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I. Apresentacao

1. A Directiva Duracdo de Protec¢do? foi transposta para a ordem juridica interna pelo
Decreto-Lei n.° 334/97, de 27 de Novembro, no uso da autorizagéo legislativa concedida
pela alinea c) do artigo 2.° da Lei n.° 99/97, de 3 de Setembro.

Em termos de técnica legislativa, a transposicdo traduziu-se, por um lado, na
introducdo de alteragdes ao Codigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos —
doravante Codigo —, dando nova redaccao aos artigos 31.° a 39.° e 183.° e revogando 0s
artigos 186.° e 188.°2, Por outro lado, foram adoptadas regras atinentes ora a contagem do
prazo de caducidade ora a aplicacdo da lei no tempo, que porém ficaram formalmente
“fora” do Codigo (arts. 3.° e 5.°).

A Directiva deveria ter sido transposta pelos Estados-membros, 0 mais tardar, até 1 de
Julho de 1995 (art. 13.°). Entre nds, porém, a Directiva s6 foi transposta em finais de
Novembro de 1997.

2. A harmonizacdo do prazo de proteccdo dos direitos de autor e dos direitos conexos
foi feita mediante a adopgédo de uma directiva. As directivas vinculam os Estados-membros

destinatarios quanto aos resultados a alcancar, embora deixem as instancias nacionais a

* «=» Temas de Propriedade Intelectual, I, Associacdo Portuguesa para o Estudo da Propriedade Intelectual,
Grupo Portugués da ALAI (Association Littéraire et Artistique Internationale), Lisboa, 1, Setembro/Dezembro
1999, pp. 75-85.

1 Directiva n.° 93/98/CEE do Conselho, de 29 de Outubro de 1993, relativa a harmonizacdo do prazo de
proteccdo dos direitos de autor e de certos direitos conexos.

2Cfr. DL 334/97, 27.11, artigos 2.° (alteracdo) e 4.° (revogacdo); esta Gltima disposicdo revoga também o
artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 252/94, de 20 de Outubro, que transpde para a ordem juridica interna a Directiva
n.° 91/250/CEE do Conselho, de 14 de Maio, relativa a proteccéo juridica dos programas de computador.



competéncia quanto a forma e aos meios.3 Interessa, portanto, saber se a transposicéo
para a ordem juridica interna respeitou os resultados visados pela directiva.

Em termos gerais, a Directiva visa harmonizar, na perspectiva do bom funcionamento
do mercado interno, as legislagdes dos Estados-membros de modo a que os prazos de
proteccdo sejam idénticos em toda a Comunidade. Essa harmonizagdo foi considerada
necessaria em virtude de as legislacGes nacionais entdo em vigor relativas aos prazos de
proteccdo dos direitos de autor e dos direitos conexos conterem disparidades, as quais,
embora conformes as Convencgdes Internacionais (Berna, Roma), seriam susceptiveis de
entravar a livre circulacdo das mercadorias e a livre prestacdo de servicos, e de falsear as
condi¢Bes de concorréncia no mercado comum.

Por outro lado, esta medida vem de encontro a necessidade sublinhada pela Comisséo
na sua Comunicdo de 17 de Janeiro de 19914 no sentido de harmonizar os direitos de
autor e os direitos a ele conexos segundo um “elevado nivel de proteccdo”. Com efeito,
estes direitos sdo considerados fundamentais para a criacao intelectual, permitindo a sua
proteccdo assegurar a manutengdo e o desenvolvimento da criatividade em prol dos
autores, das industrias culturais, dos consumidores e da sociedade no seu conjunto.

Neste sentido, firma-se o principio nos termos do qual o prazo de proteccdo dos
direitos de autor deve ser harmonizado segundo a regra geral dos setenta anos post
mortem auctoris ou apdés a colocacao licita da obra a disposicdo do publico, e, quanto aos

direitos conexos, em 50 anos ap6s a ocorréncia do evento que faz desencadear o prazo.5

1. Prazo de Duracao dos Direitos de Autor: Regra Geral

3. Aredaccdo do artigo 31.° do Cédigo foi alterada no sentido de consagrar a nova regra
geral do prazo de protecgédo do direito de autor. Dispde que o direito de autor caduca, na
falta de disposicdo especial, 70 anos apds a morte do criador intelectual, mesmo que a
obra sé tenha sido publicada ou divulgada postumamente.

Consagra-se, deste modo, o principio dos 70 anos post mortem auctoris prescrito pela
directiva, nos termos do qual o prazo de protec¢do dos direitos de autor sobre obras
literarias e artisticas, na acepc¢do do artigo 2.° da Convencao de Berna, decorre durante a
vida do autor e setenta anos ap6s a sua morte, independentemente do momento em que a
obra tenha sido licitamente tornada acessivel ao publico (art. 1.°, 1).

Anteriormente, Portugal contava-se entre os Estados-membros que ndo concediam um

prazo de proteccdo do direito de autor superior ao previsto na Convencdo de Berna.

3 Cfr. Art. 249.° do Tratado de Roma (segundo a numerag&o introduzida pelo Tratado de Amesterdao).

4 Programa de trabalho da Comissdo em matéria de direitos de autor e dos direitos conexos - Seguimento ao
Livro Branco sobre os direitos de autor e o desafio da tecnologia (1988).

5 Para uma primeira analise da Directiva, vide: Maier, RMUE 1994, p. 49; Dietz, GRUR Int. 1995, p. 670; Vogel,
ZUM 1995, p. 451; Pedro Cordeiro, p. 180 s.



Porém, a Convencao de Berna para a Protec¢cdo das Obras Literarias e Artisticas prevé
apenas um prazo minimo de proteccdao do direito de autor, permitindo aos Estados
Contratantes a concessdo de prazos mais longos. Em conformidade, determinados
Estados-membros, nomeadamente a Alemanha, previram um prazo superior a 50 anos
apos a morte do autor. A razado de ser deste prazo superior aos minimos da Convencao de
Berna terad sido, justamente, compensar os efeitos das guerras mundiais sobre a

exploracdo das obrass.

4. Ora, ao prescrever o prazo dos 70 anos post mortem auctoris, a Directiva comunitéaria
harmonizou o prazo de proteccdo segundo o prazo mais longo concedido entre os
Estados-membros. Para justificar esta medida é aduzido o argumento segundo o qual o
prazo minimo de proteccao de 50 anos apds a morte do autor, previsto na Convencao de
Berna, destinava-se a proteger o autor e as duas primeiras geracBes dos seus
descendentes. Porém, esse prazo teria deixado de ser suficiente para abranger duas
geracGes em virtude do aumento da durac¢do de vida média na Comunidade (5).

Além disso, a harmonizacdo do prazo de proteccao do direito de autor em termos
alargados iria ainda de encontro a uma necessidade ja antes sublinhada pela Comissao no
sentido de uma harmoniza¢do segundo um “elevado nivel de protec¢do”, tendo em conta a
importancia fundamental destes direitos para a criacéo intelectual e para a manutengéo e
promogdo da criatividade em prol dos autores, das indUstrias culturais, dos consumidores
e da sociedade no seu conjunto. Neste sentido, o prazo dos 70 anos post mortem auctoris
permitiria cumprir o objectivo de instituir um nivel de protec¢édo elevado capaz de criar
um clima juridico favoravel ao desenvolvimento harmonioso da criatividade literaria e

artistica na Comunidade (10, 11).

5. Assim, a instituicdo da regra dos 70 anos post mortem auctoris decorre da
transposicdo da Directiva Duracdo de Proteccdo. A semelhanca de alguns Estados-
membros que consagravam ja este prazo, designadamente para compensar os efeitos das
guerras mundiais sobre a exploracédo das obras, o legislador comunitario alargou o prazo
minimo de 50 anos previsto na Convencdo de Berna para 70 anos, em razao do aumento
de duracdo de vida média na Comunidade, que tornara insuficiente aquele prazo para
proteger duas geracfes de descendentes do autor. Isto é, 0 prazo de 50 anos destinava-se
a proteger o autor e duas geragOes dos seus descendentes. Todavia, 0 aumento de

esperanca de vida média na Comunidade tera tornado tal prazo insuficiente para cumprir

6 Justamente por essas razdes, a Alemanha tera sido o primeiro pais a adoptar a regra dos 70 anos na Lei de
1965 (8§ 64 UrhG). Vide, por todos, Ulmer, p. 340.



o0 seu designio. Pelo que decidiu-se aumentar também o prazo segundo a regra dos 70
anos post mortem auctoris (5, 6).

Porém, o alargamento do prazo de protec¢do do direito de autor para os 70 anos apos a
morte do autor ndo é uma medida consensual. Entre nés, o anterior prazo de 50 anos era
ja objecto de criticas, propugnando-se, inclusivamente, a sua reducao’. Em conformidade,
a adopcdo a nivel comunitario do principio dos 70 anos post mortem auctoris contou com a
oposicao dos representantes portugueses8. A0 mesmo tempo, porém, entre ndés existem
vozes favoraveis ao alargamento do prazo de protecgdo, revelando mesmo algum
“saudosismo” pela experiéncia histdrica do regime da perpetuidade da propriedade
literaria e artistica®.

O problema do prazo de duracao do direito de autor €, com efeito, muito complexo, nele
se evidenciando a discussdo travada entre as concep¢bes fundamentais do instituto. Por
um lado, as orientacbes mais favoraveis a proteccdo dos interesses acolhidos
primariamente no seio do direito de autor tendem a propugnar prazos de duracdo mais
longos. Por outro lado, as orientacbes mais favoraveis a livre exploracdo das obras
literarias e artisticas inclinam-se para prazos de proteccdo mais curtos de modo a
promover a queda da obra no dominio publico.10

As primeiras compreendem o direito de autor como um direito natural de propriedade
sobre criag¢des do espirito humano. Nessa medida, a nogdo de prazo de proteccdo seria
imposta como limite externo do direito. As segundas concebem o direito de autor como
um direito de monopdlio, ou exclusivo de exploragdo econémica limitada, concedido por
referéncia as obras literarias e artisticas, que na esséncia, serdo livres ou inapropriaveis.
Nesse sentido, a limitagao temporal do direito de autor seria intrinseca a prépria natureza
deste direito.

Nao é esta a sede para discutir ou tomar partido sobre a referida problematica. Cumpre

tratar, ndo obstante, de uma questdo que a transposicdo da directiva deixou em aberto.

7 Cfr. Oliveira Ascensao, p. 334 (“os prazos estdo ja muito empolados”); Menezes Cordeiro, p. 233. Porém, os
prazos acabariam antes por ser alargados. Sobre a compatibilizacdo de um prazo assim alargado com uma
ideia de dominio publico remunerado, vide Dietz, p. 158-9.

8 Cfr. Pedro Cordeiro, p. 173 (propondo o prazo geral de 30 anos ap6s apresentacédo publica e de 15 anos
para os programas de computador).

9 Cfr. L. Francisco Rebello, I, p. 179-80 [0 A. parece transparecer algum “saudosismo” pelo célebre regime da
plena perpetuidade, quando considera que “o dominio publico € um logro - ou, na melhor hipotese, uma ficgdo”
(p. 194-5); consideracéo essa que parece ser reforgada pela referéncia ao Decreto n.° 13.725, de 3 de Junho de
1927, em cujo art. 36.° se estatuia que “a propriedade literaria ou artistica € considerada e regida como
qualquer outra propriedade mobiliaria”, donde decorria, inter alia, a perpetuidade da sua proteccao, que, a seu
ver, resultaria ja do art. 569.° do Codigo de Seabra de 1868 que dispunha que “o produto ou valor do trabalho e
industria licitos de qualquer pessoa é propriedade sua e rege-se pelas regras relativas a propriedade em geral”
—p.24,n.9]

10 Contra um sistema de dominio publico remunerado, que chegou a ser instituido entre nds (DL 54/80, 26.3,
reformulado pelo DL 393/80, 25.9, e revogado pelo DL 150/82, 29.4), Oliveira Ascensdo, p. 344-5; em sentido
favoravel, L. Francisco Rebello, p. 194-5.



Trata-se de saber se o prazo de duracéo vale para o direito de autor tout court ou, pelo

contrario, se se aplica apenas aos direitos patrimoniais.

I11. Duragéo do Direito Moral

6. Na verdade, o artigo 31.° do Cédigo utiliza a terminologia direito de autor, ndo
diferenciando, para efeitos de prazo de proteccdo, a sua dimensao patrimonial e a sua
dimensdo pessoal. Ora, o direito de autor tem um conteddo misto, de natureza patrimonial
e pessoal, isto &, o direito de autor abrange, para além de direitos patrimoniais, direitos de
natureza pessoal, denominados direitos morais (art. 9.°, 1). E, designadamente, o direito
de reivindicar a respectiva paternidade e assegurar a sua genuidade, independentemente
dos direitos patrimoniais, e mesmo depois da transmissao ou extin¢do destes (art. 9.°, 3).
Sendo que o direito moral de autor é, nos termos da lei, inalienavel, irrenunciavel e
imprescritivel, perpetuando-se, apés a morte do autor (art. 56.°, 2).

Tendo em conta a natureza mista do direito de autor, cumpre entéo perguntar: o prazo
de duracédo vale para o direito de autor tout court ou, pelo contrario, aplica-se apenas aos
direitos patrimoniais?

A Directiva ndo tomou partido sobre esta questdo, dispondo que ndo prejudica as
disposicbes dos Estados-membros em matéria de direitos morais, ndo se aplicando,
portanto, o regime de harmonizacdo neste dominio2?,

Ora, a nosso ver, a caracteristica da imprescritibilidade do direito moral significa que
este perpetua-se ap6s a morte do autor. Como forma de tutela da personalidade, o direito
de autor estende-se para além da morte.12 Enquanto a obra nado cair no dominio publico, o
exercicio post mortem deste direito, incluindo a faculdade de inédito e de retirada,
compete aos sucessores do autor. Depois, uma vez caida no dominio publico, a defesa da
genuidade e integridade das obras compete ao Estado e é exercida através do Ministério
da Cultura (art. 57.°, 2).

Porém, com a queda no dominio publico, a obra deixa de ser protegida pelo direito de
autor, convertendo-se em bem publico. Agora compete ao Estado defender a genuidade e
integridade das obras enquanto parte do patrimonio cultural. Mas o direito de autor tera

jacaducado.:3

11 Art. 9.°, cons. 9. O dominio dos direitos morais revela bem o “abismo” existente entre as tradicdes juridicas
do Copyright Law e do Droit d’Auteur que obsta a esforcos de harmonizagdo comunitaria mais profundos. Vide
Julia Ellins, p. 313 s, e a nossa recensdo desta obra no Boletim (1998).

12 Neste sentido, por exemplo, Hilbner, p. 134.

13 Neste sentido, Oliveira Ascensdo, p. 348-9 (analisando o regime especial da defesa da cultura previsto,
também, no Decreto-Lei n.° 150/82, de 29 de Abril).



7. Este entendimento parece deparar, ndo obstante, quer com a nota da
imprescritibilidade dos direitos morais (art. 56.°, 2), quer com o disposto no art. 9.°, 3, nos
termos do qual o autor goza de direitos morais mesmo depois da extin¢do dos direitos
patrimoniais. Porém, a esse entendimento nédo obsta a Convencao de Berna (art. 6.° bis e
art. 18.°), no sentido de a protec¢do da personalidade do autor prosseguida pelos direitos
morais, embora se estenda para além da morte, ndo se perpetuar ad eternum. Poder-se-a
dizer, a este respeito, que a “imortalidade da alma” dos criadores de obras de espirito cai
fora do ambito de proteccdo do direito de autor, fazendo antes parte do “dominio publico
cultural” 14

A solucéo que propugnamos afigura-se conforme aos minimos de proteccdo garantidos
pela Convencéo de Berna, que exige que os direitos morais sejam mantidos, pelo menos,
até a extincdo dos direitos patrimoniais (art. 6 bis). E verdade que a sua sustentabilidade
entre nos, para além de esbater com a caracteristica da imprescritibilidade do direito
moral (art. 56.°, 2), parece implicar uma interpretacdo correctiva do art. 9.°, 3, sendo
mesmo ab-rogante, se entendessemos que o legislador teria consagrado, numa certa
orientacdo, a perpetuidade dos direitos morais!®. Teria seguido a solugdo francesa,
alargando os minimos da Convencdo de Berna, através da qualificacdo do direito moral
como perpétuols, Também o legislador espanhol seguiu a via da perpetuidade do direito
morall?. Note-se, todavia, que a pratica jurisprudencial francesa é comentada no sentido
de a perpetuidade do direito moral tornar-se “letra morta”i8 e que, em Espanha, por sua
vez, parece limitada a certas faculdades?®.

N&o obstante, a nosso ver, a defesa da personalidade do autor cessa com a queda da
obra no dominio publico. A obra néo deixa de ser objecto de relagdes juridicas, embora
deixe de ser objecto de direitos privados, tornando-se numa res extra commercium, numa
res communes omnium, quer em termos patrimoniais, quer em termos pessoais. Isto
significa que, como dispde o art. 56.°, 2, o direito moral perpetua-se apds a morte do autor
nos referidos termos. Caida a obra no dominio publico, o direito moral ja ndo se destina a
proteger a personalidade do autor, mas apenas um valor cultural do dominio publico,
prevalecendo o sentido objectivo da obra e o seu interesse publico sobre quaisquer razdes

morais da pessoa individual do autor.

14Vide Cornu, p. 495s.

15 Assim, L. Franciso Rebello, Introducdo, p. 190 (“a extin¢do destes [direitos patrimoniais] ndo abrange a
cessacdo dos direitos morais.”), e ja antes no Codigo Anotado, p. 108.

16 Cfr. Art. L. 121-1 Code de da Propriété Intellectuelle.

17 Cfr. Arts. 15 e 16 Ley de Propiedad Intelectual.

18 Cfr. Colombet, p.193.

19 Vide Gonzalez Lopez, p. 132s.



Assim, nos termos da regra geral, o direito de autor caduca 70 anos ap6s a morte do
criador intelectual, mesmo que a obra sé tenha sido publicada ou divulgada
postumamente (art. 31.°). A caducidade do direito de autor significa que, decorrendo os
prazos de proteccdo, a obra cai no dominio publico (art. 38.°)20. Neste sentido, a referéncia
ao direito de autor devera abranger ndao apenas o seu conteddo patrimonial mas também
o conteudo pessoal. Este “perpetua-se” apds a morte do autor apenas nos termos referidos,

isto &, até a obra cair no dominio publico2L.

8. Por outras palavras, o problema em analise parece colher resposta contraditoria nos
termos do Codigo. Poder-se-ia dizer que os direitos perpetuam-se apOs a obra cair no
dominio publico, uma vez que sdo imprescritiveis e prolongam-se mesmo depois da obra
cair no dominio publico. Mas, ao mesmo tempo, uma vez caida a obra no dominio publico e
considerados os termos do exercicio desse direito que ao Estado sdo confiados, parece que
jando se trata tanto de proteger a personalidade do autor, mas antes um valor cultural do
dominio publico, prevalecendo o sentido objectivo da obra e o seu interesse publico sobre
razdes morais da pessoa individual do autor.

Neste ponto a nossa lei ndo é muito clara, gerando, pois, algumas duvidas
interpretativas. Por um lado, prescreve a imprescritibilidade dos direitos morais,
dispondo que se mantém depois da extin¢gdo dos direitos patrimoniais. Por outro lado,
estatui que, uma vez caida a obra no dominio publico, o exercicio de tais direitos cabera
apenas ao Estado, competindo-lhe assegurar a sua genuidade e integridade.

Ora, como temos sustentado??, a superacdo desta antinomia normativa exige uma
interpretacdo do art. 9.°, 3, e do art. 56.°, 2, que salvaguarde a razoabilidade do legislador.
A nosso ver, o direito moral de autor tem duas vertentes. Uma, de natureza privada,
destinada a proteger a personalidade do autor, que caduca enquanto direito de autor com
a queda da obra no dominio puablico. Outra, imprescritivel e perpétua, ligada a obra
enquanto valor do dominio publico cultural. Por outras palavras, o regime do direito
moral é informado, ao mesmo tempo, por uma légica privada de direito de autor e por
razbes de ordem pdublica, ligando-se ao que poderemos chamar a “preservagdo do

patriménio cultural dos Estados.”23

20 Estamos, ao que parece, ndo em face de uma expropriacdo, mas antes de um caso de propriedade
temporaria, que “s6 é admitida nos casos especialmente previstos na lei”, segundo o artigo. 1307.° do Cddigo
Civil.

21 Assim, como ja referimos, Oliveira Ascensao, p. 348-9. Esta solugéo corresponde ao direito aleméo (vide,
por ex., Rehbinder, p. 216-7), recentemente seguido pelo congénere belga (cfr. Berenboom, p. 238).

22 Cfr. o nosso Informatica, Direito de Autor e Propriedade Tecnodigital, 88 30-1 (em vias de publicacdo).

23 Cfr. Ferrer Correia, p. 9.



IV. Casos Especiais

A. Co-autoria, obras em colaboracéo, obras anénimas e obras publicadas em partes

9. No caso de obras criadas em co-autoria, a Directiva dispde que o prazo de duracdo do
direito de autor sera calculado a partir da morte do ultimo co-autor sobrevivente (art. 1.°,
2). Esta solucdo é conforme ao entendimento segundo o qual sempre que uma ou mais
pessoas singulares forem identificadas como autores, 0 prazo de proteccdo deve ser
calculado a partir da sua morte.24

O diploma de transposicéo estabeleceu claramente esta regra para as chamadas obras
em colaboracdo, imprimindo uma nova redacg¢do ao art. 32.°, 1, do Cédigo, nos termos da
qual o direito de autor sobre a obra feita em colaboracgéo, como tal, caduca 70 anos apés a

morte do colaborador que falecer em altimo lugar.

10. Por outro lado, em certos casos, a contagem do prazo de 70 anos inicia-se ndo a
partir da morte do autor ou autores, mas antes a partir de outros factos. Por outras
palavras, o principio dos 70 anos post mortem auctoris sofre alguns desvios. A
transposicao operou-se em termos proximos ao teor da Directiva (art. 1.°, 2 a 6), ainda que
mediante quatro artigos diferentes (cf. arts. 32.°, 2 e 3,33.°, 35.°, € 38.%, 2).

10.1. Assim, para as obras anonimas ou equiparadas o prazo de 70 anos conta-se a
partir do momento em que a obra foi licitamente tornada acessivel ao publico, salvo se o
pseudoénimo adoptado pelo autor ndo deixar duvidas sobre a sua identidade ou se o autor
revelar a sua identidade durante esse periodo de tempo. Na transposicdo evitou-se a
terminologia pseudonimo, falando-se antes em “nome proprio” do autor; além disso,

traduziu a expressao tornar acessivel ao publico por publicacéo e divulgacao.

10.2. Depois, segundo a Directiva, para as obras colectivas ou obras cujo titular de
direitos de autor seja uma pessoa colectiva — quando reconhecidas pelos Estados-
membros —, 0 prazo de protec¢do contar-se-a segundo o critério da colocacéo licita da
obra ao acesso do publico, a menos que as pessoas singulares que tiverem criado a obra
estejam como tal identificadas nas vers6es da obra tornadas acessiveis ao publico; sujeitos
a regra geral ficam, em qualquer caso, os autores identificados cujas contribuicées

identificaveis estejam incluidas nessas obras.

24 Ressalva-se, porém, que a autoria de toda ou de parte de uma obra é uma questéo de facto que pode dever
ser decidida pelos tribunais nacionais (13).



Na transposi¢do parece confundir-se atribuicdo legal da titularidade de direitos a
pessoa diferente do criador intelectual com a autoria originaria da obra. Este ponto
merece um breve desenvolvimento.

Na verdade, em sede de autoria e titularidade, em harmonia com a no¢do de obra, o
Codigo deveria consagrar o principio de que autor é a pessoa humana que cria a obra e a
guem pertence originariamente o Direito de Autor. Nisso consiste o chamado principio da
auctorship, que faz parte da ordem publica portuguesa2s, em termos proximos ao
Urheberschaftsprinzip da Lei alema (8 7 UrhG)zs.

Todavia, o teor literal de varios preceitos do Cédigo parece admitir desvios a este
principio fundamental2?, em termos de o autor da obra poder ser outrem que ndo o
respectivo criador intelectual. Tal “autor” seria, ademais, titular originario dos direitos, os
quais revestiriam em certos casos natureza puramente patrimonial. Exemplos de néo
unidade entre autor e criador intelectual e entre autor e titular originario seriam, inter alia,
0s casos das obras criadas por encomenda e as chamadas obras colectivas28. Deste modo, a
Lei portuguesa nao se afastaria muito do Copyright Law britanico, pois que para além de o
autor poder ser outrem que ndo o criador intelectual da obra, os direitos de autor
poderiam ser adquiridos a titulo originario por outrem que nao o autor em sentido estrito;
sendo que nas obras colectivas ndo haveria lugar a direitos morais.

Porém, serd necessario corrigir a letra da lei em consonancia com o principio
fundamental do Direito de Autor: o principio da autoria2?. A interpretacdo que propomos
ndo é feita em obediéncia a um modelo juridico-dogmatico estranho a nossa tradicéo
juridica, antes corresponde a concepc¢ao latina do Droit d’auteur. O Direito de Autor é
originariamente adquirido pelo autor da obra, ou seja, pelo seu criador intelectual.
Contudo, o Direito de Autor tem um contetdo patrimonial disponivel, o qual é transferivel
mediante cessio legis ou por forca de disposicdo contratual, a outrem, o qual, porém,
adquire esses direitos por via derivada, uma vez que a aquisicdo originaria do Direito de
Autor tout court se faz na esfera juridica do autor-criador pelo simples facto da criacdo da
obra.

Este principio vale tanto para as obras criadas por um s6 autor como para 0s casos em
que a obra é criacdo de uma pluralidade de pessoas. O problema pde-se, com especial

acuidade, em relacdo as chamadas obras colectivas, que a Lei alema ndo conhece. Trata-se,

25 Orlando de Carvalho, p. 543.

26 Este foi mais recentemente acolhido pela Lei do Brasil, consagrando que o autor € a pessoa fisica criadora
de obra literaria, cientifica ou artistica (art. 11.° da Lei n.° 9.610, de 19 de Fevereiro de 1998, que “Altera,
atualiza a legislacao sobre direitos autorais e da outras providéncias”).

27 Vide, especialmente, art. 11.°, art. 27.°, 3.

28 Assim, Oliveira Ascensdo, p. 107 s.

29 Cfr. 0 nosso Informatica, Direito de Autor e Propriedade Tecnodigital, cit., especialmente § 27. Autoria e
Titularidade; e, j& antes, Contratos de ‘Software’, p. 82-3.



é verdade, de uma figura polémica dos paises latinos20, representando em Espanha o Unico
caso de transmissdo, ainda que ex lege, dos direitos patrimoniais, em desvio ao modelo
monista que parece subjazer a Ley de Propiedad Intelectual de 1987 (LPI).3!

Contudo, em nossa opinido, o dualismo latino ndo significa que o autor possa ser
outrem que néo o criador intelectual da obra e que a este deixe de corresponder em algum
caso a titularidade originaria do direito de autor. O que se passa € que, em certos casos, a
lei premia certas entidades pelas suas actividades de organizacdo, direccdo e divulgacio
de obras intelectuais, atribuindo-lhes a “propriedade” sobre a obra. Através do expediente
da cessio legis alcanca-se um resultado conforme as exigéncias praticas, sem derrogar,

porém, o principio da autoria.

10.3. Por outro lado, 0 prazo de proteccdo decorre relativamente a cada elemento
considerado individualmente no que respeita as obras publicadas em volumes, partes,
fasciculos, nUmeros ou episddios, cujo prazo decorra a partir do momento em que a obra
foi licitamente tornada acessivel ao publico, como sera o caso das obras anénimas ou sob
pseud6nimo. Para estes casos aplicar-se-a ainda a regra de que a protecgdo cessa se a obra
ndo tiver sido licitamente tornada acessivel ao publico no prazo de setenta anos a contar
da sua criacdo, uma vez que nestes casos 0 prazo de protec¢do nao sera calculado a partir
da morte do autor ou autores.

Com efeito, nos casos em que 0 prazo ndo se conta a partir da morte do autor, a obra cai
no dominio publico se nédo for publicada ou divulgada no prazo de 70 anos a contar da sua

criacdo (novo art. 38.°, 2, do C6digo).

B. Programas de computador e bases de dados

11. A Directiva Programas de Computador32 prevé que os Estados-membros protejam
0s programas de computador enquanto obras literarias na acepcdo da Convencdo de
Berna (art. 1.°). Além disso, a Directiva Aluguer e Comodato33 previa um prazo minimo de
proteccao dos direitos.

Ora, a Directiva Duracdo de Proteccdo harmoniza o prazo de proteccdo das obras

literarias na Comunidade, derrogando expressamente (art. 11°, 1 e 2) o prazo

30 Vide, por exemplo, art. L. 113-2/5 Code de la Propriété Intellectuelle, CPI.

31 Porém, também neste pais é admitida a transmissao de direitos patrimoniais, consagrando-se desse modo
— ainda que em termos restritos — um traco distintivo do modelo dualista latino, que se opde ao direito
germénico o qual ndo admite nunca a transferéncia (alienacdo) inter vivos, legal ou contratual, do Urheberrecht
[8 29(2) UrhG].

32 Directiva n.° 91/250/CEE do Conselho, de 14 de Maio de 1991, relativa a proteccao juridica dos programas
de computador.

33 Directiva n.° 92/100/CEE do Conselho, de 19 de Novembro de 1992, relativa ao direito de locagédo e de
empréstimo e a determinados direitos conexos aos direitos de autor no dominio da propriedade intelectual.



"provisorio" e "minimo" (cons. 15 e 16) contido no art. 8.°, 1, da Directiva Programas de
Computador e também no art. 11.° da Directiva Aluguer e Comodato. Assim, 0 prazo de
duracédo de protecgdo dos programas de computador ficara sujeito ao regime da Directiva.

Regime que vale também para as bases de dados, uma vez que a respectiva directiva
ndo prejudica as disposi¢cbes comunitarias relativas ao prazo de proteccéo pelo direito de
autor e por certos direitos conexos, encontrando-se esse prazo ja regulamentado na
directiva duracao de protecgdo34.

Refira-se, ainda, que o problema da proteccao das bases de dados pelo direito de autor
ja é tratado no predmbulo da Directiva Duracdo de Proteccao (12). Considera-se que nos
termos do art. 5.°, 2, da Convencéo de Berna, as colec¢des sdo protegidas quando, devido a
seleccdo e organizacdo do respectivo conteddo, constituam criagfes intelectuais. Isto
significa, por um lado, que estas obras, as bases de dados, sdo protegidas, como tal, sem
prejuizo dos direitos de autor de cada uma das obras que constituem essas colecgdes. E,
por outro, que podem ser aplicados prazos especificos de proteccdo as obras integradas

em coleccdes.

12. A proposito dos programas de computador, interessa referir que o diploma de
transposicdo da Directiva3s revogou o art. 4.° do diploma da proteccdo juridica do
software3s, Aquando da transposi¢do da Directiva sobre Programas de Computador, foi
consagrado o critério geral da duragdo 50 anos post mortem auctoris, remetendo em geral
para as regras do Codigo, apesar de ja se ter conhecimento da Directiva Duracéo e, ao que
parece, porque “fiel nos principios que levaram Portugal a rejeitar a directiva duragdo de
proteccdo, decidiu, por maioria de razdo, marcar posi¢cdo optando pelos cinquenta anos a
que esta obrigado por agora.”3”

Por imposicdo da Directiva Duracdo, dispbe o novo art. 36.° do Codigo que o direito
atribuido ao criador intelectual sobre a criacdo do programa extingue-se 70 anos apo6s a
sua morte; porém, se o direito for atribuido originariamente a pessoa diferente do criador
intelectual, o direito extingue-se 70 anos apos a data em que o programa foi pela primeira
vez licitamente publicado ou divulgado.

Esta norma tem um valor simbélico. Na verdade, os programas de computador ficaram
“fora” do Cédigo aquando da transposicdo da Directiva Programas de Computador. O que

levantou a questdo muito discutida de saber em que termos se processaria a relagédo entre

34 Cfr. Directiva n.° 96/9/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Margo de 1996, relativa a
proteccéo juridica das bases de dados, art. 2.°, ¢) (em vias de transposicao).

35 Decreto-Lei n.° 334/97, de 27 de Novembro.

36 Decreto-Lei n.° 252/94, de 20 de Outubro.

37 Pedro Cordeiro, ROA 1994, p. 735.



0 regime especial previsto no diploma avulso e o Cédigo, em razdo da “natureza anémala”
dos direitos de autor atribuidos para a protec¢do dos programas de computador.38

Com a introducdo desta regra sobre os programas de computador parece ter-se aberto
a porta do Cédigo aos programas de computador, embora continuem a ser tratados como
obras analogas as obras literarias. Tratar-se-4, ndo obstante, de uma analogia porventura
mais intensa, em termos de, segundo o art. 15.° do regime especial (DL 252/94, 20.10),
afastar a aplicacdo do Codigo aos programas de computador salvo mediante remissao
expressa do regime especial ou regra do Cédigo aplicavel, como é o caso dos critérios da
duracédo de proteccao. A questédo, todavia, € muito complexa, ndo podendo ser aqui objecto

de desenvolvimentos.

C. Obras cinematograéficas ou audiovisuais

13. A Directiva fixa um critério de determinac¢do da autoria de obras cinematogréficas
ou audiovisuais. Em harmonia com a orientacao ja antes consagrada na Directiva Aluguer
e Comodato (art. 2.°, 2) e na Directiva Satélite e Cabo (art. 1.°, 5)39, vem dispor, com efeito,
que o realizador principal de uma obra cinematogréafica ou audiovisual sera considerado
autor ou co-autor, deixando aos Estados-membros a faculdade de designar outros co-
autores (art. 2.°, 1).

Esta norma deve ser conjugada com o predmbulo, o qual esclarece que as disposi¢des
da Directiva ndo afectam a aplicagdo pelos Estados-membros das disposi¢es do art. 14.°-
A 2-b/c/d, e 3, da Convencao de Berna. Nao ha conflito entre a Directiva e a Convencao de
Berna, uma vez que esta UGltima ndo prescreve nenhum critério de determinacdo da
autoria de obras cinematograficas. Limita-se, antes, a regular o problema da titularidade
dos direitos patrimoniais de autor e a acautelar a exploragdo da obra cinematografica
como um todo, embora ressalvando a protecgdo de certas contribuicdes pela legislacao
dos paises unionistas.

Com efeito, a Convencdo de Berna reserva ao pais onde a protec¢do seja reclamada a
determinacdo dos titulares dos direitos de autor sobre a obra cinematografica. Acrescenta,
depois, que os autores das contribuicbes prestadas a realizacdo da obra cinematografica
reconhecidos por legislacdo dos paises da Unido, que se tenham comprometido a prestar
tais contribuicdes, ndo poderao, salvo estipulacdo em contrario ou particular4o, opor-se a

reproducdo, entrada em circulacdo, representacdo e execucao publica, transmissao por fio

38 Sobre a questdo, vide 0 nosso Contratos de ‘Software’, p. 55 s.

39 Directiva n.° 93/83/CEE de 27 de Setembro de 1993, relativa a coordenacio de determinadas disposi¢des
em matéria de direito de autor e direitos conexos aplicaveis a radiodifusédo por satélite e a retransmissao por
cabo.

40 Entendida como qualquer condicéo restritiva contida no compromisso, que podera ser um contrato escrito
ou acto escrito equivalente consoante a legislacdo do pais da Unido onde a proteccéo é reclamada.



ao publico, radiodifusdo, comunicacdo ao publico, legendagem e dobragem dos textos da
obra cinematografica. Nao obstante, esta regra ndo se aplicara aos autores dos
argumentos, dos didlogos e das obras musicais criadas para a realizacdo da obra
cinematografica, nem ao realizador principal desta, a menos que a legislacdo nacional
decida de outro modo.

Assim, a Convencdo de Berna ndo estabelece a autoria das obras cinematograficas,
limitando-se antes a regular o problema da sua exploracéo, tendo em conta 0s interesses
de diversos sujeitos mas sem lhes atribuir a qualidade de autores. Nessa medida, a
Directiva ndo contraria a Conven¢do de Berna quando determina que o realizador
principal da obra cinematogréafica ou audiovisual seréd o autor ou um dos co-autores deste
tipo de obras.

Além disso, em conformidade com a orientacdo de acautelar os interesses dos autores
de certas contribuicdes prestadas para a realizacdo da obra cinematogréfica, a Directiva
fixa o critério segundo o qual o prazo de proteccdo de uma obra cinematogréafica ou
audiovisual expira 70 anos ap6s a morte do ultimo dos seguintes sobreviventes, quer
sejam ou ndo considerados co-autores: o realizador principal, o autor do argumento
cinematografico, o autor do didlogo e o compositor de musica especificamente criada para

utilizagcdo em obras cinematogréficas ou audiovisuais (art. 2.°, 2).

14. Entre nés, sdo considerados co-autores da obra cinematografica o realizador, o
autor dos argumentos, o autor dos dialogos, sendo pessoa diferente, e o autor da banda
musical. Além destes, consideram-se também co-autores os autores da adaptacao e dos
didlogos quando se trate de adaptacdo de obra ndao composta expressamente para o
cinema (art. 22.° C6digo).

Parece o0 nosso legislador ter adoptado a concepcéo da obra audiovisual como “obra de
arte global” (Gesamtkunstwerk), isto ¢, como um conjunto integrado de texto, som e
imagens animadas, combinando diversos géneros de formas de expressdo num modo
comunicativo comum.4t A questdo, todavia, é discutida.

Nas obras cinematograficas ou audiovisuais, a prestacado criativa apura-se, desde logo,
ao nivel da sequéncia de imagens, acompanhada ou ndo de sons. O autor da obra de
expressdo sonora sO serd, em rigor, autor do filme se a ele se dever também uma
prestacdo criativa ao nivel da realizagdo da sequéncia. “Porque a criagdo do ‘filme’
experimenta primeiro a sua plenitude na realizacdo, distinguem-se os ‘filmes’ de outras

espécies de obras como as obras cénicas (Buhnenwerke). No teatro e na Opera a

41 Reconhecendo a figura da “Gesamtkunswerk” Schricker (Hrsg.), p. 42; Nordemann/Vinck, in
Fromm/Nordemann, § 2, p. 87; Hertin, p. 31; e ja antes, por todos, Gamm, § 2, Rdnr. 2.



representacao e a eventual filmagem seguem a criacdo da obra. Diferente é nos ‘filmes’,
nos quais sao consideradas em especial, como actos relevantes para o direito de autor,
também as prestacdes criadoras que sdo apresentadas na realizacdo. No circulo do autor
do filme é de contar em qualquer caso o Regisseur, enquanto para outros criadores do
‘filme’, como os actores, os homens da cdmara, 0s roupeiros, etc., a questdo da autoria fica
reservada para o caso concreto.”42,

Inclinamo-nos para este entendimento. A prestacdo criativa que individualiza e
contradistingue o cinema como a sétima arte é justamente a realizacdo43; mas ja ndo a
musica ou os dialogos ou os “camera-men”. Os criadores destas formas de expressao sao
ou podem ser autores de prestacdes criativas autdnomas e proprias. Mas nao € isso que 0s
torna autores de uma obra cinematografica ou, de um modo geral, audiovisual. 44

A realizacdo pode ser criagdo de uma pluralidade de pessoas, como outra qualquer.
Como dispde a lei suica, se tiverem colaborado varias pessoas como autores ou autoras na
criagcdo de uma obra, entdo pertence-lhes em comum o direito de autor (Art. 7 URG). Ou
seja, se duas ou mais pessoas tiverem colaborado na criagdo da combinacéo da sequéncia
de imagens animadas em que se analisa a obra cinematogréfica, entdo o direito de autor
pertence-lhes em comum. Isso ndo obsta a que o criador dos didlogos e dos argumentos
e/ou da musica possa ser também o realizador, e que esta se trate da mesma pessoa.

E a realizacdo, enquanto “combinacdo de sequéncias de imagens animadas”, que
contradistingue e individualiza a prestacdo criativa cinematogréafica. Afirmar que o autor
da banda musical é, sé por isso, co-autor do filme é negar a cinematografia a sua
especificidade artistica criativa. Na verdade, pode haver filme sem som, sem dialogo, sem
roupeiro, sem argumento, sem actores, sem que se confunda, a0 mesmo tempo, com uma
pura sequéncia de fotografias, até porque podera nem sequer haver obra fotografica, uma
vez que a criatividade radicara na combinacdo da sequéncia animada da fixacdo de
imagens e ndo na fixacdo em si. A obra fotografica pode ser criada no decurso da producao
de uma obra cinematogréfica, sendo o autor, ou 0 homem da camara ou o realizador do
filme, consoante a definicdo dos termos da fixacdo seja apenas de atribuir a este ou antes

se reconheca aquele uma margem de liberdade que permita criar a fotografia.4s

42 Ulmer, p. 157.

43 Também neste sentido, Loewenheim, in Schricker Il (Hrsg.), § 2, p. 146.

44Em termos proximos, Wenzel, p. 47, Rehbinder, p. 106; Haberstumpf, p. 77 (este ultimo ilustrando e
apoiando as razoes de ordem pratica que subjazem a regulamentacao legal).

45 Anote-se a este propdsito o § 91 UrhG, nos termos do qual, em relagdo a exploracdo de uma obra
cinematogréfica, o produtor de uma obra cinematografica é considerado ter obtido o direito de explorar as
fotografias que foram criadas em conexdo com a producdo de uma tal obra cinematografica; o fotégrafo nédo
tera direitos a este respeito.



15. N&o obstante, entre nos, a obra audiovisual é legalmente qualificada como obra
feita em colaboracdo. Acresce que nao apenas € operada esta qualificacdo como ainda
sdo inventariadas as diversas contribuigdes pessoais e definidos os respectivos autores.
Assim, consideram-se co-autores da obra cinematogréafica: o realizador, o autor do
argumento, dos dialogos (se for pessoa diferente) e o da banda musical. Trata-se, portanto,
de determinadas contribuicGes pessoais que sdo realizadas no dmbito do processo de
criacdo da obra cinematografica, isto é, feitas expressamente para o cinema. E, por ser
assim, consideram-se também co-autores os autores da adaptacdo e dos dialogos quando
se trate de adaptacgdo de obra ndo composta expressamente para o cinema (art. 22.°, 2).

Porém, para além do realizador, estes co-autores, apesar de assim serem designados,
ndo terdo, a nosso ver, direitos relativamente a obra cinematogréafica propriamente dita,
na medida em que sao autores de contribuices pessoais individualizaveis. Isto significa
gue os autores, por ex.,, do argumento e da banda musical, enquanto tais, apenas teréo
direitos em relacdo as suas contribuicdes pessoais individuais que a lei atomiza como
obras a se stante. Donde decorre que, em principio, s6 o realizador sera autor proprio
sensu da obra cinematografica, uma vez que a sua contribuicdo pessoal ndo é dela
discriminavel.

O realizador é, portanto, o verdadeiro autor da obra cinematografica ou audiovisual.4?
A lei parte da concepcdo da obra cinematografica como obra em colaboracao, se bem que,
a nosso ver, acabe por atribuir ao realizador os direitos a ela relativos. Assim é uma vez
gue atomiza as contribui¢des pessoais dos demais “co-autores” individualizando-as como
obras a se stante. Isto tem ainda uma outra consequéncia, qual seja: a de impor a “conexao”
destas obras, com relevo para o regime da sua exploracdo individual. Na verdade, para
além de afastar, nestes casos, as regras da obra compdsita por ndo se tratar de obras pré-
existentes, condiciona, ainda, o exercicio individual dos direitos relativos as obras
atomizadas em torno da obra cinematogréfica ao ndo prejuizo da exploragdo comum desta.

Com efeito, por um lado, relativamente a producdo de obra cinematografica, enquanto
forma de utilizacdo especial cujo regime é aplicavel as demais obras audiovisuais (art.
140.°), é exigida a autorizacao dos autores das obras pre-existentes, ainda que estes nao
sejam considerados autores da obra cinematogréafica nos termos do art. 22.° (art. 124.°).

Ou seja, para efeitos de producdo cinematografica, quer as obras pre-existentes

46 Em apoio da solucéo legal, L. Franciso Rebello, p. 114-6; M. Almeida-Rocha, p. 287. Contra, Oliveira
Ascensdo, p. 83, 138-40, 512 s (“o legislador decidiu-se expressamente pela qualificacdo que néo é verdadeira:
considera a obra feita em colaboragdo” — p. 138).

47 Neste sentido, Oliveira Ascenséo, p. 83, 139-40, 515, 517, 520. O legislador comunitario consagrou esta
orientagdo, dispondo que o realizador principal de uma obra cinematografica ou audiovisual sera considerado
autor, embora tenha possibilitado aos Estados-membros preverem que outras pessoas sejam considerados co-
autores.



propriamente ditas que sdo incorporadas na obra cinematogréafica, quer as contribuicdes
individualmente discriminaveis no processo da criacdo cinematogréfica, sdo consideradas
obras pre-existentes no sentido de ser exigida a autorizacdo de todos os respectivos
autores para a sua utilizacdo na producdo cinematografica.48

Por outro lado, nos termos do art. 135.°, os autores da parte literaria e da parte musical
da obra cinematogréafica podem reproduzi-las e utiliza-las separadamente por qualquer
modo, na medida em que essa utilizagdo e reproducdo separadas ndo prejudiquem a
exploracdo da obra no seu conjunto, embora ndo possam obstar a sua incorporagdo na
obra cinematografica para a qual foram criadas uma vez que dela sdo considerados co-

autores.

16. Esta interpretacdo parece ser reconfortada pelos termos da transposicdo da
Directiva. O critério é o de que o direito de autor sobre obra cinematogréafica ou qualquer
outra obra audiovisual caduca 70 anos ap6s a morte do ultimo sobrevivente de entre as
pessoas seguintes, quais sejam o realizador, o autor do argumento ou da adaptacgéo, o
autor dos dialogos, e o autor das composi¢Ges musicais especialmente criadas para a obra
(art. 34.°). Ao invés de se referir aos autores da obra cinematografica, a norma utiliza a
expressdo “pessoas seguintes”, parecendo, desse modo, distinguir as obras
cinematograficas ou audiovisuais das obras em colaboracdo, cujo prazo de duracdo é
regulado no art. 32.°, 1.

Com efeito, se a obra cinemtografica fosse uma obra em colaboragdo, como tal, no
sentido de serem seus co-autores as pessoas previstas no art. 34.° e que coincidem, grosso
modo, com o elenco dos supostos co-autores (art. 22.°), entdo ndo faria sentido regular
autonomamente o prazo de duragdo deste tipo de obras. E, ndo obstante, em nosso
entender, serdo ainda de aplicar, cumulativamente, as regras da obra em colaboracao

guando a forma de expressao criativa cinematografica for gerada em co-autoria.

48 Note-se que a aplicacdo do regime do contrato de producdo cinematografica, que é aplicavel as demais
obras audiovisuais, acaba por se traduzir, na pratica, na atribuicdo ao produtor dos direitos de exploragéo
econdémica da obra. Com efeito, apesar de se pressupor a qualificagdo da obra audiovisual como obra em
colaboracéo, disp8e-se que o exercicio dos direitos da sua exploracdo econémica competem ao produtor,
bastando, para o efeito, que o autor tenha autorizado, expressa ou implicitamente, a exibicdo. Sendo que essa
autorizacdo de exibicdo parece resultar da prépria lei, uma vez que, salvo estipulacdo especial, a autorizacio
para producédo implica a autorizacio para distribuicdo e exibicdo do filme em salas publicas de cinema, bem
como para a sua exploracdo econémica por esses meios. Na verdade, apesar de a nossa lei ndo consagrar o
sistema da cessdo, legal ou presumida, dos direitos de exploragdo econémica ao produtor, ndo deixa de o
beneficiar, tendo em conta que é o empresario do filme e como tal organiza a feitura da obra cinematografica,
assegura 0s meios necessarios e assume as responsabilidades técnicas e financeiras inerentes. Ndo obstante, a
reproducdo, exploracdo ou exibicdo sob forma de videograma de obras cinematograficas depende de
autorizacdo dos respectivos autores. Cfr. arts. 125.°,2,126.°, 1,127.°, 2,3 e 5; 140.°, 141.°, 3.



D. Obras fotograéficas

17. O critério de originalidade das obras de fotografia é objecto de harmonizacéo.
Considera-se, por um lado, que a proteccdo das fotografias nos Estados-membros é
objecto de regimes diferentes. E, por outro, que é necessario definir o nivel de
originalidade requerido pela directiva em ordem a obter uma harmonizagéao suficiente do
prazo de proteccdo das obras fotograficas, e nomeadamente das que, em virtude do seu
caracter artistico ou profissional, tém importancia no mercado interno. Em vista disto,
firma-se o critério segundo o qual uma obra fotogréafica, na acepcao da Convencao de
Berna, deve ser considerada como original sempre que for criacdo intelectual prépria do
respectivo autor, reflectindo a sua personalidade, sem que outros critérios, tais como o
mérito ou finalidade, sejam tomados em consideracdo. Para as outras fotografias,
considera-se que a sua protec¢édo pode ser deixada a lei nacional.

Assim, a proteccdo das fotografias é regulada em termos de as fotografias originais, na
acepcao de que sdo a criacdo intelectual do préprio autor, serem protegidas segundo a
regra dos 70 anos post mortem auctoris. Mais se dispde que nédo se aplica qualquer outro
critério para determinar se as fotografias podem beneficiar de proteccao, ressalvando-se a
possibilidade de os Estados-membros preverem a proteccao de outras fotografias (art. 6.°).

Pensamos que uma das razdes que terdo justificado a harmonizacdo dos requisitos
destas obras em termos minimais, como os programas de computador, tera sido o facto de
poderem ser consideradas autonomamente como obras individuais distintas da obra
cinematografica, com interesse justamente para evitar o problema da proteccdo das
pequenas partes de obras. Assim, na digitalizacdo do filme, cada fotografia podera ser
protegida, ndo como parte da obra cinematografica, mas antes como obra auténoma, néo
se levantando, portanto, o problema da proteccdo de pequenas partes de obras. O que
podera ser de importancia, nomeadamente, para o chamado sampling da imagem e outras
aplicacdes da tecnologia digital (fragmentacdo, reformatacdo, colorizacdo, combinacéo,
supressdo de elementos e introducdo de outros), e que assumem especial relevo no

dominio das chamadas obras multimedia.4®

18. Por outro lado, o modo como € definido o requisito da originalidade das obras
fotogréaficas corresponde aos termos em que foi harmonizado para os programas de
computador e as bases de dados.

Com efeito, foi harmonizado em termos idénticos para ambos os casos, no sentido, ndo

apenas de nao ser exigivel um grau de criatividade superior a média, mas também de ndo

49 Sobre esta problematica, vide, por exemplo, Becker/Dreier (Hrsg.), Urheberrecht und digitale Technologie,
1994, passim.



bastar o mero investimento de trabalho, capital e tempo, para que os programas de
computador e as bases de dados possam beneficiar de proteccao pelo direito de autor.

Relativamente aos programas de computador, estes serdo protegidos se forem
originais, isto €, se resultarem de uma criacdo intelectual do autor, em termos de ndo
serem uma copia em si no sentido de nao serem banais na indUstria dos suportes l6gicos.50
Neste sentido, é disposto o critério de que o programa de computador sera protegido se
for original, no sentido de que € resultado da criagdo intelectual do autor, acrescentando
que ndo serdo considerados quaisquer outros critérios para determinar a sua
susceptibilidade de proteccdo. O preAmbulo esclarece que, relativamente aos critérios a
aplicar para apreciar se um programa de computador constitui ou ndo uma obra original,
ndo se devera recorrer a testes dos seus méritos qualitativos ou estéticos.5!

Isto significa que os programas de computador sdo protegidos na medida em que
satisfacam os mesmos requisitos que as outras obras literarias, protegendo-se, deste
modo, mesmo 0s programas chamados “kleine Mlnze”, “petite monnaie” ou “basso
prezzo”. Esta regra teve um impacto consideravel, traduzindo-se, nomeadamente, num
abaixamento dos nives de exigéncia praticados pelo BGH segundo o critério da
Uberdurchschnittlichkeit firmado nas célebres decisbes Inkasso-Programm e
Betriebssystem. Com efeito, em decisbes posteriores (Buchhaltungsprogramm, 1993;
Holzhandelsprogramm, 1994), o BGH afinou o requisito de originalidade dos programas de
computador a praticar segundo o critério prescrito pelo legislador comunitario, em
termos de a sua protecc¢do pelo direito de autor tornar-se a regra, enquanto a sua “falta de
nivel criativo” a excepgaos?.

Por outro lado, também para as bases de dados é configurado o requisito da
originalidade em termos minimais e de neutralidade estética. As bases de dados que,
devido a selec¢do ou disposicdo das matérias, constituam criacao intelectual especifica do
respectivo autor, serdo protegidas nessa qualidade pelo direito de autor, ndo sendo
aplicaveis quaisquer outros critérios para determinar se estas podem beneficiar dessa
proteccdo. O ponto resulta inequivoco por referéncia ao preambulo, onde se 1€ que os
critérios aplicados para determinar se tais bases de dados sao susceptiveis de beneficiar
da proteccéo pelo direito de autor deverdo limitar-se ao facto de constituirem uma criagéo
intelectual prépria do autor, ao efectuar a selec¢édo ou disposicdo do contetdo da base de
dados, ndo devendo aplicar-se outros critérios que ndo o da originalidade, na acepcao de
criacdo intelectual, para determinar se a base de dados é susceptivel de protec¢cdo pelo

direito de autor, e que, em especial, ndo deverdo intervir critérios estéticos ou

50 Cfr. Comissd@o das Comunidades Europeias, p. 180, p. 192.
51 Cfr. Directiva Programas de Computador, art. 1.°, 3, e cons. 8.
52 Vide, por exemplo, Rehbinder, p. 96.



qualititativos. Sera nestas condicBes, em suma, que se afere a proteccdo pelo direito de
autor da originalidade da seleccdo ou disposicédo do contetido da base de dados.53

N&o obstante, apesar de harmonizado em termos minimais, o requisito da originalidade
significa que ndo bastara o “suor da testa” (sweat of the brow) para que as bases de dados
beneficiem da proteccao pelo direito de autor, sendo antes necessaria a existéncia de uma
“criacdo intelectual propria do autor”. Isto significa, por exemplo, que os regimes de
proteccdo das compilagdes de dados e outros produtos de informacdo nédo originais, como
o holandés geschriftenbescherming, sustentado na jurisprudéncia firmada no caso Hoge
Raad a partir dos termos “all other things” constante do catalogo legal de obras destinadas
a publicagdo54, serdo eliminados pelo critério de originalidade instituido a nivel

comunitério.

19. Na transposicdo da Directiva ndo foi consagrado o critério de originalidade
especialmente prescrito para as obras fotograficas. A solucdo legislativa ter-se-a apoiado
no entendimento de que esse critério ja correspondia a regra do direito de autor nacional,
ndo carecendo, portanto, de transposicao.

Entre noés, a criacdo intelectual fotografica sera obra, para efeitos de protec¢do pelo
direito de autor, se constituir uma forma original de expressao comunicativa literaria ou
artistica com sentido individual préprio, ainda que de caracter utilitario ou funcional. Esta
férmula corresponde a nocdo de obras do Cédigo, que as define como as criacfes
intelectuais do dominio literario, cientifico e artistico, por qualquer modo exteriorizadas,
acrescentando, ainda, que gozam de protec¢do quaisquer que sejam o género, a forma de

expressao, o mérito, 0o modo de comunicacgao e o objectivo (arts. 1.°, 1, 2.°, 1).55

V. Direitos Conexos

20. A semelhanca da Convengéo de Berna, a Convencao Internacional Para a Protecgdo
dos Artistas, Intérpretes ou Executantes (Convencdo de Roma) apenas prevé prazos
minimos de proteccdo dos direitos conexos que regula, deixando aos Estados Contratantes
a possibilidade de protegerem estes direitos mediante prazos mais longos. Além disso, a
data da adopc¢éo da directiva, determinados Estados-membros, nomeadamente Portugalss,

ainda nado tinham aderido a Convencédo de Roma, contrariando a Resolu¢do do Conselho,

53 Vide Directiva Bases de Dados, art. 3.°, 1, e cons. 15, 16, 39.

54 Cfr. Hugenholtz, in Dellebeke (ed.), p. 493.

55 Sobre a nocdo de obra literaria e artistica e seus requisitos de protecgéo, vide o nosso Informatica, Direito
de Autor e Propriedade Tecnodigital, cit., § 25., com indica¢des de doutrina, jurisprudéncia e legislacéo.

56 Recentemente, entre nés, a Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 61/99 aprovou, para adesao, a
Convencdo Internacional para a Protecgdo dos Intérpretes ou Executantes, dos Produtores de Fonogramas e
dos Organismos de Radiodifusdo (Convencao de Roma), aprovada em Roma em 26 de Outubro de 1961.



de 14 de Maio de 1992, relativa ao reforgo da proteccdo dos direitos de autor e direitos
conexos, que dispde que os Estados-membros da Comunidade comprometem-se, caso nao
o tenham feito ainda, a tornar-se, até 1 de Janeiro de 1995, partes do Acto de Paris da
Convencédo de Berna e da Convencdo de Roma e a assegurar o seu respeito efectivo no
respectivo sistema juridico.

Por outro lado, determinados Estados-membros optaram por um prazo de proteccao
dos direitos conexos de 50 anos apo6s a publicacdo licita ou a difusao licita junto do publico.
Em favor deste prazo de proteccédo se pronunciara, alias, a Comunidade nas negociacdes
do Uruguay Round no a&mbito do Acordo Geral sobre Pautas Aduaneiras e Comércio
(GATT) em relacdo aos produtores de fonogramas. Depois, 0 prazo de protec¢do dos
direitos conexos tinha sido ja objecto de harmonizacdo através da Directiva n.°
92/100/CEE do Conselho, de 19 de Novembro de 1992, relativa ao direito de locacédo e de
empréstimo e a determinados direitos conexos aos direitos de autor no dominio da
propriedade intelectual. Porém, o art. 12.° desta Directiva previa apenas um prazo minimo
de proteccao destes direitos, ressalvando a possibilidade de posterior harmonizagéo.

Além disso, considera-se necessario prever o mesmo ponto de partida para o calculo
dos direitos conexos em toda a Comunidade em ordem a evitar discrepancias no seu prazo
de proteccdo dos direitos conexos. Sendo que no célculo do prazo de protecgdo deveriam
ser tidas em conta a actuacao, a fixacdo, a difusdo, a publicacdo e a comunicacao licitas ao
publico, isto €, os meios de tornar perceptivel as pessoas em geral, por todas as formas
adequadas, um objecto sobre o qual incide um direito conexo, independentemente do pais
em que seja efectuada essa actuacao, fixacao, difusao, publicacdo ou comunicacao licitas ao
publico (18).

Em conformidade, o diploma de transposi¢do prescreve o regime segundo o qual os
direitos conexos caducam decorrido um periodo de 50 anos ap0s a representacdo ou
execucacdo pelo artista intérprete ou executante, ap6s a primeira fixacdo, pelo produtor
do fonograma, videograma ou filme57, ou ap6s a primeira emissdo pelo organismo de
radiodifusdo, quer a emissdo seja efectuada com ou sem fio, incluindo cabo ou satélite.
Porém, o prazo de caducidade contar-se-a a partir da publicacdo ou comunicacéo licita ao
publico — consoante a que tiver ocorrido em primeiro lugar — de fixacdo da
representacao ou execucdo do artista intérprete ou executante, de fonograma, videograma

ou filme protegidos, se estes factos ocorrerem no decurso daquele prazo.s8

570 termo filme designa as obras cinematograficas ou audiovisuais e todas e quaisquer sequéncias de
imagens em movimento, acompanhadas ou ndo de som (art. 183.°, 3, acrescentando o termo “sequéncia” a
definicdo da Directiva, art. 3.°, 3, 3.° paragrafo).

58 Cfr. Codigo, art. 183.°, 1 e 2; Directiva Duracéo, art. 3.°.



Este outro critério de contagem do prazo nao se aplica aos direitos dos organismos de
radiodifusdo sobre as suas emissfes, pois que para estes o prazo de proteccdo devera
iniciar-se com a primeira difusdo de determinada emissdo, em ordem a evitar-se que
comece a decorrer um novo prazo de proteccdo quando uma emissdo € idéntica a outra
anterior. Deste modo, evita-se que os direitos dos organismos de radiodifusdo sobre as
suas emissoes, independentemente destas serem efectuadas com ou sem fio, incluindo

por cabo ou satélite, sejam perpétuos (19).

21. Em relacdo a manutencéo ou introducdo de outros direitos conexos para além dos
previstos na directiva, é ressalvada a faculdade de os Estados-membros continuarem a
dispor dessa faculdade, especialmente no que se refere a proteccdo de publicacdes
cientificas ou criticas. Ndo obstante, em ordem a garantir a transparéncia a nivel
comunitario, considera-se necessario que os Estados-membros notifiguem a Comisséo da
introducdo de novos direitos conexos (20).

Interessa referir a este propoésito que a Directiva concedeu protecgéo a certas obras no
dominio publico. Trata-se da proteccdo equivalente aos direitos patrimoniais do autor
concedida a qualquer pessoa que, depois de expirar o prazo de proteccdo dos direitos de
autor, licitamente publique ou comunique ao publico uma obra anterior nao publicada,
sendo o prazo desses direitos de 25 anos a contar da data em que a obra tenha sido pela
primeira vez licitamente publicada ou comunicada ao publico (art. 4.°). Além disso,
relativamente as publicacbes criticas e cientificas, a Directiva reconhece aos Estados-
membros a possibilidade de protegerem as publica¢cdes cientificas e criticas de obras
caidas no dominio publico, sendo porém o prazo maximo de duragdo destes direitos
limitado a 30 anos a contar da primeira publicacéo licita (art. 5.°).

O diploma de transposicao consagrou aquele direito sobre obras inéditas no dominio
publico e exerceu a faculdade de proteccgédo das publicacdes cientificas e criticas, ainda que

limitada a 25 anos a contar da primeira publicacao licita (art. 39.° Cédigo).

VI. Contagem do Prazo de Caducidade

22. E fixado o critério segundo o qual os prazos previstos na directiva sdo calculados a
partir do primeiro dia do ano subsequente ao respectivo facto gerador (art. 8.°). Esta
solucdo funda-se no entendimento de que a harmonizagdo deveria incidir ndo apenas
sobre o prazo de proteccdo enquanto tal, mas também sobre algumas das suas
modalidades, tais como 0 momento a partir do qual esse prazo é calculado (3). Sendo que,
nos termos das Convencdes de Berna e de Roma, os prazos de protec¢do devem ser

calculados a partir do primeiro dia do ano subsequente ao respectivo facto gerador (14).



Em conformidade, embora mediante uma formula diferente, o diploma de transposicao
prescreve que a caducidade s6 opera apés o dia 1 de Janeiro do ano seguinte aquele em

gue o prazo se completar (art. 3.°).

VII. Obra Estrangeira e Autor Estrangeiro

23. Sob epigrafe obra estrangeira, o artigo 37.° do Cddigo passa a ter uma nova
redaccdo nos termos da qual as obras que tiverem como pais de origem um pais
estrangeiro ndo pertencente a Unido Europeia e cujo autor ndo seja nacional de um pais da
Unido gozam da duracao de protec¢do prevista na lei do pais de origem, se ndo exceder a
fixada nos artigos 31.° a 36.°. Idéntica solu¢do valera, mutatis mutandis, para os direitos
conexos dos artistas intépretes ou executantes, para os produtores de fonogramas,
videogramas ou filmes, e para os organismos de radiodifuséo (art. 183.°, 4).

Deste modo foi tranposto o0 complexo regime, no que respeita a proteccdo
relativamente a paises terceiros, previsto pela Directiva (art. 7.°). Este regime é informado
pelo entendimento segundo o qual, em matéria de obras cujo pais de origem, na acepcao
da Convencao de Berna, é um pais terceiro e cujo autor ndo é nacional de um Estado-
membro da Comunidade, deverd aplicar-se uma “comparabilidade dos prazos” de
proteccao, desde que porém o prazo concedido na Comunidade ndo seja mais longo que o
previsto na Directiva.

Além disso, considera-se que a aplicagdo das disposicbes em matéria de
comparabilidade dos prazos de protec¢do ndo deveria ter por efeito a criacdo de situactes
de conflito dos Estados-membros com as suas obrigacdes internacionais. Nesse sentido,
quando o titular de um direito de autor ndo nacional de um Estado-membro da
Comunidade beneficiar de proteccdo por forca de um acordo internacional, o prazo de
proteccao dos direitos serd 0 mesmo que o previsto no pais de que o titular é nacional,

sem que possa ultrapassar o prazo fixado na Directiva (24-5).

VIII. Aplicagéo da Lei no Tempo

24. O ambito de aplicacdo no tempo do diploma de transposicdo da Directiva é
delimitado em termos de as suas disposi¢Ges serem aplicaveis desde o dia 1 de Julho de
1995 e de se aplicarem a todas as obras, prestacfes e producgdes protegidas nessa data em
qualquer pais da Unido Europeia, beneficiando os sucessores dos autores da reactivacdo
dos direitos dai resultantes, sem prejuizo porém dos actos de exploracao ja praticados e
dos direitos adquiridos por terceiros (art. 5.°).

Isto mesmo ordenava a Directiva (art. 10.°, 2 e 3), considerando que, tendo em conta

que o respeito pelos direitos adquiridos e pelas legitimas expectativas faz parte do sistema



juridico comunitario, os Estados-membros deveriam poder prever nomeadamente que,
em certas circunstancias, os direitos de autor e direitos conexos que fossem
restabelecidos por forca da Directiva ndo implicariam pagamentos por parte de pessoas
que tivessem explorado de boa-fé obras que nessa época eram do dominio publico.
Considerava-se, ainda, de igual modo, que os Estados-membros deveriam ter a faculdade
de adoptar disposices relativas a interpretacdo, adaptacdo e posterior execucdo de
contratos sobre a exploracdo de obras protegidas e outras producdes abrangidas, desde
que tivessem sido celebrados antes da dilacdo do prazo de protec¢do resultante da
Directiva (26).

25. Além disso, a Directiva ressalvou que nao teria por efeito reduzir um prazo de
proteccdo mais longo do que o previsto na Directiva se no dia 1 de Julho de 1995 um tal
prazo ja estivesse a decorrer num determinado Estado-membro um prazo. Tal solugéo
baseia-se no entendimento segundo o qual a harmonizagdo do prazo de duragdo dos
direitos de autor e dos direitos conexos ndo poderia ter por efeito reduzir a proteccao de
que gozavam entdo os respectivos beneficiarios na Comunidade em respeito pelos direitos
adquiridos, que decorre dos principios gerais do direito protegidos pela ordem juridica
comunitaria. Nesse sentido, considera-se que a harmonizacao do prazo de proteccao deve
ocorrer no longo prazo, reduzindo-se ao minimo os efeitos das medidas transitorias e
permitindo o funcionamento do mercado interno na prética.

Por dltimo, numa medida particularmente dirigida ao Reino Unido, a Directiva
concedia aos Estados-membros a faculdade de ndo aplicarem as regras sobre autoria de
obras cinematograficas a estas obras que fossem criadas antes de 1 de Julho de 1994, bem
como a possibilidade de determinarem a data de aplicacdo dessas regras até ao dia 1 de
Julho de 1997.

IX. Conclusdo

26. De um modo geral, o diploma de transposicdo para ordem juridica interna da
Directiva Duracdo de Proteccdo respeitou os resultados visados por este instrumento de
harmonizacéo comunitaria, ainda que néo tivesse cumprido o prazo de transposicao.

Assim, apesar da forte critica doutrinal, vigora hoje, entre nés, a regra geral dos setenta
anos post mortem auctoris ou apés a coloca¢do licita da obra a disposicdo do publico
guando o prazo ndo se conte a partir daquele facto (por exemplo, no caso das obras

andnimas).5° Além disso, em sede de direitos conexos, foi consagrado o critério dos 50

59 No direito comparado é de registar a adopcdo de idéntico prazo de proteccdo pela legislacdo
estadunidense em finais de 1998 (Term Extension Act).



anos apos a ocorréncia do evento que faz desencadear o prazo. A nivel comunitario foram,
portanto, superados 0s prazos minimos previstos na Convencado de Berna e na Convencgao
de Roma, em virtude, nomeadamente, do aumento da esperanca média de vida.

Por outro lado, a directiva ndo tomou partido sobre a questédo da duracdo dos direitos
morais, excluindo este problema do seu ambito de aplicacdo. Significa isto que, em razdo
de o Codigo utilizar indistintamente a terminologia “direito de autor” no regime da
duracdo, continuara, entre nos, a discussdo em torno do problema. Em nossa opinido, o
chamado direito moral de autor tem uma natureza mista: caduca como direito de
personalidade com o decurso do prazo de protec¢do, embora se perpetue ligado a
preservacao do patrimonio cultural dos Estados.

Em matéria de obras colectivas, a transposicdo parece ter acolhido o entendimento
segundo o qual nestes casos dar-se-ia uma atribuicdo originaria do direito de autor a
outrem que ndo o criador intelectual. Porém, consideramos necessario interpretar a lei
segundo o principio da autoria, que constitui uma “marca de contraste” entre o modelo de
Droit d’auteur e o conceito de Copyright. Isto significa que, no caso de obra colectiva, os
direitos patrimoniais — e apenas estes — sao legalmente cedidos a entidade que organiza
e dirige a obra.

No que respeita aos programas de computador, a transposi¢do teve o significado
simbdlico de Ihes abrir “as portas” do Codigo. Resta saber, agora, o que significa esta
aproximacao dos programas de computador aos objectos do direito de autor, mormente
no que respeita a articulacdo entre o Cédigo e o regime especial de proteccao juridica dos
programas de computador.

Quanto as obras cinematograficas ou audiovisuais, a transposicdo parece ter sido
informada pelo entendimento de que o realizador é o verdadeiro autor deste tipo de obras,
em harmonia com a solucdo da directiva. Porém, ao mesmo tempo, o Codigo qualifica as
obras audiovisuais como obras feitas em colaboracdo, enumerando um elenco de co-
autores entre 0s quais se contam o realizador. A directiva permite esta solugdo, embora
néo regule as obras audiovisuais para efeitos de duracédo de proteccdo como obras criadas
em co-autoria, mas antes como uma obra especial, no sentido de acautelar os interesses
dos autores de certas contribuicdes pessoais de autoria. Trata-se, alias, de uma solucéo
conforme a Convencao de Berna.

O critério de originalidade das obras fotograficas prescrito pela Directiva, em termos
proximos ao que havia sido para os programas de computador e ao que seria para as bases
de dados, nédo foi transposto. PGe-se 0 problema da interpretacgédo do siléncio do legislador.

Ora, nosso ver, trata-se de um siléncio eloquente: o legislador ndo transp6s esse critério em



razdo de ter ja correspondéncia no ordenamento juridico interno no que respeita aos
requisitos de proteccao das obras.

Depois, o diploma de transposi¢cdo consagrou proteccdo equivalente aos direitos
patrimoniais de autor relativamente a obras inéditas no dominio publico e, por outro lado,
exerceu a faculdade de proteccdo das publicacdes cientificas e criticas, ainda que limitada a
25 anos a contar da primeira publicacdo licita.

Para terminar, o diploma de transposi¢do transpde a directiva ao prever que: a
caducidade do prazo s6 opera no dia 1 de Janeiro do ano seguinte aquele em que se
completar (1); em matéria de obra e autor estrangeiros, a concessao da proteccdo do pais
de origem ¢é limitada, porém, pelos maximos previstos na directiva (2); a aplicacdo
retroactiva desde 1 de Julho de 1995, sem prejuizo dos actos de exploracgéo ja praticados e

dos direitos adquiridos por terceiros (3).
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Abstract - Time and copyright: analysis of the implementation into the Portuguese internal legal
order of the Copyright Term Directive. The establishment of time limits to copyright protection of
works places questions the very nature of these rights. Those who maintain that copyright is an
anti-competition legal privilege or monopoly argue that it shall as limited in time as possible. Those
who ground copyright law upon a theory of natural rights sustain a longer term of protection. This
article analyses the implementation of the copyright term directive into the Portuguese internal
legal order. The directive has provided the general rule of 70 years post mortem auctoris. It is
argued that this rule also applies to moral rights. Concerning special situations, other criteria are
provided, namely for joint works, computer programs, databases and audiovisual works. It is
argued that Portuguese implementing legislation complies with the European directive.



