Doutrina

DIREITO DE AUTOR, HOJE — PUBLICACOES
PERIODICAS E OBRA COLECTIVA M

Pelo Prof. Doutor José de Oliveira Ascensio

1. Propomo-nos abordar a problemdtica das publicagdes
peri6dicas e da obra colectiva, mostrando como ela é expressiva da
problematica central do direito de autor nos nossos dias.

Nos jornais e outras publicagdes periédicas manifesta-se a
criagdo intelectual, que s6 pode ser obra de pessoas fisicas.

Mas manifesta-se também a realidade empresarial, coorde-
nando colaboragGes diversas, de modo a revelar-se indispensavel,
na grande maioria dos casos, para o aparecimento da obra final.

O choque, ou a sobreposi¢do, da criagdo individual e do
suporte empresarial € cada vez mais frequente, no dominio coberto
pelo Direito de Autor.

2. Uma breve panoramica hist6rica é fundamental para escla-
recer os termos do problema.”

Como se sabe, durante muitos séculos ndo houve disciplina
Juridica de qualquer ordem das realidades cobertas pelo hodierno
direito de autor — muito embora nada impedisse em abstracto o
seu surgimento, nomeadamente nos aspectos pessoais

O primeiro antecedente surge-nos com a inven¢do da
imprensa, mas com o fito de outorgar tutela a empresa. Da-se um

(') Publicamos aqui o texto-base da conferéncia que pronuncidmos na Uni-
versidade Complutense, em Madrid, no dia 24 de Margo de 1993.
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privilégio, ou monopélio, ao impressor, O que significa que a ratio
da tutela ndo foi proteger a criagdo intelectual mas sim, desde o
inicio, proteger os investimentos.

A tutela do autor s6 surge com o estatuto da rainha Ana, em
1710. Ento, o autor apodera-se do privilégio da inddstria. Hoje,
teremos de perguntar se no final a inddstria se nio apoderou da
tutela do autor.

Na realidade, o que esta lei concedeu foj um privilégio de
reprodugido: «shall have the sole right and liberty of printing such
books». Surge assim a visio anglo-americana do copyrigth, que
nunca foi abandonada. Na base, estaria a materialidade do exem-
plar e o exclusivo da reprodugo deste.

No mesmo século XVIII, porém, no continente europeu,
caminhou-se noutra direc¢io. Embora se recorresse também a
figura do privilégio, centrou-se a tutela na actividade criadora em
si, mais que na materialidade do exemplar. Foi esta a situagio que
encontrou a Revolugdo Francesa, que pretendeu a supressio de
todos os privilégios.

Como tutelar entdo os autores? O caminho seguido foi o da
afirmago de uma propriedade do autor sobre a obra, aproveitando
a sacralizacdo que aquele direito se outorgara. O direito de autor
seria até a mais sagrada de todas as propriedades.

Mesmo assim, a confusdo 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, folhe-
los e outros escritos» (°), sem se réparar que o que se protege € a
obra literdria e ndo as modalidades varidveis da sua materializagio;
€ que a obra literdria pode ser reduzida ou nio a escrito.

S6 no final do séc. XIX, os juristas alemdes levaram até ao
fim a ideia da imaterialidade da obra liter4ria. Surge assim a con-
cepgdo pura dos direitos sobre bens incorpéreos. E como a criagdo
€ s6 individual, s6 se reconhecem direitos a pessoas fisicas, A
categoria da obra colectiva é desconhecida. Hoje, a doutrina
assenta numa nogéo de propriedade espiritual (geistiges Eigentum)

(*) Art. 2/1 da Convengio de Berna.
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que ¢ mantida perfeitamente distinta, quer da materialidade da
obra, quer da actividade empresarial.

3. De toda a maneira, o sistema continental europeu € o sis-
tema chamado de direito de autor, assente na tutela do criador. Este
sistema coexiste no plano internacional, mediante composicdes
muitas vezes semanticas, com o sistema anglo-americado do copy-
right. Porque centrado na tutela do exemplar, o sistema anglo-
-americano admite largamente que o direito de autor seja atri-
buido & empresa, embora s6 a lei americana acolha a nogao de obra
colectiva.

Também no continente europeu hd divisdo quanto a admissi-
bilidade da categoria da obra colectiva. Ndo a conhecem os paises
de lingua alema, mas é acolhida em todos os paises latinos, na
Holanda e noutros paises ainda. S6 pode ser definida como a obra
da empresa; aquela cuja autoria seja logo de inicio de imputar a
empresa.

Daqui j4 resulta que hd que perguntar se, mesmo no interior
do sistema do direito de autor, ndo teremos afinal que distinguir j4
hoje entre a tutela da empresa e a tutela da criatividade.

4. De toda a maneira, qualquer que seja a superestrutura téc-
nica, € um facto o crescimento incessante das estruturas empresa-
riais no dominio do direito de autor.

Assistimos por exemplo a formagio de gigantescas empresas
de comunicagdo, do audiovisual, da informatica...

Aumenta sempre o espago ocupado pelo que se chama as
inddstrias de copyright, ou mais precisamente, as empresas de
copyright.

Célculos deste ano atribuem a estas empresas 5,8% do PNB
dos Estados Unidos da América. Sdo empresas dinamicas, com um
ritmo de crescimento de 4,2% ao ano, que marcam grande presenga
no sector das exportagdes. Estes nimeros s6 merecem a reserva
de as estatisticas dos vérios paises se nio basearem em critérios
uniformes, pelo que os nimeros finais s3o muito dificilmente com-
pardveis.

'O fenémeno da invasdo empresarial do direito de autor ndo é
recente. Ja na revisdo de Estocolmo de 1967, grandes pressdes se
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exerceram. Virias descobertas técnicas fizeram aparecer novos
interessados. Por exemplo, o cinema foi campo de batalha, entre
0s que pretendiam reforgar a tutela do autor e aqueles que preten-
diam a outorga ao produtor de um primeiro plano, eventualmente
mediante a figura da cessdo dos direitos do autor ao produtor.

Noutros dominios a situagdo era ainda incipiente. A reprogra-
fia ndo foi objecto de consideragdo especifica. O que nao admira,
se considerarmos que o préprio direito de reproducio — base do
sistema de copyright! — s6 nessa revisio ¢ introduzido na
Convengdo de Berna, e mesmo assim com virias cautelas.

Mas os factos mostravam que o que estava no centro das
preocupagdes da conferéncia era j4 a obra da sua materialidade, e
ndo a criagdo em si; porque era a materialidade ou a materializagdo
das obras que interessava 2s empresas de copyright. A tutela
dos investimentos destas passou desde entdo a ser o motor das
reformas.

5. De facto, a evolugio foi vertiginosa, Outros produtores,
como os produtores de fonogramas, tutelados por direitos conexos
pela Convengdo de Roma de 1961, refor¢am a sua posi¢io no
plano internacional. Ao seu lado vém colocar-se os produtores de
videogramas.

A radiodifusdo amplia a sua presenca através do satélite e
do cabo.

Generalizam-se os meios de reprodugdo de massa.

A informidtica for¢a os grandes fundamentos do direito de
autor, conseguindo a tutela por este dos programas de computador.

E todas as empresas de copyright reclamam tutela — que
esconde afinal a pretensio de garantia dos investimentos, quando
ndo secamente a garantia dos lucros auferidos.

Com isto chegamos a situacdo actual, que podemos designar
como do direito de autor sem autor

O proteccionismo ¢ levado cada vez mais longe — pense-se
na elevagio do periodo normal de protec¢ao para 70 anos post
~ mortem, que ¢ irrelevante para o autor, nocivo para o publico e
importantissimo para as empresas de copyright.

O autor perde na realidade significado, porque estas mudan-
¢as s6 se destinem a ser absorvidas pela empresa.
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E entre as empresas surgem as entidades de gestiio colectiva,
cada vez mais auténomas em relagio aos autores. O interesse des-
tas estd no cash flow, e ndo no cliente de balcio. A obra deste, par-
ticularmente no que respeita aos direitos de execugdo, some-se na
carteira das obras geridas, e €é triturada por avengas globais.
O autor é mero subscritor de um contrato de adesio, nos termos do
qual perde todo o dominio sobre a sua obra.

A situagio sofrera decerto um agravamento na fase colectiva
que se avisinha. A evolugio técnica e a sociedade da comunicagio
trazem-nos cada vez mais direitos que s colectivamente podem
ser geridos. Temos a gestdo colectiva necessdria. O autor perde
mesmo a propria capacidade de aderir e fica sujeito a critérios sem-
pre contestaveis de reparti¢do. Este um grande sector que nao pode
deixar de ser globalmente reconsiderado.

Néo pretendemos cair num casuismo, examinando um por um
0s sectores em que os problemas surgem. Mas as frentes sdo as
mais variadas. Vai-se da tutela do programa de computador a dos
produtores de fonogramas e videogramas perante as utiliza¢Ges
indirectas; da reprografia a taxa sobre aparelhos e suportes de
reprodugéo audiovisual; da tutela das bases de dados i das obras
criadas por computadores, vigente no direito britdnico, que s6
ainda néo foi avante na C.E.E. porque repugnou considerar autor o
proprio computador. Mas é tipico da inversio da légica do direito
de autor a que se assiste, uma vez que se nio parte ja de um cria-
dor que necessita de protecgdo, mas de uma obra, cuja reprodugdo
pode dar dinheiro, e portanto logo se perfila um beneficidrio.

Sobre tudo isto, interessa apurar o sentido da evolucgio.
E esse, € o de tutelar a empresa através dos seus produtos, atri-
buindo-lhe a tutela mais forte de todas, no dominio do direito
intelectual — a do direito de autor. Tutela essa que permite suple-
mentarmente a empresa manter o segredo sobre os seus processos,
ao contrdrio do que aconteceria se a protecg¢ao fosse dada por
patente. E muito nitidamente o caso em matéria de programas de
computador.

7. Munidos destas ideias gerais, regressamos is publicagbes
periddicas e a obra colectiva.
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Neste dominio é particularmente nitida a contraposi¢ao da
«concepgao latina» 2 «concepgio germanica». Em Franca, Itilia ¢
Portugal, nomeadamente, os jornais sio apresentados como exem-
plo tipico de obra colectiva (°).

O art. 19/3 da Lei portuguesa (*) determina que se presumem
obras colectivas, pertencendo o direito de autor as respectivas
empresas.

Todavia hd também que observar que, mesmo nestes paises,
o critério de determinagio da obra colectiva nio é uniforme.
Podemos encontrar vérios tragos que se afirmam como distintivos:

1) Haveria obra colectiva quando nao se distinguissem as
contribui¢des individuais.

Este critério vem normalmente apresentado como
sendo o da lei francesa. E porém muito curioso observar
que nao € o que esta lei efectivamente consagra. O que
esta exige € que ndo seja possivel atribuir a nenhum parti-
cipante o direito sobre o conjunto, o que é realidade muito
diferente.

Diriamos que da distintibilidade das contribui¢des
individuais nada é possivel concluir quanto a existéncia de
um direito sobre o conjunto.

2) Haveria obra colectiva quando nio houvesse direito sobre
as contribuigdes singulares.

O critério é aparentado com o anterior. E a critica é
também semelhante. O que interessa é a existéncia de um
direito sobre o conjunto, sendo irrelevante que haja ou niio
direitos que recaiam especificamente sobre as partes.

De facto, em direito, ndo h4 contradi¢io em admitir
direitos individuais sobre as partes, e um direito global
sobre o conjunto. Lembremos o que se passa com as uni-
versalidades. E tipica destas a coexisténcia de direitos par-

(*) Assim deverd também acontecer nos Estados Unidos, por forga do art. 101.° da
Lei de 1977.

() Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos, aprovado pelo Dec.-
-Lei n.° 63/85, de 14 de Margo, e alterado por ratificagao pela Lei n.° 45/85, de 17
de Setembro.
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celares e de um direito sobre o conjunto. Também aqui ndo
€ por o colaborador poder ter um direito sobre a sua
contribui¢do que se exclui que recaia um direito sobre o
conjunto.

3) Haveria obra colectiva quando o préprio conjunto fosse
objecto de uma criagio.

De facto, na obra colectiva, o conjunto é uma obra,
portanto também objecto de uma criaggo. E pois esta cria-
¢do global — que resulta seguramente de actos de criagio
individuais, mas se ndio esgota neles — que deve ser atri-
buida & empresa que estd na origem daquela obra.

4) Haveria obra colectiva quando essa obra de conjunto nio
pudesse ser individualmente atribuivel.

Este critério esclarece e completa o anterior. Mesmo
havendo uma empresa como indispensdvel mediadora
para o surgimento da obra de conjunto, a essa empresa nao
podera ser atribuida a autoria quando a criagdo conjunta
possa ser imputdvel a uma pessoa singular.

8. Este critério tem a sua comprovagao mais significativa na
obra cinematogrdfica. Se abstrairmos da multiplicidade de deter-
minagdes positivas, que sdo fruto de pressdes desencontradas de
interesses, € tentarmos equacionar o problema da autoria daquela a
luz dos principios, diremos que a obra cinematogréfica seria simul-
taneamente atingida pela qualificagio como obra singular e como
obra colectiva.

Como obra singular, a obra cinematogréfica tem um autor, e
um so: o realizador. S6 a este pode ser imputada uma obra de natu-
reza diversa das obras preexistentes, que € a obra cinética.

Como obra colectiva, a obra cinematogréfica teria como autor
0 produtor. Em todos os casos significativos no trafego juridico, a
obra cinematografica s6 é tornada possivel por ter havido uma
empresa que reuniu e coordenou os meios indispensaveis para a
realizac@o da obra. ;

Seria porém anémalo que uma obra fosse simultaneamente
singular e colectiva. O critério que enuncidmos em quarto lugar
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completa os anteriores, afastando a qualificagdo como obra colec-
tiva em caso de concurso de qualificagdo. Se h4 uma pessoa sin-
gular a quem pode ser imputada a obra de conjunto resultante, essa
pessoa € o autor, e a obra € singular e nio colectiva. Nesses casos,
hé que resolver o conflito pela natural prevaléncia de criagio inte-
lectual sobre a organizagdo empresarial.

Mesmo assim, a categoria de obra colectiva guarda um signi-
ficado muito importante. Permite abranger aquelas obras em que
s6 pelo caminho da ficgdo poderiamos dizer qu hd uma pessoa
fisica que é autora de obra de conjunto. Um jomal, por exemplo,
ndo pode sem ficgao ser atribuido a nenhuma pessoa fisica: se o
fosse, ao pretenso autor seria atribuido algo que ndo resultava da
sua criagdo intelectual. Isto permite depurar a atribuigao da autoria
a pessoas fisicas, fazendo-a coincidir com a criagio efectivamente
por elas realizada. A atribui¢do a empresa ganha uma posigdo de
reserva, s6 funcionando quando a obra de conjunto ndo corres-
ponde a criagdo de ninguém.

Nos casos em que se verifica, a atribui¢do da obra colectiva é
origindria; a empresa recebe originariamente o direito, e ndo €
transmissédria de nenhum criador fisico. Mas semelhante autoria
ndo pode deixar de implicar adaptaces no conteiido do direito,
nomeadamente no que respeita aos chamados direitos morais.

9. Ndo podemos prosseguir na anslise da categoria da obra
colectiva. Ndo queremos porém deixar de acentuar como nos
parece correcta a posicio tomada na lei espanhola. O art. 8.° carac-
teriza-a como a que € criada por iniciativa e sob a coordenagio de
uma pessoa natural ou juridica que a edita e publica em seu nome,
e € constituida pela reunido de «aportaciones» de diversos autores,
cuja contribuigio pessoal se funde numa criagdo Unica e auténoma,
para a qual foi concebida, sem que seja possivel atribuir separada-
mente a qualquer deles o direito sobre o conjunto da obra reali-
zada. Ndo obstante uma certa complexidade, a verdade & que os
dois elementos fundamentais estéio expressamente enunciados. Ha
0 positivo — «uma criagéo linica e auténoma» em que se fundem
as contribui¢des individuais pela intervengio de uma empresa — ¢
0 negativo — néo podendo ser atribuido separadamente a cada pes-
soa fisica «um direito sobre o conjunto da obra realizada.
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10. Observaremos ainda qua se adivinha, nas instincias inter-
nacionais, uma animosidade contra a obra colectiva. Repara-se qua
ndo ha nenhuma referéncia na Convengio de Berna a esta catego-
rizagao. Pelo que se pde até em divida que se possa admitir que as
leis nacionais estabelecam perfodos especiais de duragdo da obra
colectiva. E o problema foi também levantado pela Comissdo da
C.E.E.. Nao € dificil adivinhar aqui outra incidéncia do movimento
de germanizagdo por que passa a harmonizagdo comunitéria do
direito de autor.

Na realidade, a «obra colectiva» é uma categoria que pree-
xiste a propria Convengdo de Berna e a acompanhou durante toda
a sua existéncia. Nao hd que ver nomeadamente nos preceitos
do art. 8.° desta uma intengdo de regular exaustivamente todas as
situagdes de duragdo; sempre se deixou um resto 3 competéncia
das leis nacionais, sem maniqueismos que s6 agora afloram. E a
categoria da obra colectiva penetra legislagdes néo latinas, como a
estado-unidense, a canadiana e a holandesa, pelo que seria grotesco
po-la agora e causa.

Os préprios trabalhos comunitarios acabaram por a consagrar.
Na directriz (ou directiva) comunitdria sobre programas de com-
putador € prevista expressamente no art. 2/1. E assim acontece
também na directriz sobre duracio (5).

11. Perante estes dados, ndo deixa de suscitar curiosidade a
maneira como a lei alemd, que nos surge como paradigmatica em
matéria de limitagdo da autoria as pessoas fisicas, resolve o pro-
blema da autoria das publicagdes periédicas.

Ha uma referéncia no § 38 da lei, mas ndo é ficil descortinar
o sistema efectivamente seguido.

De todo 0 modo, o jornal vai ser aproximado das colectineas
ou compilagGes. Tem pois de se imaginar que hd um compilador e
que a esse cabe o direito sobre o jornal como conjunto. Mas para
além da dificuldade de determinar o critério unificador, haver4
Sempre que supor que esse compilador é alguém distinto da

(°) Esta directriz foi s6 definitivamente aprovada ap6s a nossa conferéncia.
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empresa jornalistica (5). Esse compilador acabaria por estar ligado
2 empresa por um contrato.

Mas quem é compilador? Parece que se acaba por considerar
como tal o director, que receberia os direitos dos colaboradores
através de um jogo de presungdes. Logo, a protec¢ao nos termos
do direito de autor teria como ponto de referéncia a vida deste.
Com consequéncias paradoxais. Se se sucederem dois directores, €
o director mais recente falecer antes do mais antigo, os mimeros
mais recentes do jornal ou da publicagio periédica caem no domi-
nio ptiblico antes dos mais antigos. Assim poderiam terceiros livre-
mente reproduzir a colecgio mais recente de um jornal, ou de par-
tes do jornal, sem dependéncia de autorizagdo, enquanto nimeros
bastante anteriores continuavam a beneficiar de protecgao!

Permita-se-nos que digamos que tudo isto sdo artificios, resul-
tantes da interposi¢do de um autor fantasma, apenas para levar os
conceitos até ao fim. O sistema que admite a obra colectiva € afi-
nal muito mais realista. O jornal em si s6 pode ser considerado
como obra de uma empresa, pelo que qualquer disposigio sobre ele
s6 da empresa deverd estar dependente.

Suscitam-se muitos outros problemas, que nio teremos opor-
tunidade de aprofundar. Pode supor-se que o jornal ndo con-
tenha nenhuma obra protegida, como acontecerd se for com-
posto por vulgares noticias. Se se considerasse uma compilagao nao
lhe caberia tutela nenhuma, numa ordem juridica que s6 proteja as
colectaneas de obras protegidas (art. 3/1-b da lei portuguesa) .
Pelo contrdrio, se é objecto de uma tutela auténoma, pode mesmo
assim beneficiar de protecgao, se o jornal como obra de conjunto
tiver caréacter criativo. Tem pois consequéncias praticas a distingio
da tutela do jornal como obra colectiva e como compilagao.

12. Vamos fixar-nos todavia na situagdo normal, que € aquela
que se verifica quando ha contribui¢des parcelares que sdo também

(®) Cfr. por exemplo Hubmann, Urheber — und Verlagsrecht, 6. ed., C.H. Beck
(Munique), 1987, § 18 Il e IIL.

(7) O arnt. 12.° da Lei espanhola, porém, fala nas colec¢des, ndo s6 de obras, como
de «outros elementos ou dados».
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objecto de tutela. E entio necessdrio conciliar essa tutela com a
tutela do conjunto.

A lei espanhola, no art. 52.°, considera esta tematica. Mas, tal
como vdrias outras leis, sé regula a situacio do autor singular.
O que a preocupa € disciplinar a exploragdo separada das contri-
bui¢des singulares e a retomada da disponibilidade sobre elas ®).
E semelhantemente procede a lei alema: fiel ao seu esquema,
desinteressa-se da relagdo entre Herausgeber e Verleger.

Mas sobre a publicagio periédica como conjunto, como sabe-
mos, hd também direitos. Hi-os, mesmo que ndo haja direitos
sobre as contribui¢des singulares, ou que estes se tenham extin-
guido. Assim, seguramente, € o titular dos direitos sobre o con-
Junto quem pode reproduzir este, por exemplo, através da reedicio
de um ndmero antigo ou de sec¢des de niimeros antigos (°). Essa
faculdade parara porém perante o conjunto de trabalhos dos auto-
res singulares, ou de trabalhos isolados destes, pois para tais sepa-
ratas € necessdrio o consentimento do autor.

Esta reprodugdo implicard o dever de remunerar de novo os
colaboradores? De facto, uma coisa é o direito de reproduzir, outra
0 dever de remunerar. Parece possivel formular o principio de
que toda a nova utilizagio deve obrigar a nova remuneracio, se
aquela faculdade ndo estiver ja compreendida na remuneragio
inicial. Mas hd que avangar com cautela. Remunerar de novo
ndo significa duplicar a remuneragio: a compensagao por remu-
neragdo nova pode ser de quantitativo diferente. Por outro lado,
parece que a remuneragdo deve estar dependente da importancia
que o escrito tem para aquela reprodugio — e esta poderd ser
praticamente nula.

E poderd um jornal republicar em novo nimero artigo ja
publicado? Ou poder4 autorizar terceiros a publicar contribui¢bes
dos seus colaboradores?

& 0 Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos (Portugal) vai um pouco
mais longe, ao dispor que s6 o proprietdrio ou o editor da publicagdo pode reproduzir os
nlmeros em que foram publicadas as contribuigdes singulares (art. 173/2).

(®) Na Alemanha dar-se-4 a estes actos a fisionomia da exploragio de uma
compilagio.
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Supomos que aqui a resposta ndo depende j4 da harmonizagio
dos direitos sobre as partes e o conjunto. O problema passa a ser
outro: o que resulta da relagio que se estabelece entre a empresa
jornalistica e o autor. Tera de se ver o que representa hoje a explo-
ragdo de um jornal e se isso poderd ou nio ser considerado autori-
zado. Mas ja ndo resulta da qualificagido do jornal como obra
colectiva e por isso fica de fora a nossa andlise.

13. Vejamos entio quais as faculdades que cabem ao autor
singular.

O critério fundamental ¢ o de que este s6 poderd praticar os
actos que ndo prejudiquem a exploragdo normal da publicagio.
E o que expressamente consta do art. 52/1.° § da lei espanhola.

Suscita-se a problemitica da exclusividade, que preocupou a
lei alemd. Presumiu esta que haveria um direito nio exclusivo de
utilizagdo nos jornais e um direito exclusivo de utilizagcio nas
outras publicagdes periGdicas (§ 38).

Diferente € o critério da lei portuguesa. Distingue antes de
mais consoante h4 ou ndo contrato de trabalho. Se ndo h4, o autor
pode ou ndo fazer a publica¢do em separado ou em publicagio con-
génere, salvo convengio em contrario (art. 173.°). Se h4 contrato
de trabalho e os trabalhos nao estiverem assinados, a prépria auto-
ria destes € atribuida & empresa jornalistica. Se estiverem assina-
dos, a autoria é de quem os escreveu, mas ndo poderio ser publi-
cados em separado antes de decorridos trés meses sobre a data
em que a publicag@o periédica que os inseriu tiver sido posta a
circular (art. 174.°).

14. A anilise anterior permite tragar algumas observagdes
conclusivas sobre a problemética da obra colectiva e da publicagio
periédica.

Pensamos que € razodvel e realista atender 2 posigio essencial
da empresa na origem da publicagdo periédica, mesmo em termos
de direito de autor.

Com isto se recompensa o esforgo organizativo que permitiu
a produgdo da obra e se facilita a exploragdo subsequente desta.

Convém todavia ndo esquecer que se ndo recompensa a cria-
tividade. A empresa faz organizagdo e ndo cria¢io. Ora o Jjornal s6
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¢ tutelado se houver criatividade; mas ni3o é propriamente a
empresa que cria, a empresa proporciona a criatividade.

Este facto, fundamental, deixa necessariamente marca no tipo
de tutela que lhe corresponde.

Nomeadamente, ao empresério, ainda que seja pessoa singu-
lar, ndo se adequam os direitos pessoais de autor (habitualmente
chamados direitos morais, por influéncia francesa), que sdo direi-
tos do criador e ndo do organizador. .

Poder4, decerto, exercer o direito ao nome e reinvidicar a
paternidade, mas isto porque nio sdo directamente direitos etica-
mente condicionados. Ndo assim nos restantes, em que hd um
conteddo €tico que € incompativel com a sua indole. Ndo se pode
falar de um direito de retirada, ou de uma ofensa a honra ou 2
reputagao.

Vemos assim que, embora aceitemos a tutela por um direito de
autor, para que a lei aponta, ndo deixamos de observar que esse
direito de autor apresenta desvios em relagdo ao comum. O que
implica o reconhecimento da parte de verdade das orientagdes que
ndo admitem a figura da obra colectiva.

A ponte entre estas duas orientagdes poderia possivelmente
ser alcangada se se atribuisse a empresa um direito sui generis ou
um direito conexo, que a tutelasse no aspecto patrimonial, sem
todavia se confundir com o direito de autor, que tem a marca ética
da criatividade.

E porém muito duvidoso que isso seja possivel no actual est4-
dio de evolug@o internacional e comunitéria do direito de autor.

Pois este, para além de uma indesejavel rigidez, que torna as
inovagdes cada vez mais dificeis, é marcado justamente pelo
refor¢o da tutela da empresa no seio mesmo do direito de autor, e
ndo pelo afastamento desta.

Como vamos verificar, procurando captar o sentido da evolu-
¢a0 contemporanea.

15. Podemos sintetizd-lo assim: as chamadas empresas de
copyright apoderaram-se da tutela maxima dada pelo direito de
autor, que sé se justificaria por ser uma tutela da criatividade; e
cada vez cobrem mais inteiramente com ela os seus produtos.
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Diremos também que no mundo actual subsistem as duas
concepgdes basicas enunciadas, a do direito de autor e a do copy-
right, mas que se assiste a uma vitéria subtil do copyright sobre o
direito de autor.

Agora, parte-se insensivelmente do produto, atendendo ao
lema anglo-americano: what is worth copying is worth protecting.

Se um produto é bom para fazer dinheiro, cria-se uma tutela
para outorgar mais dinheiro ao produtor.

Com isto se proporciona um desfrute parasitdrio, porque o
produtor tera uma dupla remuneragao. pelo produto que vende e
pelo exclusivo que lhe é outorgado. A custa do utilizador final, que
em dltima andlise é quem suporta sempre o0 aumento de encargos.

Assim, a tutela vai-se transferindo, da criatividade, para o
préprio produto copidvel, e portanto para o produtor deste.

16. E associada a esta desponta uma nova ideia: a de que a
fungdo do direito de autor é a rurela dos investimentos realizados
na industria do copyright.

De facto, neste dominio fazem-se actualmente grandes inves-
timentos. Em principio todo o investimento tem um risco. Espera-
se o retorno através da resposta do mercado ao langamento do
produto final.

Mas aqui vai-se mais longe. Quer-se tornar praticamente certo
€sse retorno, através da tutela do préprio produto mediante um
direito de autor, por for¢a de uma eliptica referéncia a criagdo
intelectual.

E 0 mesmo espirito acaba por invadir sectores mais restritos,
como ¢ visivel na orientagdo triunfante de atribuir um direito de
autor, apenas cronologicamente reduzido, a quem publicar manus-
critos, embora estes se encontrem no dominio publico. Assim
acontece jd na lei espanhola (art. 119.°). Niio h4 criacdo nenhuma,
Mmas mesmo assim vai-se dar a proteccio mais ampla, que ¢ a do
direito de autor, outorgando tutela patrimonial por um periodo de
15 a 20 anos. A razio alegada €, unicamente, a de estimular o
investimento na publicagio.

Portanto, isto significa que no moderno direito de autor assis-
timos a uma evolugio paradoxal. A tutela do direito de autor é
levada muito longe, com a Justificagdo de que se trata da tutela do
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espirito criador. Mas essa tutela acaba, por vérios caminhos, por
esconder uma tutela de investimentos, pois as empresas se apode-
ram do que foi disposto em beneficio do criador intelectual.

17. Justificar-se-4 porém esta evolugio?
Temos de distinguir dois aspectos:

1)

2)

a protecgdo dos investimentos é sem didvida necessdria.
Ndo teria sentido que uma empresa se abalangasse a
custosas pesquisas e a inovagio sempre aleat6ria, quando
o resultado do seu esfor¢o poderia ser parasitariamente
apreendido por outras empresas, que vio repartir o mer-
cado sem ter atrds de si o lastro dos custos de pesquisa
efectuados;

mas o que ndo se justifica é que essa tutela especifica, a
tutela dos investimentos contra a concorréncia parasitd-
ria por outrém, seja realizada mediante a atribuigio de
um direito de autor, com o seu substracto ético e a sua
extensdo de protecgdo, ou sequer com direitos sui generis
decalcados sobre o direito de autor. O direito de autor
tutela a criatividade; a tutela dos investimentos tem outros
objectivos e cabem-lhe também meios proprios e espe-
cificos.

Na realidade, o recurso ao direito de autor como forma de
garantia de altos lucros esconde objectivos muito diferentes da
tutela de criatividade. Para além de outros, como a manutengio dos
segredos de fabrico (que € possivel com a atribuicio do direito de
autor as ndo seria possivel com a patente), visa na realidade a
garantia de um alto nivel de lucros para as empresas dominantes no
mercado e a eliminagdo ou redugdo do risco empresarial. Permite
as empresas beneficidrias viver parasitariamente de sobreremune-
ragdes, para além do que resulta da prépria comercializagio do

produto.

18. Esta evolugio foi porém levada tdo longe que h4 razio
para perguntarmos se a natureza do direito de autor ndo mudou j4.
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Este desenvolveu-se e prosperou como um direito de criagdo
intelectual.
Devemos porém perguntar se ele nio ¢ hoje:

— ou um direito dos produtos novos, no dominio literario,
artistico ou cientifico;

— ou um direito dos investimentos realizado na produgio
desses bens.

A — Um direito dos produtos novos?

Was bleit vom Erbe iibrig?

Este € elucidativo titulo de um artigo publicado em 1989 pelo
eminente autoralista Stromholm ('%) e que podemos traduzir:
«O que resta da heranga?».

Toma ele como ponto de partida a introdugdo, eminente ou ja
consagrada, dos programas de computador entre as obras literarias.
E pergunta se com isto ainda podemos continuar baseando o direito
de autor na criagdo.

Para responder, discute a individualidade como afirmada
caracteristica da obra literdria ou artistica. Aquela podera ser
entendida em dois sentidos:

1) como marca pessoal do autor.
2) como nivel criativo da obra.

Nega-a porém em qualquer daqueles sentidos. Propde que se
passe a exigir que a obra se situe num espago livre de criagdo (frei
Spielraum) no dominio literdrio, artistico ou cientifico. Semelhante
espaco livre de criacdo seria negativamente demarcado; nio se
verificaria quando a obra:

a) resultasse necessariamente do material utilizado. Note-se
que entre o material inclui a linguagem.
b) ou fosse imposta pelo fim prosseguido.

Portanto, em vez da criatividade bem poderiamos dizer que a
caracteristica da obra literdria ou artistica acabaria por se resumir

('®) GRUR Internacional, 1989, n.° 1, pdgs. 15-23.
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a originalidade, tal como as leis que exigem hoje frequentemente
para as obras utilitdrias, ou a novidade, tal como se reclama em
matéria de Direito Industrial.

Em qualquer caso, teriamos a vit6ria do copyright, pois é com
esse minimo (a obra original, portanto copidvel) que o copyright
afinal se basta.

19. Esta posigdo € paradoxal. O autor toma como ponto de
partida a tutela do programa de computador. Mas ndo repararé que,
com toda a sua revolucionard mudanga de base, ndo resolve justa-
mente a problemdtica do programa de computador. Porque neste
ndo existe o espaco livre de criagdo que reclama. a criagéo estd no
processo, ndo estd na férmula. Criado o processo, o agente nio tem
nenhuma liberdade de elaboragao da férmula, pois a férmula serd
necessariamente a que traduza servilmente o processo.

Por outro lado, pese todo 0 mérito de andlise, ndo se vé como
sera possivel prescindir de uma ideia de criatividade. Aceita-se que
a individualidade, como marca pessoal do autor, ndo é hoje mais de
exigir, dada a banalizagdo da obra literdria a que assistimos. Mas
por mais abaixo que coloquemos a fasquia algum nivel ter de ser
sempre exigido, pois de outro modo seria inexplicdvel que se
outorgasse uma tutela téo forte, nomeadamente se a compararmos
com a tutela das invengdes. Nio se pode afirmar que hé obra, sem-
pre que esta se apresentar como um produto necessario. Ha que
exigir mais: de outra maneira uma mera rearrumagio de dados pre-
existentes, a disposi¢do de qualquer um, seria obra literdria ou
artistica.

20. Pode € perguntar-se se estas considera¢des nio serdo tar-
dias, e se as mudangas legais ndo impdem ji o seu abandono.
Nomeadamente, para os paises comunitdrios, h4 j4 a tutela dos pro-
gramas de computador. Mas pensamos que ndo hd que extrair
semelhantes consequéncias. A directriz ou directiva obriga a tute-
lar mediante um direito de autor, no sentido da Convencdo de
Berna, ms ndo obriga a considerar o programa uma obra literdria
ou artistica. Cada pafs mantém um minimo de liberdade, como é
proprio perante uma directriz, no que respeita ao enquadramento a
dar. Nomeadamente pode manter o programa de computador fora
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da lei dos direitos autorais e ndo Ihe atribuir em bloco o regime
destes, nomeadamente no que respeita aos direitos pessoais.

Isto significa que ainda hoje é possivel manter estas figuras
espurias a distincia e preservar um nicleo, fundado na criativi-
dade, em que se mantenha a pureza da visao do direito de autor.

21. B — Um direito dos investimentos?

Resta porém a outra linha explicativa possivel. Se o direito de
autor ndo € hoje fatalmente um direito dos produtos novos, nio se
tera transformado afinal num direito dos investimentos? Por meios
directos ou indirectos, o seu fim ou o seu resultado ndo acaba por
ser a tutela dos investimento realizado no dominio literdrio, artis-
tico ou cientifico?

Hé um ponto de partida comum a esta posic¢do e 2 anterior.
Ambas assentam no produto novo no dominio literdrio, artistico ou
cientifico. Mas enquanto a anterior pretenderia ver no produto
nove o proprio objecto de tutela do direito de autor, esta conten-
tar-se-ia com a observagio de que o objectivo econémico-social
prosseguido pelo direito de autor se deslocara, assentando hoje
mais na tutela das empresas de copyright que na tutela do criador
intelectual.

Isto ndo significa que a tutela do autor tenha desaparecido;
pelo contrdrio, é um facto que tem sido reforcada. Mas o que se
acentua € que, havendo um produtor, é para este que acaba por
reverter a tutela que se estabelece com referéncia ao autor. Por
meios directos ou indirectos, consegue-se que, havendo um pro-
duto novo, a tutela beneficie em definitivo o produtor. Em virios
casos vai-se até mais longe e criam-se direitos que beneficiam
exclusivamente o produtor. Seja o caso do direito do titular da base
de dados contra a reprodugio do conteddo dessas bases, que est4
em vias de ser criado no Ambito da C.E.E..

22. Sistematizando, podemos apontar quatro vias de chegar a
tutela do produtor, e portanto de por o direito de autor e direitos
conexos ao servigo da tutela dos investimentos:

1) Refor¢ando a disciplina das obras colectivas, de maneira
a tornar mais sélida a posigio do produtor. E paradigma-
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tico 0 que se estabeleceu no dominio dos programas de
computador.

2) Propiciando a revisdo para o produtor dos direitos de
exploragdao econémica da obra. E elucidativo o que se
passa na obra cinematogréfica, em que os paises de
copyright atribuem originariamente o direito ao produtor,
€ os restantes paises vdo consagrando a presungio de ces-
sd0 a este dos direitos de exploragdo econémica. O ponto
decisivo de evolugdo surgiu com a lei francesa de 1985.
A Franga era a campid da atribui¢do pura e simples
dos direitos a «autores», criadores intelectuais. Hoje, o
art. L132-24 do Cédigo da Propriedade Intelectual, de
1992, dispde que o contrato de produgdo audiovisual
implica, salvo cldusula m contrdrio, a cessdo em beneficio
do produtor dos direitos exclusivos de explora¢do da obra
audiovisual

3) Criando ou ampliando direitos conexos, como o do produ-
tor de fonogramas. Passa a ser tutelado também o produ-
tor de fonogramas e em geral o produtor de obras audiovi-
suais, com uma amplitude que é decalcada sobre o direito
de autor Em certos casos sdo-lhe mesmo reconhecidos
direitos que ndo cabem ao autor; e sdo mais tutelados que
os artistas, que representaram inicialmente o termo da
comparagio.

4) Introduzindo direitos sui generis em beneficio de produto-
res, que se ndo qualificam como direitos de autor, nem
como direitos conexos. E o caso Ja referido do produtor da
base de dados, ou ainda da outorga de direitos aos editores
com amplitude crescente.

Acrescentariamos que o direito negocial de autor, ndo obs-
tante aperfeicoamentos introduzidos, continua a assegurar ampla
margem de manobra aos produtores; e que legislagdes que se pre-
tendem muito autoralistas continuam a admitir a transmisso total
do direito de autor, que desarma o autor frente ao empresario.

A preocupagido empresarial € uma constante das inovagdes
hodiernas em matéria de direito de autor. Vai em paralelo com a
colectivizagio do direito de autor, a multiplicagdo das formas de
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exercicio colectivo e o reforgo das empresas intermedidrias na ges-
tdo e percepgio dos direitos.

23. A descrigdo do fenémeno nio se confunde com a sua con-
denagfo. A protecgdo do investimento é muitas vezes condi¢do do
reforgo da capacidade concorrencial. Parece por exemplo verdade
que o esquema autoralista do direito continental europeu pde as
empresas cinematograficas em inferioridade de condigdes perante
as empresas anglo — americanas. Por outro lado, é necess4rio, em
nome da mesma direcgdo 2 concorréncia, reagir contra apropria-
¢Oes parasitarias.

O problema est4 porém em saber se é adequada a via que est4
a ser seguida, que consiste em satisfazer o interesse empresarial
através dos instrumentos que foram elaborados para tutela da cria-
tividade; pelo que o direito de autor é assim colocado a reboque da
tutela empresarial.

Parece que nesta altura os dados do problema estiio definidos
€ que nos encontramos num ponto crucial de escolha. Ou se aceita
a prossecugdo do caminho actual, do qual resultara que o direito de
autor se destina antes de mais a assegurar a tutela das empresas de
copyright, ou se envereda por solugdes auténomas, que distingam
a tutela da criatividade de um lado, como objecto de direito de
autor, com o seu alto nivel protectivo e a sua eticidade, e a tutela
dos investimentos por outro, com 0s seus instrumentos proprios.

Enveredar por esta segunda via custar4 certamente um esforgo
activo de aperfeicoamento legal no plano interno; mas custard
sobretudo uma activa politica internacional e comunitaria, sem nos
resignarmos a ser recepticulos passivos de interesses alheios.
A tutela das empresas pelo direito de autor é seguramente bom
para paises como os Estados Unidos da América; mas o que é bom
para esses paises pode ser o contrédrio do que aos nossos interessa.

24. Mas, voltando 2 pergunta que fizemos: o direito de autor
transformou-se ou ndo num ramo que visa em primeira linha a
tutela das empresas de copyrighs?

Estamos no meio de uma evolugio. Seria forgado dizer que ja
hoje, em nossos direitos, a tutela da empresa € a preocupagdo pre-
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valente. O escopo das leis contnua a apresentar-se, talvez com
ingenuidade, como a tutela do criador intelectual.

Mas nio estd este ramo em vias de ser instrumentalizado, de
maneira que amanha o sistema merecerd uma avaliag@o diferente?

Vamos deixar a resposta em suspenso. Os préximos anos
serdo decisivos.

Se houver uma mudanga de rumo, as transformagdes havidas
ndo terdo sido suficientes para alterar o fundamento dltimo do
direito de autor.

Mas se, pelo contrario, a evolugdo em curso prosseguir, entdo
o resultado serd mesmo uma alteragio de natureza. O direito de
autor passara a ser um ramo do Direito Econémico, com o objec-
tivo de proteccdo de investimentos. A invocagdo da dignidade da
criagao intelectual e o reforgo da protecgdo destinar-se-80 na reali-
dade, antes de mais, a tutela das empresas de copyright.

José de Oliveira Ascensio



