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DIREITO DE DISTRIBUICAO
E ESGOTAMENTO *

Pelo Prof. Doutor José de Oliveira Ascensao

I — A DEFINICAO DO DIREITO

] — Est4 na ordem do dia uma faculdade patrimonial do
autor — estendida também a certos titulares de direitos conexos —
que se designa por direito de distribui¢do, comercializagdo, por
em circulagdo, por a disposi¢édo ou destinagdo. Estes termos nao
sdo sinonimos.

O direito recairia sobre exemplares da obra. Para a normali-
dade das visdes, pressuporia uma reprodugio da obra. Seria exer-
cido com a oferta dos exemplares ao publico. que representa o
seu conteado minimo.

Este direito ndo é previsto pela Convencao de Berna nem
por numerosas legislages. O primeiro problema consiste em saber
se se justifica ou nao o seu acolhimento.

2 _ A distribui¢io pressupde uma prévia reprodugdo de
exemplares (!). Por essa razdo, a afirmagdo de um direito auto-

* Conferéncia proferida no Coléquio Europeu sobre «O Direito de Autor e
as Novas Tecnologias», em Lisboa, no dia 20 de Maio de 1991.

() Vai neste sentido o art. 68/2/f do Cédigo do Direito de Autor e dos Direi-
tos Conexos portugués (que designaremos daqui por diante C.D.A.D.C.), ao con-
templar expressamente oS «exemplares da obra reproduzida». Diversamente, Stig
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nomo de distribui¢io ndo tem frequentemente nenhum signifi-
cado pritico. Os poderes do autor em matéria de reproducdo sio
suficientes para lhe permitir dominar a distribuicio. Assim, na
edicdo est4 expressamente compreendida a outorga de um direito
de distribuigdo (2).

Para que tenha sentido autonomizar um direito de distribui-
¢d0, com o contetdo minimo que acima referimos, tém de se supor
hipdteses em que a faculdade licita de reproducio esta separada
da faculdade de pér os exemplares em circulagio. Imaginemos
assim que o autor autorizou a reproducdo de estatuas para a deco-
racao de um espago ou a reproducdo de um texto sé para as neces-
sidades proprias duma escola ou dum centro de investiga¢do, por
exemplo. Se as estdtuas ou os exemplares forem comercializados
contra o seu consentimento, podera opor-se. Mas podera fazé-lo
com o cardcter absoluto, que é proprio das faculdades de direito
de autor? Para isso tera de se Supor que, além do direito de repro-
ducéo, tem o direito de por em circulagio. E pois nestes limites
(quando a faculdade de reproducio ndo acarreta a faculdade de
por em circulagdo) que se justifica que se fale num direito do
autor de comercializagio ou distribuicio.

Como os varios direitos do autor sio independentes entre
si, isto leva-nos a identificar uma faculdade nova. A situag¢do nio
¢ diversa sequer perante ordens juridicas que, na esteira da fran-
cesa, dividem todas as faculdades patrimoniais do autor em direito
de representagio e direito de reproducdo. Em qualquer caso havera
que tracar as fronteiras do direito de reproducio. Nao pode dei-
xar assim de se desenhar o problema pratico de caracterizar um
direito de distribui¢ao do autor.

—————————

Strémholm, Le droit de mise en circulation dans le droit d’auteur — Etude de droit
comparé, em Le droit d'auteur (Genebra), 1967, 279-301 (282), considerando o direito

art. 50, que regula direitos pessoais e nio patrimoniais.
(® Cfr. o an. 83 C.D.AD.C. A lei fala mesmo na obrigacido de distribuir
¢ vender.
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Reina concordincia na subordinacdo destes direitos ao prin-
cipio da territorialidade, proprio do Direito de Autor. Cada pais
determina se concede ou ndo esta tutela. Se a ndo conceder, sdo
irrelevantes regras estrangeiras vinculativas de exemplares, impor-
tados nesse pais, que se queiram fazer valer. Se a conceder, havera
que atribuir depois idéntico beneficio aos autores em relacdo aos
quais esse pais estd vinculado a fazé-lo, por convengdo interna-
cional ou por lei interna ().

3 — E dificil deduzir este direito de outros principios ou regras
legais, quando ndo existe uma consagragao expressa. Possiveis
argumentagdes nesse sentido ndo parecem convincentes.

1) As leis outorgam direitos parcelares que recaem sobre
o suporte de obra. Seja o caso do direito de exposi¢do ou do
direito de aluguer, quando é reconhecido.

Mas das disposicdes especificas antes se inferiria a negacao
de um direito geral de distribui¢do. O principio é o de que o direito
de autor ndo implica a outorga de direitos sobre o exemplar *.

2) E um principio de Direito de Autor o de que ao autor
cabe a escolha dos processos e condi¢des de utilizagdo e recepgao
da obra. Pode inferir-se dai que cabe ao autor determinar como
se fara a comercializagdo da obra.

O argumento tem interesse perante a lei portuguesa, porque
nele se baseou Dietz para concluir pela consagracio de um direito
de destinacdo, a semelhanga do outorgado pela lei francesa. Niao
obstante reconheca a ambiguidade das referéncias legais portu-
guesas a faculdade de distribuicdo, considera possivel fundar no
principio geral do art. 68/3 C.D.A.D.C. a afirmacdo de um direito
«mit dinglicher Wirkung», que identifica com o direito com efi-
cécia erga omnes (°).

() Cfr. neste sentido Alois Troller, Immaterialgiiterrecht, 11, 3.2 ed., Hel-
bing und Lichtenhahn, Basileia e Frankfurt am Main, 41 H c.

*» E um aspecto que também ¢é abrangido pelo dispositivo do art. 10
C.D.A.D.C.

() Adolf Dietz, Das Urheberrecht in Spanien und Portugal, Nomos (Baden-
-Baden), 1990, n.os 207, 208 e 230. O relatdrio da proposta de directriz comunitaria
sobre locacdo e comodato, de que falaremos depois, acentua também a ambigui-
dade da lei portuguesa.
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Dispde aquele art. 68/3: «Pertence em exclusivo ao titular
do direito de autor a faculdade de escolher livremente os proces-
sos e as condi¢bes de utilizagdo ¢ exploragio da obray.

O argumento é por demais fragil. A obra é incorporea. Aqui
0 que estd em causa s3o as formas de dominacio do exemplar.
Para concluir que do direito de exploragdo da obra se infere o
dominio do exemplar, d4 por resolvido o que estd justamente em
discussdo — que o direito de distribuigdo é conteido do direito
de autor. Mas tanto nio é fatal que assim acontega que por mais
de um século ninguém tirou esta conclusio.

3) E aparentada a argumentacao que infere o direito de dis-
tribuicdo do exclusivo de exploragdo econémica da obra.

Pretender-se-ia que a distribuicio representaria uma maneira
auténoma de fazer dinheiro com a obra, e como tal estaria reser-
vada ao autor.

Mas, por um lado, esta fundamentagio deixaria de fora cer-
tas modalidades de distribui¢io sem fim de lucro, como o como-
dato, que efectivamente em geral as legislacdes nio vedam.

Por outro lado, é impossivel pretender que todas as faculda-
des referentes ao exemplar estio reservadas ao autor.

A propria Convengdo de Berna sé na revisio de Estocolmo
passou a prever o direito de reproducio, e nio fala no direito
de distribuicdo.

Na realidade, enquanto a comunicagdo na obra ao publico
€ genericamente reservada ao autor, as faculdades que recaem
sobre o exemplar, como meramente preparatorias ou instrumen-
tais, s3o apenas as que a lei atribuir, Doutra maneira nido haveria
seguranca nenhuma quanto ao que o autor poderia ainda exigir
em relagdo ao titular de um exemplar da obra (). Teriamos que

(*) Cfr. neste sentido o nosso Direito de Autor e Direitos Conexos, Coimbra
Editora, n.° 140. Sdo coincidentes observagdes de autores alemies sobre os direitos
instrumentais. Assim, Loewenheim, no Kommentar de Schricker, 16 1 1, afirma
que formas de reproducio que ndo caiam na nogio legal daquele direito nio podem
ser objecto do direito da exploracdo econdémica. E von Ungern-Stemberg/Loewe-
nheim, no mesmo Kommentar, § 15, nt. 18, afirmam a mesma limitagdo, embora
em termos ndo muito claros. Podemos dizer que, dos direitos instrumentais especi-
ficados, s6 vigora o que cai na definicio Tespectiva: desta resulta pois implicita-
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concluir que a revenda de um livro pelo seu comprador, por exem-
plo, seria sempre proibida.

Alias, que ndo ha direitos globais sobre o exemplar, demons-
tra-o proprio direito de sequéncia. A lei concede-o especialmente,
com delimitagdio precisa, pressupondo justamente que nio ha um
direito geral de autorizar a revenda de exemplares da obra.

Isto significa que os direitos sobre o exemplar, ou direitos
instrumentais, sdo sé os tipicamente atribuidos por lei. Fala no
sentido desta posi¢do a distin¢do a que 0 Tribunal das Comuni-
dades chegou, entre a comunicacido ao publico e a reproducao,
que o levou a dizer que esta ultima ndo estaria compreendida
no objecto especifico do direito de autor ().

4. Disse que o direito chamado de distribui¢do tem um con-
teido minimo que é inegavel. Esse conteudo minimo consiste na
oferta de exemplares ao piblico. Podemos designar este aspecto
mais restrito como o direito de pdr em circula¢@o, ou de por a
disposi¢do do publico, ou de lancar no comércio @®).

A mera oferta de exemplares representa ja exercicio deste
direito (°). Quem tem o direito de autor tem 0 direito de comer-
cializar a obra através de exemplares, e a oferta dos exemplares
¢ indissociavel do exercicio do direito. '

Referéncias legais neste sentido devem ser consideradas
meros afloramentos dum principio geral. Assim, o art. 165/1
C.D.A.D.C., que atribui ao autor de obra fotografica o direito
de reproduzir difundir e pér a venda, consagra expressamente
este direito, mas ndo representa nenhuma especialidade desta cate-
goria de obras.

Para além da colocacdo a venda, o direito de pdr em circu-
lagdo abrange a comercializagdo de exemplares através do aluguer.

mente uma limitacdo. O direito de distribui¢do limitar-se-ia a0 que coubesse no
§ 17 da lei alema. Analogo raciocinio seria aplicavel entre nos, perante as referén-
cias dispersas da lei portuguesa.

(") Cfr. Alain Berenboom, Le droit d’auteur, Maison Larcier, 1984, 196.

(¥ Ou ainda, menos correctamente, de comercializagdo.

() Cfr. Eugen Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3.* ed., Springer, 1980,
§ 46; Stromholm, ob. cit., 281, opondo-se a Allfeld.
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Neste sentido é invocavel o art. 68/2/f C.D.A.D.C., que reserva
ao autor «a venda ou aluguer de exemplares da obra reproduzidas.

O direito de p6r em circulagio abrangera ainda a faculdade
de o autor se opor a importagio de exemplares licitamente pro-
duzidos no estrangeiro mas sem autorizagao do autor (por forca
de uma licenga legal vigente nesse pais, por exemplo)?

A Convengio de Berna, no art. 16/2, admite a apreensio
de reprodugdes provenientes de um pais em que a obra nao é
protegida ou deixou de o ser.

A Convengio ndo impde a apreensio; admitir que seja feita.
Mas o preceito foi invocado para sustentar a consagracao de um
direito geral de comercializagio, pois afirmaria o monopdlio da
comercializagdo pelo autor. Penso porém que o seu sentido ¢ antes
o de assegurar que a apreensio dos exemplares ndo serd conside-
rada uma viola¢do dos termos convencionais, garantindo-se com
isso a independéncia de mercado interno.

De todo 0 modo, o texto refere expressamente reprodugdes,
e explica-se pelo direito de reproducio. O facto de a reprodugdo
ser licita perante a ordem juridica estrangeira nio ¢ decisivo perante
a ordem juridica nacional. O principio da territorialidade implica
que s6 sejam admitidas as reprodugdes compativeis com o direito
nacional. A apreensdo ¢ assim uma emanacdo do carécter terri-
torial do direito exclusivo de reprodugdo, sabendo-se que as res-
tri¢Ges estabelecidas por paises estrangeiros tém o seu ambito limi-
tado a esses paises. Mas é desnecessério invocar para isso um
direito de distribuicao.

A partir porém deste conteudo minimo, variam profunda-
mente as solugbes dos vdrios paises, quando acolhem este direito.
Assim, na ltélia, s é reservada a distribuicdo com fim de lucro;
outros meios ndo lucrativos de distribuicio sdo livres (19).

Sendo impossivel fazer uma eXposi¢do das leis internas, vamos
limitar-nos a considerar a problematica fundamental da possibi-
lidade de o autor condicionar a comercializacio futura de exem-
plares.

(%) Cfr. Maurizio Ammendola, Dirito di Autore (Dirito materiale), no
Digesto, 4.* ed., UTET (Turim), 1990, n.° 18.
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5. Direi que encontramos nas leis internas dois esquemas
basicos:

1) ou a atribuicdo de um direito de distribuicdo sujeito a
esgotamento, segundo o paradigma do § 17 da lei alema.

2) ou a atribuicdo de um direito de destinagdo ndo sujeito
a esgotamento, que seria o esquema correspondente a ordem juri-
dica francesa.

Desde logo, ha que observar que O direito de destinagdo iria
muito além do direito de distribuicdo (11). Entendido no seu sen-
tido préprio, significaria um dominio do autor sobre a afectagdo
dos exemplares da obra. Ndo havendo esgotamento do direito,
implicaria que os exemplares continuassem submetidos ao domi-
nio do autor, mesmo depois de praticados actos de distribuicao
e adquiridos sobre eles direitos por parte de terceiros. E como
se trataria de faculdades de direito de autor, as determinagoes
do autor teriam cardcter absoluto. O terceiro teria de as obser-
var, pois prevaleceriam sobre o principio do carécter relativo dos
contratos (12).

Seria desde logo toda a comercializacdo de exemplares que
ficaria sujeita ao dominio do autor. A comercializagdo ulterior,
mesmo apds o primeiro acto de distribui¢ao, estaria sempre reser-
vada. As leis que seguem por este caminho nao hesitam em atri-
buir ao autor expressamente a importacao € a exportagdo de exem-
plares (13).

Com isto se cria a possibilidade de monopolios comerciais.
Pode-se nomeadamente proceder a reparticdo dos mercados.

Como é natural, esse ponto tornou-se particularmente sensi-
vel perante os movimentos da integracdo econémica europeia.
Desde a primeira hora se pds o problema da compatibilidade de
semelhantes reservas, autorizadas embora pelas convengoes em
vigor, com a unificacdo do mercado que se pretendia. Se o direito

(') Cfr.Berenboom, ob. cit., 98.

(2) Veja-se a investigacio fundamental de Stig Strémholm, Le «droit de mise
en circulation» cit., 279-301.

(1% Veja-se neste sentido o art. 184/1 C.D.A.D.C., mas para atribuir este
direito a um empresario, o produtor de fonogramas ou de videogramas.
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de autor como exclusivo foi facilmente admitido, ja as clausulas
de reserva de mercado exigiram uma penosa elaboragio, sobre-
tudo mediante uma sucessdo de casos jurisprudenciais.

6. Ver-se-4 depois qual foi a reacgdo préopria do direito
comunitdrio. Regressando ao direito interno, vamos continuar a
seguir a légica do direito de destinacio.

Imagine-se que o titular autorizou a reprodugdo de exempla-
res para o efeito de serem alugados apenas. Por hipétese, o deten-
tor vende-os. O titular do direito de autor poderia opor o seu
direito ao comprador de boa fé — numa situagdo portanto em
que, na generalidade dos paises do sistema romanistico, as esti-
pula¢des contratuais perderiam relevancia (!4).

Mas mais impressionante é o dominio futuro possivel de todo
0 exemplar. A destina¢do deste ficaria sempre reservada.

Por exemplo, num fonograma poderia ser aposta a indica-
¢do de que ndo poderia ser radiodifundido (!5). Semelhante res-
tricdo teria de ser obedecida por todo o adquirente, porque teria
a eficdcia erga omnes propria dos direitos absolutos.

Isto significa que ndo s6 a comercializacdo como as aplica-
¢Oes directas dos exemplares poderiam ser restringidas, na logica
da destinacdo como direito patrimonial do autor (19).

7. E natural que esta extensdo suscite problemas de publi-
cidade. Como se pode compreender que ao terceiro sejam oponi-
veis vinculag¢bes ocultas?

(") Por forga do principio «posse vale titulo». Queremos observar porém que
este principio ndo vigora justamente nos paises de lingua portuguesa, em que a pro-
priedade se continua a impor, mesmo perante o adquirente de boa fé.

(**) O problema suscitou-se em Franca, a propésito da faculdade de proibir
a radiodifusdo a partir de discos e outras fixagdes. Cfr. Stromholm, ob. cit., 301.
Cfr. também Berenboom, ob. cit., n.° 78.

(') Abrir-se-4 depois toda a problematica da determinacdo da natureza juri-
dica deste direito sobre o exemplar. Acompanhando esta nas suas vicissitudes, dir-
-se-ia tratar-se de um direito real. Parece assim que, sob a capa do apelo emocional
a luta contra a pirataria, se est4 a fazer convolar o direito de autor, de direito sobre
coisa corporea em direito também sobre coisas corpdreas, com uma indole que o
faria assemelhar-se ao direito real.
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Nos direitos reais imobiliarios, o problema foi fundamental-
mente resolvido através do registo imobiliario, e nos direitos sobre
moveis, através do principio posse vale titulo.

Mas nenhum destes correctivos se aplicaria perante o direito
de destina¢do. O registo ndo, porque tem interven¢do muito limi-
tada em direito do autor. Alguns paises, como a Alemanha, des-
conhecem-no de todo; nos que o acolhem a sua relevancia ¢
quando muito a de resolver conflitos entre varios adquirentes de
direitos derivados do direito de autor (\).

Quanto ao principio posse vale titulo néo vigora em paises
como Portugal e o Brasil. Mesmo naqueles que o recebem se con-
testa a sua relevancia, pois se pretende fazer prevalecer sobre ele
justamente o direito de destinagdo.

Autores como Desbois recusam uma oponibilidade imediata
das estipulagdes a terceiros e exigem a mengao no exemplar para
se tornarem vinculativas (1%). Mas o remédio aventado é também
problematico. A eficicia de reservas apostos no préprio exem-
plar é excepcional em Direito de Autor. A uinica hipdtese pre-
vista quer na Convengédo de Berna (art. 10 bis/1) quer na lei por-
tuguesa (art. 75/i C.D.A.D.C.) é a relativa aos artigos de
actualidade de discussdo econdmica, politica ou religiosa, ou de
obras radiodifundidas com o mesmo caricter.

Parece impossivel fazer ligar esta eficcia a outras reservas
do autor, sem uma indicagdo legal nesse sentido.

Enfim, fala-se ainda a este prop6sito num «esfarelamento»
do direito de autor, que ficaria pulverizado numa pluralidade de
restricdes individuais, perdendo a clareza que resulta de um regime
pré-definido e universal em todas as aplicagdes.

II — O ESGOTAMENTO

8. Contra a possibilidade duma extensio ilimitada do direito
sobre o exemplar, surgiu a doutrina do esgotamento ou exaustao
do direito de distribuigido.

(") Cfr. o nosso Direito de Autor e Direitos Conexos, n.» 271 e 272.
(8 Cfr. o relato da situagio em Stromholm, ob. cit., 298. Veja-se também
a conclusdo deste autor, a pags. 301.



634 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO

O direito de distribuicdo esgotar-se-ia com o seu exercicio,
ou pelos menos com certas formas do seu exercicio.

A doutrina do esgotamento é uma doutrina alema, formada
no inicio do século simultaneamente em matéria de patentes, mar-
cas e direito de autor (!9).

O direito de distribuigao esgotar-se-ia com a alienacdo dos
produtos. E a posi¢do constante do § 17/2 da lei alemi do direito
de autor. Isto implica que actos como o aluguer ou o comodato
ndo esgotam o direito de distribuicdo. Mas ja o esgota a venda.

Beier afirma — veremos que com inteira razio — que «esgo-
tamento» € apenas uma maneira figurativa de exprimir a nogéo
juridica simples de que, se produtos legitimos tiveram sido comer-
cializados, a distribui¢do subsequente ndo pode ser impedida por
direitos de propriedade intelectual. E uma descricio metafodrica
da restricdo do conteudo do direito de distribui¢io (%).

Se se afirmasse apenas que se outorga um direito, mas que
esse direito se perde com a primeira comercializa¢do, estariamos
incorrendo em erro l6gico: haveria apenas um direito de 1.2 comer-
cializa¢do, ou de pdr em circulagdo, ou de pér a disposi¢do do
publico. Esse erro é porém evitado se considerarmos que nem
todas as formas de primeira comercializagdo implicam exercicio
do direito de distribui¢do. A esta luz, o aluguer ou empréstimo
nao esgotariam o direito de distribuigdo (2!); s6 o esgotariam as
hipdteses de alienagdo, ou mesmo até s6 as de venda.

(") Cfr. Friedrich-Karl Beier, The principle of «Exhaustion» in national
Patent and Copyright Law of some european countries, 1, em publicag¢do eminente
na Rev. Faculdade de Direito (Lisboa).

(*®) Beier, «Exhaustion», 1 4 e 5.

(*") Reciprocamente, o locatdrio ou o comodatirio nio poderiam praticar
actos de disposi¢do, ¢ nomeadamente locar ou comodatar ulteriormente o exemplar
recebido. E todavia possivel que este efeito pudesse ser ja atingido pelos principios
gerais. O proprio comodatario est4 inibido de facultar o uso da coisa a terceiros
(art. 1135/f do Céddigo Civil portugués). A diferenca s6 se poderia encontrar na
circunstincia de, sendo o direito de distribui¢do um direito de autor, ter caracter
absoluto e poder ser oposto a terceiros de boa fé. Mas no direito portugués mesmo
essa extensdo € inutil porque nio vigora o principio «posse vale titulo», que frusta-
ria doutro modo o caricter absoluto do direito sobre o exemplar.
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Mas sera possivel que apos o acto de alienacdo ou venda,
o titular mantenha direitos especificos de distribuigdo?

O problema surgiu com muita acuidade na comercializacdo
de videogramas, que ¢é feita muito particularmente mediante o
aluguer.

As ordens germénicas sdo coerentes. Esgotado o direito de
distribui¢do ndo ha mais direitos, mesmo limitados, de distribui-
cdo. Assim acontece também na Suica (3?). E na Alemanha
outorga-se um direito em consequéncia do aluguer comercial de
certas fixacOes, mas ndo se trata de um direito de distribuicao,
mesmo limitado: ¢ um mero direito de remuneragdo, que nao supde
autorizacdo prévia e ndo se integra assim entre 0s direitos exclu-
sivos do autor (¥3).

Pelo contrario, quem admite que, apos o esgotamento, sub-
sistam ainda certos direitos especificos de distribui¢do, terd de
seguir outra via. Essa pode ser a das excepgdes ao esgotamento.
Assim acontecera possivelmente na Dinamarca, onde 0s autores
de obras musicais fixadas, de obras cinematograficas e de pro-
gramas informaticos beneficiam de um direito de locagdo exclu-
sivo (34).

Mas também se podem separar completamente estes direitos
especificos e o direito de distribuigdo. Aqueles seriam autonoma-
mente concedidos, ndo se integrando no direito de distribuicao.
Nio seriam assim sensiveis ao esgotamento; enquanto que o direito
de distribuicdo estaria sujeito ao esgotamento sem excepeoes (25).

() Cfr. Alois Troller, ob. cit., § 41 I1 ¢. Nomeadamente, na Suica nido
sobrevive ao esgotamento nenhum direito de locagio.

() Cfr. Heinrich Hubmann, Urheber- und Verlagsrecht, § 25 11 2 d. Cfr.
também o § 30 1V, para o direito de remuneraco em consequéncia de empréstimo
pelas bibliotecas, que ¢ apresentado como um mero direito de remuneragdo, de todo
separado do direito de distribui¢do. Encontra todavia uma excepgdo ao esgotamento
nos direitos de sequéncia e de aluguer e empréstimo Loewenheim, no Kommentar
de Schricker, § 17, 1 e 2.

(9 O preambulo da proposta de directiva ou directriz do Conselho, apre-
sentada pela Comissdo em Janeiro de 1991, considera este direito (n.° 12) «aparen-
tado a uma restrigio ao esgotamento do direito de distribuigaon».

(¥) Menos coerente parece ser a solugdo que Jehoram reporta ao direito
holandés: L’épuisement du droit d’auteur aux.Pays-Bas, na Rev International du
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Enfim, jé se tentou construir o'esgotamento como um prin-
cipio geral do Direito de Autor. E na Alemanha a posig¢do do
tribunal supremo, o B.G.H., mas tem contra ela a oposi¢do quase
uninime da doutrina (26).

9. O problema concentra-se hoje na determinagiio dos direitos
especificos, além do de por em circulagio, que seriam atribuiveis.

Parece preferivel a concepgio alema, que os vé como direi-
tos de remuneragdo. Nomeadamente ndo se justifica a exigéncia
de uma autorizagdo prévia do autor para essa actividade.

Mas muitas outras dificuldades subsistem. Dissemos que estdo
na ordem do dia a comercializacdo de videogramas (e fonogra-
mas, embora seja muito menos significativa). Mas ai, em certos
casos, atribui-se ndo s6 o direito de por em circulagio, mas tam-
bém direitos de distribuicdo, apds aquela realizada, aos produto-
res de videogramas e de fonogramas.

Isto ¢ incompreensivel, porque se trata de meros produtores
ou fabricantes. O principio universal é o de que O empresario
se separa do seu produto uma vez langado no mercado: a utiliza-
¢do ulterior que dele se faca deixa de relevar. Entdo fico com
pena do fabricante de automéveis, que nunca participou dos lucros
que com eles se realizaram, por aluguer ou doutro modo. Por-
que haveria de ser diferente quando se trata do produtor de fono-
gramas ou videogramas?

Estd ainda em causa a inclusio do empréstimo gratuito, ou
comodato, entre as actividades reservadas. Parece pouco conforme
com a situacdo dos paises que nio sio grandes exportadores de
obras intelectuais. Nomeadamente, no que respeita a0 emprés-
timo gratuito de livros. Este tem-se revelado durante Muitos anos
uma situagio de todo normal, que funcionou sem quaisquer atri-

Droit d’Auteur 137 (Jul/88), 59 segs. (IV e V). Se bem que proclame categorica-
mente o fenémeno do esgotamento com a venda, admite a atribuicio do efeito real
por um acto de que os terceiros nio tém conhecimento, ou pela natureza ou teor
de um acordo a que sdo estranhos. Cfr. também Desbois, Le droit d ‘auteur, 334.

(**) Cfr. von Ungern-Sternberg, no Kommentar de Schricker, § 15, nt. 14; o
esgotamento, admitido pelo B.G.H, do direito de radiodifusio em hipétese de trans-
missdo por cabo, dependeria da situacdo concreta e seria dificilmente generalizavel.
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tos. Hoje pretende-se atingir sobretudo as grandes bibliotecas
publicas, obtendo uma nova renumeracdo. Mas entdo o caminho
seria prever um direito de renumeracéo, ja de si colectivo, para-
lelo ao que tiver por base a reprografia; e ndo restringir uma acti-
vidade como o comodato, que por si deve ser livre. E, de novo,
caminho trilhado na ordem juridica alema.

Na realidade, parece melhor, em vez de fazer generalizagdes,
reduzir o problema aos termos historicos em que ele efectivamente
se suscitou. O que estd na base da tentativa de extensdo do direito
de distribuicdo, para além da alienag¢do de exemplares ao publico,
seria o aluguer de videogramas, e eventualmente de fonogramas.
Este pode ser porém coberto por um direito de remuneragdo.
A nao ser assim, seria um direito especifico de aluguer destes objec-
tos que deveria subsistir para além do normal esgotamento do
direito de distribuigdo.

10. O esgotamento que s¢ tem em vista é 0 esgotamento
nacional, nio o comunitario. Mas esta matéria ¢ daquelas a que
¢ mais sensivel o Direito Comunitario, interessado em impedir
a estanqueidade dos mercados que o direito de distribui¢do é ade-
quado a produzir.

Depois de, sem grandes escrupulos, ter considerado o exclu-
sivo conferido pelo Direito de Autor compativel com a integra-
¢do comunitéaria, ndo obstante a auséncia de previsdo no Tra-
tado de Roma, o Tribunal das Comunidades vai construindo
paulatinamente um edificio em que concilia o exclusivo com a
criagdo de um espago unico europeu. Para isso teve de recorrer
a numerosas distingdes. Ndo creio que seja este 0 momento ade-
quado para as passar em revista.

Observo apenas que 0 esgotamento comunitario surge na pro-
gressdo do esgotamento nacional. Mesmo no interior de cada pais,
¢ de supor que o seu mercado interno surja como um espago inte-
grado, e que se tenda a ndo admitir monopdlios comerciais que
espartilhassem a unidade conseguida (7). E natural que, ao for-

() Assim Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht cit., § 47 11 1, acentua que o
pais € um espago econémico, «em que os interesses da circulagio proibem que seja
impedida a distribuicdo ulterior de exemplares licitamente alienados».
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mar-se 0 espago comunitario, surja a mesma preocupacdo de evi-
tar mercados estanques. referida agora ao mercado Gnico comu-
nitario.

A Comissdo das Comunidades Europeias acaba de apresen-
tar uma proposta de directriz relativa a locacdo e ao comodato
de originais e de reproducdes de obras protegidas pelo direito de
autor. O comodato seria atingido quando ¢é realizado por insti-
tui¢des acessiveis ao publico «com finalidade ndo directamente
lucrativa».

O art. 2.° atribui este direito ao autor, ao artista intérprete
ou executante e ao produtor das primeiras sequéncias animadas
de imagens e de obras cinematograficas. Ndo se refere o produ-
tor de fonogramas. Na mesma proposta de directriz inclui-se a
tutela dos direitos conexos; ¢ o art. 7.° prevé o direito de distri-
bui¢do (que é concedido também aos produtores de primeiras
sequéncias de imagens e de obras cinematograficas). Porém, se
um desses suportes tiver sido posto em circulagdio na Comuni-
dade, pelo titular ou com o seu consentimento, a importa¢do nou-
tro Estado-membro ndo podera ser proibida. E o esgotamento
comunitario.

A proposta é complexa. Vemos que ela ultrapassa largamente
a situacdo legislativa de vérios paises comunitarios. Ndo repre-
senta tanto uma harmonizac¢do como a imposi¢do de novos cami-
nhos aos paises da Comunidade.

Algumas observacdes anteriormente feitas aplicam-se a esta
proposta. Acrescentemos agora que nela se estabelece que os direi-
tos de locagdo e de comodato ndo sdo afectados pela venda ou
qualquer outro acto de difusao de originais ou de reprodugdes
(art. 1/4). Aparentemente, portanto, é a técnica da execp¢do ao
esgotamento que ¢ seguida nesta proposta de directriz.

Para além disso, a harmonizagdo comunitdria fez surgir outros
problemas, relacionados com a distribuigdo. A divisdo de merca-
dos para fins de exploragdo economica de filmes, mediante a exi-
bicdo, foi admitida pelo Tribunal das Comunidades, quer contra
quem pretendia a televisdo por cabo (caso Coditel) quer contra
quem pretendia a distribuicdo de videocassettes legitimamente
adquiridas. Neste caso, que é o que nos interessa, para além de
particularidades relativas ao direito interno dinamarqués, que
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estava directamente em causa, foi barrado o direito especifico
de distribui¢do de videogramas. A razdo acolhida pelo tribunal
foi a de que a exibigdo representava a forma normal de explora-
cao do filme, pelo que haveria que admitir que o direito de exibi-
cdo primasse sobre o direito de distribuicdo (%8).

11. Enfim, pode falar-se ainda de um esgotamento inter-
nacional. Ha que perguntar-se a entrada em circulagdo esgota o
direito de distribuicdo nos outros paises, ou se pelo contrdrio é
possivel fazer a distribui¢do por mercados nacionais, de tal forma
que esta continuaria sempre sob o dominio do autor.

A posicdo que tomamos, no sentido de que o direito reco-
nhecido é o de por em circulagdo apenas, tem a consegéncia de
que o esgotamento ¢é universal. N3o se podem abrir excepcoes
quando se trata de terceiros paises. Quaisquer cldusulas delimita-
tivas de mercados tém cardcter relativo somente.

Pelo contrario, aqueles que admitem que, por cldusulas nego-
ciais, se criem efeitos novos de Direito de Autor, admitirdo tam-
bém as excepgdes ao esgotamento, e portanto a possibilidade de
se criarem mercados estanques.

E contra essa possibilidade que, a nivel do GATT, se estuda
a imposi¢do do esgotamento de maneira a néo falsear o comér-
cio internacional.

(*®) Cfr. Gerhard Schricker, Harmomization of Copyright in the European
Economic Community, 11C, vol. 20. n.° 4/1989, 1II 3.



