UNIVERSIDADE

CATOLICA

PORTUGUESA

ENTRE CONTRADICOES: A AUTORIA E A TITULARIDADE DO DIREITO
DE AUTOR RELATIVO A OBRA INTELECTUAL
A problematica a luz do artigo 14° do Cddigo do Direito de Autor e dos Direitos
Conexos

Sara Choupina

Faculdade de Direito | Escola do Porto
2016






ENTRE CONTRADIC()ES: A AUTORIA E A TITULARIDADE DO DIREITO
DE AUTOR RELATIVO A OBRA INTELECTUAL
A problematica a luz do artigo 14° do Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos
Conexos

Dissertagdo de Mestrado em Direito da Empresa e dos Negdcios
Sob a orientacdo de: Professora Doutora Maria Victoria Rocha

Sara Choupina

Faculdade de Direito | Escola do Porto
outubro de 2016



A minha mde, personifica¢do da for¢a
ao meu pai, pelo exemplo
a Rita e a Flavia, pela inesgotavel paciéncia

a Professora Doutora Maria Victoria Rocha, pela dedicagdo incansdvel



“ Everyone has the right to the protection of the moral and material interests resulting
from any scientific, literary or artistic production of which he is the author.”

Universal Declaration of Human Rights



RESUMO

A andlise ora encetada versa sobre a atribui¢do da autoria e da titularidade
originaria sobre as obras intelectuais nos casos excecionais do artigo 14° do Codigo de
Direito do Autor e Direitos Conexos, v.g contrato de encomenda e contrato de trabalho.
Porque o artigo em questdo falha na clareza da estatui¢do e uma vez que a sua
compreensao reside na ratio enformadora do sistema juridico (autoria humana) em cujo
regime portugués se insere, propusemo-nos fazer uma leitura sistematica, comparatistica

e dogmatica.

A problematica afigura-se de elevado interesse, ndo apenas pela divergéncia
doutrinal existente, mas sobretudo porque encerra duas vertentes de diagnéstico. Uma de
foro pratico, porquanto a determinagdo da autoria e da titularidade originaria contende
com a circunscri¢do das faculdades pessoais e patrimoniais jusautorais na esfera juridica
do autor e outra de origem axio-filosofica, pois que a putativa excegdo elencada no art.
14° do Codigo de Direito do Autor e Direitos Conexos pode resultar na subversdo das

premissas do ordenamento jusautoral nacional.

Por conseguinte, temos por objetivo evidenciar o espirito da lei, denunciando as
suas fragilidades e contradi¢des e compreender porque ndo pode o artigo em questdo

excecionar a ratio do regime jusautoral portugués.

PALAVRAS-CHAVE: autoria, titularidade originaria, direitos pessoais, criador,

contratos de trabalho criativo, contrato de encomenda.



ABSTRACT

The ensuing analysis regards the problematic of assigning authorship and first
ownership of the copyright in a work created under the exceptional circumstances of
article 14 of Codigo de Direito do Autor e de Direitos Conexos e.g employment contracts
and commission contracts. Given the legal uncertainty triggered by the previously stated
norm and since its comprehension lies within the philosophical foundation (creators
doctrine) of the legal system in which the Portuguese legal framework is inserted we have
performed a systematic, comparative and dogmatic analysis.

We emphasize the relevance of said problematic not only due to its divergent
doctrinal interpretation but given the two lines of thought that it entails. On the one hand
there is the question related to the ownership of both moral and material rights, on the
other hand the hypothetical subversion of the Portuguese copyright legal principles.

Consequently, our main goal is to clarify the spirit of the law, demonstrating its
weaknesses and contradictions and highlighting the reasons why article 14 of Codigo de
Direito do Autor e de Direitos Conexos shall not be deemed as an exception to the creators

doctrine.

KEYWORDS: authorship, first ownership, moral rights, creator, employment contract,

commission contract.
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Introducao

A constatacdo da relacdo simbidtica entre criagdo intelectual e crescimento
econdmico ¢ inescapavel, sendo imperativo harmonizar a tutela daquele que ¢é sua forca
motriz, o criador, e dos exploradores econdmicos, enquanto primaciais transformadores
das obras em ativos econdémicos integraveis no mercado. Progressivamente ultrapassada
a concegdo do criador solitario ¢ frequente a sua integracdo em relagdes contratuais
tendentes a criagdo, v.g contratos de trabalho e de encomenda, e por isso anteriores a

propria formacao do direito autoral.

As normas relativas a estes tipos contratuais, que indelevelmente contendem com
a estatuicdo da autoria e da titularidade originaria do direito de autor, sdo matizadas pelas
tradi¢des juridicas em que se inserem. Integrando-se o regime no sistema anglo-saxonico
a tonica legislativa centrar-se-a na promocao e tutela do investimento, percebendo-se a
naturalidade com que a titularidade origindria e autoria s3o atribuidas ao
comitente/empregador. Por sua vez, integrando-se no sistema continental, o escopo
tutelador firmar-se-4 na criagdo, enquanto expressao da singularidade e individualidade

do criador, ndo se admitindo como titular originario e autor outrem que nao criador.

O regime portugués integra-se na tradigdo continental, sendo a tonica de protecao
a criacdo e o principio basilar, a autoria humana. Tal € espelhado nos arts. 11° e 27° do
CDADC que respetivamente, delineiam a atribui¢do originaria do direito de autor e a
imputacdo da autoria, sem descartar, obviamente, a protecdo do investimento, por vezes

reforgada em detrimento da do criador.

O pomo da discordia, ratio da analise por nés encetada, reside precisamente em
compreender se a exce¢do que € elencada nos artigos supra € a resultante das previsdes
do art. 14° do CDADC, que referindo-se aos contratos de encomenda e de trabalho, parece
no seu n°l possibilitar a convencao da titularidade originaria (e como veremos a autoria),
ao empregador/comitente, presumindo-a no n° 3. Esta discussao afigura-se premente, nao
apenas pelos efeitos praticos que encerra, v.g circunscri¢ao total dos direitos patrimoniais
e pessoais na esfera juridica de outrem que ndo o criador mas, sobretudo, porque espelha

o fito enformador do regime justautoral portugués e, portanto, a sua tonica.

' Vd. COMISSAO 2010, 5ss.
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Alertamos o leitor que a presente dissertagdo, mais do que procurar uma solugao
para o problema em maos, visa expor as suas fragilidades, explicitando as suas
contradigdes, tendo por bardmetro a premissa axio-filosofica que balizou o ordenamento

Jjusautoral portugués e lhe confere densidade e coeréncia.
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1. Consideracoes Preambulares

1.1 Droit d’auteur e Copyright

Para compreender o Direito de Autor contemporaneo e, em particular, as solugdes
Jjusautorais nacionais, afigura-se imprescindivel a sua perscrutagdo ontogénica. Este ramo
do Direito parte de um fundamento axio-filosofico particularmente demarcado, tingindo

indelevelmente a praxis legislativa.

Curiosamente, a primeira manifestacdo de protecdo autoral surge em beneficio
dos impressores e, portanto, do investimento. A estes eram concedidos privilégios?,
monopolio de impressdo e distribui¢do, garantindo-lhes a exploragdo econdmica da obra
e, consequentemente, reduzindo o autor a um mero executante. Alteracdo paradigmatica
resulta da inaugural consagracdo legal do Direito de Autor pela Lei da Rainha Ana
(1709/10), que passa a tutelar o proprio autor, colmatando as pretensdes de prote¢do dos
criadores com a afirmacdo da sua propriedade sobre a criagdo. Sob a premissa da
promogio da ciéncia e do incentivo a aprendizagem?, e inspirado na filosofia lockeana da
propriedade, afloram-se aquelas que ainda hoje sdo as premissas do sistema anglo-
saxonico: a funcionalidade e a alienabilidade dos direitos autorais. Em contrapartida,
forjada pelos ideais da Revolugdo Francesa, pela exaltacdo dos valores humanistas
kantianos, surge o sistema continental jusautoral, v.g droit d auteur. E a consagracio do
“ser humano enquanto ser criador”™® que o justifica, ndo obstante a suscetibilidade de

exploragdo economica da obra.

Embrionariamente idénticos, os sistemas partem de uma mesma constatagao, de
que a criagdo intelectual, pelo seu valor econdmico, politico e cultural, era digna de tutela
legal. Contudo, como num qualquer processo mitotico, inimeras mutacdes
condicionaram o seu desenvolvimento, conferindo-lhes caracteristicas frequentemente

antitéticas’.

2DRUMMOND 2015, 601-628.

3SILVA 2013, 1136.

4 PEREIRA 2008, 80.

5 E premente aludir as premissas demonstrativas da divergéncia legislativa entre o sistema anglo-saxonico,
forjado sob a premissa do ownership, valorizando a materialidade, a comercializagdo e a prote¢dao do
investimento, do droit d’auteur, que tem por base matricial a conexdo umbilical criador-obra e a atividade
criadora como ratio e fundamento da tutela jusautoral. Nao nos interessa apenas circunscrever as
dissemelhangas, mas perceber a sua logica legislativa. Encetando pela inexigibilidade de fixagdo no direito
continental em detrimento da sua obrigatoriedade no regime anglo-saxoénico, descortina-se a relevancia do
ato criativo e a primazia que se atribui a obra intelectual enquanto tal, em oposi¢@o a concegdo mercantilista
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Compreendem-se agora as dissemelhangas etimologicas, hermenéuticas e,
consequentemente, politico-legislativas do Direito de Autor continental e anglo-saxdnico.
No primeiro ¢ privilegiada a tutela do autor, enquanto sujeito criador, no segundo ¢
exaltada a obra, enquanto veiculo de disseminagdo cultural em beneficio do interesse

publico, com particular enfase comercial e negocial®.

Chegados aqui, cumpre-nos antecipar uma das nossas teses, independentemente
da tonica de protecdo, os dispositivos normativos devem refletir a ratio jusautoral
daquele ordenamento juridico, sob pena da subversao do seu proposito e da edificacao de
um conflituante e problematico colosso juridico. O sistema continental é particularmente
afetado pelo conflito economico-filoséfico caracteristico da divergéncia de interesses dos
seus principais atores. De facto, de forma quase esquizofrénica assiste-se frequentemente
a subversdo da premissa base deste sistema e a consequente “vitimizacdo do sujeito-

criador’’.

1.2 Moral Rights e Droit Moral®

Havendo diferengas a registar quanto ao tratamento patrimonial nos varios
regimes, ndo ha maior expressdo da relagdo autor-obra e mais clara demonstragdao da
atitude do legislador quanto ao objeto a proteger (se o autor, enquanto ser criador, se a
obra, enquanto vetor de inovagdo e transacdo) do que a pertinéncia (ou falta dela) e
integragdo no catalogo intelectual normativo dos direitos pessoais do autor. De facto, a

inclusdo destes direitos na maioria dos catdlogos jusautorais continentais nao foi

de foco transacional da “mercadoria”. Relativamente a originalidade, ainda que, condi¢do sine qua non nos
dois sistemas, percebe-se a exigéncia de um maior nivel criativo no droit d auteur em comparagdo com o
sweat of the brow anglo-saxonico, verificando-se no primeiro caso a exaltagdo do espirito criativo do autor
e no segundo a recompensa pelo investimento na novidade. Sobre a aferi¢do da originalidade veja-se o caso
Infopaq, que enaltece o esforgo criativo do autor fisico como fundamento da tutela jusautoral. Por fim,
repare-se naquele que ¢ talvez o punctum crucis da discordia, a atribuigdo ab initio da titularidade dos
direitos de autor a outrem que nao criador. Saliente-se a facilidade com que o sistema de copyright atribui
ab initio a titularidade e autoria a entidades empresariais privilegiando a organizagdo e o investimento, em
detrimento do papel do criador e da sua atividade intelectual, estes ultimos barémetro da consagragao
legislativa dos sistemas continentais. Compreende-se a vedagdo da possibilidade supra na maioria dos
sistemas continentais, vd. SILVA 2013, 1331-1387, AKESTER 2013, 27-38 e PEREIRA 2008, 240-265.
® Vd. PATTERSON 2003, 916-919 € 945 ss.

" DRUMMOND 2015, 622. Este autor fala de um “deficit filosofico” que “fortalece o valor econdmico as
justificativas” autorais.

8 Terminologicamente mais correto substituimos de ora em diante direito moral por pessoal vd. ALMEIDA
2001, 1072-1076.
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acidental, mas antes a consagracao legal do “vinculo indissoluvel que liga a obra de

engenho a quem a cria”?!°!!,

[nsito no ADN continental, fruto do labor jurisprudencial franco-alemao, a tutela
de direitos ndo econémicos e sua integracao na lei intelectual contrasta ostensivamente
com a posi¢do anglo-saxdnica'?. Com base na premissa de que o autor possui um direito
pessoal indisponivel sobre as suas obras, resultado da intima conexio de ambos'?, foram
desenvolvidos quatros aspetos da tutela pessoal, comumente aceites: direito a paternidade
— direito de se afirmar como criador da obra e evitar a apropriagao da autoria por outrem;
integridade — objecdo a modificacdo da criagdo; inédito — direito de decidir o quando e o
se da divulgagio da obra; retirada — faculdade de retirar a obra de circulagdo.!*
Diferentemente do que alguns autores preconizam, o fito destes direitos ndo ¢ proteger a
obra em si, mas garantir a atribuicdo de um acervo de faculdades que permitam a

apresentagio e conservagio da obra como o autor a idealizou'”.

Sem nos alongarmos mais evidenciamos que tanto o regime francés, como o

~ . . . . . 16
alemdo e o italiano, ainda que marginalmente diferentes'® acordam na tutela pessoal
concedida exclusivamente a pessoa fisica criadora, sua integra¢do no regime jusautoral e

sua indisponibilidade.

® CASELLI 1960, 695 apud. ALMEIDA 2001, 1079.

10'Nem todos os ordenamentos continentais regulam a vertente pessoal jusautoral de igual forma. A Suica,
ao contrario da Alemanha, Italia ou Franga, ndo inscreveu a vertente pessoal dos direitos de autor na sua
lei autoral, mas protege-a civilisticamente com base no direito geral da personalidade do autor, vd.
RIGAMONTI 2006, 391-399.

! Demonstrativo do fundamento humanistico do Direito de Autor é a sua consagragdo enquanto Direito do
Homem no art. 27° do DUDH.

2.0 US.Copy.A. nio possuia qualquer disposi¢do relativamente aos direitos pessoais até 1990 com a
amenda (§ 106" US.Copy.A.) introduzida pelo V4ARA. Contudo, ndo s6 o ambito tutelar ¢ diminuto,
abarcando exclusivamente as artes visuais, como o ¢ a consagragao dos direitos, resumindo-se ao direito de
integridade e paternidade, cumprindo os minimos definidos no art. 6°bis da CB. Note-se ainda que estes
direitos sdo renunciaveis e atribuiveis quer ao autor fisico, quer ao “autor” empregador como
frequentemente acontece nas denominadas “works made for hire”. (§ 201(a) US.Copy.A.). A doutrina
mostra-se irredutivel apreciando de forma negativa a existéncia desta vertente alertando para a sua
contraproducéncia econémica e ineficacia protetora, reiterando a incompatibilidade filosofica e negocial
do sistema anglo-saxonico com a consagracao legal do direito pessoal de autor, vd. COTTER 1997, 37 e
84ss, CHINNI 1992 173ss e FIELKOW 1997, 218ss.

13 Esta conexdo, inspirada na filosofia jus personalistica kantiana, resulta da constatagdo de o que direito
de autor ndo se reduz a um mero direito real, porquanto ¢ inato e inerente a propria pessoa. Opde-se a
concecdo anglo-saxoénica que percebe o acervo juspessoal como instrumental a integridade e honra da
propria obra e procura ceifar qualquer amarra que prejudique os interesses dos intermedidrios comerciais
cfr. MANZANO 2011, 16, 20-31.

14 PEREIRA 2008, 464.

15 GERALDO ALMEIDA fala na “defesa da personalidade criativa refletiva na obra” vd. ALMEIDA 2001,
1079 e FERRI 1984,143-150 apud. VITORINO 1995, 61. Igualmente REBELLO 2002, 50.

16 .g perpetuidade dos direitos pessoais na lei francesa L121-1 CPI.
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Nao desconhecendo os conceitos acima enunciados, € tendo em conta a recente
consagracdo legal que se tem vindo a registar nas tradi¢des anglo-saxonicas!’,
entendemos, que a cisdo sistematica reside na forma como ¢ justificada e conceptualizada

a vertente pessoal dos direitos autorais'®.

Assim, reiteramos que sendo o propdsito do Direito de Autor continental a tutela
do autor (criador) e a protecdo dos direitos pessoais a sua expressdo maxima, OS
legisladores nacionais ndo podem, dissimuladamente, veicular infiltragdes subversivas do

bem juridico a salvaguardar.

1.3 Caso Portugués

Na sequéncia dos considerandos supra vertidos, parece-nos premente aferir da

(in)coeréncia dos comandos normativos intelectuais portugueses. '

O direito portugués teve uma evolugdo axio-filosofica similar a dos seus pares
continentais, perfilhando e inspirando-se, em particular, nos postulados franceses>’. Nao
obstante, fruto da evolugdo legislativa propria, regista algumas diferengas, que em
comparagdo denotam uma certa incongruéncia, ndo s entre as respetivas disposic¢oes,

mas, sobretudo, em relagdo ao bem juridico tutelado.?!'??

17 J4 relatamos a timida e ineficaz mudanca legislativa nos EUA, no Reino Unido cumpre-nos referir que
foi introduzido com o CDPA (1988) um capitulo dedicado aos direitos pessoais do autor, contudo em
virtude das muitas limitagdes e excecdes- violagdo da titularidade do autor apenas se afirmada
contratualmente a priori, inaplicabilidade dos direitos de paternidade e integridade na relagdo laboral e nas
obras coletivas, possibilidade de renuncia dos pressupostos pessoais vd. §77(1), 79(2), 87(1) CDPA-, o seu
ambito ¢ parco e por isso substancialmente simbolico cfr ROUXINOL 2014, 124.

8 Cfr. RAJAN 2013, 123ss

19 Cientes da énfase dada a perscrutagdo ontogénica do Direito de Autor, recuamos um pouco mais na
aferi¢do da intencdo do legislador, relembrando as palavras de BAPTISTA MACHADO “um direito (...)
exprime-se através de codigos (...) por isso mesmo (...) [0s] complexos [normativos] sistematizados tém
de se articular coerentemente uns com os outros. (...) O autor do projeto tem que comegcar por documentar-
se minuciosamente sobre a histdria legislativa do sector em causa, sobre a jurisprudéncia, sobre os dados
do Direitos Comparado (...) e prestar a melhor atengdo a coordenagéo entre as diferentes disposi¢des do
projeto”. Escudando-nos deste ensinamento, concluimos, que a analise historica e comparatistica ndo ¢
meramente opcional e destituida de interesse pratico, mas condigao sine qua non da composigao legislativa
e da sintonia textual do direito, vd. MACHADO 2010, 121-122

20 PEREIRA 2008, 52-62

2! Criticando a preteri¢do da tutela do criador em detrimento dos interesses e interessados econdmicos
ASCENSAO 2012, 15-17.

22 Realcemos a assertividade com que os regimes francés e alemio definem o autor como figura central,
garantindo, desde logo, unidade e congruéncia aos respetivos sistemas —L112-1 CPI e §1 e 11 UhrG. O
CDADOC, por sua vez, principia a codificagdo com a mera defini¢do de “obra protegida”, levando-nos a
crer, como de resto nos ensina MELLO 2014, 95 ss, que sendo o objeto do direito de autor a obra intelectual
¢ este o seu foco de protegdo. “ A matéria de um direito € o objeto que lhe subjaz” condicionando este as
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Sem nos alongarmos quanto aquele que serd o tema de discussdo, salientamos a
imprecisdo com que foi definida a titularidade e autoria. A forma lacunosa como sdo
elencadas as excecdes dos arts. 11° e 27° do CDADC traduz a incerteza quanto a posi¢ao
do legislador relativamente ao bem a proteger. Parece que o legislador teve por objetivo
cumprir os canones continentais da exaltagdo da autoria humana, mas niao querendo
comprometer-se em demasia, salvaguardando a posi¢ao dos exploradores econdémicos,
procurou criar um sistema suficientemente amplo, indelevelmente gerador de incerteza e
inseguranca juridica. Podendo convencionar-se a titularidade ab initio — conjugando os
arts. 11° e 27° com o artigo 14° do CDADC, de que esté o criador a dispor? A totalidade
do direito de autor (direitos pessoais e patrimoniais)? Mas se esse for o caso, ndo estard a
renunciar a vertente pessoal, legalmente indisponivel pelos arts.42° e 56° do CDADC? E,
se assim for, e entendendo-se pela inexisténcia da irrenunciabilidade por parte do criador
o que sucede com os direitos pessoais? Sao do titular originario? Nao sdo de ninguém? E
sera legitimo do ponto de vista axiologico, despojar desta forma o criador? Tratando-o
como mero executante ao arrepio da evolugao historica, em especial numa altura em que
o mercado empresarial, negocialmente mais poderoso, saliva pelo potencial econdmico

da obra intelectual.

Salientamos também a disparidade com que a transmissdo - art. 43° e 44°% do
CDADC - ¢ tratada em Portugal por contraposicdo a Franga ou a Alemanha. Em virtude

da consagracdo do principio alemdo do criador §7 UhrG e em consondncia com a

faculdades adstritas aos titulares vd. VITORINO 1992, 472-473. Assim, ndo sendo indiferente ao regime
Jusautoral o sujeito sobre os quais estas se vertem, fruto da interdependéncia perpétua dos direitos pessoais
e patrimoniais e da ratio enformadora do sistema, parece-nos redutora a secundariza¢do do autor,
desconsiderando que “ a finalidade do Direito de Autor [é] a protecdo do autor, através da obra” ROCHA
2008, 159-209.Neste sentido Ac. do TRL de 28/09/2004, afirmando que o objeto digno de protecdo é o
criador intelectual. Secundarizagdo que ndo parece coerente tendo desde logo em conta a propria
nomenclatura atribuida a disciplina, Direito de Autor. OLIVEIRA ASCENSAO, referindo-se a
heterogeneidade terminolodgica, afirma que * a diversidade de expressdes indicia uma real diversidade do
objeto em cada sistema” in ASCENSAO 2008a, 118. Comprovando esta constatacio, atente-se na tradugio
literal de Copyright, direito de copia, enaltecendo a sua fungdo eminentemente comercial. Pareceu-nos
necessario acentuar este pormenor, apenas porque, com base nas premissas axiologicas e filosoficas, na
evolucdo historica, na integragdo no sistema continental, ¢ sobretudo, na sistematicidade jusautoral
portuguesa, ndo concordamos que a obra seja reduzida a concegdo real da propriedade — sobre a natureza
do direito de autor, vd. ROUXINOL 2014, 190 e ss. Nao temos por pretensio encetar na ardilosa discussao
quanto a natureza jusautoral, apenas pretendemos demonstrar que o legislador portugués, ao contrario dos
seus pares, parece ter arquitetado um sistema em que “se misturam principios de proveniéncias diversas,
em vez de se reduzirem a um sistema unitario”, destacando-se uma “escassa firmeza técnica” e
“instabilidade de orienta¢do”, vd. ASCENSAO 2012, 649.

2 A transmissio global dos direitos de autor de forma originaria, através dos contratos de encomenda ou
no decorrer da relagdo laboral (se a aceitarmos) ndo é exigivel qualquer formalidade, vd. MELLO 2014,
167 e ROCHA 2010, 775. Também no caso da transmissdo ut universi ndo ser definitiva mas temporaria
parece nao ser de aplicar a forma de escritura publica do art. 44° CDADC. Mais uma vez o legislador parece
pecar pela inexatidio vd. ASCENSAO 2012, 379 e ROCHA 2010, 789ss
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perspetiva monista, apenas se permite o licenciamento dos direitos autorais §29(1)
UrhG?* Por sua vez o direito francés - dualista -, permite a transmissdo dos direitos

patrimoniais, mas nunca de forma total*®

. Tanto o CPI quanto o UrhG explicitam quais
os direitos patrimoniais, suscetiveis de exploragdo, ao contrario do direito luso que
possibilita a utilizacdo de todas as formas exemplificativamente elencadas no art.68°
CDADC e ainda os meios que no futuro venham a ser descobertos. Esta ultima
possibilidade pode provar-se absolutamente injusta para o criador, uma vez que,

descobrindo-se uma forma de aproveitamento nova, altamente lucrativa, o adquirente sera

o tnico e grande beneficiado?®.

1.4 Estrutura

A estrutura engloba o estudo da forma e do contetido do direito, podendo-se
distinguir no Direito de Autor trés teorias prevalentes: a pluralista - baseada no principio
da independéncia das formas de exploragdo da obra, afirmando o direito de autor como
uma pluralidade de direitos pessoais e patrimoniais; a dualista — que encerrando varias
concegdes, prevalece no ordenamento juridico francés como abarcando “um direito de
exploragio patrimonial e um direito de protecio da personalidade do autor’?’; a monista
— perspetiva dominante e legalmente reconhecida pela lei alemad, que tutela de forma
unificada e indivisivel o direito de autor, ainda que reconhega a sua polivaléncia pessoal
e patrimonial. Sem surpresa e resultado da imprecisdo terminoldgica legislativa
portuguesa, verifica-se entre os autores nacionais alguma divisdo, ainda que por vezes
ténue, relativamente a este quesito. Respeitosamente, ndo percebemos, desde logo, o que

leva MENEZES LEITAO a integrar indistintamente as teorias relativas a estrutura

naquelas sobre a natureza, potencialmente confundido o intérprete menos informado?®.

Analisando o caso portugués, OLIVEIRA ASCENSAO parece consagrar a

perspetiva pluralista, decompondo os direitos de autor em trés: direito pessoal, direito

24 ASCENSAO 2012, 377-378 urge pela alteragio legislativa portuguesa neste sentido, criticando, mais
uma vez, o “encapotamento” das leis nacionais, frequentemente destinadas “a tutela dos intermediarios e
das empresas que realizam a exploracao do direito de autor”.

% VITORINO 1995, 38ss

26 ASCENSAO 2012, 657-658.

27 LEITAO 2011, 42.

28 Tbid., 37-45.

18



patrimonial em geral e o direito de simples remuneragdo. Refuta os entendimentos
classicos com base na impossibilidade de os coadunar com as vicissitudes do direito de
autor portugués — nomeadamente com a transmissao global e definitiva do direito autoral,
que no caso monista culminaria na disposicdo em bloco dos direitos pessoais e
patrimoniais e relativamente ao dualista levaria a uma cisdo dentro dos direito
econdémicos, ndo podendo todos os direitos ser transmitidos de igual forma (no caso o
autor refere-se ao direito de sequéncia, que na perspetiva dualista seria integrada no bloco
patrimonial, mas que no seu entendimento ¢ intransmissivel por ser exclusivo do criador
intelectual). DIAS PEREIRA opta por um entendimento dualista, apoiando-se na
transmissibilidade dos direitos patrimoniais enquanto baluarte deste modelo e criticando
a duvidosa nomenclatura de Direito de Autor.?’ VICTORIA ROCHA parece entender a
estrutura jusautoral portuguesa como monista mitigada, face a inextricavel e

permanentemente inter-relagio da vertente patrimonial e pessoal®®!.

2 PEREIRA 2008, 483ss

39ROCHA 2011, 206

31 Relativamente a natureza do Direito destaca-se a teoria patrimonialista contraditada pela personalistica
de forma a “d’eviter de faire tomber les compositions intellectuelles dans le regime des bien corporels
mobiliers”, cfr. André Lucas apud MOYSE 1997, 520-521. Nao podendo ser o ramo jusauotral reduzido
nem a sua vertente real nem a pessoal, concordamos com DIAS PEREIRA e a sua interpretagao atualista,
aberta e abrangente do conceito de propriedade, definindo o Direito de Autor como um tertium genus
categoria autobnoma voltada para a tutela criativa do individuo, vd. PEREIRA 2002, 482ss
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2. A Titularidade e a Autoria

A questdo que nos propomos tratar auspicia-se movediga e tortuosa, ndo pela
complexidade dos conceitos ou da disciplina, mas porque o legislador, como vimos de
resto a salientar, parece ter tido dificuldade em conceber um regime ‘“[assente] em
conceitos claros e num arcaboigo de quadros sistematicos conclusivos (...) [adaptados]
aos seus proprios fundamentos ético-sociais?. Erigindo um ordenamento por vezes
desligado da sua razdo de ser e frequentemente conflituante. Sem surpresas, o CDADC
mostra-se permeavel a variadissimas divergéncias interpretativas, perturbadoras da
certeza ¢ seguranga juridica e geralmente desfavoraveis ao habitual elo mais fraco, o

criador intelectual.

2.1 A problematica

O sector da inovagdo desempenha um papel crucial no desenvolvimento
econdmico’, pelo que ndo nos parece possivel persistir na manutengio de uma politica
legislativa que veda o criador intelectual, alfa e idealmente 6mega deste crescimento, de
participar merecidamente nos lucros dai resultantes e de legitimar a sua posi¢ao enquanto
forca motriz do desenvolvimento intelectual. O tema em andlise afigura-se de fulcral
importancia, porquanto determina a qualidade de autor e em ultima analise a quem e em

que medida cabe a titularidade do direito de autor.

32 MACHADO 2010, 113.

33 Porque (in)felizmente a economia desempenha, habitualmente papel primordial na definigdo da politica
legislativa, parece-nos relevante aferir sumariamente do impacto economico das atividades diretamente
relacionadas com a propriedade intelectual.

Concluiu-se que em 2014 2.9% (6.3 milhdes de individuos) do total da workforce europeia desenvolvia
algum tipo de atividade cultural (escritores, arquitetos, atores, jornalistas, dangarinos, trabalhadores
artesanais e designers graficos) ou a ela adstritas, sendo que destes, 30% (1.9 milhdes) eram escritores ou
artistas vd. EUROSTAT 2016, 58, 68. No mesmo estudo verificou-se que no ano de 2013, 6.4% (675 000
empresas) do total do tecido empresarial europeu de servigos econdmicos (excetuando empresas
financeiras) era composto por empresas ditas culturais, empregando um total de 2.2 milhdes de individuos,
com um volume de negocios de cerca de 300 bilides de euros EUROSTAT 2016, 76. Curiosamente, em
2014, do total de trabalhadores culturais apenas 15% trabalhava por conta propria (49% destes escritores e
artistas) EUROSTAT 2016, 68. Ora, empregando um total de 85% de todos os trabalhadores culturais e
admitindo que o peso econdomico iguala, por norma, a capacidade negocial (conformando frequentemente
apolitica legislativa), facilmente se percebem as reticéncias da UE, que abaixo descreveremos, em contestar
legislativamente os interesses empresariais.

Portugal segue a tendéncia comunitéria, tecendo-se iguais conclusdes relativamente a putativa pressdo
empresarial que o legislador e a estrutura politica nacional possam padecer, vd. INE 2015, 3-5, 43-51 e
ROCHA 2010, 771.
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Fruto da silenciosa postura diplomatica com que a UE tem atuado ante a regulagao
da autoria e titularidade dos direitos de autor®*, foi deixado ao critério nacional a sua
circunscri¢ao normativa. Destarte o legislador portugués parece, a primeira vista, ter
estabelecido um sistema claro e atento aos interesses dos diversos stakeholders autorais.

Nos artigos 11° e 27°/1 do CDADC ¢ estabelecida a regra geral para a defini¢ao
da titularidade e autoria privilegiando o criador intelectual. Acautela-se, contudo, a
possibilidade de que outra disposi¢ao (em nosso entendimento, somente legal e
constitucionalmente justificada®*) possa excecionar o regime-regra.

O que temos dificuldade em compreender foi a opg¢do legislativa em dar
semelhante tratamento a titularidade e a autoria, parecendo sugerir que as realidades sdo
similares, com a agravante de no art. 27° do CDADC se ter deixado cair o vocabulo
expressa, sugerindo erradamente que qualquer disposi¢do, ainda que ndo legal, possa
suprimir o regime-regra*®. Nio olvidemos também a regra do auctor est quem opus
demonstrat do art. 27°/2 do CDADC e ainda a utilizagdo indevida do nomen autor do art.
27°/3 do CDADC, que parecem legitimar a usurpagao do direito de autor. Se ¢ verdade
que o titular do direito de autor (patrimonial) pode ser outro que ndo o seu criador, dada

a sua transmissibilidade- art. 9°/2 do CDADC- nao nos parece admissivel que o autor seja

3% Reconhece-se o esforco comunitario na harmonizagio legal dos regimes nacionais porquanto “As
disparidades [entre EM] (...) sdo prejudiciais ao bom funcionamento do mercado interno e ndo permitem
assegurar que os direitos de propriedade intelectual beneficiem de um nivel de prote¢do equivalente em
todo o territorio da Comunidade” pt. (8) da Dir. 2004/48/CE. Seja por respeito as tradi¢des nacionais, ou
quica pela pressdo dos grandes conglomerados econdémicos e demais atores da cena econdémica autoral, o
acquis comunitario, minucioso na regulacio dos direitos econdémicos, mostra-se largamente deficitario em
tudo quanto possa de certa forma embaragar o trafego comercial das obras intelectuais, vd. IViR 2006, 27ss.
Referimo-nos a defini¢ao da autoria, da titularidade e dos direitos pessoais, que indelevelmente dificultam
a livre negociacdo das obras intelectuais, pois que constituem amarras indesejaveis pelo investidor, “The
element of inalienability [of moral rights] (...) interferes with the principle of freedom of contract between
authors and users of copyrightable works.(...) prohibiting an outright transfer of moral rights [setting]
limits to the legally permissible content of copyright contracts” in RIGAMONTI 2006, 361. Das 11
diretivas até agora elaboradas, verificamos a inexisténcia de qualquer norma harmonizadora respeitante a
titularidade, sendo por sua vez a autoria estabelecida de forma excessivamente ampla e apenas para trés
categorias de obras cfr. art. 4° da Dir. 96/9/CE, art. 5°, alinea a) da Dir. 2004/48/CE, art. 2° da Dir.
2009/24/CE. A tutela dos direitos pessoais meramente cumpridora do minimo estabelecido no art. 6°bis da
Convencdo de Berna. Em suma “a abordagem nfo ¢ unitaria e a harmonizagao esta longe de ser total, o que
leva a que se fale em “ilhas de harmonizagdo”, “fragmentacéo” ou mesmo de “uma manta de retalhos™”,
vd. SILVA 2013, 1364.

3 ROUXINOL 2014, 93

36 Em manifesta contradi¢do com o argumento constitucional enunciado por MILENA ROUXINOL, op.cit.
p.94 “o direito de autor ¢ passivel de restrigdes. Terdo, porém, de se justificar em ordem a tutela de outros
direitos fundamentais ou bens constitucionalmente protegidos.” sendo-lhes aplicadas obviamente as regras
relativas & restrigdo de bens constitucionalmente protegidos, nomeadamente a necessidade,
proporcionalidade em sentido estrito e adequagdo. Igualmente PEREIRA 2008, 462. O que temos de ter em
consideracdo € que o sacrifico tolerado ndo deve exceder o beneficio retirado, o que ndo parece ser o caso.
A restri¢do ao direito (natural) do criador que pode, em ultima ratio, resultar numa verdadeira expropriagao,
ndo parece compensar ou, sequer, ser justificada face ao interesse, meramente econdmico e empresarial de
terceiros.
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outro que nao criador, especialmente quando a defini¢do da autoria pressupde a atribuicao
originaria do direito de autor (pessoal e patrimonial)’’. Augura-nos questionar porque

estabelece o legislador um regime tuitivo e protetor do criador intelectual®®

, para depois
dissimuladamente possibilitar a sua silenciosa expropriagao.

Este ataque a esfera juridica do criador parece agudizado e corroborado pelo artigo
14° do CDADC. Estabelecendo o regime para a titularidade dos direitos sobre as obras
intelectuais resultantes dos contratos de criacdo’®, é no n°l do art. 14° do CDADC, sob
um falso manto de autonomia privada®’, deixado ao critério das partes a determinagio da
titularidade, sendo o legislador omisso relativamente ao tipo de titularidade que esta em
causa, se apenas patrimonial se também pessoal. Evidencia-se esta omissdo porque ao
contrario dos demais contratos autorais, subsequentes ao nascimento da obra e do direito

sobre ela*!, aqueles, porque anteriores a propria obra, contendem com a constituicio

inicial do direito de autor** e, por isso, com a atribuigdo originaria do direito e autoria.

3Cfr. CARVALHO 1994, 541 “A autoria € o titulo originario da tutela juridica aprestada pela lei e,
portanto, dos direitos de autor”. Com esta sdo adquiridos, naturalmente, os respetivos direitos pessoais,
pelo que nos questionamos se sera admissivel que a mais visivel expressdo da relagdo matricial criador-
obra, de “nitida marca protecionista [do criador]”, vd. ASCENSAO 2012, 169, seja garantida a um terceiro
externo ao ato criativo. OLIVEIRA ASCENSAO, ensinando que apenas ao criador intelectual cabem os
direitos pessoais, conclui pesarosamente que aceitarmos a atribuicdo ab origine a um terceiro “implica a
grave conclusdo de que ndo se constitui sempre direito pessoal de autor.”, numa total subversdo e
escandalosa redundéancia de todo o regime autoral. Ndo podemos aceitar que o direito de autor nasga
amputado e absolutamente descaracterizado, sob pena de o tornar desprovido de sentido, ASCENSAO
2012, 194-196.

38 “[E] notdria (...) no CDADC, a preocupagio da tutela do criador intelectual, em normas como as que
prescrevem certas exigéncias formais para as disposi¢des do direito patrimonial de autor, as que limitam a
certos prazos a duragdo das mesmas, ou ainda, considerada agora a dimensao pessoal da posi¢ao jusautoral,
as que vedam a alienacdo e a rentincia as faculdades que a integram, a par das que admitem a introdug@o
de modificacdes na obra, mas apenas se consentidas pelo respetivo autor.”, ROUXINOL 2014, 91. Note-
se que, ainda que estas normas se apliquem ao autor a sua razao de ser parece radicar no criador intelectual.
Porque interessaria garantir que um titular do direito de autor, como uma sociedade, cuja ratio € a obtengao
de lucro, por via do volatil mercado negocial ndo se precipitasse na disposi¢do dos seus direitos (cfr.
ROCHA 2010, 770)? Justificar-se-ia a consagragdo legal da preocupacdo em assegurar a manutengdo do
vinculo umbilical autor-obra em virtude da atividade intelectual na criacdo a uma “pessoa” desprovida de
capacidade criativa? Compreender-se-ia a necessidade ex lege em asseverar a honra e o bom nome, por via
dos direitos pessoais de autor, a uma estrutura artificial, de intuito exclusivamente econdmico e, por isso,
desprovida da dignidade humana que enforma e justifica aqueles direitos de personalidade? Como se
compreenderia a ratio (continental) jusautoral e a atengdo com o que o legislador estabeleceu a vertente
pessoal do direito de autor sendo para e em virtude do criador?

3 VITORINO 1995, 84

yd. pt. 2.3

41 Contendentes apenas com a vertente patrimonial do direito de autor, estando a pessoal ja circunscrita na
esfera juridica do criador.

4 Demonstraremos no capitulo infra como parece ser possivel que por via da imperfeita excegdo
evidenciada no n° 1 do art. 27°, da regra do auctor est quem opus demonstrat do seu n°2 e da sua conjugacao
com o art. 14° do CDADC, que sendo certo que apenas determina a titularidade do direito de autor porque
regula situagdes juridicas anteriores a propria formagdo do direito de autor e portanto anteriores ao
firmamento de qualquer vinculo entre sujeito e obra conduz a possibilidade de consagrar o empregador ou
comitente como adquirente originario. ANTEQUERA PARILLI ilustra claramente esta possibilidade
quando afirma “ El primer problema esta en determinar si el contrato de obra por encargo puede comprender
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Na falta de convengdo, de forma redundante e supletiva* repete-se no n°2 do art.
14° a regra geral do art.® 11 do CDADC, sendo presumida a titularidade por parte do
criador intelectual. Mas o que verdadeiramente nos choca ¢ a facilidade com que o
legislador permite o despojamento jusautoral do criador através do n° 3 do art. 14° do
CDADC. Declarando que na falta de men¢do do nome do criador na obra o direito de
autor pertencerd a entidade empresarial, situacdo que frequentemente se verifica face a
facilidade com que o empregador tem em “forcar” o mutismo do criador**, parte da
doutrina tende a ver esta presun¢do como ilidivel, através da revelagdo da autoria e
identidade do autor®>. Contudo, se entendermos que o direito se circunscreve de forma
plena e originaria na esfera juridica da entidade comitente/empregadora, como entende
parte da doutrina*® e parece resultar da letra da lei, entdo o criador jamais se podera fazer
valer da paternidade para a elisdo da presuncao, porquanto ndo possui qualquer direito
pessoal. Se, por outro lado, entendermos que a entidade apenas adquire a vertente
patrimonial, permanecendo o direito pessoal na esfera do criador, entdo ainda que a
construgao tedrica nos parega correta, nao podemos deixar de alertar para a sua ineficacia
pratica. E que falecendo poder negocial ao criador e estando este numa posigio
economica fragilizada, elidir a presun¢@o culminara no sacrificio do seu meio de sustento,

sob pena de ser rotulado como conflituoso no mercado de trabalho®’.

0 no la cesion del derecho moral (...) esta cuestion plantea el tema de las diferencias entre autoria y
titularidad, y entre titularidad originaria y derivada, y porque algunas de las legislaciones indicadas no
aclaran si la exprésion “derecho de autor” o “la propriedad” esta limitada alli a patrimonial”. Como
veremos, aquele em cuja esfera juridica se constituir o direito pessoal sera obrigatoriamente o autor e titular
originario do direito. Esclarece também que em virtude da subordinagao juridica e alienabilidade tipicas da
relacdo laboral se coloca em hipotese a atribuigdo originaria do direito de autor e autoria ao empregador,
cfr. PARILLI 1994, 107ss. Se esta questao ¢ facilmente descartavel nos ordenamentos juridicos em que se
define taxativamente que o autor ndo podera ser sendo uma pessoa natural, vd. n. 63, em Portugal a questdo
afigura-se mais conturbada, dada a inexatiddo legal e doutrinal.

43 Elucidativamente, MILENA ROUXINOL, op.cit pp 103-104 “nfo se vé como pode cumprir tal proposito
[o de controlar o desequilibrio negocial entre as partes] um regime a que se impute natureza meramente
supletiva (...) que s6 deva valer na auséncia de estipulacdo dos sujeitos do contrato (...) quando € certo
que, falecendo efetiva autodeterminag@o ao sujeito trabalhador, esse regime tenderia a espelhar, afinal,
somente os interesses da entidade empregadora”.

4 ROCHA 2008, 180.

4 Ibid. e REBELLO 1994, 105.

46 Cfr. n.48.

47 Tlustrativo da problemética que tentamos demonstrar é a tese de MENEZES LEITAO op.cit p104, 107-
109 ¢ 116-117 e OLIVEIRA ASCENSAO, vd. ASCENSAO 2008b, 108, 143-146 e 194-196, que defendem
a atribuicdo origindria por via contratual (art.14°/1 CDADC) e legal (14°/3 CDADC) do direito de autor ao
empregador e comitente, defendendo o primeiro a atribuicdo dos direitos pessoais ao empregador/comitente
e negando a sua existéncia o segundo cfr. LEITAO 2011, 117 e n.38 respetivamente. Estes recorrem a
conjuga¢do dos art. 27° e 14° CDADC para inferir a convengdo da autoria, demonstrando claramente a
confusio e perigosidade que o art. 14° CDADC encerra. SA MELLO rejeita a atribuigio da autoria por via
convencional, esclarecendo que apenas os direitos patrimoniais sdo passiveis de integrar o n° 1 do art. 14°
do CDADC. Contudo, admite que pelo n° 3 do art. 14° do CDADC e renunciando o criador a mengédo da
autoria, esta seja atribuida a entidade empresarial, “sem que isso implique (...) renfincia a paternidade da
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Chegados aqui, ndo poderiamos deixar de atentar no n°4 do art. 14° do CDADC,
que prevé a garantia de remuneragdo especial ao criador, sempre que a obra exceda o
desempenho da fun¢do ou tarefa (al.a) e quando se fagam utilizagdes ou se retirem
vantagens imprevisiveis e nao incluidas na remuneragdo acordada (al.b). Para além da
inexisténcia da definicdo do quantum, potenciadora de conflitos e invariavelmente
desfavoravel a parte negocial mais fraca, o criador*®, é chocante constatar que a lei na
al.b) do n°4 do art. 14° do CDADC menospreza o criador reduzindo o seu “direito
exclusivo (...) num direito de remuneracdo”. Nio se compreende como pode a
legislador admitir que mediante uma quantia remuneratoria, que como vimos nem sequer
definida legalmente ¢, se legitime um verdadeiro “locupletamento injusto a custa do
10,

criador intelectua

Ao contrario do direito da propriedade, cujo centro gravitacional é a coisa’!, o

direito de autor nao pode simplesmente desligar-se do seu sujeito, o que desde logo se
verifica pela consagracdo da vertente pessoal do direito de autor. Se de direitos
meramente patrimoniais falassemos, entao certamente pouca discordia existiria. A partir
do momento da sua transmissao quaisquer lagos se cortariam com o primeiro proprietario

e a disposi¢do ndo acarretaria quaisquer sequelas, mas como o valor a salvaguardar reside

obra”. Respeitosamente ndo conseguimos compreender este entendimento. Em primeiro lugar ndo nos
parece ser possivel desvincular a autoria da vertente pessoal do direito, como veremos infra é a propria lei
que define o autor como recipiente perpétuo da vertente juspessoal, em segundo lugar renunciar a autoria
e recusar ser identificado como autor sio situagdes diferentes, na medida em que para se renunciar a mengao
da identidade € ja necessario ter sido investido como autor MELLO 2014, 48-49,255-258. Em sentido
inverso e demonstrando que a (auto)privacdo da autoria, aparentemente veiculada pelo art. 11° do CDADC,
viola a ordem publica (art. 81°/1° CC) CARVALHO 1994, 543. Ultrapassando a teoria vejamos a
Informacdo Vinculativa da AT processo n® 9847 que afirmou que a “atribui¢do originaria do direito de
autor ao criador intelectual ou ao empregador comitente, [¢] consoante as partes livremente acordem entre
si (...)no caso da obra feita por encomenda ou por conta de outrem, apenas na auséncia de convengao é que
a lei presume que a titularidade do direito de autor pertence ao criador intelectual ”. S@o estes os algapdes
normativos a que nos referimos, levando perniciosamente a que “desde que emerge a obra pertence a quem
lhe proporcionou [economicamente] existéncia, sem chegar a pertencer a quem a trouxe a existéncia”,
ROUXINOL 2014, 109. O legislador, ao ndo estabelecer claramente que a autoria s6 podera ser daquele
que cria, ao ndo estabelecer que a titularidade de que se fala nos arts. 11° e 14° CDADC ¢ unica e
exclusivamente a patrimonial, ao permitir o despojamento do direito do criador no n°3 do artigo 14°
CDADOC e deixar pairar a duvida quanto ao destino dos direitos pessoais contribui ativa e conscientemente
para a manuteng¢do de um sistema dubio e permedvel a divergéncia.

4 O regime francés regula detalhadamente a remuneragdo autoral, impondo um sistema de remuneracido
proporcional nos art. L.131-4 ss CPI vd. IViR 2002, 67-70. Contudo, ndo consagrou legalmente o principio
da remuneracdo equitativa, pedra angular da reforma alema de 2002 e definido como objetivo chave no §11
UrhG, que veio reforgar a posi¢do negocial e econdémica dos autores, vd. DIETZ 2005, 23

4 ROCHA 2008, 181.

S0 ROUXINOL 2014, 291.

S yd. ASCENSAOQ, 2012, 666 “ndo ha [no direito de autor] nenhum direito que recaia sobre a obra, como
paradigmaticamente acontece nos direitos reais”.
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precisamente na relacdo umbilical criador-obra entdo ndo pode o legislador
desresponsabilizar-se de garantir a manutengdo da ratio enformadora do sistema.

O direito de autor portugués tem na relacdo matricial criador-obra o fundamento
do regime, alicerce que guia, orienta e atribui densidade ao corpus juridico. Nega-lo,
ainda que de forma indireta por via de excegdes que se convolam em regra ¢ condena-lo
a superfluidade, numa inadmissivel atitude de complacéncia do legislador face a
legitimacdo do que ¢ manifestamente injusto e claramente atentatério da fungdo

2

jurisgénica do legislador®®. A especificidade do regime resulta da perpétua e

153

inextricavelmente relagdo entre a vertente patrimonial e pessoal®”, e desta ultima com o

sujeito, o que justifica o entendimento de que “ as faculdades pessoais (...) ndo poderao

imputar-se sendo na esfera juridica do sujeito cujo de intelecto a obra promane.”*

2.2 Ambiguidade terminologica

Conforme ensinam ADOLF DIETZ e VICTOR DRUMMOND?® a hermenéutica
e, em particular, a linguistica, que compde e condiciona a primeira, explicam e expressam
a filosofia e, em ultima analise, a razdo de ser de um determinado ramo do direito. E
precisamente esta ratio que confere densidade, orientagdo e unidade a um regime. Sem
ela os institutos juridicos ficam esvaziados de contetdo, permedveis a densificagdes
falaciosas e artificiais. Concordamos com DRUMMOND quando afirma que o Direito de
Autor, porque apatico relativamente as discussdes filosoficas, se deixa obnubilar pelo
filosoficamente artificial mercado econémico que, fazendo uso de mantras

performaticos”, justifica e perpetua comportamentos juridicamente inadmissiveis®’.

52 ROUXINOL 2014, 177.

53 ROCHA 2011, 206.

34 ROUXINOL 2014, 331. Igualmente CARVALHO 1994, 541.

53 DIETZ 2015, 103; DRUMMOND 2013, 76.

6 Mantras performaticos “sdo expressoes utilizadas com o fim, primordial, de buscar um convencimento
retorico de ideias presentes no senso comum dos autoralistas € que sdo utilizadas esvaziadas do seu
conteudo efetivo (...) Decorrentes do deficit filoséfico do direito de autor (...)criam um falso
convencimento da sociedade de valores que fortalecem um senso comum teodrico dos autoralistas que
impede reflexdes efetivas”, DRUMMOND 2014, 23.

57y g a vedagdo ou pelo menos expropriagdo injustificada do criador relativamente aos seus direitos.
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Exemplificativa desta neblina ideoldgica é a instrumentalizagio que SA MELLO
faz quando (comparando o regime portugués ao britinico>®) define a imputagio da
autoria, nao como reflexo de espirito criador, mas como um mecanismo artificial de
atribuicdo da titularidade originaria do direito de autor®®. Pelo contrario, DIAS PEREIRA
propondo uma leitura corretiva do n° 1 do art. 27° do CDADC, com base no argumento
ontoldgico, defende que “a categoria de “autor” ndo ¢ puramente funcional ou

260

instrumental, antes provida de carga valorativa juridicamente vinculativa”®”, reservando-

a para o criador intelectual. Curiosamente, ambos visam estabelecer um “principio de
coincidéncia subjetiva entre autoria e titularidade origindria de direito de autor”®!, mas
enquanto o primeiro o faz despersonalizando a autoria, reduzindo-a a uma inferéncia
juridica com base em fic¢des/presuncdes legais (em nosso entender inexistentes porque
resultantes de inferéncias e deducdes e ndo da clareza da letra da lei) ao estilo do copyright
anglo-saxonico, o segundo corrige a excessiva amplitude do n° 1 do art. 27° do CDADC,

baseando-se no “principio dogmatico da autoria humana” conforme a Convengdo de

Berna, rejeitando a desvinculag@o da autoria e da criagdo.

Ainda que, por via de uma interpretacdo exclusivamente gramatical dos artigos
14° e 27° do CDADC pudéssemos aceitar o entendimento favorecedor da tonica do
investimento, em total negag¢do dos principios enformadores e demais normas autorais,
somos confrontados com intransponiveis barreiras substantivas que demonstram que,
mais do que se aproximar do regime anglo-saxonico, o regime portugués parece sofrer de

uma grave crise de identidade®. De facto, no ordenamento americano, para além de nio

38 O que deveria ser desde logo indicativo da possivel impropriedade axiologica dos argumentos.

3 MELLO 2014, 57. Este autor coloca a tonica axioldgica do direito de autor na vertente econdmica
afirmando os direitos pessoais, em absoluto arrepio da Convengdo de Berna e da ratio autoral nacional,
como “instrumentais da exploragdo econémica” ibid. pp 134

60 PEREIRA 2008, 436.

61 MELLO 2008, 570 e PEREIRA 2008, 436.

62 Pelo contrario os congéneres ordenamentos parecem nio sofrer deste problema. De forma geral os EM
seguem a “creators doctrine”, vd. SILVA 2013, 1349, que sumariamente estabelece o autor (criador),
pessoa natural como o titular originario do direito de autor. Consagrando expressamente o criador como
autor regista-se a Austria (10(1)UhrG austriaco), Alemanha (§7 UhrG) e Bélgica (Art. XI1.170 CDE). Nestes
paises ndo existem desvios ao principio do criador, com exceg@o do caso da obra andnima e do pseudéonimo.
O autor ¢ taxativamente definido como a pessoa natural que cria, recipiente originario do direito de autor.
Igual situagdo se regista em Franga, com excec¢do do caso da obra coletiva (L-113-5 CPI), hipdtese em que
se investe no empregador o direito de autor. Contudo, tanto a doutrina como a jurisprudéncia interpretam
de forma restritiva o conceito, de modo a evitar que o empregador contorne o principio dogmatico do
criador. Ao contrario do regime portugués, apenas sao qualificadas como obras coletivas aqueles em cujas
contribui¢des individuais ndo possam, de todo, ser distinguiveis. De resto (arts. L-111-1 e L-113-1 CPI) ¢
pacifico o entendimento do autor como a pessoa natural que cria. No ordenamento italiano, e com base no
art. 2576 do Codice Civile, tem-se pugnado pela conclusdo da coincidéncia do titular originario com o
criador intelectual, vd. ROUXINOL 2014, 132. Relativamente ao caso espanhol, o art. 5° n°1 da LPI ¢
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serem (ou serem muito limitadamente) reconhecidos direitos pessoais constata-se que o
legislador ficcionou taxativamente e ex lege a autoria por parte do empregador — § 201
(b) US Copyr.A — ao contrario do regime portugués, de onde esta conclusdo apenas se
pode retirar por via de inferéncias e dedugdes resultantes de artigos lacunosos.
Relativamente ao regime britdnico constatamos que, ndo s6 ““ a doutrina corrige a no¢ao
legal de autor [reservando-a] para o criador em sentido real” conforme o § 9 (1) CDPA%?
(coisa que a nossa lei, quiga por lapso, ndo definiu), como também prevé, em todo o caso,
a possibilidade da sua disponibilidade de acordo com o § 87 CDPA. Salientemos a
inexisténcia da barreira dos direitos pessoais, que por vezes a doutrina nacional procura

minorar.

Os raciocinios de possivel desvirtuagao do nosso Direito de Autor resultam de um
juizo de prognose eventual. A questdo da garantia da titularidade originaria e autoria, e
consequente fixagdo dos direitos pessoais noutrem que ndo o criador pode nunca chegar
acontecer. Ou porque estamos perante um criador solitdrio sem qualquer vinculo
contratual anterior a formagao do direito de autor, ou porque mesmo que existindo as

partes convencionam a atribui¢do meramente patrimonial do direito de autor.

Clarifiquemos o descrito até este momento. Da leitura concertada dos arts. 9°, 42°

e 56° do CDADC e porque a “‘situacao jusautoral de direito de autor (...) corresponde [a]

constitui¢do do direito de autor [na sua plenitude]®* na titularidade de um sujeito (...)

1”65

que nasce com a exteriorizagdo de uma obra intelectual”™ concluimos que, ndo sendo o

taxativo quando “ considera autor a pessoa natural que cria...”, registando-se igual situagdo a francesa no
caso da obra coletiva (art.8° LPI).

8 PEREIRA 2008, 437

64 Surgindo o direito de autor automaticamente e pelo simples facto da criagio — cfr. ASCENSAO 2012,
170; PEREIRA 2008, 392; VITORINO 1992, 487- ¢ forgoso entendermos que num primeiro momento ele
nasce uno e pleno (e conforme vimos na esfera juridica do autor). Demonstrando porque ndo existe
biparticdo ab initio do direito de autor ROUXINOL, 137. Elucidativamente, PEREIRA 2008, 487 “Os
direitos de autor sdo direitos gémeos: formam-se no mesmo ovo, mas separam-se a nascenga’.

6 MELLO 2008, 29. Note-se que a maioria dos autores define que a titularidade originaria do direito de
autor engloba tanto a parte patrimonial como a pessoal, aceitando por isso, que num primeiro momento a
titularidade e a autoria coincidam. As divergéncias resultam da constatacdo da possivel convencdo da
titularidade originaria e por conseguinte autoria, por via do art. 14° e dos arts. 11° e 27° CDADC geradores
de conflitos relativamente aos direitos pessoais e sua titularidade. Assim, enquanto alguns autores — vd.
PEREIRA 2008, 436; ROUXINOL 2014, 133-141; CARVALHO 1994, 543- optam por fazer interpretagdo
corretiva do art. 27° que faga coincidir a autoria com a criagdo e, por conseguinte, com a titularidade
originaria (garantindo ao criador a titularidade dos direitos pessoais), outros consagram solu¢des como a
desvinculagdo dos direitos pessoais da autoria, ao arrepio da lei — MELLO 2014, 255-257- a titularidade
pura e simples dos direitos pessoais por outrem que ndo o criador — LEITAO 2011, 107 e ss — ou a sua
inexisténcia sempre o criador ndo seja o titular originario - ASCENSAO 2012, 194-196.
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direito pessoal disponivel, estabelecendo a lei o autor como seu titular perpétuo®® e
nascendo o direito de autor (pessoal e patrimonial) no momento e pela cria¢do, pelo
menos num primeiro momento a titularidade e a autoria coincidirdao®’. Pelas razdes

68

ontologicas, filosoficas e sistematicas que temos vindo a evidenciar®® e como ¢ de resto

6

pacifico na jurisprudéncia®, os direitos pessoais apenas poderdo pertencer ao criador

intelectual””

, concluindo-se que inicialmente autor, titular origindrio e criador serdo
obrigatoriamente coincidentes, sob pena destes direitos serem erradamente fixados na
esfera juridica de quem nenhum traco da sua personalidade ou esfor¢o intelectual verteu

sobre a obra.

Facilmente resolveriamos toda a questao se admitissemos liminarmente que o art.
14° do CDADC ndo pode sendo versar sobre a titularidade patrimonial’!. Entendimento
que sufragamos, mas que a lei ndo firmou taxativamente, agudizando a problematica ao
definir de forma excessivamente lata as excegdes ao principio da autoria (e titularidade)
e descartando as salvaguardas normativas que os ordenamentos congéneres edificaram.
Simultaneamente, a jurisprudéncia, habitualmente clarificadora das divergéncias legais,
apresenta-se diminuta relativamente ao art.14° do CDADC, ainda que unissona quanto a
questdo dos direitos pessoais, ao contrario da doutrina fortemente dividida. A lei parece

permitir tanto o entendimento no sentido da coincidéncia entre autor, titular originario e

66 Claramente VITORINO 1995, 87 “reconhecemos ao autor a titularidade dos direitos pessoais, justificada
pelo principio da incindibilidade da ligagdo destes a pessoa do autor porque derivados de direitos de
personalidade. A regra da inalienabilidade (...) tem como razdo de ser a sua inseparabilidade, ndo sendo
justo que se admita a constitui¢do originaria por mero efeito contratual quando se proiba a aquisi¢do
derivada”. Afirmando que o direito de paternidade, aquele que reflete a autoria, se constitui
automaticamente e na esfera juridica do autor, corroborando o entendimento de que o autor € o titular
primeiro e perpétuo do direito pessoal cfr. AKESTER 2013, 90.

7 Demonstrando a ambiguidade terminol6gica créonica do CDADC e explicitando o entendimento da
coincidéncia subjetiva autor/titular originario VITORINO 1992, 477, « A paternidade ¢ um facto material,
a autoria, ao qual a lei reconhece efeitos juridicos essenciais, nomeadamente a atribui¢cdo originaria do
direito de autor”.

8Cfr. TRABUCO 2015, 154

6 Estabelecendo perentoriamente que mesmo nos casos do art. 14° do CDADC o criador intelectual serd
sempre o titular dos direitos pessoais cfr. Ac. do TRL de 14/11/2013, também AC. do TRL de 25/10/2012,
cfr PEREIRA 2008, 469 para recensao jurisprudencial neste sentido. Este autor em ibid., 471 constata que
“a jurisprudéncia estabelece o principio da titularidade originaria dos direitos na esfera juridica do criador,
que conserva as prerrogativas morais ndo obstante a cessao legal ou contratual dos direitos econdmicos” o
que de resto ¢ afirmado no Ac. do STJ de 01/07/2008 “O criador intelectual da obra tem o seu direito
reconhecido independentemente de registo, deposito ou qualquer formalidade seja a autoria simples
(singular) ou complexa (de colaboracdo, compdsito ou coletivo).” e no Ac. do STJ de 14/12/1995, “O
direito de autor pertence ao criador intelectual da obra. A criag@o ¢ o seu facto constitutivo.”

0 Definindo os direitos pessoais como * reconhecimento do caracter eminentemente pessoal da criagdo
literaria” vd. REBELLO 2002, 50

7l Repare-se que no proprio n° 4 do art. 14° do CDADC o legislador parece esclarecer que do que se trata
nos restantes nimeros € apenas a titularidade patrimonial cfr. VITORINO 1995, 86
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criador, como a inversa, contribuindo ativamente (coadjuvada pela inexistente solucao
unissona da doutrina) para a manuten¢do da incerteza e inseguranca juridica, garantindo
a perpetuagao da possibilidade de utilizagao do art. 14° do CDADC em beneficio de
interesses meramente empresariais €/ou econdomicos.

A lei portuguesa parece sofrer de uma incapacidade em definir a sua identidade
legislativa. Em lugar de objetiva e claramente definir o seu escopo e congruentemente
edificar um regime consentaneo, parece viver num aparente limbo normativo, recusando
definir-se como protecionista do investimento ou do criador, manifestando-se e

perpetuando-se esta inconstancia terminologicamente.

2.2.1 Paralelismos Juridicos

Comprovando-se dubio e fértil em divergentes interpretacdes, o art. 14° do
CDADC revela-se incapaz de esclarecer a inteng@o do legislador relativamente a autoria
e titularidade do direito de autor ante as obras intelectuais decorrentes do contrato de
trabalho e encomenda. Partimos entdo do acervo Comunitario e sua aplicagdo no regime
nacional para uma melhor compreensdo, ainda que nos deparemos com algumas

imprecisdes.

De igual forma nas diretivas sobre os programas de computador (Dir.2009/24) e
bases de dados (Dir.96/2) sdao definidos como autores a pessoa singular ou pessoas
singulares conjuntamente, criadoras da obra, sendo-lhes atribuidos os respetivos direitos
(individual ou coletivamente) arts. 2°/1, 1? parte e 4°/1°, 1? parte respetivamente. Todavia,
admite-se que no que concerne as obras coletivas a autoria seja determinada de acordo
com a legislagdio nacional. E aqui que se regista a divergéncia entre os dois diplomas,
uma vez que, no caso das bases de dados (pt.28 e 29 e art.4°/2 Dir. 96/2), se afirma
explicitamente que, reconhecendo-se nacionalmente as obras coletivas, apenas
pertencerdo a pessoa investida no direito de autor os direitos patrimoniais, inferindo-se a
contrario a atribui¢do origindria do direito ao efetivo criador. Conforme ensina DIAS
PEREIRA “¢ diferente ser considerado autor da obra ou apenas ser investido nos direitos

patrimoniais sobre ela”. O autor prossegue sustentado que em ambos os casos se trata nao
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de uma aquisi¢do originaria, mas antes de uma cessao legal ou aquisi¢do derivada, com

base no principio da autoria. ’

Se até agora nos parece que a intencao do legislador ¢ no sentido de preservar a
atribuicao originaria do direito de autor nos efetivos criadores, sendo tal 6bvio no caso
das bases de dados €, contudo, no n° 3 do art.2° da Dir.2009/24 que confirmamos esta
convic¢do, quando o legislador determina que salvo convencdo em contrario o
empregador dispde dos direitos patrimoniais. Concordamos com o autor supra
mencionado quando afirma que embora haja quem critique o artigo, pois que parece
favorecedor do investimento’> em detrimento da criacdo, numa Otica similar aos “works
made for hire”, o que de facto transparece ¢ o propdsito legislativo em garantir a
atribuicdo origindria ao efetivo criador e assim uma mera “cessdo legal ou aquisicao

derivada automatica”’*

A transposi¢ao das diretrizes comunitarias para o direito nacional (DL 252/94 ¢
DL 122/2000) fez-se em termos similares ao inscrito nas diretivas, reiterando-se uma vez
mais a presun¢dao da aquisicdo dos direitos meramente patrimoniais por parte do
empregador.” Se tal é explicitamente consagrado no n° 3 do art. 5° do diploma relativo
as bases de dados, a mesma conclusdo se deve retirar para os programas de computador.
Isto porque, conforme esclarece LUIZ REBELLO citado no Ac. do TRL de 14/11/2013,
se deve interpretar “o art 3°2 e 3 [da DL 252/94] em funcdo do disposto no art 2°/3 da
Diretiva [2009/24] que, referindo que o comitente de um programa de computador esta
«habilitado a exercer todos os direitos de natureza econdmica relativos ao programa assim

criadoy, estd manifestamente a excluir a contrario sensu os direitos pessoais.”

Outros dois sdo os casos que parecem revelar a intengdo do legislador quanto as
questdes acima retratadas, o art. 165° e o arts. 173° e 174° do CDADC, sobre as obras
fotograficas e jornalisticas respetivamente. No n°® 2 do primeiro artigo ¢ afirmado que “na
execu¢ao de um contrato de trabalho ou por encomenda, [se] presume que o direito

previsto (...) pertence a entidade patronal ou a pessoa que fez a encomenda.”, esse direito

2 PEREIRA 2008, 458

> ASCENSAO 2012, 475

4 PEREIRA 2008, 458

75 Esta presungdo contraria a do n°2 do art. 14° do CDADC e é neste sentido que ASCENSAO 2012, 475
afirma o privilégio da tonica investimento em detrimento da criacdo, mas como mencionado o objetivo do
legislador foi garantir que a aquisicdo originaria fosse garantida ao criador (assim como os direitos
pessoais), pelo que apenas sera de admitir uma aquisi¢do derivada mas automatica por parte do empregador,
salvo disposi¢do em contrario.
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¢ naturalmente o patrimonial, uma vez que no n°l se elenca o conjunto de faculdades
disponiveis, todas elas patrimoniais.”®”’ Quanto as obras jornalisticas o caso nio se
afigura de tdo Obvia compreensdo. Se ¢ ponto assente que no caso da obra de autor
independente (art. 173° CDADC) o direito pertence ao criador intelectual (ainda que se
possa restringir pelo art.19°2 do CDADC)’®, no caso do trabalhador assalariado a
doutrina ndo ¢ unissona. Apds aturada reflexdio MILENA ROUXINOL conclui, ndo
obstante, que estes casos se configuram como aquisi¢coes derivadas automaticas € nunca

aquisi¢des originarias.”

2.2.2 As solugdes no direito comparado

A evolugado da ciéncia jusautoral passa inevitavelmente pela aferi¢do das solucdes
congéneres, ndo numa 6tica depreciativa de pura importagao utdpica, mas para um correto
entendimento do papel desempenhado pelo nosso legislador atenta sobretudo a
velocidade e dinamismo do mercado globalizado em cujas obras intelectuais se integram.

Enformadas pelo sistema monista, a Alemanha e a Austria partilham regras
similares quanto as obras resultantes dos contratos de criagdo. Tendo por regra

fundamental a “creators doctrine’’%°

e definindo-se taxativamente a proibi¢do de
transferéncia total ou parcial do direito de autor®!, em ambos os paises se consagrou o
criador (pessoa fisica) como autor e titular originario do direito de autor®?. Caso o nome
deste ndo conste da obra intelectual, entdo o editor agira como seu representante®®. Ainda

que tal ndo seja taxativamente previsto, os tribunais alemao e austriaco tém defendido a

* MELLO 2015, 318

77 LUIZ REBELLO esclarece que a modificagdo do n°® 2 deste artigo (operada pela Lei n° 114/91 de 3 de
Setembro), que inicialmente atribuia ao empregador ou comitente a titularidade originaria do direito, veio
por cobro “a aberragdo que era a atribuig@o originaria do direito, “ope legis”, a uma entidade diversa do
autor” vd. REBELLO 1992, 27. No mesmo sentido ASCENSAO 2012, 505, ABRANTES 2011, 85,
TRABUCO 2015, 157.

78 SA MELLO nega a existéncia de aquisigdo originaria por parte do empregador/comitente, ainda que a
obra seja integrada em obra coletiva, MELLO 2008, 276.

 ROMANO MARTINEZ esclarece que ainda que se atribua originariamente a titularidade ao empregador
essa ¢ meramente patrimonial MARTINEZ 2011, 70. DIAS PEREIRA evidenciando a presun¢do da obra
jornalistica como obra coletiva (art. 19°/3 CDADC), defende a inexisténcia do desvio ao principio da
autoria (art. 11° e 27° CDADC). Surgindo o direito de autor uno e pelo ato de criacdo, interpreta
restritivamente a atribuicdo do art.19°/3 do CDADC, adquirindo a empresa cessio legis “ o direito de
utilizacao econémica da obra”, PEREIRA 1999, 593.

80§7 UhrG e art.10(1) UhrG aust.

81§29 UhrG e art. 23(3) UhrG aust.

82 IViR 2002, 36 ¢ 75.

8 §10(2) UhrG e art. 13 UhrG aust.
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atribuicdo automatica de um licenca de exploragdo econdmica da obra criada em virtude
do contrato de trabalho, desde que nada seja convencionado em sentido contrério e
limitada pela teoria da finalidade®**®. Esta obrigacdo ¢é taxativamente prevista para o caso
dos programas de computador nos dois ordenamentos e também para o caso das bases de
dados na Austria.®® Quanto as obras comissionadas nada ¢ dito, pelo que sera de aplicar
integralmente a “creators doctrine”. O art.X1.170 do CDE belga define como titular
originario a pessoa fisica que criou a obra. O §3 do art.X1.167 do CDE determina que os
direitos patrimoniais possam ser transferidos para o empregador/comitente, mas apenas
se tal for explicitamente convencionado e a criagdo cair no escopo contratual da atividade
econdmica, excluindo-se qualquer presuncao de titularidade dos direitos patrimoniais a

favor do empregador/comitente®’.

Franga tem também por regra essencial a autoria e titularidade originaria do
criador, sendo que o artigo L111-1 CPI prevé taxativamente que “a existéncia ou
celebracdo de um contrato de “louage d’ouvrage” ou “de service” ndo implica nenhuma
derrogagdo do gozo do direito reconhecido pela alinea 1”. Garantida ao criador a
atribuicdo originaria do direito, a doutrina e a jurisprudéncia francesas (ainda que com
vozes divergentes) tém pugnado pelo entendimento da cessdo implicita do direito
patrimonial ao empregador, salvo oposicdo do criador ¢ na medida do necessario a
exploracdo econdomica do primeiro, de forma a conciliar os interesses de ambas as
partes.®® Nio obstante, duas presungdes no ordenamento francés estabelecem
expressamente a transferéncia das prerrogativas autorais patrimoniais para o empregador.
Sao elas as relativas aos jornalistas e aos programas de computador, conforme os arts.
L132-36 e L113-9 CPI. Nao existe qualquer regra geral quanto as obras comissionadas,
com excecao do art L132-31 CPI que ¢ dedicada a atividade publicitéria e estabelece a
presungdo da transferéncia dos direitos de exploracdo da obra para o comitente,

aplicando-se nos demais casos a doutrina do criador.

A lei italiana ¢ relativamente silenciosa no que concerne as faculdades autorais
resultantes das obras intelectuais emergentes dos contratos de criagdo. A doutrina tem-se,

ndo obstante, debrugado sobre o assunto, concluindo que estes contratos t€ém de facto

84 831(5) UhrG ex vi §43 UhrG.

85 IViR 2002, 36 ¢ 76. Sobre a atribui¢do das faculdades patrimoniais alemas cfr. MELLO 2015, 322-325
e arts.31 a 42 e 43 da UhrG.

86 §69(b) UhrG e art. 40b e 40f(3) UhrG aust.

87 DUSOLLIER 2014, 112.

8 SA MELLO 2014, 262, ROUXINOL 2014, 129, DUSOLLIER 2014, 121-122, IViR 2002, 61-62.
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eficécia atributiva de direitos patrimoniais ao empregador/comitente, de forma derivada,
limitada a satisfacdo das suas necessidades explorativas e desde que a obra seja objeto do
contrato®. Este entendimento advém da constatacio da titularidade ab initio do criador,
com base no art. 2576 do Codice Civile e sua conciliagdo com os interesses da parte
contraria, assim como os efeitos aquisitivos decorrentes naturalmente dos contratos de
trabalho e encomenda. Note-se que o ordenamento juridico italiano prevé expressamente
que quanto aos programas de computador e bases de dados — art.12°bis L.aut.it — sejam
atribuidas as prerrogativas jusautorais patrimoniais ao empregador, o mesmo se verifica
relativamente a obra fotografica — art. 88° L.aut.it - cujos direitos exclusivos sdo

transmitidos ao beneficiario do contrato dentro dos limites e no Ambito do mesmo.”®

O art. 51° da LPI estabelece, inexistindo convencdo, uma presungao de
transmissao dos direitos econémicos, limitada as necessidades econémicas do contrato, a
favor do empregador (o mesmo se previu relativamente aos programas de computador
conforme o n°5 do mesmo artigo).”! Relativamente as obras comissionadas, a lei nada
prevé, contudo a jurisprudéncia e a doutrina tém afirmado que ndo existe presun¢do da

transferéncia dos direitos, podendo no entanto tal ser estipulado contratualmente.”?

Por fim, resta-nos compreender a perspetiva britanica, porquanto a mais antitética
ao sistema continental. Nem sempre coincidindo a veste de autor com a de criador — art.
9(1) CDPA — ¢ estabelecido no art. 11(2) que a titularidade da obra criada no
cumprimento dos deveres contratuais ¢ originariamente atribuida ao empregador.
Embora, nada seja dito quanto aos contratos de encomenda, admite-se a cessdao implicita
dos direitos®®>. Conforme evidenciamos, o modelo contratual e regulatério britanico
praticamente ndo confere qualquer protegdo ao criador’. KRETSCHMER, admitindo a
necessidade da andlise cientifica sobre os efeitos empiricos deste modelo, alerta, desde
logo para a visdo excessivamente economicista, beneficidria da eficiéncia dos mercados,
mas negligente quanto a justica e equidade, em prejuizo dos criadores. O autor, criticando
a interdependéncia entre as associagdes protetoras dos criadores e exploradores
econdmicos, sumariza as seguintes conclusdes: os criadores sdo regularmente for¢ados a

renunciar aos seus direitos pessoais, sdo igualmente obrigados a transferir a totalidade

8 Cfr. ROUXINOL 2014, 131-132, SA MELLO 2014, 262-265.
% IViR 2002, 93-94.

91 ROUXINOL 2012, 129 ¢ SA MELLO 2014, 265.

92 TViR 2002, 102.

9 Cfr. KRETSCHMER 2010, 13 e IViR 2002, 124-125.

9% DUSOLLIER , 17.
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dos seus direitos, cobrindo todos os usos potenciais das obras, € no que concerne as obras
digitais, sdo-lhes apresentados verdadeiros contratos de adesdo sem qualquer clausula
quanto a pagamento adicional, afirmando explicitamente que caso os criadores se
recusem a aceitar o clausulado, outros aceitardo, nomeadamente criadores mais jovens.

E particularmente interessante compreender as consequéncias deste tipo de politica, uma
vez que, como vem sendo afirmado, a lei jusautoral portuguesa parece determinada em
prolongar o estado de ignorancia face aos abusos cometidos em nome da autonomia
privada. Referindo-se ao ordenamento britanico, KRETSCHMER conclui afirmando que
“copyright policy has ignored, or misunderstood, the role of contracts in effecting or

subverting policy aims. It can no longer do so”.

% KRETSCHMER 2010, 25 ¢ 32.
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2.3 A discussao dogmatica

Procuramos demonstrar no anterior capitulo que da leitura, ainda que meramente
gramatical e sem atender a construcdo sistematica e axioldogica do CDADC, dos arts. 11°,
14° e 27° se poderia admitir que um terceiro alheio a criacdo - o empregador ou comitente
- adquirisse originariamente o direito de autor sobre a obra criada. Resolvemos a questao
recorrendo aquele que segundo MILENA ROUXINOL se consubstancia “no mais
impressivo argumento contra a tese da aquisi¢ao originaria [de que este] se conciliaria

mal com a natureza das prerrogativas autorais pessoais”°.

Contudo, e de novo recorrendo a tese da supra mencionada autora, outro nos
parece o argumento de ainda maior relevo, porquanto retoma a discussdo dogmatica
relativa a tonica de protecao do regime autoral nacional que vimos encetando.
Consubstanciando-se a ratio do sistema juridico em que o nosso regime se enquadra, na
salvaguarda da relacio umbilical criador-obra®’, entdo admitir que por via do art. 14° do
CDADC o empregador ou comitente possam adquirir originariamente o direito de autor
na sua plenitude equivale a transmutacao do regime portugués num sistema de copyright
ao estilo anglo-saxonico.

As situagoes juridicas sdo o resultado da “juridificacdo de uma situacdo concreta

2998

da vida””® sobre as quais o Direito, enquanto “ordem objetiva da sociedade, com a sua

racionalidade propria, em boa medida subtraida as intervencdes voluntaristas arbitrarias
do legislador” verte uma resposta em virtude de “uma determinada opgdo valorativa™®.
Ponderando e hierarquizando os interesses a ela subjacentes, o legislador enquanto

“pena” do Direito define aquele prevalente tutelando-o normativamente'%.

Conforme mencionado, a situagdo jusautoral de direito de autor corresponde a
constituicdo do direito de autor na esfera juridica de um sujeito. Pela sua atribuicao

origindria sdo garantidos “um conjunto complexo de faculdades pessoais e de exploragao

% ROUXINOL 2014, 135.

97 Salvaguarda essa espelhada e garantida pela incindibilidade dos direitos pessoais e da pessoa do criador.
% REBELO DE SOUSA 2000, 258 apud. MELLO 2008, 29

 MACHADO 2010, 92

10Conforme ligdo de REBELO SOUSA, a analise e posterior reconhecimento do bem juridico
preponderante reclama a intervengdo do poder na composicao do hipotético conflito. O mesmo autor
prossegue “ A situacdo juridica ativa corresponde 4 satisfagdo do interesse tido por prevalecente (..) O
direito subjetivo ¢ a situagdo juridica mais importante (...) pode definir-se como a protegédo juridica direta
e imediata de um interesse, mediante a concessdo de um feixe de poderes ou faculdades” apud. MELLO
2008, 30.
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econdmica da obra intelectual”!'?!

que permitem simultaneamente aproveita-la
economicamente e impedir que outros o fagam indevidamente. Posto isto, torna-se 6bvio
constatar que a chave da “equacao axiologica” reside na determinagdo do sujeito em cuja
esfera juridica se circunscreverdo estas faculdades, pois que refletira a escolha valorativa

do Direito e como tal o interesse prevalecente.

Assim, quando nos debatemos acerca das teses de SA MELLO, MENEZES
LEITAO ou OLIVEIRA ASCENSAO, e ultrapassando o tratamento que cada um da a
questao de garantia ou nao dos direitos pessoais a um terceiro nao criador, constatamos
que o que estd realmente em discussdo ¢ definir se se privilegia aquele que investe e
portanto propicia economicamente a criagdo ou se se enaltece o criador, dignificando a
propria obra enquanto “concretiza¢do por exceléncia da ontogenia do espirito (...) [sua]
expressdo qualificada”%2. Esta decisio nio pode, pelas razdes ja expendidas, estar na
disponibilidade das partes interessadas, que € o que parece acontecer se admitirmos que
pelo art.14° (sempre coadjuvados pelos arts. 11° ¢ 27°) do CDADC o empregador possa
adquirir ab origine o direito de autor. Ademais ndo nos esquegamos que o Direito de
Autor goza de tutela constitucional (art.42° CRP), pelo que as restri¢des terdo de respeitar
a triade de exigéncias'®, no podendo estar sujeitas a volatilidade das decisdes negociais

dos particulares.

As conclusdes supra adquirem maior relevo ante a constatacdo da iniquidade
negocial decorrente da diminuta autodeterminacdo individual do criador. De facto, sob a
capa da liberdade contratual parecem legitimar-se restrigdes e utilizacdes desnecessarias
e manifestamente excessivas do direito de autor!® quando na realidade a liberdade é
meramente aparente, especialmente no caso do criador assalariado, cuja dependéncia
econdmica e inseguranca do mercado de trabalho obrigam a aceitagdo de condicdes

contratuais desfavoraveis. E precisamente aqui que julgamos ser premente destacar que

10I MELLO 2014, 40.

102 CARVALHO 1994, 541. Ressalve-se que a discussdo quanto aos valores a tutelar ndo surge apenas
quando se fala da possibilidade do empregador adquirir originariamente a totalidade do direito de autor,
mesmo se aceitarmos que o que esta em causa no artigo 14° do CDADC ¢ apenas a titularidade patrimonial
do direito, veremos que ndo existindo de facto autodeterminacdo individual de uma das partes sempre se
estard a privilegiar o investidor em lugar do criador. Isto porque nao se definindo o quantum a transmitir e
podendo, por via do n° 3 do art. 14° do CDADC, o empregador/comitente adquirir a totalidade dos direitos
patrimoniais a expropriagdo injustificada sera inevitavel. VICTORIA ROCHA demonstra isto mesmo
quando defendendo que o art. 14° do CDADC apenas define a titularidade patrimonial do direito afirma
que admitindo-se a titularidade a favor do empregador se privilegia a exploracdo relativamente a criacao,
vd. ROCHA 2008, 169. No mesmo sentido ROUXINOL 2014, 136.

103 Cft. n 37.

104 ROUXINOL 2014, 99-102. ASCENSAO 2012, 378.
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esta autonomia privada deve ser e € balizada normativamente. Em primeiro lugar destacar
que cada vez mais o direito contratual se move de acordo com imperativos éticos e sociais
e que “A liberdade de fixagdo do conteudo dos contratos move-se «dentro dos limites da
lei» (art.405° CC), limites esses que visam a tutela de interesses das partes —
nomeadamente a correcdo e a justica substancial”!®. Assim, admitindo que a ordem
Jjusautoral visa salvaguardar a posi¢cdo do autor também na cena contratual, impedindo
que por via da vaguidade este transmita mais faculdades do que as desejadas, e tendo em
conta a fungdo tuitiva e preventiva do direito do trabalho, que ciente da fragilidade do
trabalhador!%, procura amenizar a hegemonia juridica do empregador sobre o ltimo, ndo
podemos sendo concluir que a autonomia privada subjacente ao ordenamento jusautoral

tera sempre de respeitar os principios enformadores das ordens citadas.

Nao nos choca que a tonica de protecdo nacional possa ser a do investimento,
apenas achamos que “a solugdo adotada [dependendo] de uma ponderagao dos valores e
interesses em causa, cuja sede propria ¢ a da hétero-regulacao, jamais [pode] ser deixada
a disponibilidade dos sujeitos envolvidos”!?"1% Somente no plano legislativo se pode
definir a necessidade juridica preponderante e no caso em aprego o seu sujeito originario,
porquanto definidor da ratio normativa. Nao nos parece que o legislador, enquanto
personificador do Direito e seu materializador tenha querido desvirtuar o principio
enformador do regime juridico apreciado, ndo se podendo por isso aceitar que o art. 14°

excecione os arts. 11° e 27° CDADC.'%?

105 COSTA 2009, 242-243.

106 ROUXINOL 2014,166-167.

107 ROUXINOL 2014, 113.

108 Sintetizamos as conclusdes acima expendidas com o ensinamento de OLIVEIRA ASCENSAO de que
“ Se a ordem juridica deixar de funcionar em beneficio coletivo e for instrumentalizada para servir
interesses privados, a sua legitimidade desaparece” ASCENSAO 2010, 222.

109 Cfr. VITORINO 1995, 86.
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2.4 A obra coletiva

Tentamos ja demonstrar que a excegao prevista nos arts. 11° e 27° ndo ¢ a tutelada
no art. 14° do CDADC, compete-nos agora compreender se essa sera de fato a resultante
do instituto da obra coletiva. No art. 16° do CDADC disciplina-se a criagao da obra plural,
diferenciando-se a obra em colaboracdao (al. a) da coletiva (al.b), através do papel
desempenhado pela entidade econdmica organizativa. Caso a organizagao da criacao seja
feita a cargo de uma entidade singular ou coletiva e a sua divulgacdo feita em seu nome,
ser-lhe-a originariamente atribuido o direito de autor — art. 19°/1 CDADC, porque se
privilegia, em “favor do pragmatismo da protecdo empresarial”!!?, o “elemento

organizativo (...) e da iniciativa da criagdo”!!!

, em detrimento do ato criativo enquanto
gérmen da outorga da autoria e titularidade originaria. Este parece ser o entendimento de
grande parte da doutrina. OLIVEIRA ASCENSAO di-lo expressamente!!?, afirmando,
contudo, que a empresa nao cabem os direitos pessoais, pois que estes sao tuteladores da

pessoa do criador individual.

VICTORIA ROCHA entende, de igual forma, este caso como uma excecao a
ideologia continental, advertindo, contudo, que o legislador assegurou no n°2 do art. 19°
do CDADC a tutela do criador individual. Caso as parcelas sejam discriminaveis, entao
os criadores serdo titulares dos direitos pessoais e patrimoniais da sua contribui¢do como
no art. 18° do CDADC. A questdo de saber se a empresa aufere de direitos pessoais quanto
ao conjunto da obra ou no caso de ndo ser possivel discriminar as participacdes
individuais, a autora, afirma que lhe parece excessivo excisar por completo a vertente
pessoal do direito de autor, pelo que, e por uma questdao de defesa da propria obra, serdo
de atribuir, ainda que sem igual amplitude, alguns direitos (v.g direito de paternidade ou

integridade e genuinidade).!'?!!4

SA MELLO perspetiva a atribui¢io originaria do direito de autor, ndo como

decorrente de uma fic¢do legal de autoria da obra intelectual, em virtude do efeito do ato

110 ROCHA 2008, 186.

HIMELLO 2008, 207.

12 ASCENSAO 2012, 124-127.

13 ROCHA 2008, 184-187. OLIVEIRA ASCENSAO, pelo contrario, defende que ndo se podendo
discriminar as contribuigdes pessoais entdo nio existirdo quaisquer direitos pessoais, ASCENSAQO 2012,
127. Em sentido similar relativamente aos direitos pessoais MARTINEZ 2011, 71.

114N o mesmo sentido TRABUCO 2015, 161.
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juridico contratual, mas como “consequéncia natural do proprio processo criativo”!!

resultante dos factos materiais — iniciativa, organizacdo, dire¢do e enquadramento
empresarial — que lhe deram origem. A obra coletiva ¢ um bem jusautoral autbnomo,
independente das contribui¢des pessoais, surgindo assim, ndo como uma criacao plural,
mas sim como cria¢do singular resultante do esfor¢o empresarial. A conciliagdo das
contribui¢des criativas discriminaveis faz-se segundo o “principio” da subordinacio ao
ndo prejuizo da exploragio econdémica da obra coletiva.!'® Quanto ao direito pessoal da
obra, discordando do estabelecido por OLIVEIRA ASCENSAO, admite o
reconhecimento a empresa de direitos pessoais, uma vez que a fungdo destes reside na

protecdo da genuinidade e integridade da obra, ¢ ndo da personalidade do autor.

MILENA ROUXINOL, admitindo que a primeira vista a obra coletiva parece ter
por objetivo a concessdo da tutela ao potenciador econémico e organizativo da obra,
ficcionando a lei, para esse efeito, a sua autoria, logo conclui pela “duvidosa
conformidade constitucional” da norma e pela parca utilidade pratica do instituto!!”.
Critica o tratamento desigual dado a criacdo plural e singular, quando feita nos mesmos
moldes, ou seja, quando exista igualmente um suporte economico empresarial a organizar
e potencialmente dirigir a obra, mas essa seja resultado de criacdo individual, ndo se
compreendendo, em segundo lugar, o afrontamento legislativo que ¢ a imputagdo da
autoria a entidade organizativa, em (aparente) desconsideracdo da tutela jus-autoral
devida aos criadores individualmente considerados, especialmente quando por este meio
se garantem, frequentemente, faculdades patrimoniais para 14 do necessario e razoavel''®,
E certo, como a autora refere, que néo esta “em causa a legitimidade do objetivo tutelado

»119  mas sim a

(...) nem a adequacdo do expediente a satisfacdo desse interesse
necessidade da restricao, a sua adequacdo e indispensabilidade face as necessidades da
entidade explorativa. A autora conclui afirmando o contrato de trabalho, normalmente na
base negocial da obra coletiva, como garante das prerrogativas jusautorais necessarias a
entidade empresarial, e fornecedor do “quadro referencial” do quantum, impedindo a

utilizagdo em prejuizo dos interesses da entidade empresarial por parte do criador!%’,

S MELLO 2014, 73.

"6 MELLO 2014, 139.

7 ROUXINOL 2014, 385, 403-404

118 Cfr. n 37. De salientar que em seu entendimento os direitos pessoais nunca se transmitem, pois que de
natureza sao insuscetiveis de pertencer a uma pessoa juridica ROUXINOL 2014, 405-416.

119 ROUXINOL 2014, 405

120 ROUXINOL 2014, 449
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Por sua vez, DIAS PEREIRA compreende a obra coletiva “como uma regra de
atribuicdo de direitos através da técnica cessio legis”, assim, admitindo que a letra da lei
parece indicar no sentido da ficgdo da autoria a entidade coletiva, persiste no ato de
criacdo e na incapacidade criativa dos entes coletivos como argumentos inultrapassaveis.
“O facto constitutivo (...) € apenas a criagdo da obra, ja ndo a dire¢do do processo
criativo”, referindo, igualmente, que o n° 2 do art. 18°, aplicavel as obras coletivas pelo
n° 2 do art. 19° do CDADC acautela suficientemente a empresa, pois impede a utilizagao

prejudicial das parcelas contributivas pessoais.

2.5 As solucoes

Demonstrada a indissociabilidade da criacdo, autoria e titularidade origindria,

compete-nos revelar como tem a doutrina procurado superar as imperfeigdes resultantes

do art.14° do CDADC.

Antes de prosseguirmos vejamos algumas recomendagdes que UE tem enunciado,
em virtude da inexistente harmonizagdo a nivel contratual e das ineficientes previsdes
legais tuteladoras da posi¢do, negocialmente enfraquecida, dos criadores nos varios EM.
Assim, tem-se pugnado pela determinagdo de uma justa remuneragdo dos autores,
apelando a que os legisladores nacionais ndo s6 a prevejam como também definam o seu
calculo. Foi também recomendado que se impusesse a forma escrita e a obrigatoriedade
da determinagdo das faculdades jusautorais transferidas, assim como a sua limitagdo
temporal, evitando-se o aproveitamento indevido da fraqueza negocial e da iliteracia
juridica dos criadores por parte dos exploradores econdmicos'?!. Anteriormente PARILLI
enunciara ja aquelas previsdes, que em sua opinido, deveriam ser normativamente
previstas quanto a encomenda: a cessdo deve limitar-se aos direitos de exploracdo e
apenas aos modos de exploracdo convencionados, qualquer outra utilizacdo deve ser
autorizada e o criador remunerado, a transmissdo das formas de exploragdo futuras deve
ser nula, a remuneracdo pela cessdo total ou parcial ndo deve consistir em ato Gnico, mas
feita proporcionalmente e sujeita a revisdo caso o pagamento seja Unico. Relativamente

ao contrato de trabalho, 0 mesmo € expresso com o seguinte acréscimo: o direito pessoal

12 DUSOLLIER 2014, 6-18.
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¢ intransmissivel e jamais conferivel ao empregador, o direito ao inédito apenas ¢
exercido quando a obra seja concluida e entregue, o direito de modificagdo pertence ao
trabalhador, a menos que o empregador seja autorizado a proceder a transformagoes da

obra.!??

VICTORIA ROCHA realgando a inexisténcia de consenso quanto a natureza do

contrato de encomenda'??

, afirma que o titular dos direitos sera o autor, pessoa fisica,
salvo convengdo em contrario (mas apenas no que concerne aos direitos patrimoniais) ou
omissao do nome do autor. Neste caso, “se por via do art. 14°, 3°, os direitos tiverem sido
transmitidos a quem fez a encomenda (...) o exercicio do direito ao nome, um dos
atributos do direito de paternidade, fara retornar os direitos patrimoniais ao autor.”!?*, Isto
porque, segundo a autora hd uma permanente interdependéncia entre os direitos pessoais
e patrimoniais, os primeiros sempre constituidos na esfera juridica do criador, o que liga
permanentemente o autor a sua obra. Relativamente a obra criada na sequéncia do
contrato de trabalho, a autora afirma a inexisténcia da derrogag@o do principio da autoria
(art.11° CDADC), enaltecendo, contudo, a possibilidade do empregador adquirir as
faculdades patrimoniais do direito, convencionando-se tal transferéncia (14°/1 CDADC)
ou presumindo-se (14°/3 CDADC)'?°. Os direitos pessoais permanecem na esfera juridica

do criador, ainda que, se admita a sua limitagdao “em fun¢do das finalidades decorrentes

do contrato de trabalho”.

Referindo-se especificamente ao contrato de trabalho jornalistico, mas admitindo-
se a aplicabilidade dos raciocinios a generalidade dos contratos de trabalho criativos,
MILENA ROUXINOL procura conciliar os interesses dos empregadores, definindo

como obrigatoria a atribuicdo de um acervo minimo de prerrogativas jusautorais — ambito

122 PARILLI 1994, 109 € 117-118.

122 ROCHA 2011, 190ss.

124 ROCHA 2011, 207.

125 A autora alerta que o contrato de trabalho ndo importa a cessdo implicita dos direitos patrimoniais € que
caso ndo sejam convencionadas as faculdades jusautorais patrimoniais a transferir, estas devem ser aferidas
de acordo com o principio da boa fé, da finalidade contratual ¢ da atividade econdémica da entidade, sendo
proibida a utilizagdo pejorativa, quer do empregador relativamente aos direitos pessoais e patrimoniais (que
ndo tenham sido transmitidos ou ndo devam de acordo com os principios supra mencionados) do criador,
quer deste ultimo relativamente a prossecuc¢do da atividade do empregador (art.15°/3 CDADC). Esta
questdo apenas podera ser aferida casuisticamente e a luz do estabelecido contratualmente. Ainda assim, a
autora nota a posi¢ao enfraquecida do autor, que frequentemente se vera impedido de apor o nome a obra,
numa inversao da relagdo principio (art. 14/2° CDADC) / excecdo (14°/3 CDADC). Cremos ser esta a
grande dificuldade do art.14° do CDADC, ¢ que ainda que se aceite que ndo ha derrogacdo da autoria e da
titularidade origindria do direito de autor, sempre permanecera a duvida relativamente ao quantum a
transmitir. Incerteza essa aproveitavel pelo empregador no sentido de usurpar a totalidade do direito
(patrimonial) do autor e/ou impedir a revelagdo da paternidade da obra, cfr. ROCHA 2008, 171-182.
Igualmente ABRANTES 2011, 82-86, TRABUCO 2015, 154-159.
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de vinculagdo autoral necessario — em virtude da alienabilidade e da causa objetiva do

contrato de trabalho'%¢

e a tutela do criador, cuja conciliagdo com a autoria e consequente
titularidade originaria encerra o fundamento dogmatico do direito de autor portugués.
Refutando a aquisi¢do origindria por parte do empregador, a autora defende uma
aquisi¢ao derivada, mas automatica de um conjunto de faculdades jusautorais necessarias
ao preenchimento da fungdo social do contrato em aprego. Assim, a autora entende o n°2
do art. 14° do CDADC nao como uma presuncao supletiva face a inexisténcia de
contratualizagdo das prerrogativas autorais necessarias, mas como indica¢ao de que ab
origine, o direito de autor sempre pertencera ao autor e que este serd o titular de todas as

prerrogativas que pela teoria da disposi¢do funcional corrigida'?’

, ndo sejam de atribuir
ao empregador.'?® Relativamente ao n° 3 do art. 14° do CDADC, a autora assimila a sua
previsdo a do art. 30° do CDADC, estabelecendo aquele que divulgue ou publique a obra

como representante do criador.

Ao longo da exposi¢do fomos ja demonstrando as teses daqueles autores que
entendem o art. 14°/1 do CDADC como atribuidor ab origine, pelo que evitamos repetir-
nos!?. Compreendendo as reticéncias do ponto de vista jusautoral, e em especial no que
concerne ao n°2 do art.14° do CDADC e a aferi¢do do quantum, tendemos a concordar

com os raciocinios elencados por MILENA ROUXINOL e MACEDO VITORINO,

126 A autora associa ao objeto tipico do contrato de trabalho, a realizagdo de determinada atividade, a
“instalagdo (...) de um conjunto de prerrogativas de exploragdo econdmica (...) [sob pena de] se lhe negar
a validade, por se lhe frustrar a fungdo tipica” ROUXINOL 2014, 78. Cremos que esta associacdo de
elementos tipicos do contrato de trabalho e dos contratos autorais se pode subsumir a generalidade dos
contratos de trabalho criativos, sob pena de serem supérfluos ou excessivamente limitantes.

127" A autora demonstra a insuficiéncia da teoria da disposi¢do funcional, com base na fragilidade e
inexistente autodeterminacdo do trabalhador, aliada a mutabilidade do escopo explorativo das empresas.
Assim corrige-a, afirmando que lhe devem ser associados parametros de valoragdo externos e sociais,
niveladores da disparidade negocial ROUXINOL 2014, 167

128 Considerando a aferi¢do do quantum da vinculagio autoral indissocidvel do mecanismo de aquisi¢do e
transmissdo do direito de autor sufragado, porquanto o preenche e garante a satisfagdo das necessidades
econdmicas do empregador, a autora procura circunscrever as atribui¢des autorais de acordo com a teoria
da disposic¢do funcional corrigida, chamando a colagdo o art. 15° do CDADC. Da leitura do artigo conclui
que inexistindo qualquer convengdo acerca dos efeitos jusautorais o empregador sempre tera direito a
utiliza-los satisfazendo as suas necessidades economicas e explorativas. Assim, o art. 15° do CDADC
parece precaver as situagdes silenciosas garantindo uma licenga de utilizagdo por parte do explorador
econdmico, finalisticamente limitado cfr. ROUXINOL 2014, 164, 171-181. Similar entendimento tem
MACEDO VITORINO que, tratando de igual forma o contrato de trabalho e de encomenda, interpreta o
art.14°/1 do CDADC “como uma forma de transmissdo imediata e automatica d[os direitos patrimoniais]
da obra intelectual”, vd. VITORINO 1995, 87. Definindo que a determinacdo do ambito de vinculagdo
autoral deve ser feita de acordo com a finalidade do contrato, esclarece que em todo o caso o legislador
precaveu no art. 15°1 do CDADC os casos em que o contrato “ndo tem como efeito a oneragdo ou
transmissdo da obra”, sendo garantido ao comitente um direito de utilizagdo similar a uma licenga simples
VITORINO 1995, 90-91. MILENA ROUXINOL concordando parcialmente com este autor cifra-lhe
algumas criticas ROUXINOL 2014, 173.

129 Vd. n. 48.
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porquanto asseguram simultaneamente a tutela do criador intelectual e dignificagcdo da
obra intelectual, sem expurgar na totalidade o papel determinante na transformacdo da
criagdo num ativo econdmico enquadravel comercialmente, do empregador ¢ demais

exploradores econdmicos.
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Conclusao

A praxis legislativa jusautoral é profundamente influenciada pelo sistema juridico
em cujo ordenamento se integra, porquanto lhe determina o fundamento axio-filosdfico
que simultaneamente a justifica e lhe garante coeréncia e densidade normativas.
Integrando-se o regime portugués no sistema continental e tendo por baluarte tutelar a
cria¢do, enquanto reflexo da singularidade do criador, ndo se compreende como pdde o
legislador, ainda que hipoteticamente, permitir que exceg¢des se convolem em regra, em

prejuizo das premissas, traves-mestre do regime.

A técnica legislativa preconizada pelo art. 14° do CDADC traduz esta subversao
do principio enformador do regime jusautoral portugués, conforme demonstram as
teorias de MENEZES LEITAO, OLIVEIRA ASCENSAO e em certa medida SA
MELLO, que preconizam a cisdo entre a autoria humana e a criacdo, admitindo que

aquela norma excecione os arts. 11° e 27° do CDADC.

Recusamos veemente este entendimento, nao sé pelas consequéncias praticas dai
advindas, nomeadamente a circunscri¢ao da vertente pessoal na esfera juridica de outrem
que nao o criador, sua inexisténcia ou sua separacdo da veste de autor, mas pela
consagra¢ao da deslocacao da definicdo da escolha valorativa, do plano heteroregulativo
para o plano autonormativo. Neste sentido ¢ inegavel que foi intuito do legislador prever
a obra coletiva (art. 19° CDADC) como excecao aos arts. 11° e 27° CDADC. Porém, nao
podemos deixar de julgar a amplitude excessiva do seu ambito, que leva frequentemente

a uma subversao injustificada do regime jusautoral portugués.

Por condenarmos a instrumentalizagdo da autoria e por pugnarmos pela
incindibilidade da criagdo, autoria e titularidade originaria, ndo podemos deixar de
afirmar que esta ndo se resume a um mecanismo axiologicamente assético de atribuigdo
de prerrogativas jusautorais, mas resulta naturalmente da atividade criativa humana.
Facto que se verifica pela coincidéncia legalmente prevista (art.9° do CDADC) da autoria
e da vertente pessoal do Direito de Autor, reflexo do espirito criativo sobre a criagdo. Ao
permitir-se, como parece decorrer lacunosamente don° 1 e 3 do art. 14° do CDADC, que
outrem que nao o criador seja investido como autor, estd-se ndo sO6 a excisar
permanentemente o vinculo criador-obra, como também a permitir uma completa
expropriacdo patrimonial do criador, numa visdo absolutamente fordista do sujeito

criativo.

44



Assim, consideramos que apenas pelo crivo legislativo se podera solucionar o
imbroglio juridico, consequéncia da aparente demissdo jurisgénica do legislador. E
necessario reformular a norma em questdo, esclarecendo que apenas a atribuicao da
vertente patrimonial do direito de autor esta na disponibilidade das partes, respeitando o
principio da autoria humana e garantido que o criador ndo possa ser silenciosamente
forcado, em virtude da sua iniquidade negocial, a renunciar as faculdades jusautorais,
originariamente suas. Deve ser igualmente previsto o ambito da vinculagdo autoral, para
evitar o aproveitamento excessivo e desnecessario do criador, assim como o seu quantum
remuneratorio, evitando simultaneamente que a al.b do n°4 do art. 14° do CDADC reduza

o direito exclusivo do criador a um de simples remuneragao.

Nao queremos com a presente dissertagdo desvalorizar o papel vital dos
exploradores econdmicos. O que se pretende € procurar um ponto de equilibrio entre os
diversos stakeholders, que garanta a disposicdo das prerrogativas autorais necessarias a
satisfacdo do proposito econdémico dos exploradores, mas evite o aproveitamento

indevido da ignorancia e pobreza dos criadores, parte vulneravel no jogo contratual.
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