado, a quem incumbe ndo o direito mas o dever de defender
a integridade da obra.

¢) O conteido de outro dos direitos morais de autor
¢ a possibilidade de modificar a obra no todo ou em
parte . E ficil ver que este direito é completamente
intransmissivel, nem os sucessores nem o Estado tém qual-
quer poder para modificar a obra, o que de resto estaria em
total contradigio com a obrigagdo de assegurar a sua integri-
dade e genuinidade.

1 Embora o Legisladot no art. 39.2 confira aos autotes o direito
de modificar totalmente a obra, esta € uma faculdade que nunca aproveitard
a qualquer autor, Na verdade, como j4 expusemos no ndmero §, quando
tratdmos do direito de autor, a obra uma vez publicada escapa 20 completo
dominio do seun criador passando os membros da colectividade a ter certos
poderes sobre ela. Neste caso, o da modificagio total da obra, o autor
mais nfo esti a fazer do que uma obra nova, ¢ ser-lhe-d impossivel fazer
o mundo voltar atrés como se a obra primitiva nunca tivesse existido.
Da mesma forma os bons autores niio estdo livres de edigSes comparativas
em que se apreciem diferengas da primeira edigio para as edigBes subse-
quentes.
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O art. 41.° vai mais longe ¢ € bastante claro a este respeito:

«Quando o autor tiver revisto toda ou parte da
sua obra e efectuado ou autorizado uma forma de
divulgagio ne varietwr, nio poderio os seus suces-
sores reproduzir as versdes anteriores.»

4) Em conclusdo, na auséncia de uma indicagio expressa
na Lei (1), afigura-se-nos mais correcta a posigio que consi-
dera que os direitos morais de autor acompanham o autor s6
durante 2 sua vida e que cessam 20 mesmo tempo que acaba
a sua personalidade juridica.

Em relagio a certas obrigagdes dos sucessores conectadas
com os direitos de autor de caricter pessoal, estas sdo criadas
pelo acto juridico da aceitagio da heranga e por ineréncia aos
direitos patrimoniais.

Quanto 2s obrigagdes do Estado, € a Lei que lhas atribui
e nela, portanto, encontram o seu fundamento. O Legislador
portugués, da mesma forma que considerou o Estado a pessoa
mais indicada para defender o patriménio intelectual nacio-
nal, poderia ter determinado que a defesa e integridade das
obras cafdas no dominio piblico coubesse #.g. 20s tribunais,
4s Faculdades de Letras, 2 uma academia ou a qualquer outra
entidade. Em todos estes casos os direitos sobre as obras nio se
transmitem para nenhuma das referidas entidades, sio pertenga
da colectividade. Porém, dado que o conjunto inorginico dos
cidaddos ndo consegue zelar eficazmente pelos seus diteitos,
o legislador viu-se na necessidade de atribuir essa defesa a
um corpo organizado.

(1) Na lei francesa 0.0 57-298, de 11 de Margo de 1957, no art.% 6.0
diz-se: «O Autor goza do direito ao respeito do seu nome, da sua qualidade
¢ da sua obra.

Este direito estd ligado A sua pessoa.

E perpétuo, inaliendvel e imprescrittvel.

E transmisstvel por morte aos herdeiros do autro.s
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7 — Regime internacional da duragio do direito de autor

Segundo o n.0 1 do att. 4.2 da Convengio Universal sobre
o Direito de Autor, a duragio da protecgdo da obra € regu-
lada pela lei do Estado contratante em que a protecgio € recla-
mada: ndo sendo, contudo, nunca inferior 2 um perfodo que
compreenda a vida do autor e 25 anos depois da sua morte,
isto por forga do n.° 2 do mesmo artigo.

Portugal é também signatirio da Convengio de Berna, a
qual, por sua vez, estatui no art. 7.° que a protec¢do conce-
dida ser4 até so anos post mortem do autor; todavia, no caso
de um ou mais paises da unido concederem duragSes supe-
riores, a duragio da protecgio determinar-se-4 pela lei do pais
onde a protecgio for reclamada, nio podendo contudo exceder
a duragio fixada no pais de origem da obra.

Em conformidade com estes preceitos, o art. 26.° do
Cédigo do Direito de Autor determina que a duragio da
protecgio reclamada em Portugal ser, para qualquer obra,
de 50 anos ap6s a morte do autor, a nio ser que esta duragio
exceda a fixada na lei do pais de origem da obra.

Em termos priticos, isto significa que uma obra de um
autor italiano, que em Itilia goza de um protecgio de 8o anos
ap6s a morte do autor, em Portugal estard protegida menos
30 anos. Quanto a uma obra de um autor japonés, que no pais
de origem ¢ protegida por 30 anos apés a morte do autor, em
Portugal sé gozard do mesmo petiodo de protecgio.

B — O dominio ptiblico
8 — Dominio piblico

Ao tratarmos da duragio do direito de autor ji tivemos
oportunidade de nos referir a0 dominio publico. Actualmente
¢ pritica no Mundo inteiro a consagragio do direito de autor
como um diteito temporirio; finda a protecgio que a lei con-
cede 20 autor da obra intelectual e aos seus sucessores, a obra
cai no dominio puiblico: «diz-se que uma obra caiu no dominio

H-82-12
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ptblico quando em relagio 2 ela cessaram por qualquer motivo
os direitos exclusivos que a lei assegura, em geral, 20 autor
da obra intelectual ou a seus sucessores, por qualquer titulo»
(art. 37.9).

Normalmente considera-se «domfnio piblico» o conjunto
de «coisas imbveis, pertencentes por lei 2 uma pessoa de direito
publico e subtraidas 20 comércio juridico privado em razdo
da sua primacial utilidade colectiva» 1, 2. Seri neste sen-
tido que se dever4 incluir uma obra caida no dominio publico?

@) A primeira incompatibilidade entre o dominio publico
no dmbito do direito de autor e esta definicio encontra-se logo
no seu objecto: enquanto os bens do dominio publico sdo
«coisas iméveis» a obra intelectual, por natureza incorpérea,
nunca poderi ser considerada «coisa imével». Convém nio
eésquecer neste momento o que se escreveu a propésito do
objecto do direito de autor: assim, embora o Estado seja o
proprietirio de um documento do século xrv que se encon-
tra num seu arquivo, € apenas proprietitio do material em si,
do corpus mechanicum, e qualquer historiador devers poder
servir-se e divulgar o conteddo desse documento.

b) Contudo a principal razio que afasta 2 obra intelectual
caida no dominio publico dos bens do dominio publico € a
sua titularidade. Repare-se que a definigio dada pelo art. 37.9,
acima transcrita, emprega a expressio «cessagido dos direitos
exclusivos»; isto significa que a lei apenas a estes se quis
referit ¢ que os direitos nio exclusivos, aqueles que como
vimos sio comuns a toda a colectividade, se mantém, ji4 que
continuam na esfera juridica de todos os particulares. Enquanto

! Citado pelo Prof. Freitas do Amaral in VELBC, «Dominio P4-
blico».

2 A esta definigio, no tocante a «coisas iméveiss, poderio fazer-
-s¢ alguns reparos se nos lembrarmos que as pessoas de direito piblico
podem possuir, s.g. documentos, quadros, livros, etc., que sdo coisas méveis
subtrafdas 20 comércio jurfdico privado em atenglio 4 sua utilidade colectiva.
A esta dificuldade s6 se poders fugir se considerarmos nfio cada uma das
coisas mé6veis em si, mas as universalidades de facto que elas compdem,
como sejam arquivos, museus, bibliotecas, etc.
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os bens do dominio piblico pertencem por lei 2 uma pessoa
de direito piblico, no tocante 4 obra intelectual esta nio ¢é
propriedade do Estado nem de qualquer outra pessoa colectiva
de direito puiblico; € a prépria lei que faz a distingdo entre a
situagio em que o Estado ¢ o detentor do direito de autor e a
situagdo da obra cafda no dominio publico: «Se decorrerem dez
anos sobre 2 data em que a heranca foi declarada vaga para o
Estado sem que este tenha utilizado directamente a obra
intelectual ou autorizado a sua utilizagdo por terceiros, caird
esta no dominio publicon (art. 42.9, n.0 2).

De maneira semelhante 2 qual o dominio sobre os baldios
¢ um dominio comam dos vizinhos que nio se confunde com
o dominio privade de cada um nem com o dominio phblico da
pessoa colectiva, quer seja a autarquia local ou o Estado,
também a propriedade das obras caidas no dominio piblico
¢ pertenga de toda a colectividade nacional e nio de qualquer
particular ou do Estado.

E atendendo 2 fungio social da obra intelectual e 3 sua
particular utilidade de promogio cultural para todos os mem-
bros da sociedade que a lei determina que 20 fim de um certo
periodo de tempo se extingam os direitos exclusivos que sobre
ela incidiam e a colectividade passe a exercer os seus direitos
sem qualquer limitagdo 1. De resto a obra nio foi ctiada
ex mihilo mas sim com a comparticipagio de todo o tesouro
cultural e social de um povo, e € justo que aquilo que veio
do patriménio cultural de um povo volte a ingressar nesse
patriménio.

9 — O dominio phblico pago e os seus fins

O Decreto-Lei n.2 393/80, de 25 de Setembro, determina
no seu art. 2.9 al. ¢) que seja paga uma taxa, quando a utilizagio
ou publicagio de uma obra nacional caida no dominio ptblico

1 Numa primeira aproximagio ao problema patece-nos que seria
uma medida de justiga que no momento em que uma obra cafsse no dominio
publico fosse paga uma indeminizagio aos detentores dos direitos calculada,
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se fizer com fins lucrativos. Temos portanto instituido em Por-
tugal 1 o controverso regime do dominio publico pago. 2

Nio necessita de grandes explicagdes um facto que salta
a0s olhos de todos: com o dominio publico pago, o Estado
pretende arrecadar mais receitas. A justificagio para isso, dada
pela letra da lei, € que essa taxa representa a contrapartida da
utilizagio ou publicagio pelos particulares da obra caida no
dominio publico.

Vemos assim que o Governo portugués optou por uma
solugdo fiscalista para a resolugfio do problema da natureza do
dominio piiblico pago que a0 mesmo tempo supde uma expro-
priagio das obras caldas no dominio publico.

Na verdade, um particular s6 tem de pagar uma taxa pela
utilizagio de uma coisa se essa coisa nio for sua. S6 tem de
pagar uma taxa para transitar numa auto-estrada, porque essa
auto-estrada € do Estado. S6 tem de pagar a entrada num museu
porque esse edificio (bem assim como o corpus mechanicum
das obras de arte 14 expostas, mas nio as obras intelectuais em
si) ¢ do Estado; s6 tem de pagar para utilizar uma obra do
dominio piblico se essa for do Estado, ou seja, tenha deixado
de ser dominio publico. Um vizinho, proprietirio em comum
com os outros vizinhos, o tém de pagar uma taxa quando
vai apascentar o gado 2o baldio porque esse baldio ndo €
do Estado.

Tinhamos visto no nimero anterior a diferen¢a de situa-
¢bes quando uma obra pertencia 20 Estado e quando pertencia
3 colectividade; pelo Dectreto-Lei n.9 393/80 o Estado actua
como se se tivesse apoderado do que pertencia 4 colectividade

por exemplo, na base do rendimento que a obra tivesse proporcionado
no Gltimo ano.

1 J4 o Decreto-Lei n.° 94/80, de Margo, tinha criado um regime de
dominio piblico pago; contudo, as criticas a esse diploma foram tantas
que o Governo se viu obrigado a revogé-lo por este Decteto-Lei n.© 393/80
que, como veremos, também nfo estd isento de criticas.

2 Apenss mais 12 paises no Mundo o consagram.
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sem se vislumbrar os fins de utilidade publica 1, 2 exigidos
pela Constituigio (art. 62.2, n.° 2) para se proceder a expro-
priagdes, e também sem o pagamento de justa indemnizagio
3, direito consagrado igualmente na Constitui¢io no mesmo
artigo.

1o — O dominio pablico pago ¢ a Constituigao

a) Liberdade de imprensa

Para além das inconstitucionalidades ji apontadas, o domi-
nio publico pago representa um entrave 2 liberdade de imprensa

1 O art2 no° 1, do Decreto-Lei n.0 393/80 refere que as receitas
percebidas serdo aplicadas na protecgio e divulgagio de obras cafdas no
dominio piblico. Esta «utilidade publica» nio nos patrece justificativa da
expropriagio porque se por um lado as receitas por este modo obtidas se
podem considerar economicamente irrelevantes em relagio a0 O.G.E. e a0
montante que na verdade seria necessdrio para promover o fim proposto,
por outro lado apresenta-se mesmo contraditério uma vez que, com o fim
de divulgar as obras caidas no dominio publico, taxa essas mesmas obras,
aumentando-lhes, naturalmente, o preco ¢ consequentemente dificultando-
-lhes a sua divulgacio.

2 Nio sendo uma utilidade pablica nem estando consagrada
na nossa lei, alguns juristas como Carlos Mouchet (Le Droit d’Autenr,
Setembro 1970, pig. 211), indicam como fins do dominio publico
pago a criagio de uma previdéncia para os autores. Esta é mesmo
a principal razfo que move em todo o Mundo as sociedades de autores ao
apoio a esta instituigio sentindo-se defraudadas quando, como no caso
portugués, a lei as nio contempla na distribuigio de rendimentos. Con-
siderando, porém, a enorme desproporgio existente entre a colectividade
nacional e o niimero dos autores, ¢ também que h4 milhentas outras manei-
ras de criar a previdéncia que os autores necessitam, a criagdo de uma
instituicio para corporativa medieval, em que as obras dos autores do
passado, em vez de conttibuirem livremente para o progresso de toda a
sociedade, se encontrem, por qualquer modo, afectas aos interesses do
organismo de classe dos autores actuais, n3o nos parece ainda razfo sufi-
ciente para exproptiar e tributar o patriménio cultural comum, que antes
seria usado livremente por todos os membros da sociedade.

3 A dificuldade da representagio mental desta indemnizagio e
como seria paga provém, precisamente, do absurdo que é expropriar
todos invocando o beneficio de todos.
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tal como ela estd consagrada na Constituicio. Na verdade,
esta, no seu att. 37.9, n.% 5, estatui:

«Nenhum regime administrativo ou fiscal, nem
politica de crédito ou comércio externo, pode afectar
directa ou indirectamente a liberdade de imprensa,
devendo a lei assegurar os meios necessirios i salva-
guarda da independéncia da imprensa perante os
poderes politicos e econémicos».

O Decreto-Lei n.% 393/80, que agora estamos a analisar,
vai abertamente contra esta disposigio e falseia 2 liberdade de
imprensa por trés formas: primeiro, discriminando entre obras
com fins lucrativos e nio lucrativos; segundo, criando taxas
sobre uma certa particularidade de obras — as caidas no domi-
njio piblico —; terceiro, afectando o produto das taxas bem
como o das multas provenientes do nio pagamento dessas
taxas, 4 divulgagio de obras intelectuais caidas no dominio
ptblico 1. Pergunta-se: e de entre essas, quais? — aquelas
que meregam a simpatia do poder politico do momento.

Este dirigismo estatal ¢ tanto mais grave quanto, se agora
apenas se revela de uma forma ténue, o poder de alterar as
taxas compete a0 membro do Governo responsével pela drea
da cultura através de uma simples portaria 2,

Admitindo o principio de o Estado poder cobrar taxas
sobre a utilizagio de obras caldas no dominio publico nada
impedird que hoje se pague 19, amanhi 10%,, depois de ama-
nhid 159, e assim sucessivamente ...3, 4,

! Art0 30 n9 1 do Decreto-Lei n.® 393/80.

2 Arto 3. n0 4 do Decreto-Lei n.o 393/80.

3 No México, por exemplo, a taxa ¢ de 29, em cascata, ou seja, em
cada operacio comercial que um livro sofra o Estado cobra-se de 2% No
caso de o livro passar do editor para o distribuidor e deste para o livreiro
¢ por fim para as mfios do leitor a tributagfio serd bastante superior 2 que
resultaria de uma taxa de 6% ao editor.

4 Para Carlos Mouchet, o dominio publico pago sé teria pleno
wentidow quando a taxa cobrada pelo Estado fosse igual 2 percentagem
normalmente recebida pelos autores vivos a titulo de direitos; isto para
evitar a concorréncia que os autores dos séculos passados fariam aos
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Ainda antes de chegarmos a taxas tio elevadas, ja s6 se
publicard aquilo que o Governo ou os partidos quiserem ...

b) Promogio da democratizagio da cultura.

As taxas sobre a utilizagio das obras intelectuais cafdas
no dominio publico vém aumentar desnecessariamente e em
proporgles superiores a0 montante imposto ! os obsticulos
de ordem econdémica 2 difusio da cultura. Fazendo subir o
prego, por exemplo, dos livros 2, estd-se a criar um limite ao
acesso de todos 2 cultura, o que vai contrariar abertamente o
disposto no art. 73.9, n.° 2 da Constituicio.

11 — Aplicagao no espago

Por forga do art. 2.9 n.© 1, do Decreto-Lei n.° 393/80
s6 a utilizagio das obras intelectuais nacionais caidas no domi-

autores actuais. Para além de todos os inconvenientes e inconstitucionali-
dades apontadas supra e infra, convém no esquecer que o editor, 20
publicar um cléssico, nfo o faz por ser mais barato mas em ateng#o 2 real
qualidade que o imortalizou e s exigéncias da cultura e do publico leitor.
De resto, muitas vezes é o menor risco de uma edigZo de um autor cléssico
que permite os riscos maiores de langar um nome desconhecido.

1 Dizemos «em proporgSes superiores ao montante imposto»
porque, naturalmente, este tributo serd incluido no custo de produgio
e o valor achado ird sofrer a correcgiio do multiplicador que determinard
0 prego de venda ao piiblico. Além disto, no caso dos livros, o tributo nio
incide sobre os livros vendidos mas sim sobre a tiragem, logo, a0 mar-
car-se 0 prego de um livro terd de se ter em consideragio o tempo que
vai levar a esgotar a edigfio ou, e até, o risco de grande nimero de exem-
plares poder «ficar no armazémy.

2 A maioria dos adversirios do dominio piblico livre nZo tém
a ingenuidade de pretender que o custo de um livto sobte o qual recaia
uma taxa seja igual a0 custo de um livro semelhante nfo sujeito a essa taxa.
Querem fazer crer, porém, que o preco de venda seja 0 mesmo. Esta
afirmagio ndo corresponde a0 que se passa na realidade e nfo tem qual-
quer justificagiio cientifica de ordem econémica. E conhecimento elemen-
tar que 6 em situagdes de monopdlio € que o produtor pode fixar o prego
a seu belo prazer. Ora, no campo editorial existem virias empresas em con-
corréncia e que até, no caso concreto de obras caidas no dominio piblico,
podem publicar as mesmas obras. Nesta situagio € evidente o interesse
do editor em praticar sempre o prego mais baixo, prego esse que ¢ infali-
velmente determinado pelo custo de produgio.
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nio piblico estd sujeita a taxas. Esta disposigio levanta pro-
blemas de viria ordem.

a) Primeiro, cria-se 2 cultura nacional um regime de
nitido desfavor em relagio 2s obras estrangeiras.

b) Segundo, também os editores portugueses sio lesa-
dos. Como a jurisdigio do Estado portugués nio ultrapassa as
suas fronteiras, qualquer editor estrangeiro poderi editar uma
obra nacional sem nada pagar 1. Imagine-se que um editor
brasileiro publica os Sermées do P.e Anténio Vieira, inclusiva-
mente pode mandé-los imprimir em Portugal, nio pagando
portanto direitos de importagio. Essa edi¢io serd natural-
mente mais barata do que uma edigio de um editor portugués.

¢) Se uma emenda a este artigo no sentido de alargar o
4mbito de aplicagdo ndo sé is obras nacionais mas também
as estrangeiras cafdas no dominio publico, resolvia o primeiro
dos inconvenientes apontados, nio d4 qualquer satisfagio ao
segundo, antes o agrava, e vem levantar uma série de outras
questdes.

Em termos priticos, com a entrada de Portugal na CEE
qualquer editor do Mercado Comum, quer seja de Badajoz,
ou de Copenhaga, poderi fazer edigdes em lingua portuguesa
de obras caidas no dominio ptblico e, a0 exporti-las para
Portugal, vendé-las a prego mais baixo que as edigdes nacio-
nais.

Em termos tedricos, rui a construgio juridica em que o
Governo portugués se apoiou para instituir o dominio piblico
pago. Como vimos no n.° g, esta, apesar de inconstitucional-
mente, supde a expropriagio por parte do Estado das obras
nacionais caidas no dominio piblico; mas, como se ird expli-
car 2 Inglaterra a expropriagio de Shakespeare e 2 Franga a
expropriagio de Baudelaire?

1 Apesar de o n.° 2 do Decreto-Lei n.0 393/80 parecer sujeitar ao
mesmo regime as tradugdes de obras nacionais, esta disposigio nfo acres-
centa nada 20 que hd muito estd consagrado nas convengdes interna-
cionais, ¢ é de nenhum efeito quanto a obrigatoriedade de os editores estran-
geiros pagarem uma taxa.
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Esta questdo leva-nos a0 dltimo problema que queremos
tratar no 4mbito deste estudo: o da natureza juridica do domi-
nio publico pago.

12 — A naturexa juridica do dominio paiblico pago

Ao longo desta exposigio j4 aflordmos, ainda que indirec-
tamente, algumas teorias tendentes a revelar a natureza juri-
dica do dominio piblico pago. Sdo, principalmente, de duas
ordens; a que identifica o Estado com o titular do direito de
autor e as que conferem um caricter fiscal 2 obrigagdo dos
particulares em pagar ao Estado uma certa quantia aquando
da utilizagio das obras cafdas no dominio publico. A solugio
adoptada na lei portuguesa, embora de natureza fiscal, pode
ser considerada como uma teoria intermédia, j4 que apresenta
virios pontos de contacto com a primeira.

a) O Estado como titular do direito de antor.

Para os apoiantes desta teoria, as contribuigdes recebidas
pelo Estado seriam o aspecto patrimonial do direito de autor,
o qual seria detido pelo Estado a titulo de legado. Os her-
deiros do autor sucedem a este nos direitos patrimoniais e
pot sua vez o Estado sucede a0s herdeiros.

Esta construgio € de rejeitar porque além de nio encon-
trar a minima correspondéncia da letra da lei !, nem d4 expli-
cagio para o caso das obras que foram feitas ainda antes de
estar consagrado o direito de autor ou mesmo antes de existir
o Estado, nem abrange as obras de autores estrangeiros, se for
€sse O caso 2.

1 J4 vimos no n.0 8 que o Cédigo do Direito de Autor distingue
NO att. 42.° a situagio da heranga declarada vaga para o Estado e a situagio
da obra caida no dominio publico.

2 Pretender que a legislagio francesa consagra esta teotia ou
outra qualquer relacionada com o dominio piblico pago ¢, no minimo,
petfeitamente descabido.

Na verdade a Caixa Nacional das Letras, criada pela Lei de 11 de
Outubro de 1946 e modificada pelo Decteto de 17 de Julho de 1961,
provém de fundamento completamente diferente. Tem quatro fins prin-
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b) Pagamento de uma taxa pela utilizagao de obras caidas
no dominio pablico.

E 2 solugio do Decreto-Lei n.% 393/80 e j4 tivemos opor-
tunidade de analisar as inconstitucionalidades de que en-
ferma 1. Escreviamos h4 pouco que esta teoria, apresentando
aspectos fiscais (pagamento de uma taxa), tem pontos de con-
tacto com 2 primeira porque, tal como af, também esta supde,
por patte do Estado, a propriedade da obra intelectual caida
no dominio piblico: na alinea anterior por sucessio, aqui por
expropriagio. Também a taxa a pagar pelos particulares e
determinada pelo Estado se assemelha 2 percentagem a
titulo de direitos que o Estado exigiria aos particulares se fosse
o detentor do direito de autor.

Convém, no entanto, determo-nos mais um pouco e pro-
curarmos determinar a natureza do tributo emc ausa, se h4 real-
mente uma taxa ou antes um imposto.

Uma das caracteristicas distintivas das taxas dos impostos
¢ o caricter bilateral das primeiras em oposi¢io a0 caricter

cipais: encorajar a actividade literdria, auxiliar a edigio ou reedigio por
editores franceses de obras importantes (do dominio publico ou n3o) mas
de diffcil comercializagio, conceder pensdes aos escritores ou seus descen-
dentes, assegurar o respeito pelas obras literdrias. Para levar a cabo
estes fins, a caixa conta para além de subvengdes do Estado, de montan-
tes provenientes de:

1 — Prolongamento da protecglio concedida & propriedade intelectual.
Findo o perfodo de tempo (normalmente 5o anos ap6s a morte do
autor) durante o qual os sucessores do autor recebem os «direitos» pela
utilizagio da obra, € a caixa que os passa a receber durante mais 1 5 anos €
o seu editor conserva nesse perfodo a exclusividade da edigio. Ao fim
desses 15 anos a obra cai definitivamente no dominio piiblico. Este sistema
s6 tem aplicagio em obras nacionais, ¢ como se vé nio sacrifica o prin-
cipio do dominio comum por toda a colectividade das obras cafdas no
dominio publico, apenas retarda a sua queda.

2 — Um imposto a pagar pelos editores de 0,2 %, sobre o volume de
vendas desde que esse volume de vendas ultrapasse em 100 0oo FF o do
ano aaterior.

3 — Um imposto a pagar pelos autores e que os editores «reterfo na
fonte» de 0,2 9%, sobre todos os «direitos» a receber. (Os primeiros 5000
exemplares estio isentos.)

1 CE swpra n% g ¢ 10,
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unilateral dos segundos. Na verdade, as taxas supdem «a utili-
zagio de bens do dominio piblico ou a prestagio de uma
actividade ptblica, ou a remogio de um limite ]uridlco a
actividade dos particulares» e sio medidas pelo uso da coisa
ou servigo, enquanto que 20s impostos nio corresponde qual-
quer contrapartida por parte do Estado: fundamentam-se
tio-s6 no seu poder de tributar ¢ medem-se pela capacidade
contributiva (riqueza) do particular.

Fixando-nos, por agora, apenas nas taxas exigidas pela
utilizagio de bens do dominio publico, que sio as que
directamente se prendem com o assunto que estamos a tra-
tar 1, vemos que a utilizagio que, por exemplo, se faz de uma
pega de teatro é representi-la. E esta utilizagio é sempre a mesma,
independentemente do teatro ter muitos ou poucos lugares,
estes serem de pau ou estofados, estarem ocupados ou nio.
De forma idéntica, 2 utilizagio de uma obra literiria € publics-la
¢ a utilizagio que assim se faz € sempre igual, quer o papel seja
branco ou amarelo, o livro cartonado ou brochado, a capa atraia
os compradores ou ndo, se venda ou nio, quer seja lido ou
posto a embelezar uma estante.

Chega-se assim 4 conclusdo que se a utilizagdo que se faz
de uma obra intelectual é sempre a mesma (represents-la, pu-
blicé-la, etc.) e como € a utilizagio que determina a medida da
taxa, deveria ser 0 mesmo o prego a pagar. Ora, nfo € isso que
acontece: o tributo incide ndo sobre a utilizagio em si da
obra intelectual, mas sim sobre o seu suporte material, o corpus
mechanicum, sobte o uso que se faz da utilizagio da obra; depende
da qualidade do teatro, do ntimero de bilhetes vendidos, da
qualidade dos materiais empregues na fabricagio do livro, da
sua apresentagio (se € ilustrado, impresso a cores ou nio),
da tiragem, etc.

Nio estamos, portanto, face a uma taxa pela utilizagio de

I No n.° 8 j4 acentudmos que as obras intelectuais caidas no domi-
nio publico nfo sio «bens do dominio péblico», admitamo-lo, contudo,
neste ponto, a fim de esgotarmos o problema da natureza do dominio
publico pago.
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bens do dominio piblico mas sim perante um imposto sobte o
rendimento.

¢) Pagamento de uma taxa como contrapartida do servico
prestado pelo Estado de garantir a integridade ¢ genwinidade da obra
cafda no dominio phblico.

Nota-se no Decreto-Lei n.0 393/80 uma certa hesitagio
entre esta teoria e a precedente. Esta justificagio para o paga-
mento de taxas transparece do predmbulo que, como se sabe,
ndo tem forga vinculativa, mas depois nio € retomada no
decreto-lei propriamente dito.

J4 vimos no n.% 6 que a obrigagio de o Estado defender
a integridade e genuinidade da obra cafda no dominio publico
¢ uma exigéncia e necessidade de caricter nacional, e decorre
da letra da lei — art. §7.9, 0. 22, independentemente de qual-
quer contrapartida monetiria por esse servigo. O Legislador,
a0 publicar este decreto-lei, estava tio ciente da verdade e
justeza do que acabamos de escrever que ndo s6 mantém esta
obrigagio ao Estado sem este receber qualquer remuneragio
quando 2 utilizagio da obra se fizer sem fins lucrativos, como
também dela prescinde quando lhe atibui a obrigagio suple-
mentar de «zelar pela integridade e genuinidade das obras que
ainda nfo tenham caido no dominio publico, quando aquelas
se mostrem ameagadas ou sejam violadas, e os titulates dos
respectivos direitos notificados para exercé-los, o nio fizerem
sem motivo atendivel» (art. 1.2, n.0 3, Decreto-Lei n.° 393/80).

Seja como for, esta construgiio rodeia a inconstituciona-
lidade decorrente da expropriagio sem justa causa nem indemni-
zagio, uma vez que a propriedade das obras nio passa para o
Estado, mas ndo evita as inconstitucionalidades que aponta-
mos no n.° ro.

Contudo, este servigo a prestar pelo Estado, e pelo qual os
cidaddos pagariam uma taxa, teria de ser um servigo real, algo
que representasse uma actividade concreta por parte de um
otganismo piblico. Quando nio, os particulares estariam a
pagar um prego ao Estado e nfio receberiam nada em troca.
Podia-se dizer que o Estado estava a incorrer na figura do «enri-
quecimento sem causa».
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Ora, em termos realistas, o Estado nfo pode dispor de
um servigo piblico em que se comparem palavra por palavra
as edigbes actuais para ver se estio conforme o manuscrito.
Se um perito, quer seja professor universitirio ou simples
decifrador de caligrafia, fixa um determinado texto para uma
editora, ndo estamos a ver a Secretaria da Cultura a repetir o
mesmo trabalho para depois fazer a comparagio (e ainda por
cima, se fossem diferentes, nada nos garantia que o servigo pres-
tado pelo Estado fosse melhor que o do perito particular).

Em termos realistas, diziamos, a Secretaria de Estado da
Cultura, ou qualquer outro organismo publico, nio estd prepa-
rada, nio estari, nem € necessirio que esteja, para prestar o
servio de defesa da integridade e genuinidade da obra inte-
lectual antes da publicagio; bastar4, para levar a bom termo o
fim que lhe é imputado na lei, que reprima com efic4cia os con-
trafactores 1

Se uma editora publica uma obra do dominio ptblico
(para isso elabora um trabalho de fixagio do texto ou limita-se
a copiar um texto j4 fixado, tem a preocupagio de mencionar
«texto integral» nio s6 por interesse comercial mas também
velando pela credibilidade do seu nome empresarial), que set-
vigo lhe prestou o Estado? — Nenhum. Que taxa pode exigir,
entio, o Estado neste caso?...

Mas, admitindo que o Estado prestava efectivamente esse
servigo, os beneficidrios nio eram unicamente os editores nem
sequer s os compradores do livro. Seria um servigo rele-
vante para toda a comunidade nacional, actuais e vindouros,
ndo sendo possivel discriminar entre os Portugueses quais
0s que aproveitariam com esse servigo publico e em que quan-
tidade e aqueles que nada teriam a ganhar.

Por aqui se vé que, de novo, este tributo se devia configu-
rar como um imposto, uma vez que os impostos se destinam a

1 Se, neste caso, nos parece despropositado taxar aquelas obras
que os editores por si préprios defenderam quanto 2 integridade e genui-
nidade sem qualquer intervengio do Estado, j4 consideramos natural que
os montantes das multas a aplicar aos que deformam a obra revertam para
o servigo piiblico encarregado de os reprimir.
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financiar os servigos publicos que beneficiam toda a colecti-
vidade indistintamente, e nio como uma taxa onde é sempre
possivel determinar o utente do servigo.

Por outro lado, também neste caso ¢ vilida a anilise que
fizemos na alinea anterior: o servigo de defender a integridade
e genuinidade da obra é sempre 0 mesmo independentemente do
suporte material com que a obra vem a publico. Como o tri-
buto exigido pelo Estado vatia conforme o corpus mechanicum
da obra, estamos sem dtivida nenhuma em presenga de um im-
posto sobre o rendimento, de taxa fixa proporcional 3 matéria
colectdvel, e nio diante de uma taxa.

Na realidade, i4s vérias inconstitucionalidades materiais
de que enfermam as construgdes %) e ) hi a acrescentar, no
caso do Decreto-Lei n.° 393/80, a inconstitucionalidade orgi-
nica uma vez que, como vimos, o tributo que langa sobre os
utentes das obras cafdas no dominio puablico é um verdadeiro
imposto, cuja criagdo, salvo autorizagio especial, que neste
caso nio existiu, estd vedada ao Governo 1.

d) Um imposto (sobre a actividade exercida pelos particula-
res por meio da utilizagdo de obras do dominio phiblico).

O estudo que temos vindo a fazer sobre a natureza juri-
dica do dominio publico pago encaminha-se para esta solu-
¢do. Na verdade, s6 encarando o dominio publico pago como
um imposto sobre a actividade de editar, representar, etc., é
que se evita as criticas que fizemos 2s teorias que o repre-
sentam como uma taxa. Também sé assim nio se estaria
exposto 2o ridiculo, caso o dominio publico pago fosse alar-
gado as obras estrangeiras, de o Estado portugués se arrogar
titular do direito de autor da Biblia, das obras de Goethe ou
Cervantes, ou de pretender que presta o servigo de zelar pela
integridade ¢ genuinidade de A Divina Comédia ou de Guerra
¢ Paz.

1 Contudo, a mtificagio concedida a este diploma pela Assem-
bleia da Repiiblica ¢ publicada 2 10 de Junho de 1981 veio suprimir esta
inconstitucionalidade.
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O dominio piblico pago ¢, portanto, um imposto, fun-
da-se no poder de tributar do Estado e na sua jurisdigio sobre
as actividades dos particulares dentro das suas fonteiras.

Nio vemos qualquer inconveniente teérico para que assim
seja caracterizado; contudo, as consideragbes que tecemos no
1n.° 10 sobre as inconstitucionalidades materiais do Decreto-Lei
n.° 393/80, mantém ainda nesta solugio a sua plena validade.

Em outros planos, que nio o jurldico, outros incon-
venientes surgitiam, como o do encarecimento pelo Estado
de objectos culturais, o imposto sobre a cultura, etc. Mas
desses aspectos nio nos cumpre aqui curat.



BIBLIOGRAFIA

Pror. D1oco Frerras Do AMARAL — A Utilizagdo do Dominio Piblico
Pelos Particulares — Lisboa, 1965.

Pror. Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO — Direitos Reais — Lisboa, 1978.
— A Tipicidade dos Direitos Reais — Lisboa, 1968,

Pror. D10Go LeiteE pE CaMPOs — Parecer sobre o projecto de diploma
«sobre a defesa da integridade das obras intelectuais nacionais cafdas
no dominio piblico» — 1980.

Prors. Pires pe LiMA e ANTUNES VARELA — Cidigo Civil Anotado,
3.2 vol. — 1972.

DR. PierRRE MONNET — Dictionnaire Pratique de Proprieté Litteraire — Paris,
1962.

DR. CARLOs MoucHET — Le¢ Domaine Publique Payant, Le Droit d’ Autenr
— Setembro, 1970.

Pror. TEIxerRA Riseiro — Ligdes de Finangas Piblicas — 1977.
DR. M. MOREIRA DA S1LvA — Cédigo do Direito de Autor Anotado — Coim-
bra, 1966.



