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O Direito ao Espectaculo

I.  INTRODUCAO

“O Direito ao Espectaculo”! O que é o direito ao espectaculo? Pode ser atribuido a
alguém o direito de autorizar ou proibir futuros aproveitamentos de um espectaculo?
Vamos tratar de um direito que ndo conhece nenhum regime juridico proprio, nem se
encontra expressamente previsto na lei, a excep¢do do direito ao espectaculo do
empresario de representacao cénica (art.° 117° do CDADC).

O direito ao espectaculo, enquanto realidade social dos dias de hoje, ndo pode
continuar a ser ignorado. A inexisténcia de trabalho feito no que diz respeito a esta
temaética torna o seu tratamento desafiante ndo s6 pela sua originalidade relativamente
aos demais assuntos que normalmente sdo tratados no @mbito dos direitos intelectuais

e afins, mas também pela diversidade de problemas que suscita.

Para a elaboracdo da presente dissertacdo, decidimos centrar a nossa atencdo, em
especial, nos espectaculos de natureza desportiva'. No entanto, sempre que se
considere adequado faremos consideracdes de ordem mais geral, incluindo os
espectaculos de indole artistica, uma vez que em boa parte a analise sera extensivel a

outros espectaculos.

O nosso tratamento consiste em verificar se existe ou ndo autonomia dogmatica,
jusautoral ou outra, do espectaculo, nomeadamente de um espectaculo desportivo em
que ndo se avista qualquer indicio de criacdo, interpretacdo ou execucdo de obras

intelectuais.

De facto, considerando o fendmeno em geral, deparamo-nos com espectaculos que
envolvem uma actividade intelectual criadora (caso dos espectaculos artisticos) e,
como tais, protegidos pelo CDADC, e aqueles que ndo tém essa dimensédo criadora,
mas sdo o resultado da actividade empresarial em sentido lato (caso dos espectaculos

desportivos), os quais carecem de proteccdo especifica.

! Nas palavras de José Oliveira Ascensdo, “Os espectaculos desportivos publicos ddo-nos o caminho
mais facil de pesquisa. Porque sO ai encontramos antecedentes uteis.” “O direito ao espectaculo”,
Separata do Boletim do Ministério da Justica, n.° 366, Lisboa, 1987, p. 41.
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Neste trabalho, as questdes a debater sdo as que se seguem.

Temos, em primeiro lugar, de encontrar o conceito da palavra espectaculo e definir as
fronteiras que lhe s@o relevantes, aludindo a presenca legislativa do mesmo no

ordenamento nacional.

De seguida, procederemos a caracterizagdo do espectaculo, que analisaremos, a partir
do sistema juridico em que se insere, qual o seu fundamento, objecto, conteido, quem
sdo 0s seus titulares, os seus limites, a sua duracdo, e faremos uma referéncia a
diferentes ordenamentos juridicos de forma a encontrarmos o regime juridico

aplicavel que possibilite determinar as suas condicGes de exercicio.

Esperamos, no final do trabalho, ter contribuido para o melhor entendimento da
problemaética que se suscita a volta do direito ao espectaculo, e ter demonstrado que é

urgente uma regulamentacéo legal do assunto.
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Il. OESPECTACULO

1. ANOCAO DE ESPECTACULO

Em geral, define-se espectdculo como “aquilo que atrai os olhares, que prende, que
chama a atengﬁo”z, ou a “exibicdo de qualquer trabalho artistico, manifestacao

desportiva ou divertimento, organizados de modo a atrair o grande ptblico™.

O objectivo de um espectdculo é divertir o publico, causar no espectador
entretenimento e distrac¢do. A doutrina é unanime no sentido de que divertimento é
um conceito mais amplo do que espectaculo. Espectaculo e divertimento publico? sao
duas nocdes que ndo se confundem, na medida em que, de acordo com a distin¢do
mais frequente, “o divertimento publico é o género de que o espectaculo (publico) ¢é

uma espécie”™

. Optdmos por mencionar esta questdo, mas ndo nos parece de relevo
entrar na distin¢do entre espectaculo pablico e divertimento pablico, uma vez que nao
passa de uma questdo meramente tedrica e sem grande relevancia, ja que 0 nosso

ordenamento juridico os regula conjuntamente.

Quanto & expressio espectaculo plblico®, ha quem os classifique ainda, segundo o ja
revogado art.’ 2 n.° 2 do Decreto-Lei n.° 42 660, de 20 de Novembro de 1959, que

delimitava os espectaculos publicos de forma negativa: “ndo sdo considerados
publicos os espectaculos e divertimentos que se realizem sem fins lucrativos, no
ambito de uma familia, para recreio dos seus membros e convidados, quer tenham
lugar no proprio lar familiar, quer em recinto acidentalmente obtido para o efeito”.

Assim, seriam publicos os restantes espectaculos.

2 Grande Enciclopédia Portuguesa e Brasileira, Editorial Enciclopédia, Limitada, Vol. X, Lisboa-Rio
de Janeiro, 1999, p. 228.

® Enciclopédia Luso-Brasileira da Cultura, Editorial Verbo, Vol. 7, Lisboa, 1998, p. 1176.

* Actualmente o Decreto-Lei n.% 315/95 de 28 de Novembro, (Regime Juridico apenas dos Espectaculo
de Natureza Artistica), regulamenta o regime geral dos “espectaculos e divertimentos publicos.

> Ambos t&m como fim o divertimento. José Augusto Garcia Marques, “Desporto, Estado e Sociedade
Civil — a volta de alguns temas de direito desportivo”, Sub Judice, n.° 8, Coimbra, 1994, p. 28.

® Os espectaculos privados ndo entram no nosso campo de analise.
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Importa, no entanto, procurar um conceito de espectaculo mais preciso, do ponto de

vista juridico. A lei fornece-nos aqui um importante apoio.

Assim, na Lei 28/2011, de 16 de Junho (que altera a Lei 4/2008, de 7 de Fevereiro),
podemos encontrar a definicdo do termo espectaculo publico, aplicavel ao regime
laboral e ao regime de seguranca social dos contratos de trabalho dos profissionais de

espectaculo. Lé-se no art.° 1°-A, que contém um conjunto de definicGes:

Para os efeitos da presente lei entende-se por:

a) «Espectaculo ou evento cultural publico» as manifestacGes artisticas
ligadas a criagdo, execucdo e interpretacdo que se realizem perante o
publico e ainda que se destinem a gravacdo e a transmissdo para
posterior difusdo publica, nomeadamente em teatro, cinema, radiodifusao,
televisdo ou outro suporte audiovisual, Internet, praca de touros, circo ou

noutro local destinado a actuag@es ou exibicOes artisticas(...).

Parece-nos ainda um conceito vago, ja que ndo apresenta um critério homogéneo nem
abrange o desporto. Precisamos, por isso, de outros contributos, nomeadamente 0s

trazidos pela doutrina.

No conhecido Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica
n.° 17/93, encontramos uma nocdo de indole descritiva, segundo a qual «o conceito
de “espectaculo” traduz em geral a ideia de uma representacdo - artistica, teatral,
cinematogréfica, musical, televisiva, desportiva - destinada a ser motivo de
divertimento, independentemente da sua estrutura e fins acessorios, a qual o publico
assiste passivamente e cujo desenvolvimento é apreendido sO pela vista ou,

conjuntamente, pela vista e pelo ouvido».

Alberto S4 e Mello, por sua vez, afirma que “(...) espectaculo ¢ todo o evento que

suponha organizagcdo segundo um plano preestabelecido, quer envolva ou néo

" Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf/0/d5da082e5232b5e88025661700420ee3?0OpenDocument
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figuracdo de participantes que o interpretam, aberto ao acesso publico e que seja

susceptivel de fixacao/gravacao em suporte material e de comunicagao pﬁblica”s.

Para José da Costa Pimenta, a “(...) nogdo juridica de espectaculo apresenta-0 COMO
uma coisa imaterial (incorporea), destinada a simultaneo e imediato desfrute visual
e/ou auditivo de um conjunto de terceiros a que se chame publico (espectadores e/ou
ouvintes), para recreio destes a titulo gratuito ou oneroso. Nela se compreendem, pois,
as sessOes de teatro, cinema, bailado, circo e variedades, as audigdes musicais, as

competigdes desportivas, as touradas, etc...”.

Expostas algumas noc¢des de espectaculo, importa identificar certos elementos que se

apresentam dispensaveis para qualificar certo evento como espectaculo.

Assim, ndo sdo relevantes para a definicdo os seguintes: 0 pagamento ou ndo para
assistir ao espectaculo e a exigéncia de inclusdo de contetdos protegidos pelos
direitos de autor'®.

Por altimo a nocéo de espectaculo que acolhemos, sendo aquela que teremos em geral
em vista na exposicdo que se segue, é a seguinte: espectaculo é todo o evento que
suponha organizagdo segundo um plano preestabelecido, orientado para ser recebido
pelo publico de forma presencial ou através de outra via (em especial a radiodifusdo),
com o intuito do seu recreio e satisfacdo, podendo ser desfrutado pela visdo ou

simultaneamente pela visdo e audicdo, a titulo gratuito ou oneroso.

& Alberto Sa e Mello, “Filmagem de espectaculos desportivos e ‘direito de arena’, Separata da Revista
Jurismat, n°1, Portimdo, 2012, p. 187.

° José da Costa Pimenta, “Propriedade do Espectaculo e Liberdade de Acesso as Fontes de
Informacgdo”, Polis, Revista de Estudos Juridico-Politicos, Lisboa, Ano 1, n.° 1, Outubro-Dezembro,
1994, pp. 56 e 57.

10 Cf. Mafalda Sebastido, O Direito do Produtor de Espectaculos, Universidade de Lisboa, Faculdade
de Direito, Lisboa, 2011, pp. 36-41.

10
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2. O ESPECTACULO COMO RESULTADO DA ACTIVIDADE
“EMPRESARIAL”

Como ja& pudemos observar, a denominagdo “direito ao espectaculo” pode ser
duvidosa. Pode parecer estar em causa tanto um direito a organizacdo e realizacao,
COMO 0 acesso aos espectaculos. Trataremos neste ponto uma breve aproximagao ao

espectaculo no sentido de empreendimento.

Na origem de cada espectaculo estd uma prestacdo empresarial em sentido lato,
atinente tanto a liberdade profissional (art.° 47° n.° 1 da CRP), como a liberdade de
iniciativa empresarial e econdémica (art.° 61° da CRP), as quais tém implicito o
aproveitamento por cada um dos resultados do seu trabalho®*.

Nesta medida e na senda de Oliveira Ascensdo, pode afirmar-se que o espectaculo é
tipicamente o resultado de uma actividade empresarial, utilizando esta expressdo num
sentido muito amplo, coincidente com o de actividade produtiva, criadora de
riquezalz. Afirma o autor que “hd que assegurar contribuigdes varias para uma
finalidade Unica. Quem tem o dominio do conjunto é o empresario. SO a ele é
reconhecido o direito de exclusdo em relagdo a transmissdao de espectaculo”.
Efectivamente “a empresa que monta um espectaculo — e empregamos empresa em
sentido amplo, assente na nocdo de empreendimento — corre sempre um risco. O
empreendimento € custoso, por isso salvo havendo financiamento de origem diversa,

~ s . 1
0 acesso nao ¢ gratuito” 3,

Com efeito, quem tome a iniciativa de organizar um evento de que dependa a
participacdo (activa ou passiva) de espectadores, é responsavel juridicamente pelos
possiveis danos que resultem da sua iniciativa. “Esta responsabilidade resulta dos
deveres fundamentais de diligéncia, informacéo e vigilancia, a seu cargo, enquanto

- 14
organizador™™".

1 Cfr. Evaristo Mendes, in Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, vol. I, 22
ed., Coimbra Editora, 2010, Anotagdo XXX ao art. 61°, p. 1214.

12 Sobre estes conceitos, cfr. Evaristo Mendes, op. cit. (nota 11), pp. 1182 e ss, e 1211 e ss.

13 Oliveira Ascensio, op. cit. (na nota 1), pp. 49-51.

14 Cfr. “Parecer 17/93 da Procuradoria Geral da Republica”, Pareceres do conselho consultivo da
Procuradoria-Geral da RepuUblica sobre direito desportivo: colectanea de textos, Ministério da
Educacdo, 1994, p.312.

11
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Se assim o &, também devem pertencer ao organizador, sob pena de enriquecimento
sem causa de terceiros beneficiarios, os beneficios patrimoniais proporcionados pelo
resultado da sua acgdo. Tem de existir esta proteccdo para que haja quem se disponha

a promover a realizacdo de espectaculos.

Noutros termos, se 0 espectaculo € o resultado do espirito empreendedor de alguém
(de uma actividade empresarial em sentido lato com o risco e custos inerentes), deve
estar abrangido pelo principio de apropriacdo privada implicito na liberdade de
empresa e de aproveitamento econdmico dos frutos do trabalho. Trata-se entdo, de
uma manifestacdo daquilo que se pode designar “propriedade empresarial” ou mais

rigorosamente “propriedade produtiva”.

3. O ESPECTACULO COMO COISA INCORPOREA

Ensaiamos agora uma breve aproximacao a inser¢do do espectaculo no dominio dos

conceitos e categorias juridicas, recorrente ao conceito de coisa.*”.

José da Costa Pimenta afirma que, “como todos os bens imateriais, o espectaculo
possui 0 dom da ubiquidade, isto €, pode ser desfrutado plena e simultaneamente por

.. 1
distintas pessoas” d

O espectaculo como coisa pode ser objecto de relagdes juridicas, nos termos do art.°
202° do Cédigo Civil*’. Antes sequer de concluirmos se existe ou no direito ao
espectaculo enquanto direito conexo (direito de propriedade intelectual), podemos
verificar que o espectaculo é objecto da relaco juridica estabelecida no art.° 117°' do
CDADC".

15 Menezes Cordeiro, Direitos Reais, Lex Editora, Lisboa, 1993, p.191.

16 José da Costa Pimenta, op. cit. (na nota 9), p. 57

7 Mafalda Sebasti&o, op. cit. (na nota 10), p. 42.

18 «Artigo 117- Transmissdo, reproducéo e filmagem da representacio: Para que a representagdo da
obra, no todo ou em parte, possa ser transmitida pela radiodifusdo sonora ou visual, reproduzida em
fonograma ou videograma, filmada ou exibida, € necessario, para além das autorizagBes do empresario
do espectaculo e dos artistas, o consentimento escrito do autor”.

19 José da Costa Pimenta, op. cit. (na nota 9), p.58.

12
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Do ponto de vista juridico, o espectaculo é uma coisa incorpérea®, tendo sede na
teoria das coisas imateriais, incorporais ou incorpdreas®'. E sem divida uma nocéo de
espirito, porque no fim o que permanece € uma experiéncia que ndo pode ser
fisicamente apropriada. O espectaculo é desfrutado através dos sentidos, sobretudo

pela visdo e pela audicdo®.

O espectaculo pode ser desfrutado de diferentes formas, seja em directo, no local, ou
em consumo diferido. No entanto, se este for objecto de fixacéo, a sua imaterialidade

ndo se perde®.

E importante ndo confundir a materialidade dos meios técnicos e fisicos que tornam o
espectaculo possivel, como por exemplo o estddio ou o espaco onde 0 mesmo se

realiza, com o espectaculo em si.

De acordo, por exemplo, com Nerea Sajuan: “En lo que se refiere a su naturaleza, la
doctrina parece entender mayoritariamente de las iméagenes desportivas son bienes

. . 24
immateriales”".

Concluimos como tal que, para o Direito, 0 espectaculo é uma coisa incorpérea, um
bem imaterial, que pode ser objecto de relagdes juridicas - o seu titular possui
nomeadamente, o poder de transferir (total ou parcialmente) o seu contetdo para outra

pessoa.

2 Qliveira Ascensdo, Direito Civil: Direito de autor e direitos conexos, Coimbra Editora, 1992, p. 595.
2! Orlando de Carvalho, Direito das Coisas, Centelha, Coimbra, 1977, p.190.

%2 pPimenta, José da Costa, op. cit. (na nota 9), pp.57-58.

8 Mesmo que seja materializado apenas o guarda.

# Nerea Sanjuan, “Derechos de imagen y derecgis audiovisuales en el deporte profesional”, Revista
juridica del deporte, Pamplona, n.°12, 2004, p. 294.

13
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I1l. ODIREITO AO ESPECTACULO

1. CARACTERIZACAO

Recortado o conceito de espectaculo e identificada a sua natureza de bem imaterial, a
caracterizacdo do direito ao espectaculo é o tema que nos vai ocupar daqui em diante.
E de referir que, devido a caréncia de regulacéo legal, subsistem duvidas acerca das

quais tentaremos propor possiveis solucdes.

Vamos comecar por tratar o propdésito e o respectivo enquadramento legal do direito
ao espectaculo no ordenamento juridico portugués, o seu fundamento valorativo, o
valor que o direito em causa procura defender e os interesses que pretende tutelar. De
seguida, analisaremos os dados praticos da sua aplicacdo; a quem € atribuido este
direito, qual o seu contetdo e os seus limites. Estes sdo 0s aspectos que consideramos
ser fundamental analisar e disciplinar legalmente para conceder ao direito ao

espectaculo alguma seguranca juridica na sua aplicacao.

Devido ao facto de serem possiveis transmissdes televisivas das competicGes
desportivas e estas terem grande audiéncia, € interessante referir que a problematica
do direito ao espectaculo tem uma particular expressao e dimensao na area desportiva.
Consequentemente foi criado um “novo modelo de negodcio, um novo mercado para

este produto que € o j0g0”25.

Note-se que a transmissdo televisiva dos jogos transporta consigo novos
consumidores: 0 publico passa a ter a op¢do de assistir ao jogo no estadio ou em
qualquer local onde se encontre uma televisdo (que vai envolver um universo
numérico e global), e os organismos de radiodifusdo obtém contetdos para ocupar a
sua grelha de programacdo. A difusdo dos jogos mediante contrapartida produz valor
negocial para as entidades organizadoras dos eventos desportivos. SO é possivel a
radiodifusdo dos eventos desportivos mediante contrapartida, uma vez que, se assim
ndo fosse, as operadoras televisivas tinham acesso gratuito a conteludos para

transmissdo, e o publico passaria a ter a op¢do de assistir ao jogo gratuitamente (no

% Mafalda Sebastido, op. cit. (na nota 10), p.122.

14
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caso de ser transmitido em canal aberto), ou a um preco relativamente baixo (para 0s
utilizadores de um servico por cabo). O que causaria uma quebra significativa nas

receitas.

2. FUNDAMENTO

Vamos entdo procurar entender porque se justifica a existéncia do direito, e a razéo

pela qual este direito € concedido ao organizador do espectaculo.

“Com base na ideia de que uma pessoa, singular ou colectiva, sob sua iniciativa e
responsabilidade, recolhe todas as matérias-primas, reine todos 0s meios necessarios
a sua transformacdo e aplicagdo, organiza e planeia 0 método e a sequéncia de tarefas
e trabalho, custeando este processo, com o objectivo de pdr de pé um resultado de
natureza mormente imaterial — agora, o espectaculo — surgiu a nocao geral de que
também os produtores de eventos ao vivo devem ser protegidos de aproveitamentos
parasitarios de terceiros que nada investiram, (...) assim como surgiu a ideia de que
Ihes deve ser salvaguardada uma pacifica e exclusiva exploracdo dos eventos,
designadamente sem que estas outras utilizaces possam prejudicar potenciais
consumidores e receitas do espectaculo, sem que concorram com a exploracao

pretendida pelo respectivo organizador”zs.

Este direito intelectual ou afim tem, no caso da actividade desportiva, como
fundamento a prestacdo empresarial organizativa e financeira de quem torna
exequivel o espectaculo?’. Associado & prestacdo empresarial esta inerente o risco que

0 empreendimento possa vir a correr®®,

Pode tracar-se um certo paralelismo com o regime de proteccdo das bases de dados,
que podem envolver uma actividade criadora de caracter intelectual ou quedar-se por

um simples resultado empresarial, sendo objecto de um direito sui generis, atribuido

% Mafalda Sebastido, op. cit (na nota 10), pp.123-124.

2 Claudia Trabuco, “O direito ao espectaculo e o direito & imagem dos desportistas: cotejo dos direitos
portugués e brasileiro”, Desporto & direito, Revista juridica do desporto, n°29, Coimbra, 2013, p. 143.
“8Como podemos recapitular no capitulo I, ponto 3.

15
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aos respectivos produtores®. Efectivamente, tal como nas bases de dados, também no
caso do espectaculo pode haver uma actividade intelectual criadora, redundado em
criacles intelectuais protegidas pelo CDADC (espectaculos artisticos), ou uma
simples actividade empresarial, da qual derivam resultados imateriais sem essa
actividade criadora intelectual mas merecedores de proteccdo (espectaculos

desportivos).

Assim, relativamente ao organizador do espectaculo, temos dois elementos a apreciar:

o facto de certa entidade proporcionar a realizacdo do espectaculo e o investimento.

No que diz respeito ao primeiro elemento, sdo as entidades que, através do esforco,
possibilitam a realizacdo do espectaculo. Consideramos que as entidades que
financiam o espectaculo integram a nocao de organizador de espectaculo (se nédo se
tratar de um contrato de mecenato ou patrocinio) e/ou das entidades que tramitem no
processo de producdo do espectaculo. Trata-se de proteger o resultado da actividade

empresarial.

O factor investimento pode dividir-se em trés sub-factores: investimento stricto sensu
(quantidade de dinheiro gasto), investimento lato sensu (esforgo produtivo, ou a
aplicacdo de algum tipo de recurso com a expectativa de receber retorno futuro
superior ao aplicado) e o risco® (o risco que o interesse econémico que incentiva
certos investimentos contém e que coloca na receita do espectaculo o intuito da sua

exploracao).

Importa referir que o sub-factor — risco — tem de ser analisado com alguma
profundidade, pois pode tratar-se de um risco econémico mas também de um risco
moral (sem fim lucrativo), uma vez que a onerosidade ndo é um elemento necessario

para o espectaculo nem para efeitos de qualificacdo do seu organizador.

 Directiva n.° 96/9/CE, de 11 de Marco, relativa & proteccdo juridica das bases de dados, e Decreto-
Lei n.° 122/2000, de 04 de Julho.

% Ainda assim nos parece razoavel que se mantenha o fundamento de que o empresério do espectaculo
tenha o direito exclusivo de autorizar ou ndo quaisquer aproveitamentos.
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O Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica de 17 de
Junho de 1993, neste caso relativamente ao direito de arena previsto no Brasil,
explica que a proteccdo atribuida ao espectaculo “¢ (...) consequéncia da prestacao
técnico-organizativa que tal entidade (...) realiza, integrando-se normalmente a sua

intervencdo na categoria de prestacGes empresariais”.

Alberto S& e Mello apresenta outro fundamento, relativamente ao contrato de fixagdo
fono/videogréfica, mas também aplicavel ao produtor de natureza artistica, j& que o
leva a cabo analisando o interesse do investidor que produz o resultado a explorar.
Portanto “o seu °‘valor acrescentado’ advém-lhe tanto do investimento na sua
producdo como de possibilitar a utilizacdo (mediata) dos bens imateriais que

eventualmente fixe”?.

Da mesma forma que é imprescindivel para os autores, artistas, intérpretes ou
executantes, para os produtores de fonogramas e videogramas e para 0S 0rganismos
de radiodifusdo manterem e protegerem o exclusivo das correspondentes actividades,
e se lhes sdo atribuidos esses direitos, € evidente que o mesmo também devera

acontecer em relacdo ao organizador de espectaculos.

O direito a imagem foi também abordado pela doutrina como possivel fundamento
legal, por ndo ser permitida a transmissdo de espectaculos por terceiros que nédo

estejam previamente autorizados pelos intervenientes.

Concordamos com a doutrina na medida em que, se o organizador adquiriu direitos de
imagem, tem uma base especifica para a proteccdo do espectaculo. “O entendimento
comum manifestado pela doutrina e pela jurisprudéncia é no sentido de que, na
sequéncia do contrato individual de trabalho desportivo celebrado, e em virtude da
comercializacdo publica das competicdes em que consiste a actividade principal do

clube desportivo ou da respectiva sociedade desportiva, o praticante desportivo

%1 Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf/0/d5da082e5232h5e88025661700420ee3?0OpenDocument
% Alberto Sa e Mello, op. cit. (na nota 8), p.53.
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profissional cede integralmente a exploracdo dos seus direitos de imagem associados

a sua condicao e qualidade de desportivo proﬁssional”sg.

Assim, o organizador do espectaculo fica também com um direito de exploracao

exclusiva do espectaculo fundado nestes co-envolvidos direitos a imagem.

Em suma, o direito ao espectadculo tem como fundamento geral a necessidade de
proteger a prestacdo empresarial (resultado) de natureza imaterial que o espectaculo
representa — assegurando a quem o0 organiza uma compensacao pelo seu investimento
e a correspondente sustentabilidade da actividade, afastando do seu aproveitamento
econdmico terceiros que em nada contribuiram para a sua realizagdo. Mas o exclusivo
da exploracdo que confere também pode apoiar-se nos adquiridos direitos de imagem

dos intervenientes, especificamente nos relativos ao colectivo destes (cfr. adiante).

3. FONTE

Na Optica de Oliveira Ascensdo, o direito ao espectaculo tem como fonte o costume:
“quanto a nos — afirma - ndo temos ddvida nenhuma em afirmar que esse fundamento
é o costume. Para quem, como nos, considera o costume uma fonte de direito
autonoma que nao depende de reconhecimento legal, o direito do empresario ao
espectaculo é um exemplo acabado de costume praeter legem(**) vigente na ordem

juridica portuguesa — como alis nas ordens juridicas estrangeiras também”™.

O autor considera o costume como fonte privilegiada de direito®, criador de

verdadeiros conteddos imperativos, independentemente de as regras terem ou ndo

% Sofia de Barros Carvalhosa, O direito & imagem do praticante desportivo profissional, Universidade
Lusiada Editora, Lisboa, 2008, pp. 114-117.

% Costume praeter legem - “(...) sdo os que funcionam como forma de expresséo juridica supletiva da
lei, operando na falta ou omissdo desta (...)”, Marta Vinagre, “Costume: forma de expressdo do direito
positivo™, Revista de Informacéo Legislativa, Ano 25, n°99, Julho-Setembro, Publicacdo da Secretaria
de EdicGes Técnicas do Senado Federal, Brasilia, 1988, p.119.

% Qliveira Ascensdo, op. cit. (na nota 1), p. 53.

3 |_eia-se também, Anténio Vieira Cura, “O costume como Fonte de Direito em Portugal”, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXXIV, Coimbra, 1999 pp. 241-272. Marta
Vinagre, op. cit. (na nota 34), p.112, “(...) o costume é a forma de expressdo do direito mais livre, mais
auténtica, mais democratica (...), nasceu porque foi querido pelo povo”.
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reconhecimento legal. Ponto € que as partes aleguem e provem a sua existéncia e uma

correspondente regra de direito consuetudinério®’.

H& certamente um uso, traduzido na prética existente nos varios paises de que 0s
posteriores aproveitamentos dos espectaculos (por exemplo: transmissdao e
retransmissdo televisiva) requerem autorizacdo do organizador do espectaculo®.
Verifica-se também a convicgdo de obrigatoriedade “traduzida na firmeza da
convicgdo de que € assim, de que tem de ser assim, embora ndo se aponte um texto
legal de apoio. E tipica da opinio iuris, esta certeza cega da juridicidade. Se a RTP
pretendesse transmitir em directo a récita de uma Opera, seguramente o empresario do
espectaculo a expulsaria, sem que os argumentos dos agentes daquela usassem
abalassem a sua convic¢dao de estar certo”. E ¢ com base na fundamentacdo supra
mencionada que Oliveira Ascensdo conclui que o direito ao espectaculo tem como

fonte o costume®.

Um passo importante foi dado pela Lei de Bases do Sistema Desportivo de 1990, Lei
1/90, de 13 de Janeiro, que reconheceu o “direito ao espectaculo”, no seu art.® 19° n.°
2, no qual se lia “(...) 2 — E garantido o direito de acesso a recintos desportivos de
profissionais da comunicacéo social no exercicio da sua profissdo, sem prejuizo dos
condicionamentos e limites a este direito, designadamente para protec¢do do direito

ao espectaculo, ou de outros direitos e interesses legitimos dos clubes, federacfes ou

organizadores de espectaculos desportivos, em termos a regulamentar” (sublinhado
nosso). A expressdo “direito ao espectaculo” permaneceu na Lei 30/2004, de 21 de
Julho, no art.° 84, mas a aluséo ao direito desapareceu quando foi revogada pela Lei
de Bases da Actividade Fisica do Desporto (LBAFD), Lei n.° 5/2007, de 16 de

Janeiro.

De modo bastante menos claro, a LBAFD prevé no art.° 49°, em especifico no n.° 2:

%" Independentemente do Cédigo Civil em vigor ter afastado o costume das fontes imediatas (de direito
privado)(art.’ 1 do CC), ter passado a ser consagrado como fonte mediata de direito (art.° 3 do CC) e
ndo ser meio de interpretacdo e integragdo de lacunas (art.’s 9 e 10° do CC). Mafalda Sebastifo, op.
cit. (na nota 10), p.130.

% José Manuel Meirim, “O direito & informacéo desportiva: elementos para uma anotagdo ao art.° 19 da
lei n.° 1/90, de 13 de Janeiro”, Revista do Ministério Publico, n.° 46, Lishoa, 1991, p. 65; Jorge
Herberto da Costa Ramos Martins, O Direito & Informacé&o versus o Direito ao Espectaculo, Seminério
de Direito Constitucional, Lisboa, 1999, p. 15.

% QOliveira Ascensdo, “O direito ao espectaculo” op. cit. (na nota 1), p. 53.
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“A entrada em recintos desportivos por parte de titulares do direito de livre transito,
durante o periodo em que decorrem espectaculos desportivos com entradas pagas, s6
é permitida desde que estejam em efectivo exercicio de fungdes e tal acesso seja

indispensavel ao cabal desempenho das mesmas, nos termos da lei.”

No entanto, ainda que, no presente, o legislador se limite a pressupor o direito
exclusivo do organizador de espectaculo desportivo de explorar o evento, é
incontestavel que a pratica reiterada com conviccéo de obrigatoriedade na sociedade €
essa, tanto a nivel nacional como internacional. Os direitos televisivos entre as ligas
desportivas e os clubes para radiodifusdo dos seus eventos sdo, efectivamente, uma
das principais fontes de receitas no mercado desportivo, e geram varios negocios com
valores extremamente altos®. Por isso, podemos dizer que hé& de facto um uso com
conviccao de obrigatoriedade de que as entidades (clubes e ligas) ttm um direito

exclusivo sobre o aproveitamento audiovisual do espectaculo desportivo.

Importante é também o aludido art® 117° do CDADC, que versa sobre a
representacdo cénica, e prevé um direito ao espectdculo para o empresario do
espectaculo. Transcreve-se:

“Artigo 117- Transmissdo, reproducdo e filmagem da representacao:

Para que a representacdo da obra, no todo ou em parte, possa ser transmitida pela
radiodifusdo sonora ou visual, reproduzida em fonograma ou videograma, filmada ou
exibida, é necessario, para além das autorizacdes do empresario do espectaculo e

dos artistas, 0 consentimento escrito do autor.” (negrito nosso)*'.

Ao contrario do que concluimos relativamente aos espectaculos de natureza
desportiva, consideramos que o art.° 117° do CDADC, para os espectaculos de

natureza artistica, contétm uma verdadeira consagracdo legal do direito ao

%0 http://www.ionline.pt/artigos/68261-direitos-televisivos-benfica-quer-o-triplo-do-sporting, veja-se os
valores elevados que constam na noticia.

1 A titulo de exemplo, podemos ver a Deliberagdo 2/DAC/2007 do Conselho Regulador da Entidade
Reguladora para a Comunicagdo Social, que relativamente ao festival de musica “Superbock
Superrock” legitimou a empresa que organiza o festival de decidir as condi¢des de captacdo de
imagens no evento, perante os profissionais da comunicagao social. Consulte-se:
http://www.erc.pt/pt/noticias/deliberacoes-aprovadas-pelo-conselho-regulador-actualizacao
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espectaculo®. A fixacdo, a reproducéo, a distribuicdo e a comunicacdo publica (seja

radiodifusdo ou outra forma), dependem da autorizagdo do seu produtor®.

Assim, relativamente aos espectaculos desportivos podemos concluir, por um lado,
que o direito estd implicito no art.° 49° da LBAFD. Por outro lado, que isso mesmo é
também confirmado por uma pratica costumeira, nomeadamente de indole negocial.
De facto, todos temos presente que ndo nos devemos aproveitar de um espectaculo
organizado por outrem; e, quanto aos espectaculos de natureza artistica, isso mesmo é

confirmado pela sua expressa consagracao legal (art.° 117° CDADC).

4. TITULAR

Importa agora analisar quem € o dono do espectaculo, o titular do respectivo direito.
No que diz respeito a representacdo teatral, a lei atribui, como se observou, ao
empresario o direito de autorizar ou proibir a fixacao, reproducdo, distribui¢do ou a
comunicacdo publica (art.° 117° do CDADC).

Em termos mais gerais, tem sido acolhido pela maioria da doutrina, tanto nacional**
como estrangeira®, que o titular do direito ao espectaculo é o seu organizador
(empresério do espectaculo, na expressdo da lei), ou seja quem o concebe e promove
a sua realizacdo. E este que tem o direito exclusivo de definir se autoriza, e em que
termos, que um terceiro possa explorar economicamente o espectaculo. “O
organizador ndo se confunde, por um lado, com o autor ou com 0 executante da obra
representada, nem, por outro, com aquele que concebe o projecto de espectaculo, o
idealiza, dirige, realiza ou leva "a cena" (sem, todavia, participar na sua organizacao
ou producdo). O organizador ¢é aquele que juridicamente tem o poder ou o direito de

organizar o espectaculo. Oportunamente, curar-se-4 de prestar alguma atengdo ao

“2 QOliveira Ascensdo, “Titularidade de licenca de emissor de televisdo e direito ao espectaculo: no
rescaldo do litigio S. L. Benfica-Olivedesportos”, Estudos em homenagem a Professora Doutora Isabel
de Magalhées Collago, Almedina, Coimbra, 2002, p. 301.

*% Oliveira Ascensdo, op.cit. (na nota 20), p. 592.

“ Pedro Anténio Maia Oliveira, “A compatibilidade entre o direito ao espectaculo desportivo e o
direito & informacgdo”, Scientia Ivridica, Braga, n. 322, Abril- Junho, 2010, pp. 63-64. Oliveira
Ascensdo, op. cit. (na nota 42), pp. 330-331.

** Dan Harrington, “Sports Rights and the Media- Part One- Public Domain or Private Property?”,
Sports Law Administration and Practice, Vol.8, n°5, 2001, p. 9.
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complexo de poderes que decorrem do direito ao espectaculo de que é titular o

organizador do espectaculo desportivo”46.

O organizador do espectaculo tem um direito de utilizacdo do recinto, 0 que nédo
significa que este tenha de ser o proprietario do recinto. Mesmo que o espectaculo
seja realizado num local pablico, e mesmo que seja de acesso gratuito, como por
exemplo um jardim, basta que o organizador tenha assegurado o direito de utilizacao,

para o direito ao espectaculo se manter na sua esfera juridica®’.

Porém, identificar a entidade que investe, organiza e apresenta o evento ndo € tarefa

facil, pode trazer algumas duvidas.

Antes de mais, para efeitos de determinacdo de um agente como titular do direito ao
espectaculo, o que releva é o desempenho de um papel que justifigue que este goze de
um direito que o proteja de possiveis aproveitamentos por terceiros do objecto que a

sua interposicdo permitiu criar — o espectéculo.

Nenhum entrave se coloca a que sejam efectuados contratos de co-producdo quando
duas ou mais partes se associam, investindo e suportando as despesas com o objectivo
da realizacdo do espectaculo. No entanto, entendemos que, “(...) caso determinada
entidade ndo invista financeiramente na producdo do espectaculo porque, por
hipbtese, foi contratada pela entidade financiadora que lhe custeou todas as despesas
com a producdo executiva do espectaculo até ao break-even, mas que aceita ser
retribuida pelo seu servico de producdo executiva atraveés das receitas que o
espectaculo gerar, a mera assuncao do risco na exploracdo econdmica do espectaculo
justifica que a faculdade de obter receitas com a concessdo da autorizacdo para
fixacdo, reproducdo, distribuicdo e comunicacdo ao publico do espectaculo Ihe seja,

de igual modo, atribuida™*®.

Relativamente a empresas exploradoras dos respectivos recintos, que celebrem um

contrato de locagdo do seu recinto com a entidade organizadora do espectaculo, ainda

*® parecer n.° 17/93, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf/0/d5da082e5232b5e88025661700420ee3?0OpenDocument
7 Oliveira Ascensdo, op. cit. (na nota 1), p. 52.

*® Mafalda Sebastido, op. cit. (na nota 10), p.166.
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que com o devido equipamento e com equipamento técnico, mediante o pagamento de
um preco fixo, ndo faz com que sejam consideradas titulares do espectaculo. Néo
existe a presenca de qualquer risco pela exploracdo econémica nem de investimento

na concretizacdo do espectéculo.

Mas sera que, se 0 negdcio celebrado com a entidade exploradora do recinto tiver
previsto como retribuigéo a totalidade ou uma parte da receita da bilheteira, isto torna
a entidade exploradora do recinto titular? Neste caso esta presente o risco na
exploracdo econdmica, porque a sua remuneracdo vai depender efectivamente do
numero de bilhetes vendidos, e a entidade exploradora torna-se titular do espectaculo,
mas apenas enquanto esta a decorrer no seu recinto. O empresario do espectaculo e a

entidade exploradora do recinto devem colaborar na sua realizagéo.

Desta forma, no que diz respeito aos espectaculos de natureza desportiva, existem
dois casos de co-titularidade acima mencionados. No entanto, a forma como ira ser
exercido é problema que ndo se encontra resolvido na lei. Consideramos que aquilo
que seria mais correcto ¢ que “(...) o produto eventualmente percebido como
contrapartida da autorizacdo para fixar, reproduzir em fonograma ou videograma,
distribuir e comunicar ao publico o espectaculo seja distribuido entre os co-titulares
na proporcdo do investimento de cada um, mas esta € uma questdo que esta, até
regulamentacdo legal deste direito, sujeita a livre negociacédo e a liberdade contratual

das partes”49.

O Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica de 1993 ja
acima mencionado refere a teoria de um especialista francés, Luc Silance, que escreve
ser possivel “desde a origem, distinguir duas espécies de organizadores; por um lado a
associacdo desportiva, clube, conjunto de clubes, federacdo; por outro, a pessoa
singular ou colectiva, que, a titulo principal ou acessorio, se ocupa da organizacéo e
apresentacdo de um ou de varios encontros desportivos, oferecidos a um publico mais

50
OU Menos numeroso’™ .

** Ibidem, p.175.
% Cfr. “Parecer 17/93 da Procuradoria-Geral da Republica”, op. cit, (na nota 14), p.312.
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Segundo Pedro Maia Oliveira, os titulares sdo os organizadores do evento desportivo,
que “podem ser, como ocorre em alguns desportos, organizacdes isoladas ou, entéo,
0s proprios clubes, que joguem no seu proprio reduto, visto serem estes que acarretam
e tém a seu cargo 0s custos inerentes a preparacao e realizacdo do evento competitivo
em que participam, que assumem o risco da gestdo econdmica do respectivo evento e,
consequentemente, controlam o acesso do operador televisivo ao estadio ou recinto
onde se verifica a competicdo alvo de transmissdo. As proprias ligas, isto é, as
associacOes que agrupam os clubes profissionais, podem ser titulares originarias dos
eventos que por elas sejam organizados. As federa¢bes podem também, por sua vez,
ser titulares dos direitos relativos a determinados acontecimentos desportivos, em
especial no que diz respeito aos jogos que sejam disputados pelas seleccdes
nacionais”. Contudo, as federacdes™' e as ligas sdo, de um ponto de vista institucional,
realidades diferentes, uma vez que as primeiras integram todos os clubes de um
Estado ou pais e ndo exclusivamente os clubes profissionais®’. Portugal atribui
legislativamente as federacGes desportivas poderes publicos, com as competéncias
regulamentares e administrativas para cada modalidade desportiva. A UEFA (a nivel
europeu), e a FIFA (a nivel mundial), configuram-se associacdes privadas de direito

suico, que desenvolvem fungdes regulamentares e administrativas no futebol®.

Na verdade, como ja referimos, a organizacdo de um espectaculo envolve um certo
risco, investimento e actividade organizadora/empreendedora. Sendo a razdo de ser
deste direito a necessidade de proteger o resultado da prestacdo empresarial, necessita

de tutela para que esteja protegido contra aproveitamentos parasitarios de terceiros>,

Para melhor compreendermos aquilo que foi tratado neste ponto, importa demonstrar,
como exemplo, a decisdo proferida pela FIA (Federation Internationale de
I’ Automobile) da European Racing Cup sobre a negociacao de direitos de transmissao
televisiva. Esta federacdo considerou ser co-titular dos direitos televisivos, e por isso
ter o direito de negociar as transmissoes televisivas da competicdo. O Tribunal

Regional de Frankfurt entendeu que a FIA, enguanto organismo regulador e

*! Federacdes desportivas (art. 14° da LBAFD).

%2 Clubes desportivos (art.2 26° n.° 1 da LBAFD).

> Pedro Maia Oliveira, A negociagdo centralizada de direitos televisivos na optica do direito da
concorréncia, Compilages doutrinais, Verbo juridico, Marco, 2009, pp. 13-14, disponivel em:
www.verbojuridico.com

> José Manuel Meirim, op. cit. (na nota 38), p. 65.
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organizador da competicdo, era co-organizadora e por isso co-titular dos direitos
televisivos. A co-titularidade foi justificada pela contribuicdo essencial de meios
organizacionais, como a regulacdo tanto das corridas como de todo o evento, pelo
controlo das regras, e por os interesses dos agentes televisivos e dos patrocinadores
cairem se a FIA ndo estivesse presente. Pelas razdes expostas, o Tribunal Regional de
Frankfurt considerou que a titularidade dos direitos televisivos pertencia tanto a FIA

como as entidades organizadoras da corrida®.

Por sua vez, o ordenamento juridico brasileiro, que regula o direito de arena na Lei n°
12.395/2011 de 16 de Marco, no seu art.° 42, entende que “pertence as entidades de
pratica desportiva o direito de arena, consistente na prerrogativa exclusiva de
negociar, autorizar ou proibir a captacdo, a fixacdo, a emissdo, a transmisséo, a
retransmissdo ou a reproducdo de imagens, por qualquer meio ou processo, de
espectaculo desportivo de que participem”. O titular desse direito ¢ a empresa ou

associagdo desportiva que concretiza o evento®®.
Em suma, € titular do direito ao espectaculo a entidade que promove a actividade

organizadora/empreendedora e que assume 0 risco e investimento da sua exploracao

econdémica.

5.0OBJECTO

Chegamos a altura de analisar a realidade concreta do “espectdculo”, enquanto
objecto de direito, ou seja, 0 ‘quid’ a que se refere o direito ao espectaculo, o bem
juridico auténomo sobre que incide tal direito, seja ele de fonte legal ou outra, e

acerca do qual pode haver contratos geradores de outros direitos.

O que sucede relativamente aos fonogramas e videogramas, em que a materializagdo
do seu contetdo (em suporte material estavel e duradouro que possibilita a sua

percepcao, reproducdo ou comunicagdo numa duracdo efémera, art.’ 141° n.° 1 do

*® George Lentze, “Co-ownership of Television Sports Rights”, International Media Law, Vol. 16, n.%6,
Junho, 1998, pp. 43-45.

% Carlos Eduardo Ambiel, “Direito de arena dos atletas profissionais: titularidade, abrangéncia, forma
de repasse e natureza juridica”, Revista do advogado, So Paulo, 2014, pp.15-20.

25



O Direito ao Espectaculo

CDADC) que nédo se confunde com o bem imaterial a que equivale o conteido do
fonograma ou do videograma enquanto bem imaterial é, de alguma forma, parecido
com o que acontece com o espectaculo. Por isso, compreendemos que “o objecto do
direito do produtor destes bens é o contetdo fixado no fonograma ou no videograma,
0s sons e/ou as imagens como registadas pelo seu produtor, 0 que ndo deixa de ser um
bem diferente e em nada confundivel com a obra que, se for o caso, ai se encontra

fixada, e com o suporte material do mesmo registo®””.

Quanto ao espectaculo, podemos retirar uma conclusdo proxima no que diz respeito
ao suporte material do espectdculo. Da mesma forma que os produtores de
fonogramas e de videogramas séo titulares de um direito conexo, do resultado (de
sequéncias de sons e/ou imagens) que a fixacdo contém, faz sentido que os titulares
do espectaculo tenham um direito sobre o espectaculo®®, enquanto prestacdes
desportivas (ou artisticas) que consubstanciam o resultado visual ou visual e sonoro,

que é apreendido pelo publico.

Importa referir que apesar de o0s jogos em si serem considerados espectaculo,
deparamo-nos com algumas demonstracdes que decorrem tanto nas aberturas ou
encerramentos de alguns eventos desportivos, que tém sido considerados espectaculos
per se. Como por exemplo os eventos de abertura e encerramento dos jogos

olimpicos.

A titulo de curiosidade referimos também o exemplo do Haka>® da equipa de rugby
All Blacks (da Nova Zeléandia), que é executado no principio de cada partida,
utilizado para desafiar o adversario antes do jogo, tratando-se de uma danca de guerra
com cantico®®. No entanto, importa referir que, neste caso, 0 que estd em causa sdo
direitos de propriedade intelectual sobre tradigdes da cultura indigena, sendo pelo

menos duvidoso que se possa falar de um direito ao espectaculo.

%" Mafalda Sebasti&o, op. cit. (na nota 10), p.178.

%8 Qliveira Ascensdo, op. cit. (na nota 1), p. 54.

% Explicacéo do Haka disponivel em:

http://en.wikipedia.org/wiki/Haka_(sports)

L uc Silance, “L’organization de spectacles sportifs et 1’athléte: les droits ‘intellectuels’™, AAVV, Le
Spectacle Sportif: actes du Colloques de Limoges du 12 au 14 Mai 1980, Presses Universitaires de
France, Publications de la Faculte de Droit et de Sciences Economiques de Limoges, Limoges, 1981,
p.167.
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Voltando a questdo em apreco, refira-se que o objecto do direito ao espectaculo tem
de ser o resultado de uma actividade produtiva, de forma a justificar-se que o direito
exclusivo sobre a exploragdo econdmica pertenca a quem o desenvolve. “O que
importa proteger € aquilo que, integrando o elemento ‘organizagdo do espectaculo’,

chama os espectadores”Gl.

Mesmo quando estivermos perante um espectaculo que decorra em lugar publico e
seja de acesso gratuito, consideramos que o direito ao espectdculo se mantém na

esfera do seu organizador®.

De facto, quando o organizador assim o decide é porque tem interesse nisso, seja pela
quantidade de espectadores, por ser uma entidade sem fins lucrativos, ou por outros
possiveis motivos. No entanto nao nos parece razoavel “face aos valores que o direito
ao espectaculo pretende tutelar — o resultado da actividade empresarial do respectivo
produtor — que um terceiro, que em nada contribui para a concretizacdo do
espectaculo possa adquirir, gratuitamente, mais do que aquilo que o empresario quer

63 .
”. Se um terceiro

oferecer graciosamente, a assisténcia do espectaculo ao vivo
pretender utilizar o espectaculo através da fixacdo e posteriormente a sua distribuicdo
ou radiodifusdo, tal ndo serd admissivel se 0 empresario ndo o autorizar, e se o fizer o

empresario tem de estar protegido.

Conclui-se que o objecto de proteccdo do direito ao espectaculo é o evento fruto da
actividade do seu organizador, enquanto sequéncia concreta de prestacdes desportivas
(ou artisticas), que criam um resultado (visual/visual e sonoro) para ser desfrutado
pelo publico presente. Isso vale tanto aos espectaculos em locais publicos como para

0s de acesso condicionado, com caracter gratuito ou oneroso.

®! José Augusto Garcia Marques, op. cit. (na nota 5), p. 106.
%2 Oliveira Ascensdo, op. cit. (na nota 1), p. 54.
% Mafalda Sebasti&o, op. cit. (na nota 10), pp. 183-184.
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6. CONTEUDO

“O contetdo do direito ao espectaculo é-nos fornecido, assim, pelo aproveitamento do
mesmo, Vvisto com autonomia em relacdo a actividade empresarial que o proporciona.

Ou seja, o contetido do direito resultara da explicacdo da razdo de ser da sua tutela™®*.

Este é-nos proporcionado pelo seu desfrute e reserva ao seu organizador certas
faculdades. Quais sdo, mais em concreto, as faculdades atribuidas ao organizador?

Antes de mais, vamos observar o contetdo do direito conexo dos produtores de

fonogramas e videogramas, referido no art.° 184° do CDADC.

O direito conexo dos produtores de fonogramas e videogramas compreende o direito
de autorizar: a reproducédo, directa ou indirecta, temporaria ou permanente, por
quaisquer meios e sob qualquer forma, no todo ou em parte; a distribuicdo ao publico
de cdpias dos mesmos, bem como a respectiva importacdo ou exportacdo; e a difusdo
por qualquer meio, a execucdo publica dos mesmos e a colocacdo a disposicdo do
publico, por fio ou sem fio, por forma a que sejam acessiveis a qualquer pessoa a

partir do local e no momento por ela escolhido (a sua comunicacdo publica).

Passando a analise concreta quanto ao contetdo do direito ao espectaculo artistico,
podemos concluir que se trata de um conteddo muito semelhante ao contetdo do

direito conexo dos produtores de fonogramas e videogramas.

Por outras palavras, o art.° 117° do CDADC afirma o seguinte: “para que a
representacdo da obra possa ser transmitida pela radiodifusdo sonora ou visual,
reproduzida em fonograma ou em videograma, filmada ou exibida, é necessério, para
além das autorizacOes do empresario do espectaculo (e dos artistas, 0 consentimento

6555

escrito do autor)™™”, ou seja, cabe ao empresario autorizar a reproducdo, a

distribuicdo e a fixacdo e a comunicacgdo publica por terceiros.

% Cfr. Parecer 17/93 da Procuradoria Geral da Republica, op. cit. (na nota 14), p.331.
% Mafalda Sebastido, op. cit. (na nota 10), p. 189.

28



O Direito ao Espectaculo

Por ultimo, relativamente a comunicacao publica, retira-se da radiodifusdo sonora e
audiovisual e da exibicdo. Nas palavras de Oliveira Ascensdo, “(...) o poder de
autorizar ou proibir a comunicacdo ndo se limita aos actos que ponham em causa 0
préprio espectaculo. (...) Nenhuma comunicagdo publica pode ser feita sem

S (: 5566
autorizagao do empresario’™ .

Relativamente aos espectaculos desportivos - que ndo tém dimensao criadora - , deve
entender-se, nesta linha, que estéo sujeitas a autorizagdo do organizador os actos que
representam a comunicacdo publica do espectaculo, ou seja, a gravacdo e a

telecomunicacéo publica.

No entanto, na préatica dos dias que correm, ha certas formas de comunicacéo publica
que sao livres, ou seja, ndo estdo vedadas pelo organizador, nomeadamente o relato
radiofdnico, as reportagens jornalisticas e as reportagens fotograficas. Todas as outras
formas de comunicacdo puUblica carecem de autorizacdo do empresério do
espectaculo. E concordamos que assim seja no que diz respeito aos espectaculos de

natureza desportiva pois ndo tiram vida ao interesse do espectaculo®’.

Temos como base Ultima e originaria do direito ao espectaculo desportivo o costume

(internacional). Por isso, é ele que traca os limites. E sdo apenas as faculdades aqui

mencionadas que estdo “costumeiramente atribuidas ao empresério”Gg.

% Qliveira Ascensdo, op. cit. (na nota 20), p. 594.
®7 Claudia Trabuco, op. cit. (na nota 27), p. 143.
% Qliveira Ascensdo, op. cit. (na nota 1), p. 54 in fine.
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IV. LIMITES DO DIREITO AO ESPECTACULO

Como todo o direito, o direito ao espectaculo também se depara com alguns limites.
Nesta seccdo trataremos de duas situacdes, confrontando o direito ao espectaculo com

o direito a informacéo e aludindo ao esgotamento do direito.

1. O DIREITO AO ESPECTACULO E O DIREITO A INFORMACAO

Comecamos por tratar da articulacdo entre o direito ao espectadculo e o direito a
informacdo. Importa referir que é um dos temas com maior relevancia para 0s

espectaculos desportivos.

Como ja expusemos anteriormente, relativamente a certas formas de transmiss&o,
sobretudo as televisivas, o organizador do espectaculo tem a faculdade de as proibir

ou de as autorizar.

Em primeiro lugar, a informagéo define-se “como a acg¢do subsistente em levar ao
conhecimento do publico certos factos ou opiniGes, com recurso a meios visuais ou
auditivos, comportando mensagens inteligiveis por esse publico. Também se pode
entender a informac¢ao como o resultado de tal ac¢ao sobre os seus destinatarios”®. A
informacao deve comportar notas de “rigor e objectividade” (art.” 3 da Lei da
Imprensa, Lei n.° 2/99 de 13 de Janeiro™) e a sua finalidade ¢ alargar o conhecimento

daqueles que a recebem.

Na CRP o direito a informacéo esta consagrado no art.° 37° n.° 1 e 2 sob a epigrafe
“Liberdade de expressdo e informagdo”. A liberdade de informacao desdobra-se na
liberdade de ser informado e, interligado a esta, esta o direito a informagéo. De forma
a cumprir a sua finalidade, os jornalistas tém de ter a possibilidade de aceder as fontes

de informacéo’*.

% «parecer 17/93 da Procuradoria Geral da Repdblica™, op. cit. (na nota 14), p.353.
" Disponivel em:
http://www.gmcs.pt/pt/lei-n-299-de-13-de-janeiro-lei-de-imprensa

™ José Manuel Meirim, op. cit. (na nota 38), p. 59.
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Mas a “informagdo desportiva” apresenta algumas especificidades relativamente a
“informacao geral” que importa abordar. A informagdo de natureza desportiva ¢
principalmente informacdo prevista, acaba a hora (mais ou menos) certa, espera-se
pelo resultado a cada minuto que passa e a pontualidade do jornalista é essencial. Por
isso é que o resultado desportivo tem impreterivelmente encontro marcado a hora
certa com os interessados. A informacéo deve ser rigorosa e completa, porque o que

. . - : - . 72
um jornalista escreve a “quente” serd lido a “frio” por varios leitores .

Desenvolveu-se por parte dos media uma crescente atencdo relativamente aos
espectaculos desportivos. Os clubes chegaram a impedir os jornalistas de entrar nos
recintos desportivos, com o fundamento de que tinham direitos exclusivos sobre as
imagens do jogo”. Por esta razdo, em 1991 a ACCS pronunciou-se sobre a
necessidade de liberdade de informacédo nos recintos desportivos, para que 0S meios
de comunicacdo social pudessem funcionar livremente, e em 1996 aprovou uma
circular acerca das préaticas discriminatdrias no ingresso dos érgdos de comunicagdo

social aos recintos desportivos’”.
Actualmente as opinides ndo sdo unanimes. Veja-se:

Para José da Costa Pimenta “o direito de acesso as fontes de informag¢ao implica (...)
contacto directo e imediato com a fonte. (...) A Constitui¢do, no seu art.° 38° n.° 2 al.
b), garante ‘o direito dos jornalistas, nos termos da lei, ao acesso as fontes de
informacao...’. Ao contrario do que ¢ defendido pela Procuradoria Geral da Republica
e por Oliveira Ascensdo, a expressao ‘nos termos da lei’ ndo significa a necessidade
de uma norma mediadora para que o direito de acesso as fontes de informacéo exista.
Ele existe. E, nos termos do art.® 18° n° 1, da CRP, a norma que o confere é

‘directamente’ aplicavel e vinculativa ‘as entidades publicas e privadas’” °,

Por outro lado, Oliveira Ascensdo considera que “Com uma emissdo parcial de
imagens de um jogo de futebol satisfaz-se a totalidade dos fins de informacdo, que

ndo podem significar uma apropriacdo do espectaculo, mas sim o de dar a conhecer —

"2 pedro Anténio Maia Oliveira. cit. (na nota 45), pp. 334- 335.

" Mafalda Sebastido, op. cit. (na nota 10), p.197.

™ Jorge Herberto da Costa Ramos Martins, op. cit. (na nota 38), p. 33.
™ José da Costa Pimenta, op. cit. (na nota 9), pp.72 e 73.
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visualmente, como € proprio da televisdo — o que nele aparece de fundamental. E,
com isso, vai 0 que representa a nata dos jogos de futebol — os golos.” Acrescenta
ainda que “Ha que averiguar com cautela os termos em que o acesso se pode fazer —
tal como ndo se tolera que num ballet ou num cinema se apresentem milhares de
jornalistas a pretender fazer a cobertura do espectaculo. Ndo ha funcdo, por mais
nobre que seja, que ndo possa levar ao abuso. Ndo ha poder que possa ficar imune a
controlo. (...) Ha dois direitos igualmente dignos de respeito, cuja conciliagdo nos

deve levar longe™®”.

Actualmente a LBAFD contém no seu art.° 49° n.° 2 uma norma extremamente
genérica, “A entrada em recintos desportivos por parte de titulares do direito de livre
transito, durante o periodo em que decorrem espectaculos desportivos com entradas
pagas, so é permitida desde que estejam em efectivo exercicio de funcdes e tal acesso

seja indispensavel ao cabal desempenho das mesmas, nos termos da lei”.

Por sua vez, no Estatuto do Jornalista (Lei 1/99 de 13 de Janeiro) o art.° 9° n.° 3 diz-
nos que “Nos espectaculos ou outros eventos com entradas pagas em que o afluxo
previsivel de espectadores justifique a imposicdo de condicionamentos de acesso
poderdo ser estabelecidos sistemas de credenciacdo de jornalistas por 6rgdo de

comunicacao social”.

E por ultimo, a Lei da Imprensa (Lei 2/99 de 13 de Janeiro) inclui no art.° 1° n.° 2 que
“A liberdade de imprensa abrange o direito de informar, de se informar e de ser

informado, sem impedimentos nem discriminagdes”.

Assim, entendemos que desde que os jornalistas estejam a exercer funcdes da sua
profissdo, e estejam correctamente credenciados, tém o direito de entrar nos recintos

desportivos’”.

Porém, nos especticulos de natureza artistica tem sido aceite, como conciliagdo

equilibrada, que a fixacdo ndo va além de trés minutos pela comunicagio social. E

"®Qliveira Ascensdo, “Direito & informagdo e direito ao espectaculo”, Separata da Faculdade de
Direito de Coimbra, n.°2, Coimbra, 1990, pp. 21-22.

" Pedro Anténio Maia Oliveira, op. cit. (na nota 45), p. 337, e José da Costa Pimenta, op. cit. (na nota
9), p.74.
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diferente dos espectaculos desportivos, uma vez que os aparelhos podem perturbar 0s
artistas e aqui a informacéo passa pela divulgacao de excertos do proprio espectaculo.

E desta forma também nio pde em causa a exploracio econémica do espectaculo’®,

O que importa é encontrar a conciliacdo de posi¢Ges antagdnicas, nomeadamente o
direito dos clubes desportivos ao espectaculo que organizam e o direito de acesso dos
jornalistas aos recintos desportivos. Este Gltimo deve respeitar certos limites, como “a
proteccdo do direito ao espectaculo, a proteccdo de outros direitos e interesses
legitimos dos clubes, federacGes ou organizadores de espectaculos”, na medida do
estritamente necessario para acautelar os interesses que pretende tutelar’. Se assim
ndo for, os litigios que surgirem neste &mbito, apenas se podem resolver pela via
judicial®.

No que diz respeito aos direitos exclusivos sobre transmissdes integrais (em directo
ou diferido), tém de ser respeitados por todos (art.° 32° n.° 2, LT). E permitido ao
organizador do espectaculo a “alienacdo onerosa dos respectivos direitos exclusivos
de difusdo, aceitando as restricdes estritamente necessarias a garantia desse mesmo

. 581
exclusivo™".

No entanto, a alienacgdo dos ditos direitos exclusivos ndo impede outros jornalistas de
entrarem nos recintos desportivos. Como se sabe, num espectaculo ndo é apenas
relevante o espectaculo em si, podem suceder outros acontecimentos, como por

exemplo entrevistas a figuras publicas, que também podem constituir noticia®%.

Os detentores do direito exclusivo (operadores primarios) sdo obrigados a colocar a
disposicdo dos servicos informativos interessados (operadores secundarios) breves

sinteses dos mesmos, mediante contrapartida correspondente, art.® 33° da LT®.

E ainda admissivel a alienacdo dos direitos exclusivos de transmissio televisiva sobre

resumos de jogos de futebol bem como de outras modalidades desportivas, caso sobre

"8 Mafalda Sebasti&o, op. cit. (na nota 10), p.200.

™ José Augusto Garcia Marques, op. cit. (na nota 5), p. 102.

8 Qliveira Ascensdo, op. cit. (na nota 77), p. 22.

8 pedro Anténio Maia Oliveira, op. cit. (na nota 45), p. 340.

% parecer 17/93 da Procuradoria Geral da Republica, op. cit (na nota 14), p.382.
% José Augusto Garcia Marques, op. cit. (na nota 5), p. 102.
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esse “exclusivo” subsista a possibilidade de ser concebido um “extracto informativo”.
Ou seja, para negociar/transaccionar os direitos exclusivos, é necessario que 0 resumo
em causa tenha duracdo e conteudo suficiente para que ndo seja confundido com um
extracto informativo, que € indispensdvel para assegurar o exercicio do direito a
informacdo e ndo pode exceder os 90 segundos (art. 33° n.%4 al. a), LT)®*. O que
importa é que os adquirentes dos exclusivos ndo sejam prejudicados pelos érgédos da

comunicacéo social que pretendam realizar o direito de informac&o®.

A AACS deliberou acerca de uma queixa da RTP contra a SIC por violacdo dos
direitos exclusivos no Rally Tap Portugal de 1994, baseando-se no Parecer
Complementar 17/93 da Procuradoria Geral da Republica, concluindo que o
organizador do espectaculo tem direito a ceder os direitos exclusivos do campeonato,

mesmo que Seja gratuito e em via publica®®.

Em suma, tem de se encontrar um ponto de equilibrio na conciliacdo do direito ao
espectaculo e no direito a informacdo. Ambos constituem limites um do outro.
“A natureza do desporto, a importancia da competi¢do, ¢ a duracdo de retransmissao,
sdo critérios que podem ser utilizados na concretizacdo do direito a informacao, pois

este comeca e termina com o interesse do publico™®’.

2. O PRINCIPIO DO ESGOTAMENTO

A respeito dos direitos de propriedade intelectual, afirma-se que o respectivo
esgotamento® consiste na perda, pelo seu titular e por efeito da colocagdo no mercado
por este ou por outrem com o seu consentimento do produto a que respeitam, “(...) do

poder de controle sobre a circulagdo desse produto (id est dos respectivos

8 pedro Anténio Maia Oliveira. op. cit. (na nota 45), pp. 344-345.

8 Nao é exigida contrapartida pela reportagem, nem aos relatos radiofénicos (0 som sem imagem nao
tem autonomia).

8 Jorge Herberto da Costa Ramos Martins, op. cit. (na nota 38), p. 43.

8 José Manuel Meirim, op. cit. (na nota 38), p. 70.

% Sobre este tema, veja-se: Pedro Sousa e Silva, “O esgotamento de direitos industriais”, Direito
Industrial, Vol. I, Coimbra, 2001 (453-480), e Oliveira Ascensdo, “Direito de Distribuicdo e
Esgotamento”, Separata da Revista da Ordem dos Advogados, Ano 51, Vol. 111, Lisboa, 1999, pp. 625-
639.
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exemplares). Assim, ap0s a primeira venda legitima aquele titular ndo se pode opor a

que o mesmo seja vendido, passando este a circular livremente”®.

Ou seja, quanto ao espectaculo, sendo este fixado e consequentemente colocados em
circulacdo ou distribuidos exemplares do mesmo, seja pelo organizador seja por
terceiros autorizados, o organizador deixa de ter o direito de controlar a circulacdo
dos exemplares, ndo pode impedir que o exemplar seja revendido para determinado
local. No entanto, os direitos de reproducdo e de comunicagdo publica conservam-se

na esfera juridica do seu titular.

Oliveira Ascensdo entende que o direito ao espectaculo esta sujeito a esgotamento,
porém noutro sentido. Afirma que o direito se esgota a partir do momento em que o
titular concede autorizacdo para a pratica de determinado acto que lhe seja reservado,
ao autorizado. “Dai por diante, cessaram em relacdo a ele os direitos exclusivos.
Qualquer ultra-utilizacéo estd excluida do dominio dos direitos intelectuais. (...) Do
mesmo modo, se alguém atribuir direitos a terceiro fora dos limites da autorizagéo

... , . - . . ~ 5590
primitiva, o empresario ndo pode opor a esse terceiro a violacdo™ .

Assim, podemos concluir que o direito ao espectaculo se encontra sujeito ao principio
do esgotamento, ou seja, cada vez que sdo colocados no mercado exemplares em
circulacdo o direito esgota-se relativamente a essas unidades. Desta forma,
compreendemos que, na verdade, apesar de o termo exacto ser “esgotamento”, o que
realmente acontece € uma compressao ou atenuacao dos direitos do titular, a partir do
momento em que € introduzido no comércio. N&o interfere com as outras faculdades
que pertencem exclusivamente ao titular do espectaculo, apenas no que diz respeito a

distribuicdo previamente autorizada.

% Mafalda Sebasti&o, op. cit. (na nota 10), p.194.
% Qliveira Ascensdo, op. cit. (na nota 20), p. 596.

35



O Direito ao Espectaculo

V. ODIREITO A IMAGEM

Como se assinalou acima, o direito ao espectaculo e o direito a imagem de quem nele
participa andam de algum modo ligados, de tal forma que o primeiro pode em certa
medida encontrar neste apoio ou fundamento. Cabe distinguir, no entanto, o direito a
imagem do colectivo dos participantes, aquele que aqui interessa, e o direito a

imagem individual, de cada um.

O direito a imagem constitui um direito autdbnomo, uma vez que a imagem “‘enquanto
aspecto particular de personalidade, é (...) objecto de um direito subjectivo, absoluto,
e tem uma estrutura dual e relacional, na medida em que comporta tanto uma esfera
de poder e liberdade, como uma forte componente de responsabilidade, na medida em
que qualquer utilizacdo abusiva da imagem é considerada ilicita pelo ordenamento

. ’qe 91
juridico™".

O direito a imagem tem natureza mista: é um direito de personalidade e um direito

2
|9

patrimonial®™. A possibilidade de exploragdo comercial da imagem né&o faz com que o

direito a imagem deixe de ter caracter pessoal.

Esta regulado formalmente como direito pessoal, no art.° 26° n.° 1 da CRP, no art.°
79° do CC e ainda no art. 199° n.° 1 do Cédigo Penal®.

O art. 79° n.° 1 do CC (primeira parte), diz que “o retrato de uma pessoa ndo pode ser
exposto, reproduzido ou lancado no comércio sem o consentimento dela”, 0 n°® 2
estabelece que: “ndo € necessario o consentimento da pessoa retratada quando assim o
justifiguem a sua notoriedade, o cargo que desempenha, a exigéncia politica ou de

justica, finalidades cientificas, didacticas ou culturais, ou quando a reprodugdo da

°! Claudia Trabuco, op. cit. (na nota 27), p. 134.

%2 David Oliveira Festas, Do contetido patrimonial do Direito & Imagem, Coimbra, 2009, p.416.

% Veja-se sobre este assunto o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 25 de Outubro de 2005.
Pode consultar-se em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/204e20ddf8259874802570ba006a826
0?0penDocument
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imagem vier enquadrada na de lugares publicos ou na de factos de interesse publico
ou que hajam decorrido publicamente”94.
O que esté efectivamente em causa ndo é um direito do organizador do evento, mas

sim de uma pessoa fisica, neste caso o desportista, e sobre a sua personalidade®.

O direito a imagem dos praticantes desportivos profissionais encontra protec¢do no
art.° 10° da Lei 28/98 de 26 de Junho:

Artigo 10.°
Direito de imagem
1 - Todo o praticante desportivo profissional tem direito a utilizar a sua imagem
publica ligada a prética desportiva e a opor-se a que outrem a use ilicitamente para
exploracdo comercial ou para outros fins econdémicos.
2 - Fica ressalvado o direito de uso de imagem do colectivo dos praticantes, o qual

poderd ser objecto de regulamentacao em sede de contratacao colectiva.

Apesar de o direito de personalidade em si ser inalienavel por ndo ser possivel
dissocia-lo do seu titular, a exploracdo comercial da imagem de determinada pessoa
ndo o é, e pode ser feita pelo préprio ou por um intermediario, desde que com o seu

consentimento. Nessa medida, trata-se de um direito parcialmente disponivel.

“E, de resto, isso que sucede quando o atleta concede uma licenca de uso da sua
imagem ao clube com o qual celebra contrato de trabalho e que fica limitada a
utilizagdo da imagem do colectivo da equipa e em contextos relacionados
directamente com a pratica desportiva”; verifica-se uma “disponibilidade parcial,

concreta, que nao exclui a titularidade desse direito no futuro”®,

Por outras palavras, no caso de um jogador que integra um determinado clube, é ao
clube que passam, em geral, a pertencer os direitos de imagem desse jogador, mas

apenas os direitos de imagem colectiva e ndo da sua imagem individual.

% Claudia Trabuco, op. cit. (na nota 27), pp. 136-137, David Oliveira Festas, op. cit. (na nota 93), pp.
276-279.

% Alberto Sa e Mello, op. cit. (na nota 8), p. 192.

% Claudia Trabuco, op. cit. (na nota 27), p. 149.
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Relativamente a imagem individual, esta permanece na esfera juridica do praticante
desportivo, podendo entrar na oOrbita da actividade representativa dos empresarios
desportivos (cfr. o art.° 37° da LBAFD). O titular do espectaculo nada tem que ver

com a imagem individual do atleta.
Ao contrario do que acontece no Brasil, em Portugal ndo existe ainda regulamentacao

que estabeleca remuneracdo ao titular do direito & imagem, por isso, para que tal
aconteca teré de ser estabelecido contratualmente.

38



O Direito ao Espectaculo

VI. DURACAO DO DIREITO AO ESPECTACULO

A duracdo do direito ao espectaculo é, na pratica, um elemento extremamente
importante. Tudo 0 que se cria esta assente sobre um patrimoénio pré-existente, ndo
devendo por isso a sua proteccdo ir além de certa duracdo, deixando depois de ser

necessaria a autorizacao do empresario para qualquer utilizacdo do espectaculo.

Partindo do entendimento do costume como fundamento ou fundamento primeiro do
direito ao espectaculo desportivo, aplicar-se-lhe-d0 as regras definidas pela sua
pratica, reiterada com conviccdo de obrigatoriedade. Nesta Optica, faria sentido

procurar, em primeiro lugar, um eventual “regime consuetudinario” sobre este ponto.

Na falta de dados, seguimos outro caminho. Vejamos, antes de mais, a posi¢do de

dois autores.

Oliveira Ascensdo considera que este direito ¢ efémero, e afirma que “(...) uma
proteccao durante 50 anos, para esta mera prestacdo empresarial seria absurda (...) Ha
um elemento de actualidade que ¢ essencial a tutela”, por isso passado o periodo
normal de exploracdo do espectaculo a sua utilizacdo torna-se livre, o direito caduca.
“Assim, quem quiser passar publicamente imagens dum bailado do ano passado, s6

. . - . 7
tem de pedir autorizagdo ao autor e aos artistas™®’.

José da Costa Pimenta critica a posicao sustentada por Oliveira Ascensdo e entende
que o direito ao espectaculo € imprescritivel (art.° 1308° CC), uma vez que se trata de
um verdadeiro direito de propriedade, sobre um bem incorpéreo (um direito de
propriedade intelectual), e que, por essa razdo, nunca prescreve nem caduca. Afirma
ainda que “ulteriores aproveitamentos s6 podem dar-se em termos de tolerancia do

proprietério”gs.

Tal como sustenta Oliveira Ascensdo, entendemos que a actualidade é, de facto, um
factor relevante nos espectaculos de natureza desportiva. Aquilo que atrai 0s

espectadores € a incerteza desde o principio até ao final, do resultado que vai sendo

% Oliveira Ascensdo, op. cit. (na nota 20), pp. 597-598.
% José da Costa Pimenta, op. cit. (na nota 9), pp. 61-61.
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construido no decorrer da partida. No entanto, ndo compreendemos o0 porqué de
considerar “absurdo” atribuir ao direito ao espectaculo um prazo de duracgdo igual ao
aplichvel ao direito conexo dos artistas intérpretes ou executantes, com a
fundamentacdo de se tratar de uma mera prestacdo empresarial, quando o direito
conexo dos produtores de fonogramas e videogramas tem a mesma duracéo do direito
conexo dos artistas intérpretes e executantes e também comporta em grande medida a
proteccdo de uma prestacdo empresarial, € um dos seus fundamentos é idéntico ao do
direito ao espectaculo, ou seja, o investimento e o esfor¢co produtivo (art.° 183° n.° 1
do CDADC).

Em relagdo a conclusédo de José da Costa Pimenta, uma vez que considera que se trata
de um direito de propriedade intelectual e todos estes tém uma duracdo estipulada,
porque é que a duracdo do direito ao espectaculo vai de forma contraria com o
sistema? Ao concluir que o direito ao espectaculo ndo prescreve, nem caduca, e 0
facto de considerar que se trata de um direito de propriedade intelectual e ser o Unico
que ndo conhece prazo de duragéo limitada, ndo faz sentido. Se pensarmos num jogo
de futebol histérico em que uma equipa é camped, que passe hum canal especifico,
passados 70 anos, quando essa mesma equipa volta a ser campea, é certo que vai gerar
receita publicitaria ao seu organismo de radiodifusdo. Sera que ainda esta dentro do
respectivo periodo normal de exploracéo? E se a resposta for afirmativa, sera que faz
sentido que o direito ao espectaculo tenha um prazo superior ao dos direitos conexos
dos artistas intérpretes e executantes e do produtor de videograma, como sugere Costa

Pimenta? A nosso ver, tem de se conhecer prazo para o direito ao espectaculo.

Em nosso entender, ndo faz sentido atribuir ao direito ao espectaculo uma duracéo
superior nem idéntica aos restantes direitos conexos, porgque como apontamos,
consideramos a actualidade dos espectaculos desportivos um factor relevante, mas
também ndo pensamos que deva ser efémero como sugere Oliveira Ascensao. Afirma
ele: “passado o periodo normal de exploragdo do espectaculo a utilizagdo torna-se
livre. Se alguém quiser fazer agora a exibicdo de jogos das anteriores Tacas do
Mundo de futebol, pode fazé-lo livremente. O direito caducou quando se deixou de
fazer o aproveitamento do espectaculo como acontecimento actual (...) Dai por diante

0 direito extingue-se, e o direito de autorizar caduca (...) Porque o direito do
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organizador é um direito actual ao espectaculo, remuneracGes que sobrevenham

depois n&o Ihe respeitam mais”®.

Por isso, procurdmos encontrar uma duracdo equilibrada que confira seguranca
juridica ao organizador de espectaculos desportivos. E encontramo-la no lugar
paralelo das bases de dados. Ao direito ao espectaculo deve reconhecer-se uma
duracdo semelhante & conferida ao fabricante das bases de dados, sendo esta de 15
anos, uma vez que tém como semelhante o fundamento, a protec¢do do investimento e
esforco produtivo do empresario. No art.° 16° do Decreto Lei 122/2000, de 04 de
Julho, a lei confere um prazo de 15 anos a contar de 01 de Janeiro do ano seguinte ao
da sua data de fabrico. No entanto, entendemos que o prazo para o direito ao
espectaculo s6 comeca a contar quando exista fixacdo do espectaculo em causa, caso
contréario ndo corre o risco de futuros aproveitamentos do mesmo, e deve comecar a

contar a partir da execucgdo do espectaculo.

% Oliveira Ascensdo, op. cit. (na nota 20), pp. 597-598.
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VIlI. ODIREITO AO ESPECTACULO NO DIREITO
COMPARADO

Neste capitulo, vamos analisar algumas soluc¢des que tém vindo a ser encontradas por
alguns ordenamentos juridicos estrangeiros no que diz respeito a questdo da existéncia
ou ndo de um direito ao espectadculo desportivo. Trataremos o regime juridico

brasileiro, francés, inglés e norte-americano.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito de arena'® foi inicialmente regulado na
Lei de Direitos Autorais, no art. 100° e 101° da Lei n. 5.988/73'% de 14 de
Dezembro, da Republica Federativa do Brasil. Posteriormente, a previsdo deste direito
passou a constar na “Lei Zico”, Lei n.° 8.672/93, no seu art.® 24°, que o retirou das
Leis de Direitos Autorais. Por sua vez, a “Lei Zico” foi revogada pela “Lei Pelé”, Lei
n.° 9.615/98, recentemente alterada pela Lei n.° 12.395* de 16 de Marco de 2011,

que institui as normas gerais sobre o desporto®®.

Tem sido entendido pela doutrina que o direito de arena tem consagracédo
constitucional no art.° 5°, inciso XXVIII, alinea a) da Constituicdo Federal de 1988.
Assim, o que esta verdadeiramente tutelado € o direito a imagem enquanto direito de
personalidade, que apenas nos permite retirar proteccao relativamente a participacéo
patrimonial do atleta, ou seja, da contrapartida monetaria de que ir4 beneficiar

enquanto titular do direito’®.

O direito de arena consiste no direito que é atribuido & entidade que organiza e
apresenta o espectaculo desportivo (a que esta vinculado o atleta), “(...) de autorizar

ou proibir a respectiva transmissdo ou retransmissdo, por quaisquer meios ou

190 Arena significa o local destinado & prética desportiva, enquanto que o direito de arena corresponde &
titularidade juridica e todos os direitos que surgem a partir do momento em que 0 evento ocorre.
Oliveira Ascensao, “Uma inovacdo da Lei Brasileira: O Direito de Arena”, Separata Direito e Justica,
Volume I, Lisboa, 1980, pp. 91-99.

101 Antiga Lei dos Direitos Autorais. Hoje em dia os direitos de autor estdo previstos na Lei n°
9.610/98, e o direito de arena, na Lei n® 9.615/98.

192 Que dispde o seguinte: “Art.° 42° Pertence as entidades de pratica desportiva o direito de arena,
consistente na prerrogativa exclusiva de negociar, autorizar ou proibir a captacéo, a fixacdo, a emisséo,
a transmissdo, a retransmissdo ou a reproducdo de imagens, por qualquer meio ou processo, de
espetaculo desportivo de que participem.”

193 Carlos Eduardo Ambiel, “Direito de arena dos atletas profissionais: titularidade, abrangéncia, forma
de repasse e natureza juridica”, Revista do advogado, Sdo Paulo, 2014, pp.14-16.
104 Claudia Trabuco, op. cit. (na nota 27), pp. 140-142.
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processos de espectaculo desportivo publico com entrada paga” (art.° 100° da Lei de
Direitos Autorais de 1973, Lei n.° 5.988/1973). Trata-se de uma criacdo juridica
destinada concretamente para actividades desportivas, desta forma nenhuma outra
actividade se pode fazer valer deste direito.

Em primeiro lugar, importa referir que a prerrogativa de negociar, autorizar ou proibir
a captacdo, fixacdo, emissdo, transmisséo, retransmissdo ou reproducdo de imagens
pertence as entidades de pratica desportiva (empresa ou associagdo desportiva).
Entende-se desta forma que o direito de arena pertence sempre aos clubes desportivos
(entidades de préatica) e jamais a outras entidades organizadoras (federagcdes ou
confederagBes) ou aos atletas. A titulo exemplificativo, se dois clubes do Rio de
Janeiro se enfrentarem no domingo pelo Campeonato Brasileiro de Futebol, o direito
de autorizar a transmissdo do espectaculo a emissora televisiva pertencera aos clubes.
No entanto se ambos 0s clubes, passado uma semana se voltarem a enfrentar, ainda
que no Brasil, mas pela final da Taca Libertadores da América, sendo a competicdo
organizada pela Conmebol, que ndo estd sujeita as leis brasileiras, 0s clubes neste
caso nao teriam o direito de arena, pelo que ndo teriam o direito de autorizar a
transmissdo deste jogo. Assim, pudemos observar que a titularidade do direito de
arena pertence a entidade a que pertence o atleta, ou seja, 0s clubes desportivos, mas
a sua abrangéncia esta limitada as competi¢cdes organizadas no territério nacional pelo

que ndo produz qualquer efeito em competicdes internacionais.

Com a reforma, alterou-se a percentagem e o modo de célculo dos valores auferidos
pelos atletas profissionais quando participam no espectaculo. A lei atribuia “salvo
convencgdo em contrério, vinte por cento do preco total da autorizagdo, como minimo,
sera distribuido, em partes iguais, aos atletas profissionais participantes do espetaculo
ou evento”. Com alteracdo de Marco de 2011 estabeleceu-se a reparticdo de 5% das
receitas aos atletas: “Art.° 42 § 1°- Salvo convencao coletiva de trabalho em contrério,
5% da receita proveniente da exploracdo de direitos desportivos audiovisuais serdo
repassados aos sindicatos de atletas profissionais, e estes distribuirdo, em partes
iguais, aos atletas profissionais participantes do espetaculo, como parcela de natureza

civil”.
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O que acontece € que a redaccdo actual reduziu a percentagem para 5 % (e ndo 20%),
mas ampliou a base de célculo e passou a incluir todos os valores auferidos pela
entidade organizadora das receitas resultantes da exploragdo patrimonial do
espectaculo (anteriormente o valor era apenas apurado com base no montante obtido
pela entidade organizadora relativamente a transmissao, e ndo tinha em conta receitas
diversas como por exemplo o licenciamento de marcas, simbolos, nomes do
campeonato, etc.). Trata-se no fundo, de uma compensacéao indirecta pela exploragao

econOmica da imagem do atleta.

Outro ponto alterado pela reforma foi a isencdo de pagamento sobre o direito de
arena, anteriormente o periodo estabelecido era de 3 minutos, independentemente da
duracdo do espectaculo, com a alteragdo de 2011 estabeleceu-se que, quando o total

da transmissdo ndo for superior a 3% da duracdo do espectaculo’®.

Na ordem juridica francesa podemos verificar que, a semelhanca do regime juridico
brasileiro, é reconhecida proteccdo legal relativamente aos direitos exclusivos de
exploragdo face aos organizadores de espectaculos desportivos'®. No entanto, apesar
de haver um reconhecimento do direito do organizador a exploracdo do evento, que
consequentemente impede terceiros de se apropriarem de possiveis beneficios
comerciais, apenas corresponde ao poder do organizador de autorizar/proibir e ndo a

um direito ao espectaculo propriamente dito.

O Code du Sport, no seu Capitulo Il — Exploitation des Manifestation Sportives,
Titulo I, salienta no L.333-1 que Les fédérations sportives, ainsi que les organisateurs
de manifestations sportives mentionnés a I'article L. 331-5, sont propriétaires du droit
d'exploitation des manifestations ou compétitions sportives qu'ils organisent’®’. Os

artigos seguintes (L.333-2 — L.333-5) dispdem acerca das formas de exercicio deste

1% Carlos Eduardo Ambiel, op. cit. (na nota 104), pp.16-21.

105 Aaron Wise, “Le “droit de propriéte” sur un spectacle sportif points de vue de différentes
jurisdictions”, Revue Juridique et Economique du Sport, n.°44, Lamy, 1997, p. 18, Dan Harrington,
“Sports Rights and the Media- Part One- Public Domain or Private Property?”, Sports Law
Administration and Practice, Vol.8, n°5, 2001, pp. 11-12.

197 Traducdo nossa: As federacdes desportivas e os organizadores desportivos mencionados no artigo L.
331-5, sdo proprietérios do direito de exploracdo dos seus eventos desportivos ou das competi¢Bes que
organizam.

44



O Direito ao Espectaculo

direito. O direito a informacédo, previsto no artigo L333-7 do Code du Sports,

configura-se como um limite ao direito do organizador do espectaculo'®.

A Federagdo mantém, nas competicGes oficiais, a qualidade de organizadora nos
termos da lei, embora 0 evento seja concretamente organizado pelos clubes. No
entanto, as receitas provenientes do espectaculo desportivo sdo divididas entre a

Federacdo, a liga profissional e clubes.

O droit des organisateurs d'événements sportifs tem sido entendido pela maioria da
doutrina como um direito de propriedade incorpéreo a favor do organizador do
espectaculo, apesar de alguns entenderem que se trata de um direito sui generis de

propriedade intelectual*®.

Passando a analise nos paises da Common Law trataremos o Reino Unido e 0s
Estados Unidos, que poderemos verificar que tratam o tema em apreco de formas
dissemelhantes.

No Reino Unido™® n&o existe uma definicdo legal de direitos de transmissdo
televisiva de espectaculos (sports broadcasting rights) que seja relevante, nem
nenhuma autoridade judicial se tem preocupado em defini-la, o que, como veremos,

ndo significa que o direito ndo exista'*’.

Os tribunais no Reino Unido tém-se apoiado numa decisdo judicial proferida pelo
Tribunal Australiano no caso Victoria Park Racing and Recreation Grounds
Company Ltd vs Taylor and others. O caso tratou-se de uma acc¢do intentada pelo
organizador de uma corrida de cavalos num hipédromo contra Taylor (o primeiro
réu). Taylor era proprietario de um terreno adjacente ao hipédromo, e por isso decidiu
construir uma plataforma elevada a partir da qual o comentador podia assistir em

primeira médo, ndo so a corrida como a afixacdo dos resultados da mesma e de toda a

198 Consulte-se informagdo mais detalhada em: www.jurisexpert.net/rappels-juridiques-les-droits-
retransmissions-tele- evenements-sportifs/

199 Consulte-se em:

http://www.arjel.fr/IMG/pdf/droit-au-pari-20130128.pdf

19" duando nos referimos ao Reino Unido, estamos a analisar o sistema de Inglaterra e Pais de Gales,
ndo estamos, desta forma, a referir-nos a Escdcia e a Irlanda do Norte.

1 Jorge Martins, op. cit. (na nota 38), p. 22.
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informacdo relevante. Por esse motivo, acordou com o0 segundo réu que este
transmitiria os acontecimentos da corrida, bem como os resultados durante o decorrer

do evento, na sua estacdo de réadio.

Pelo sucedido, o organizador da corrida intentou uma ac¢do com o fundamento de que
pela referida transmissao os potenciais espectadores estariam dissuadidos a presenciar
0 evento, 0 que consequentemente teria gerado perdas significantes nas receitas.
Porém, o tribunal considerou que apesar de o organizador do espectaculo ter investido
tempo e dinheiro na concretizacdo da corrida, ndo significa que tenha a titularidade
sobre os acontecimentos nem que um terceiro careca de um pedido de autorizacdo ao
organizador para descrever aquilo que observa. Nas palavras de Latham CJ, “I find
difficulty in attaching any precise meaning to the phrase “property in a spectacle”. A

[ » [ y . . J}112
spectacle” cannot be ‘owned’ in any ordinary sense of that word”™"™*.

A lei britanica ndo reconhece os direitos exclusivos de transmissdo dos espectaculos
aos respectivos organizadores. Desta forma, os organizadores de espectaculos tém de
recorrer a outros institutos e reforcar os limites e as condi¢bes contratuais para
proteger o espectaculo, como por exemplo exercer os arena rights (direitos de acesso
ao recinto) com atencdo e contratar com os espectadores os limites a fixagdo e difusdo
do evento. Se ndo o fizerem ndo poderdo reclamar qualquer utilizacdo parasitaria de

terceiro que ndo esteja previamente estipulada.

A tarefa ndo é tdo simples, uma vez que, a partir do momento em que 0 evento €
objecto de fixacdo para transmisséo televisiva, passa a ser 0 organismo de
radiodifusdo quem tem o direito exclusivo sobre a fixacdo, pelo que é este quem tem
o direito de autorizar ou impedir quaisquer posteriores utilizacbes. No entanto, pode

ser definido contratualmente de outra forma.

O Central Council of Physical Recreation elaborou um codigo de conduta de que
varios organismos responsaveis pelo desporto no Reino Unido sdo signatarios (por

exemplo: a FA Premier League, Lawn Tennis Association, Rugby Football Union...).

112 Adrian Barr-Smith, Tv Rights and Sports Legal Aspects, organizado por lan Blackshaw e Steve
Cornelius, Robert Siekman Editores, Haia, 2009, pp. 549-551, Dan Harrington, op. cit. (na nota 108),
pp. 9-12.
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Os signatarios comprometeram-se a seguir nas negociacfes, o codigo sobre os seus

direitos televisivos!®.,

Por Gltimo, nos Estados Unidos da América,'** a jurisprudéncia tem reconhecido um

quasi-property right ao organizador do espectaculo desportivo.

E importante referir uma sentenca de 1996 de um Tribunal de Nova lorque™. A
Motorola desenvolveu e comercializou um beeper electronico portatil denominado
“SportsTrax” que pelo preco de 200$ fornecia aos seus utilizadores toda a
informacdo em tempo real acerca de todos os detalhes dos jogos de basquetebol da
NBA. A deciséo judicial foi a favor da NBA, que por sua vez obteve do Tribunal uma
ordem de interdicdo da venda dos beepers, com o fundamento de que, néo se tratando
de um direito de autor da NBA sobre os jogos, mas sim sobre um direito de
propriedade (proprietary right) sobre o espectaculo, o Tribunal entendeu que a venda
dos beepers poderia causar prejuizo nos lucros do trabalho da NBA, e que a
informacdo facultada pelos beepers em tempo real era considerada parte essencial do
direito de propriedade da NBA.

A nivel mais geral, o conteddo acerca da transmissdo televisiva de eventos

116

desportivos encontra-se no Sports Broadcasting Act™, que excepciona a negociagédo

dos direitos de transmisséo televisiva das normas gerais da concorréncia.

Pelo exposto, podemos concluir que nos Estados Unidos da América se reconhece ao
organizador do espectaculo (clube ou liga) um verdadeiro direito de propriedade sobre
0 evento, como resultado do que foi investido e do esforco organizativo do seu

trabalho®'’.

13 Adrian Barr-Smith, op. cit. (na nota 113), p.557.

% Henri M. Abromson, “The copyrightability of sports celebration moves:dance fever or just palin
sick?”, Marquette sports and law review, Milwaukee, Vol. 14, n°2, 2004, Aaron Wise/Bruce Meyer,
International sports law and business, volume I11, editora, 1997, pp. 1714- 1725.

115 Aaron Wise, op. cit. (na nota 108), pp. 7-10.

116 0 SBA ndo sofreu qualquer alteracdo desde a sua aprovacdo em 1961, 0 que por vezes torna
confuso e pouco clarificante para as ligas desportivas, uma vez que as inovagfes tecnoldgicas ndo
param de evoluir.

17 Aaron Wise, op.cit. (na nota 108), p. 7.
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Se porventura surgir um caso de uso ndo autorizado de conteudos que resultem do
evento, os tribunais tém qualificado o comportamento como apropriacéo ilegitima de
um direito de propriedade sobre os jogos. Compreende-se por direito de propriedade o
direito pleno e exclusivo do organizador de dispor do espectaculo de todas as formas

legalmente permitidas.

Apo6s uma breve andlise dos Varios regimes juridicos, podemos concluir que o
organizador do espectaculo merece protec¢do contra quaisquer actos de terceiros que
pretendam retirar vantagem comercial do seu evento, e pudemos observar que o
regime juridico em variados ordenamentos juridicos estd longe de ser claro e

competente de forma a conferir a protecgao adequada.
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VIIl. NATUREZA JURIDICA DO DIREITO AO ESPECTACULO

“O direito ao espectaculo, como direito que incide sobre um resultado de uma
prestacdo empresarial, € um direito sobre uma coisa incorpérea (...) porquanto recai
sobre um resultado imaterial que é o espectaculo (...) composto por um conjunto de
prestacdes de facto nascidas de trés actividades distintas, humanas, cerebrais e quica
espirituais: a de criacdo do evento (...), & preciso elaborar e equacionar regras e
estratégias (no caso dos espectaculos desportivos), a de prestacdo de uma actividade
fisica de natureza efémera executada por (...) desportistas, e a organizacional prestada

»18 No entanto, como ja vérias vezes

pelos produtores dos mesmos eventos
salientamos, importa recordar que a realidade dos espectaculos desportivos é diferente
dos espectaculos artisticos por ndo envolver uma actividade intelectual criadora, ndo
sendo protegida pelo CDADC, ou seja, objecto de um direito de natureza intelectual
em sentido estrito. H& ai resultado imaterial da actividade empresarial em sentido lato,

mas fora da érbita do direito de autor e direitos conexos.

Antes de concluirmos qual a nossa posi¢do quanto a natureza juridica do direito ao
espectaculo, iremos mencionar quais as diferentes posi¢6es doutrinarias.

Para uma parte da doutrina, no qual encontramos o Professor Oliveira Ascensdo™®, a
incorporalidade dos bens de natureza intelectual ndo permite a sua qualificagdo como
verdadeiros direitos de propriedade, pela impossibilidade de dominio fisico absoluto
sobre os bens imateriais, ndo sendo susceptiveis de posse nem de apropriacdo
exclusiva. No nosso caso, estando-se perante uma prestacdo organizacional e
empresarial, tal ndo poderd tratar-se de uma realidade apropridvel. O direito ao
espectaculo implica o reconhecimento de um novo direito intelectual, em beneficio do
organizador, cujo fundamento € o costume. “H& pois um costume, solidariamente
implantado, que levou a criagdo de um novo direito intelectual, ao lado dos restantes.
Se quisermos, diremos que o direito da empresa que organiza o espectaculo é um
direito conexo ao direito de autor, além daqueles trés que sdo habitualmente referidos.

(...) O direito dos clubes desportivos ao espectaculo desportivo publico é apenas um

18 Mafalda Sebasti&o, op. cit. (na nota 10), p. 216.
119 Cf. Oliveira Ascensdo, op. cit. (na nota 1), p. 53.
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trecho de um direito mais vasto: o direito do organizador ao espectaculo a que deu
vida.”'?°. No entender daquele autor, a tutela do direito ao espectaculo nio pode ser

compreendida através de outros institutos.

Porém, como ja pudemos verificar o problema do direito ao espectaculo desportivo e
artistico é diferente, e nos espectaculos desportivos, ndo estamos perante uma criacao
ou execucdo de obra literaria e artistica, pelo que ndo concordamos com a
generalizacdo relativamente aos varios tipos de espectaculos, solucionado através da
criacdo de um novo direito intelectual para todos, com o fundamento de que o objecto
do direito é o espectaculo e sendo uma coisa incorpérea, € o aproveitamento do
mesmo, visto de forma auténoma relativamente a actividade empresarial que justifica
a criacdo de um novo direito conexo. Pensamos de forma diferente, até porque a regra
nos espectaculos desportivos é de que ndo existe qualquer prestacdo artistica e por
isso, consideramos que existe um caminho mais adequado. Ainda para mais, ao
contrario do que acontece no direito de arena brasileiro, o atleta em Portugal ndo é

equiparado a artista'?".

Por sua vez, a outra parte da doutrina, na qual se integra Costa Pimenta'??, defende o
direito ao espectaculo como direito de propriedade. Este autor afirma que “(...) para
nos, sobre o espectaculo, desportivo ou ndo, incide o velho e ‘verdadeiro’ direito de
propriedade, com a particularidade resultante da sua natureza incorpérea ou
imaterial”. O autor considera que os direitos de autor e de propriedade industrial sdo

verdadeiros direitos de propriedade®

e que a propriedade pode ter por objecto outros
tipos de bens incorpéreos, que nao apenas os direitos de autor e a propriedade
industrial, uma vez que, segundo o art.° 1303° n.° 2 do CC, a expressdo “propriedade
intelectual” deve ser entendida em sentido amplo. “Os direitos de exploragdo séo a
expressao do direito de gozar e dispor da coisa (conteudo do direito de propriedade) e

o direito de difusdo é a consequéncia juridica do direito de propriedade’®*”. Desta

120 Oliveira Ascenso, op. cit. (na nota 1), pp. 53-54.

121 Art.° 19° da Convengéo de Roma de 1961 sobre os direitos conexos, & qual Portugal ndo aderiu.

122 José da Costa Pimenta, op. cit. (na nota 9), pp. 62-63.

1230 autor define o direito de propriedade como “o direito que consiste num poder directo, imediato e
exclusivo sobre uma coisa, cujo titular “goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, fruicao e
disposi¢do das coisas que Ihe pertencem, dentro dos limites da lei e com observancia dos preceitos por
ela impostos — art.° 1305 do CC”.

124 Jorge Martins, op. cit. (na nota 38), p. 21.
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forma, por néo existir qualquer regime juridico préprio, o organizador do espectaculo
tem um direito de propriedade sobre o espectaculo, sobretudo quando este decorre em
recinto de que seja proprietario, permitindo-lhe usar, fruir e dispor dos direitos do
espectaculo, aplicando-se, por sua vez, todas as regras previstas para o direito de
propriedade (que se conciliem com a natureza incorpérea e imaterial) constantes no
CC.

Esta concepcdo merece reparos. Na verdade, muitas vezes nenhum dos clubes é
proprietario do estadio em que o espectaculo se realiza, o espectaculo tem caracter
publico, e de acordo com o art.° 1303° do CC, o direito ao espectaculo ndo integra o0s
direitos de autor nem a propriedade industrial e, mais importante, o direito ao
espectaculo desportivo ndo é um bem intelectual em sentido préprio, pelo que a
divergéncia doutrinaria que subsiste a volta do art.° 1303° do CC ndo se revela
pertinente quando ja acima concluimos que o espectadculo € o simples resultado
imaterial de uma actividade empresarial em sentido lato. Afirmar que neste artigo o
termo “intelectual” tem um sentido amplo nédo vai além de um jogo de conceitos para

fundar uma construcao juridica.

Outros autores entendem que o direito se fundamenta num vinculo contratual
estabelecido entre o organizador do espectaculo e o comprador. O comprador do
bilhete estd obrigado a respeitar as condicdes gerais estatuidas e esta impedido de
praticar certas actividades. Desta forma, o organizador do espectaculo, tendo a
faculdade de restringir certas actividades, impde aos espectadores que se privem de
utilizar qualquer meio de reproducdo técnica. Se os espectadores incumprirem as

obrigacOes estabelecidas estardo sujeitos a uma ac¢do por incumprimento contratual.

No entanto, cabe observar que o direito ao espectaculo ndo tem mera origem
contratual, existindo antes de qualquer contrato. Este apenas pode auxiliar na
estipulacdo de determinadas condigdes, entre o clube e o espectador, atinentes ao
“poder de policia que ¢ proprio da actividade tutelar do organizador do

. 12
espectaculo” °,

12> parecer 17/93 da Procuradoria Geral da Republica, op. cit. (na nota 14), p.330.
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Outros autores, ainda, defendem que o direito tem como base o direito a imagem, o
que significa que seria necessario uma autorizacao prévia dos atletas que participam
no espectaculo, para a utilizacdo da sua imagem (o que abrangeria a fotografia e
qualquer forma de transmissao televisiva do espectaculo). O direito ao espectéculo,
sob esta orientacdo, centrar-se-ia no atleta e ndo no organizador do espectaculo (art.°
26° CRP e art.° 79° CC). Este ndo seria 0 bem juridico que se revela essencial proteger

no direito ao espectéculo.

A este respeito, cabe realca-se, por um lado, que o espectaculo é publico e que o
direito a imagem visa primacialmente tutelar a vida privada e ndo actuagdes publicas.
Por outro lado, a comunicacdo social ndo necessita de consentimento prévio e
individual para estar presente num evento publico e agir no &mbito do direito a
informacdo; exigir o consentimento do atleta num espectaculo seria uma solugédo

inadequada™?®.

Ja se assinalou, no entanto, o lado patrimonial da exploracédo
econdmica da imagem e o importante papel que o direito & imagem colectivo pode

desempenhar na protecgédo pretendida.

Por Gltimo, importa expor a teoria de Massaguer'?’, que compreende o direito ao
espectaculo como um direito atipico, por ndo ser possivel a sua integracdo nas
categorias juridicas preexistentes. Assim, o autor conclui que, por se tratar de direitos
sobre bens imateriais, sendo este um direito atipico, e préximo dos direitos
intelectuais devido a sua imaterialidade, deve recorrer-se as normas da propriedade
intelectual, porém com prudéncia e tendo bem presentes as diferencas existentes entre

ambos.

Expostas as varias posi¢cGes quanto a natureza juridica do direito ao espectaculo,

iremos descrever a nossa posicao.

Em primeiro lugar, importa salientar a protec¢do das bases de dados (decreto-lei n.°
122/2000, de 4 de Julho). A lei prevé que as bases de dados que constituam criaces

intelectuais sdo protegidas pelos direitos de autor (art.s 4°-11°). No entanto também

125 Jorge Martins, op. cit. (na nota 38), pp.20-21.
127 Citado por Nerea Sanjuan, op. cit. (na nota 24), pp. 294-295.
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reconhece um outro direito sui generis (art.°s 12° e seguintes) destinado a proteger o

resultado do esforco e investimento empresarial do fabricante.

O espectéculo de natureza desportiva, mesmo ndo envolvendo uma criacao intelectual
em sentido estrito, é digno de proteccdo propria. Defendemos, por isso, que deve ser
regulado noutra sede que ndo no CDADC, porventura integrado no ambito da
legislagdo desportiva, como ja aconteceu quanto ao seu reconhecimento. Da mesma
forma que se entendeu que o fabricante de bases de dados deveria ser protegido
atraves de um direito ou regime especial, aqui se podera dizer o mesmo. O direito dos
organizadores do espectaculo desportivo, e 0 dos fabricantes de bases de dados, tém
de semelhante os activos que pretendem tutelar — o resultado do esfor¢o e
investimento arriscado na sua producdo — a que deve corresponder a faculdade de
autorizar ou proibir a utilizacdo do seu contetido. Desta forma, entendemos que deve

ser regulamentado nesta linha, atendendo as suas particularidades e exigéncias.

Em suma, podemos concluir que o direito ao espectaculo desportivo visa proteger a
prestacdo empresarial do seu titular, e justifica que se qualifique, tal como o direito

das bases de dados, como um direito sui generis.

Tal direito carece de regulacdo legal especifica. E, dentro de um futuro regime
juridico do direito ao espectaculo de natureza desportiva, importa salientar o tema da
determinacdo dos titulares, por estar sempre presente mais do que um sujeito que
possa qualificar-se como titular, incluindo as ligas de clubes desportivos, que para

além de serem entidades reguladoras também organizam competicoes.
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IX. CONCLUSOES

Terminamos a presente dissertacdo com as principais conclusdes a que chegdmos. Sao

as que se seguem.

1. Em primeiro lugar importa relembrar a defini¢cdo de espectaculo que perfilhdmos
na execucdo do nosso estudo: espectaculo é todo o evento que suponha
organizacao segundo um plano preestabelecido, orientado para ser recebido pelo
publico de forma presencial ou atraves de radiodifusdo, com o intuito do seu
recreio e satisfacdo, podendo ser desfrutado pela visdo ou simultaneamente pela
visdo e audicdo, a titulo gratuito ou oneroso. Na sua origem estd uma prestacao
empresarial em sentido lato, pelo que deve estar abrangido pela liberdade de
iniciativa empresarial e econdmica (art.° 61° da CRP) que tem pressuposto o
aproveitamento por cada um dos resultados do seu trabalho. O espectaculo,
enquanto resultado empresarial, € um bem imaterial, que pode ser objecto de
relacdes juridicas. E importante distinguir os espectaculos que envolvem uma
actividade intelectual criadora, que sdo um resultado da mesma (espectaculos
artisticos) e, como tais, protegidos pelo CDADC, e aqueles que ndo tém essa
dimenséo criadora, mas sdo o resultado da actividade empresarial em sentido lato
(espectaculos desportivos), os quais carecem de proteccdo especifica de outra
indole.

2. O direito ao espectaculo tem como fundamento a necessidade de proteger a
prestacdo empresarial (resultado), de natureza imaterial, de quem organiza o
espectaculo. Ao seu organizador/produtor deve reconhecido um direito de
exploracdo economica exclusiva, capaz de, em termos gerais, lhe permitir
recuperar e remunerar o valor do investimento realizado, protegendo-o contra
aproveitamentos parasitarios de terceiros que nada contribuiram para a producéo
do resultado e ndo suportaram o respectivo risco, e assegurando desse modo a
sustentabilidade deste tipo de actividade.

3. Entendemos que, no caso dos espectaculos desportivos, o costume é a fonte
primordial do direito ao espectaculo, embora também se lhe possa reconhecer uma
histérica consagracdo legal. Na verdade, apenas o direito ao espectaculo do
empresario de representagdo cénica esta previsto no art.° 117° do CDAD. Quanto

aos espectaculos desportivos, embora a Lei de Bases do Sistema Desportivo de
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1990 o tenha reconhecido expressamente, 0 mesmo ndo sucede na actual LBAFD.
Seja como for, por um lado, existe de facto um uso com conviccdo de
obrigatoriedade: todos temos presente que ndo nos devemos aproveitar de um
espectaculo organizado por outrem. Por outro lado, é necessario disciplinar o
direito e, na falta de normas legais, 0 costume mostra-se importante.

4. Sao titulares do direito ao espectaculo as entidades que promovem a sua
realizacdo e que assumem o risco da sua exploracdo econdémica.

5. O objecto de protecgdo do direito ao espectaculo é, no caso do desporto, o evento
fruto da actividade do seu organizador, enquanto sequéncia concreta de prestagdes
desportivas, que criam um resultado (visual/visual e sonoro) susceptivel de ser
desfrutado pelos espectadores presentes ou que a ele tém acesso por outra via (em
especial a radiodifusdo). Aplica-se tanto aos espectaculos em locais publicos
como aos de acesso condicionado, com caracter gratuito ou oneroso.

6. No que respeita ao conteddo do direito, as faculdades comummente atribuidas ao
empresario do espectaculo sdo as seguintes: autorizar 0s actos que representam a
comunicacdo publica do espectaculo, ou seja, a gravacdo/fixacdo e a
telecomunicacéo publica.

7. O direito ao espectaculo depara-se com alguns limites, salientando-se a
necessidade da sua conciliagdo com o direito a informacdo e a sua sujeicdo ao
principio do esgotamento.

8. E necessério encontrar um ponto de equilibrio entre o direito ao espectaculo e o
direito a informacdo, visto que ambos se limitam um ao outro. Com efeito, uma
vez que o organizador do espectaculo detém a exploracdo do mesmo, e o direito a
informagdo implica ndo ser impossibilitado de se informar, colocam-se em
confronto o direito dos clubes desportivos ao espectaculo que organizam e o
direito de acesso dos profissionais da comunicacdo social aos recintos desportivos.
Para salvaguarda do primeiro é importante que seja limitada a entrada dos
jornalistas nos espectaculos, com vista a acautelar o conteddo do direito ao
espectaculo e a proteccdo de outros direitos e interesses legitimos dos clubes,
federacGes ou organizadores de espectaculos. Limita-se também o ndmero de
imagens e sons a fixar e difundir, com excepcdo da duracdo minima que
salvaguarde o cumprimento adequado do dever de informacao.

9. No que trata o direito a imagem dos atletas, quando um jogador integra um

determinado clube, é ao clube que, via de regra, passam a pertencer os direitos de
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imagem desse jogador, mas apenas os direitos de imagem colectiva e ndo a sua

imagem individual.

10. Ao direito ao espectaculo deve ser conferida uma proteccao de 15 anos a contar da

11.

12.

13.

data em que o espectaculo é realizado, sendo a ratio a mesma da duracdo
conferida ao fabricante de bases de dados. No entanto, ndo existe qualquer
regulamentacdo no que trata a duracéo do direito ao espectaculo.

Relativamente a andlise do direito ao espectdculo no direito comparado, no
ordenamento juridico brasileiro encontra-se positivado o direito de arena, que
assegura proteccao juridica ao organizador do espectaculo. No direito francés
reconhece-se aos organizadores de espectaculos desportivos proteccdo legal
mediante direitos exclusivos de exploracdo. No Reino Unido ndo existe previséo
legal nem a jurisprudéncia reconhece qualquer direito do organizador do
espectaculo. Por ultimo, nos Estados Unidos da América a jurisprudéncia tem
reconhecido um quasi-property right ao organizador do espectaculo desportivo.
Relativamente a natureza juridica, concluimos que, por o direito ao espectaculo
desportivo incidir sobre um bem imaterial, e visar a proteccdo da prestacao
empresarial do seu titular, nomeadamente o esforco, investimento,
compreendendo a faculdade de autorizar ou proibir a sua utilizacdo, justifica-se
que o mesmo se qualifique, tal como o direito sobre as bases de dados que néo
envolve criacdo intelectual, como um direito sui generis. Assim, entendemos que
0 mesmo deve ser sujeito a regras especificas, fora do CDADC, porventura no
ambito da legislacdo desportiva.

Dadas as inimeras davidas que o rodeiam, pensamos ser importante e até urgente
a sua regulamentacdo legal, conferindo ao organizador do espectaculo a necessaria
seguranca juridica e econdmica. O crescente interesse que a sociedade tem
desenvolvido pelo desporto, tanto a nivel nacional como internacional, e a sua
dimenséo social, cultural e econdmica levam a pensar, inclusive, que se trata de

um tema importante a merecer a atencdo da Unido Europeia.
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