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Capitulo I

Prolegomenos(')

§ 1.° Introducao

I. Este trabalho tem como objeto analisar as licengas de
exploracdo de direito de autor, enquanto fendémeno social e juridico
de disposicao do conteudo patrimonial deste direito. A utilizacao
da palavra «exploragao» pretende salientar que o que esta em causa
¢ a exploracdo economica da obra protegida por direito de autor
através de um terceiro, tipicamente um licenciado(?).

II. Apesar do timido tratamento a nivel doutrinario e juris-
prudencial — pelo menos no que concerne ao direito portugués(?)
—, as licengas, enquanto negocio juridico, assumem-se, cada vez
mais, como o paradigma das transac¢des sobre direitos de explora-
¢do patrimonial ou de utilizagao de bens intelectuais(*). Trata-se,
em termos simples, de uma modalidade de aproveitamento indireto
de uma coisa incorpdrea que se traduz na autorizagao concedida a
um terceiro para gozar e fruir um bem imaterial.

(") Os artigos citados seguidos de (*) encontram-se disponiveis para consulta e
descarga no sitio eletronico <www.ssrn.com> (Social Science Research Network). Quanto
a principais abreviaturas utilizadas: CC (Cddigo Civil), CDADC (Cédigo do Direito de
Autor e dos Direitos Conexos), CPI (Codigo da Propriedade Industrial), DHDA (Diretiva
Harmonizagao de Direitos de Autor), STJ (Supremo Tribunal de Justi¢a), RL (Relagdo de
Lisboa), RP (Relagao do Porto) e UE (Unido Europeia). As disposi¢des legais citadas, sem
indicagdo da respetiva fonte, pertencem ao CDADC.

() Na sua obra, a propoésito do direito contratual de autor, ANDRE LUCAS e HENRI-
JACQUES LUCAS também usam a expressao «contratos de exploragao» para designar os atos
de disposi¢do do conteudo patrimonial do direito de autor — 7raité de la Propriété Litté-
raire et Artistique, 2.* ed., Paris, 2001, p. 389.

(®) Ha, contudo, que salientar a recente obra coletiva, denominada Contratos de
Direito de Autor e de Direito Industrial, Coord. Carlos Ferreira de Almeida, Luis Couto
Gongalves e Claudia Trabuco, Almedina, 2011, e, no ambito desta obra, o texto de OLI-
VEIRA ASCENSAO, “A ‘Licenga’ no Direito Intelectual”, pp. 93-113.

(*) Em geral, vide, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos, 1I, Contetido. Con-
tratos de Troca, Almedina, 2007, pp. 220 e segs., onde o autor analisa, em termos suma-
rios, os contratos de troca para o uso de coisa incorporea.



DIREITO DE AUTOR E LICENCAS DE EXPLORACAO DA OBRA 1131

De facto, no Direito Privado, a figura da licenga foi sendo ado-
tada no ambito do regime de prote¢do de direitos sobre descobertas
e criagdes intelectuais como uma forma de disposi¢ao de direitos de
propriedade industrial(®). Mais tarde, foi importada para o direito de
autor como uma forma de concessdo, pelo titular do direito a
outrem, das potencialidades econémicas dos bens imateriais em
causa, sendo tipicamente uma atribui¢do de caracter temporario que
ndo tem qualquer efeito quanto a titularidade do direito de autor.

Por variadas razoes, que mais tarde analisaremos, as licencas
s30 o instrumento mais utilizado para potenciar a exploragao eco-
nomica da obra. Em regra, os autores limitam-se a criar a obra,
atribuindo a outrem o direito de utilizar, com cariz econémico, a
sua criacao intelectual por todos os modos admissiveis.

III. Também como veremos mais abaixo, apesar da impor-
tancia crescente das licengas de direito de autor, o CDADC(°) ndo
contém disposicdes detalhadas sobre a matéria. Esta circunstancia
obriga a uma inter-relagdo continua entre os aspetos jusautorais das
licengas com o quadro civilistico comum do direito dos contratos.

§ 2. Razao de ordem

I. Esta obra apenas incide sobre as licengas voluntarias(’) de
direito de autor. A questao das licengas legais ou obrigatorias (também
chamadas compulsorias), cujo um dos exemplos € a licenca de tradu-

(°) Para uma analise das licen¢as no dominio do direito industrial, vide, em espe-
cial, CArRLOS OLAvO “Contrato de Licenca de Exploragdo de Marca”, in Revista da Ordem
dos Advogados, Ano 59, vol. 1, Janeiro 1999, p. 108, Couto GONCALVES, Manual de
Direito Industrial e Concorréncia Desleal, 3.* ed., Revista e Aumentada, Almedina, 2012,
pp- 111-114 e 293-298 e J.P. REMEDIO MARQUES, “Contrato de Licenca de Patente”,
in Contratos de Direito de Autor e de Direito Industrial, ob. cit., pp. 395-455.

(°) Originalmente aprovado em anexo ao Decreto-Lei n.° 63/85, de 14 de Margo.
Este diploma ja foi objeto de sucessivas alteracdes. A tltima através da Lei n.° 65/2012, de
20 de Dezembro.

() A expressdo também ¢ utilizada por OLIVEIRA ASCENSAO para contrapor esta
realidade as licencas legais e compulsorias — A ‘Licenga’ no Direito Intelectual...,
ob. cit., p. 96.
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¢do prevista nos artigos V-fer a V-quater da Convencao Universal do
Direito de Autor, fica de fora do seu ambito. De qualquer forma, men-
cionaremos as licengas obrigatdrias a propo6sito da distingao das licen-
cas voluntarias, em termos do respetivo facto constitutivo.

Ainda no que respeita ao objeto desta obra, deve referir-se que
tomamos como figura de base os casos em que a licenca ¢ conce-
dida por um tUnico autor. Partimos, portanto, da situa¢do paradig-
matica em que a titularidade do direito de autor sobre uma determi-
nada obra pertence a um unico sujeito.

Desta forma, os casos de criagdo integrada, onde existem
varios titulares da mesma obra, ndo serdo especificamente conside-
rados neste trabalho. Embora seja admissivel que uma obra feita
em colaboracdo (cf- artigo 17.°) seja objeto de contratos de explo-
ragdo do direito de autor, nomeadamente de uma licenga, notamos
que esta situag@o levantaria problemas especificos. Na realidade, o
n.° 1 do artigo 17.° determina que “o direito de autor de obra feita
em colaboragdo, na sua unidade, pertence a todos os que nela tive-
rem colaborado, aplicando-se ao exercicio comum desse direito as
regras da compropriedade”. Portanto, a partida, a concessao de
uma licenga sobre uma obra feita em colaboragdo dependeria da
anuéncia de todos os titulares. Ora, a situagdo paradigmatica que
tivemos em mente € aquela em que a obra tem apenas um titular e,
como tal, esse titular pode conceder uma licenga a terceiros, sem
necessidade da intervencao de outras entidades.

Ainda neste contexto, refira-se que o tema que nos propomos
tratar tem especial interesse no caso em que o concedente da
licenga € o proprio criador intelectual da obra. De facto, neste con-
junto de casos o licenciante surge, a partida, como a parte contra-
tualmente mais fraca, o que justificaria a aplicagdo do regime legal
(mais protetor) das licengas de direito de autor.

Na verdade, como teremos oportunidade de ver, o CDADC
acolhe solugdes que, ndo raro, encontram a sua explicagdo no obje-
tivo de prote¢do do autor como parte mais fraca perante o licen-
ciado(®). Tipicamente, verifica-se esta situagdo quando o autor da

(®) Neste sentido, OLIVEIRA ASCENSAO salienta que “basta pensar que a preocupa-
¢do protetiva do Direito de Autor so se justifica quando é o criador intelectual que esta em
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obra, ou seja, o titular do direito exclusivo de exploracao econo-
mica €, simultaneamente, o criador intelectual da mesma. Desta
forma, ao longo da nossa exposi¢do, teremos especialmente em
vista a situacdo em que o concedente da licenga surge como a parte
carecida de intervengdo das regras legais, de forma a que exista um
desejavel equilibrio contratual entre as respetivas partes. Esta pers-
petiva de andlise sera, assim, transversal a todo o texto.

Acresce referir que esta conclusao surge alicer¢ada na cir-
cunstancia de o CDADC parecer adotar como ponto de referén-
cia, ao definir o regime dos contratos de direito de autor, o cha-
mado contrato primario de direito de autor, ou seja, aquele em
que o autor originario, tipicamente o criador intelectual, ou os
seus sucessores, autorizam terceiros a utilizar a obra. No entender
de OLIVEIRA ASCENSAO — que acompanhamos nesta matéria —,
esta conclusdo tem como consequéncia que a aplicagdo das dis-
posicdes mais protetoras do autor previstas no CDADC tém de
ser cuidadosamente comprovadas em outras situagdes, como
sejam aquelas em que o concedente da licenca ndo seja o criador
intelectual(®).

II. Por fim, em termos de sequéncia de exposi¢do, comega-
mos por uma referéncia ao direito positivo atual, com especial
enfoque na questdo das licengas de direito de autor. De seguida,
faremos uma breve excursao ao contetido do direito de autor, tra-
cando nesse capitulo uma importante distin¢ao, a nivel dogmatico
e tedrico, entre os direitos morais e os direitos patrimoniais.

Neste seguimento, abordaremos depois alguns aspetos rela-
cionados com o direito contratual de autor. De facto, parece-nos
que ndo sera possivel entender, na sua totalidade, o fenomeno das
licengas voluntarias de direito de autor se ndo for feita uma refe-

causa. Se for por sua vez o adquirente do direito de utilizag¢do [outra entidade que ndo o
criador intelectual] quem negoceia perante terceiros, ja nenhum motivo ha para lhe outor-
gar uma posi¢do favoravel perante esses terceiros. Ora, percorrendo todo o Codigo,
nunca vemos que a lei tenha tido outro paradigma que ndo o do criador que negoceia dire-
tamente a autoriza¢do” — Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos, Reimpres-
sdo, Coimbra Editora, 2012, p. 423.

(°) Idem, p.424.
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réncia, ainda que genérica, ao quadro legal em que estas se inserem
e aos principios fundamentais que lhe dao forma.

Depois de analisar esta matéria, estamos entdo em condigdes
de entrar na parte fundamental do tema que nos propomos tratar,
ou seja, as licengas voluntarias de direito de autor. Nesse capitulo
procuraremos entao analisar aspetos tao diferenciados quanto: (i) o
objeto do contrato de licenga, (if) os seus requisitos de forma e de
conteudo, (iii) modalidades e efeitos e (iv) a posicao juridica do
autor e do licenciado. Por fim, consideraremos a questao polémica
da natureza juridica do contrato de licenga.

Capitulo IT

Enquadramento de Direito Positivo

I. Em termos de coordenadas legais, temos que ressaltar que
as fontes existentes ndo sao particularmente extensas('?). De facto,
as referéncias as licencas voluntarias de direito de autor surgem, na
maior parte dos casos, na sequéncia da caracterizagao do direito de
exclusivo de exploragdo da obra.

II. No que respeita ao direito internacional('!), a Convengao
de Berna relativa a Protegao das Obras Literarias e Artisticas é a
mais relevante a este proposito, sendo considerada a magna carta
do Direito Internacional de Autor('?).

(%) Tal como destaca SANTIAGO SCHUSTER, a proposito dos atos de transmissao em
geral, “en cuanto a la transmision del derecho de explotacion por acto entre vivos, los

Convenios internacionales no se han ocupado en general de esta materia” — “Transmi-
sion y Sucesion”, in Num Novo Mundo do Direito de Autor, tomo 11, Cosmos, Lisboa,
1994, p. 459.

(') Para uma analise das convengdes citadas no texto, vide, DARIO MOURA
VICENTE, A Tutela Internacional da Propriedade Intelectual, Almedina, 2008, pp. 101 e
segs., OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit.,
pp- 36 e segs., e MENEZES LEITAO, Direito de Autor, Almedina, 2011, pp. 48 e segs.

() A expressao ¢ de DARIO MOURA VICENTE, idem, p. 101.
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O artigo 8 salienta que “os autores de obras literarias e artis-
ticas protegidas pela presente Conveng¢do gozam, durante toda a
duragdo dos seus direitos sobre a obra original, do direito exclu-
sivo de fazer ou autorizar a tradug¢do das suas obras”. No mesmo
sentido, o artigo 9, n.° 1, destaca que “os autores de obras literd-
rias e artisticas protegidas pela presente Conven¢do gozam do
direito exclusivo de fazer ou autorizar a reprodugdo das suas
obras, de qualquer maneira e por qualquer forma”. Depois, nos
artigos 10-bis, 11, 11-bis, 11-ter e 14, coloca-se sempre em desta-
que a prerrogativa legal, atribuida ao autor, de autorizar os modos
de exploragdo da sua obra que consistem na comunicagdo ao
publico da mesma, seja mediante representacao cénica, radiodifu-
sdo, recitacdo publica ou adaptagdo e reproducdo cinematografica.
Ja no artigo 12 consagra-se o direito exclusivo do autor de autori-
zar as adaptagdes, arranjos e outras transformagdes das suas obras.

Como bem se percebe, ao estabelecer que o autor pode, de
forma direta ou indireta, explorar a sua obra das mais diversas
maneiras, a Conveng¢ao de Berna abre a porta a tematica do cha-
mado direito contratual de autor, onde se incluem naturalmente as
licengas. Como referido, as licengas sdo um dos meios privilegiados
para que os autores autorizem a utilizagao e exploragao da sua cria-
cdo intelectual por parte de terceiros. As licengas acabam, assim,
por ser um veiculo de exteriorizacdo do consentimento prestado
pelo autor para que a utilizacao da sua obra por terceiros seja licita.

Também os artigos [V-bis e V da Convengao Universal sobre
o Direito de Autor alinham pelo mesmo diapasdo. Aqui consagra-
se o direito exclusivo do autor de autorizar a exploracdo da sua
obra('?). No mesmo sentido, poderiamos citar os artigos 6.° a 8.° do
Tratado da OMPI sobre Direito de Autor.

Portanto, apesar de ndo existir uma referéncia especifica as
licengas de direito de autor, a sua importancia emerge da caracteri-
zagdo, feita pelas fontes de direito internacional, do direito de
exclusivo. Contudo, ha que notar que nas convengoes atras citadas

(*) Deve, contudo, notar-se que esta Convengéo prevé, nos artigos V-ter a V-qua-
ter, a chamada licenca compulsoéria de traduc@o. No entanto, como se trata de uma licenga
que nao tem origem voluntaria, ndo a analisamos, de forma especifica, neste trabalho.
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inexiste qualquer caracterizagdo, ainda que genérica, da estrutura e
conteudo do contrato de licenga.

III. A nivel do direito da Unido Europeia('4), o cenario ¢é
bastante semelhante. Também aqui ndo existe qualquer meng¢ado
especifica as licencas de direito de autor. A sua relevancia, tal
como nas convengdes internacionais, surge a propdsito da caracte-
rizacdo do direito de exclusivo.

Sem qualquer pretensao de exaustividade, podemos mencio-
nar o artigo 4.° da Diretiva 91/250/CEE, de 14 de Maio, relativa a
protecao juridica dos programas de computador; os artigos 2.° € 3.°
da Diretiva 93/83/CEE, de 27 de Setembro('?), relativa a coordena-
cao de determinadas disposi¢cdes em matéria de direito de autor e
direitos conexos aplicaveis a radiodifusdo por satélite e a retrans-
missao por cabo; o artigo 5.° da Diretiva 96/9/CE, de 11 de Margo,
relativa a protecdo juridica das bases de dados e, por fim, os artigos
2.°a 4.° da Diretiva 2001/29/CE, de 22 de Maio, respeitante a har-
monizagdo de certos aspetos do direito de autor e dos direitos cone-
x0s na sociedade da informacao.

Importa aqui notar que o Considerando 30 desta tltima Dire-
tiva explica que “os direitos referidos na presente diretiva [ou seja,
os direitos de reprodugdo, comunicacao da obra ao publico e distri-
buicdo], podem ser transferidos, cedidos ou sujeitos a concessdo
de licencas numa base contratual, sem prejuizo do direito nacional
pertinente em matéria de direito de autor e direitos conexos”. Ora,
existe aqui uma expressa (e, diga-se, rara) referéncia as licencas,
como forma de permitir que terceiros participem na exploragao
econdmica da obra.

('*)  Para uma explicagdo da evolugdo do direito da Unido Europeia a proposito do
direito de autor, pode consultar-se DARIO MOURA VICENTE, A Tutela Internacional...,
ob. cit., pp. 118 e segs., e LuiGl CARLO UBERTAZZI, “Introduzione al Diritto Europeo della
Proprieta Intellettuale”, in AAVYV, Direito da Sociedade da Informagdo, vol. VI, Coimbra
Editora, 2006, pp. 29-86.

(1) E interessante notar que o artigo 2.° determina que os autores tém o direito
exclusivo de autorizar a comunicagdo ao publico, por satélite, de obras protegidas por
direito de autor. Ja o artigo 3.° acrescenta que a referida autorizagdo deve ser adquirida
contratualmente, o que ¢ uma clara referéncia aos contratos de direito de autor.
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IV. Seao nivel do direito internacional e do direito da Unido
Europeia ndo existem referéncias significativas as licencas de
direito de autor, a verdade ¢ que o direito nacional também nao ¢
muito proficuo nesta matéria. A proposito dos atos de disposigao
do conteudo patrimonial do direito de autor ou, de forma mais con-
creta, dos negocios de Direitos de Autor, o CDADC apresenta a
seguinte sistematica('¢).

Comega por regular, em termos gerais, os contratos com efeitos
autorais no Capitulo V do Titulo I (artigos 40.° a 55.°), ai definindo o
regime das transmissoes, oneragdes e autorizagdes. Estamos aqui
perante situacdes em que, apds a criacdo da obra, se verifica um
determinado facto juridico que provoca a constituicao de um direito
autoral na esfera de um terceiro, permitindo-lhe, assim, explorar
economicamente a obra. Tratam-se, por isso, de aquisi¢des deriva-
das. Os artigos 40.° e segs., formam, assim, aquilo que poderiamos
apelidar de parte geral('7) do “Direito Contratual de Autor”.

J& o Capitulo III do Titulo II (artigos 83.° a 185.°) regula os
chamados contratos tipicos e nominados de Direito de Autor('®),
como, por exemplo, a edicao (artigos 83.° a 106.°), a representacao
(artigos 107.° a 120.°), a fixacdo fonografica e videografica
(artigo 141.°) e a reproducao (artigo 159.°). Este capitulo consagra
o que poderiamos chamar de parte especial do “Direito Contratual
de Autor”(").

(') Sobre o tema, vide, em termos gerais, ADOLF DIETZ, El Derecho de Autor en
Esparia y Portugal, tradugdo do original Das Urheberrecht in Spanien und Portugal, tra-
ducdo de Ramon Eugenio Lopez Saez, Coleccion Analisis y Documentos, n.° 1, Ministério
de Cultura, 1992, pp. 161-163 ¢ 167 e segs.

(') Aaplicagdo destas disposigdes aos negocios de exploragdo patrimonial da obra
¢ confirmado em diplomas paralelos ao CDADC. Assim, o artigo 11.° do Decreto-Lei
n.° 252/94, de 20 de Outubro, relativo a protecao juridica dos programas de computador,
estabelece que aos negocios relativos a direitos sobre programas de computador sao aplica-
veis as disposicoes dos artigos 40.°, 45.°a 51.° e 55.°. Esta remissdo até poderia ser dispensa-
vel dada a aplicagao transversal do CDADC. De qualquer forma, trata-se de um aspecto que
confirma a importéncia da existéncia de uma parte geral do “Direito Contratual de Autor”.

('*)  Vide, neste sentido, PEDRO ROMANO MARTINEZ, “Os Grandes Tipos de Contra-
tos de Direito de Autor”, in Num Novo Mundo do Direito de Autor, tomo II, Cosmos, Lis-
boa, 1994, pp. 395 e 396.

(*) Distinguindo entre parte geral e parte especial do “Direito Contratual de
Autor”, ADOLF DIETZ, El Derecho de Autor en Espaiia y Portugal..., ob. cit., pp. 162 e 163.
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V. Esta sistematica ¢ muito criticavel(?°). Desde logo, merece
muitas reservas a forma algo descuidada e, quica, diletante, com
que o legislador nacional tratou a parte geral dos negocios de
direito de autor. Com efeito, o regime consagrado ¢, na maior parte
das vezes, insuficiente para prever todas as hipoteses de atos de
disposi¢do do conteudo patrimonial ou, pelo menos, as mais rele-
vantes. Mais grave do que isso, contudo, ¢ o facto de o regime esta-
tuido acabar por ser complexo e pouco claro. Como se dara conta
mais abaixo, o regime previsto nos artigos 40.° a 44.° ¢ claramente
insuficiente para acompanhar a dinamica que o legislador quis
imprimir com a consagragao de uma ampla liberdade de disposicao
do contetido patrimonial do direito de autor. Ademais, alguns
aspectos que a lei trata a propdsito do regime da transmissao e da
oneragdo (cf. artigo 43.°) sdo, na realidade, aplicaveis aos casos de
autorizagdo. A seu tempo veremos, com mais atengao, esta matéria.

Para além disto, alguns artigos dispersos pelo CDADC, como,
por exemplo, o artigo 68.°, ns. 3 e 4, deveria constar da parte geral,
ja que consagra principios fundamentais para a correta compreen-
sao dos negodcios de direito de autor(?!).

Numa outra perspectiva, a circunstancia de a lei tratar (e con-
fundir) dentro do mesmo capitulo ou sec¢do aspectos concernentes
ao conteudo do direito patrimonial de autor (como as faculdades de
exploracdo economica) com matérias atinentes aos negocios auto-
rais merece-nos as maiores reservas. A titulo de exemplo, consi-
dere-se a Secgao VII, do Capitulo 111, do Titulo II. Aqui se regulam,
simultaneamente, aspectos relacionados com o conteudo do direito
de exclusivo, como ¢ o caso da norma contida no artigo 157.°, n.° 1
(que é uma decorréncia do direito de comunicagdo da obra ao
publico), com a regulacdo do contrato tipico de reproducao (arti-
gos 159.°e 160.°).

Finalmente, ¢ ainda de assinalar, em termos negativos, que no
mesmo capitulo (Das Utilizagcdes em Especial — Capitulo III do

(*") No sentido exposto no texto, OLIVEIRA ASCENSAO, que seguimos neste aspecto
— Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., p. 418.

(®") Especificamente neste sentido, ADOLF DIETZ, El Derecho de Autor en Espaiia
y Portugal..., ob. cit., p. 167.
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Titulo II), a lei trata e mistura o regime de contratos tipicos e nomi-
nados de Direito de Autor, com o regime especial de determinadas
obras objecto de prote¢do, como ¢ o caso da obra fotografica
(artigo 164.°) e os jornais e outras publicagdes periodicas
(artigo 173.°), circunstancia que deixa bastante a desejar do ponto
de vista de coeréncia interna de cada capitulo do CDADC.

Por estas razdes, parece-nos que a sistematica do CDADC, na
matéria do direito contratual de autor, mereceria um tratamento
mais aprofundado e rigoroso.

De qualquer forma, a distingdo entre uma parte geral e uma
parte especial do direito contratual de autor tem algumas vanta-
gens. Uma delas ¢ a circunstancia de a parte geral conter disposi-
cdes que, em principio, devem ser aplicaveis aos tipos especificos
de contratos de Direito de Autor(??), servindo para integrar ou com-
plementar a sua regulamentagdo especial. No fundo, segue-se aqui
uma sistematica parecida a do Direito das Obrigagdes, com uma
divisdo entre uma parte geral e uma parte especial.

Pode ainda acrescentar-se que a existéncia de uma parte geral,
pautada por uma regulagdo genérica, ampla e abrangente, de tipos
de atos de disposicao favorece também a liberdade contratual das
partes (artigo 405.° do CC), nomeadamente a do titular do direito
patrimonial de autor. E por isso correto afirmar-se que os tipos con-
tratuais nominados, detalhados na parte especial do CDADC (arti-
gos 83.° a 185.°), ndo esgotam os atos de disposi¢ao sobre o con-
tetido patrimonial do direito de autor, sendo licito configurar, a luz
do principio da autonomia da vontade, outros negocios, ainda que
inominados, que produzam os efeitos ali previstos(?).

(?*) Salientando esta virtualidade, ADOLF DIETZ, El Derecho de Autor..., ob. cit.,
p. 162.

(**) De qualquer forma, apesar da atipicidade dos negdcios, ¢ de salientar que OLI-
VEIRA ASCENSAO defende que existe uma tipicidade de conteudo, o que o autor entende nao
como uma limitagdo ao contetido do negdcio em si, mas como o principio que determina
que so as figuras tipicas beneficiam do caracter absoluto proprio do direito de autor —
Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., pp. 420 e 421.
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Capitulo I1I

Introducio ao Direito Contratual de Autor(**)
§ 3. Aspectos introdutorios

I. O fendémeno das licencas de direito de autor ndo pode ser
rigorosamente apreendido sem que, primeiramente, se analise o
quadro geral onde ele se insere. Na realidade, as licencas consti-

(**) Acompanhando aqui VITTORIO M. DE SANCTIS € MARIO FABIANL, I Contratti di
Diritto di Autore, Dott. A. Giuffré Editore, Milao, 2000, p. 10, podemos referir que o
direito contratual de autor ¢ aquela parte do direito das obrigagdes que se caracteriza pelo
facto de o autor, como criador intelectual da obra e, em alguns casos, titular original da
mesma, ser parte num contrato. Numa perspectiva mais ampla, o direito contratual de autor
pode abarcar todos os negbcios que tivessem como objecto o direito de exploragdo econo-
mica da obra, fossem praticados pelo autor ou por outro sujeito que viesse a ser titular do
direito de autor. Sobre o tema, vide, entre nds, sem sermos exaustivos, PEDRO ROMANO
MARTINEZ, Os Grandes Tipos de Contratos..., ob. cit., pp. 395-404, MENEZES LEITAO,
Direito de Autor, ob. cit., pp. 193-240, e, na doutrina estrangeira, entre outros, NICOLA
StoLFl, Il Diritto di Autore, 3.* ed., Parte 1I, Societa Editrice Libraria, Milao, 1932,
pp- 511-621, CLAUDE COLOMBET, Propriété Littéraire et Artistique, 10.* ed., Dalloz, 1980,
pp- 251-297, IsABEL EsPiN ALBA, Contrato de Edicion Literaria (Un Estudio del Derecho
de Autor Aplicado al Campo de la Contratacion), Granada, 1994, pp. 123-169, SANTIAGO
SCHUSTER, Transmision y Sucesion..., ob. cit., pp. 459-467, MURIEL JOSSELIN-GALL, Les
Contrats d’ Exploitation du Droit de Proprieté Littéraire et Artistique. Etude de Droit
Comparé et de Droit International Privé, Joly Editions, Paris, 1995, VITTORIO M. DE
SANCTIS € MARIO FABIANI, I Contratti di Diritto di Autore...ob. cit., FERNAND DE VISSCHER
e BENOIT MICHAUX, Précis du Droit d’ Auteur et des Droits Voisins, Bruylant, Bruxelas,
2000, pp. 311-335, ANDRE Lucas e HENRI-JACQUES Lucas, Traité de la Propriété Litté-
raire et Artistique..., ob. cit., pp. 390-445, KAMEN TROLLER, Précis du Droit Suisse des
Biens Immateriels, 2.* ed., Helbing & Lichtenhahn, Genéve, pp. 283-312, onde o autor
analisa, em conjunto, os negocios juridicos sobre bens imateriais, incluindo, portanto, a
propriedade industrial, HENRI DESBOIS, Le Droit d’ Auteur en France, 10.* ed., Dalloz,
pp- 548-658, LIONEL BENTLEY ¢ BRAD SHERMAN — [ntellectual Property Law, 3.* ed.,
Oxford, 2009, pp. 261 e segs., e DAvID 1. BAINBRIDGE, Intellectual Property, 7.* ed., Pear-
son Education Limited, 2009, pp. 99-112. Para uma analise a lei aplicavel aos contratos de
direito de autor, vide, DARIO MOURA VICENTE, “Direito Internacional de Autor”, in Estudos
em Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collago, vol. I, Coimbra,
Almedina, 2002, pp. 469-506, onde o autor examina a aplica¢do da Conven¢ao de Roma
de 1980, sobre a Lei Aplicavel as Obrigagdes Contratuais, aos contratos de direito de autor,
em especial nos contratos de licenga, concluindo por considerar que, na falta de escolha
das partes, a lei aplicavel sera a do pais do beneficiario da licenca, ja que ¢ a parte obrigada
a fornecer a prestagdo caracteristica do contrato.
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tuem uma das modalidades de disposi¢do do contetido patrimonial
do direito de autor e um dos negdcios de direitos de autor que o
CDADC regula, em termos genéricos, no Capitulo V do Titulo I.
O proposito deste capitulo €, portanto, analisar, com finalidades
propedéuticas, este quadro geral e dai retirar alguns principios fun-
damentais para uma compreensao mais correta e completa das
licencas de direito de autor.

II. Comece-se por notar que o direito de autor ¢ uma reali-
dade complexa e particularmente rica para a dogmatica juridica.
Evidenciando a riqueza deste direito, o artigo 9.°, n.° 1, sob a epi-
grafe “Contetido do Direito de Autor”, destaca que o “direito de
autor abrange direitos de cardcter patrimonial e direitos de natu-
reza pessoal, denominados direitos morais”. No contetido deste
direito podem assim identificar-se, pelo menos, duas situagdes juri-
dicas complexas, de natureza e caracteristicas diferentes, uma de
caracter pessoal e outra de indole patrimonial(®).

No direito pessoal de autor(?¢) esta essencialmente em causa a
protecdo da personalidade do autor e da sua liberdade criativa(??).

(*¥) Quanto a esta biparti¢ao, cf., os acordaos do STJ de 21.04.1988, de 21.05.1998,
de 30.06.2008 e de 01.07.2008.

(*) A componente pessoal do direito de autor tem um conteudo particular. Uma
analise mais analitica da sua fisionomia permite detectar diversas situagdes juridicas ati-
vas. A doutrina tem apontado que o ntcleo essencial do direito pessoal de autor pode ser
dissecado em varios poderes principais. Sao eles: o direito ao inédito, o direito a identifica-
¢do na obra, o direito ao anonimato, o direito ao reconhecimento da paternidade, o direito
a integridade da obra, o direito de modificacao e o direito de retirada.

(*7) Neste sentido, ORLANDO DE CARVALHO, que fala numa vertente juspersonalis-
tica do direito de autor — “Os Direitos de Personalidade de Autor”, in Num Novo Mundo
do Direito de Autor, tomo 11, Cosmos, Lisboa, 1994, p. 546, ALEXANDRE DIAS PEREIRA,
que defende que “a razdo de ser do direito moral é proteger a honra e reputagdo do autor,
enquanto tal (...). A semelhanca do direito a imagem previsto no Cédigo Civil (...), o
direito moral protege a personalidade o autor (...). Por isso se trata de um direito de per-
sonalidade — Direitos de Autor e Liberdade de Informag¢do, Almedina, Coimbra, 2008,
p- 466 e MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* ed., com a colaboragdo de Anténio
Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra Editora, 2005, p. 337. Também OLIVEIRA
ASCENSAO parece alinhar neste sentido, apesar de a sua posi¢ao ser menos clara, Direito
Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., pp. 668-670. CHARLES AUSSY
defende expressamente esta posicao, considerando que: “partant de ces principes, on est
obligé d’admettre que I’auteur, a coté et indépendamment du droit pécuniaire, doit avoir
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Em termos jusfilosoficos, estamos aqui verdadeiramente na esfera
de autodeterminagdo do individuo, o qual, através da sua atividade
criatividade, faz projetar na sociedade uma obra propria, que € uma
expressao do seu espirito, como ser humano criador. Sendo as
obras literarias ou artisticas um contributo pessoal do criador e
uma expressao da sua personalidade, o direito moral pretende tute-
lar esse “lago” pessoal entre a obra e o seu autor(?®).

Mas para a analise das licencas de direito de autor interessa,
sobretudo, atentar no conteudo patrimonial deste direito(*’). Ao
contrario dos direitos de natureza pessoal, trata-se aqui de um con-
junto heterogéneo de situagdes juridicas patrimoniais que resultam
do ato criativo(®’) e que nao tém um limite preciso definido na lei.
Todavia, € pacifico considerar que o nucleo central da componente
patrimonial do direito de autor ¢ constituido pelo exclusivo de
exploragdo econdémica, o qual admite no seu seio varias ramifica-
¢Oes que, ndo raro, em termos técnico-juridicos, se reconduzem a
faculdades ou poderes de utilizagao dirigidos a exploracdo econo-
mica da obra(3!). Atualmente, ¢ pacifico considerar (sobretudo

sur son ouvre, avant comme dpres sa publication, une pleine souveraineté morale qui lui
permette, sous le couvert de cette ouvre, de défendre sa personnalité ou sa renommée —
Du Droit Moral de L’ Auteur, Imprimerie J. Pigelet, Auxerre, 1911, pp. 12-13. Contra, JOSE
ALBERTO VIEIRA, 4 Estrutura do Direito de Autor no Ordenamento Juridico Portugués,
AAFDL, Lisboa, 1992, pp. 69-74 e ALBERTO DE SA E MELLO, O Direito Pessoal de Autor
no Ordenamento Juridico Portugués, Sociedade Portuguesa de Autores, Lisboa, 1989,
pp. 145 e segs.

(*®) Tal como salienta CHARLES AUSSY, “L’ouvre ne consiste pas dans un simple
agencement de matiére dont ['auteur puisse se désintéresser aprés l’avoir fagonnée; ¢ ’est
un objet représentatif d’idées présentées sous une forme déterminée. Ces idées son celles
de ’auteur, et il existe entre elles et lui un lien, pour ainsi dire, indissoluble. Les idées
étant un attribut de la personnalité et se confondant avec elle (...)” — Du Droit Moral de
L’Auteur..., ob. cit., p. 11.

(*) Sobre o tema, vide, sem sermos exaustivos, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil.
Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., pp. 197-210, ALEXANDRE DIAS PEREIRA,
Direitos de Autor ..., ob. cit., pp. 489 e segs., Luiz FRANCISCO REBELLO, Introdugdo ao
Direito de Autor, vol. 1, Lisboa, SPA, Dom Quixote, 1994, pp. 133-154, CLAUDIA TRABUCO,
O Direito de Reprodugdo de Obras Literdrias e Artisticas no Ambiente Digital, Coimbra
Editora, 2006, pp. 85 e segs., em especial, pp. 100-108, MENEZES LEITAO, Direito de
Autor..., ob. cit., pp. 122 e segs., e NICOLA STOLFI, [/ Diritto di Autore, ob. cit., pp. 424-510.

(3%)  Vide, neste sentido, JOSE ALBERTO VIEIRA, A Estrutura do Direito de Autor ...,
ob. cit., p. 51.

(®") Sobre esta matéria, vide, com indica¢des sobre jurisdi¢cdes estrangeiras, ALE-
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apos a publicagdo da DHDA) que o dmago do direito exclusivo de
exploragdo econdmica compreende, fundamentalmente, quatro
direitos de utilizagdo distintos sobre a obra: direito de reprodugao,
direito de distribuicao, direito de comunicagao da obra ao publico e
direito de transformacao.

XANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor..., ob. cit., pp. 492 e segs., ¢ CLAUDIA TRABUCO,
O Direito de Reprodugdo..., ob. cit., pp. 105 e segs. Uma das primeiras tentativas de orde-
nagdo foi realizada por FERRER CORREIA € ALMENO DE SA. Estes autores distinguem dois
grandes tipos de direitos de utilizagao: (i) o direito de reprodugao (reportando-se a fixagado
material da obra que permite a sua comunicagao de forma indireta) e (i7) o direito de comu-
nicagdo (englobando as formas de apresentagdo direta das obras ao ptblico, como a recita-
¢do, execugdo publica, a representacio, a radiodifusdo, efc.). E uma proposta muito pro-
xima da posi¢do normativa do direito francés — “Direito de Autor e Comunicacdo Publica
de Emissoes de Radio e Televisdao”, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, 1994. Esta posi¢do, com algumas nuances, parece ser seguida por Luiz FRAN-
CI1SCO REBELLO, Introdugdo ao Direito de Autor..., ob. cit., pp. 201 e segs. Um outro
modelo, entre nds seguido por OLIVEIRA ASCENSAO, distingue no direito de exclusivo as
faculdades essenciais e faculdades instrumentais atendendo ao seu contetido e finalida-
des. Nas primeiras procede-se diretamente ao aproveitamento da obra e assim se concre-
tiza o exclusivo de exploragdo econdmica; as segundas sdo meramente instrumentais em
relacdo a esse aproveitamento, constituindo apenas atos preparatorios da exploragdo eco-
némica da obra. Assim, para este autor, seriam faculdades instrumentais a fixagao, a
reprodugdo, a transformagdo, etc., e faculdades essenciais a apresentagdo da obra ao
publico (incluindo, por exemplo, a recitagdo, execugao e exibicdo cinematografica), a
representagdo de obras fixadas, a comunicagdo em ambiente diferente e a construcao de
obra arquitectonica. Esta posi¢@o aproxima-se da tipologia utilizada na lei alema, que dis-
tingue entre formas de exploracdo corpdreas e incorpdreas. Uma consequéncia impor-
tante desta classificagdo, para este autor, ¢ a circunstancia de as faculdades essenciais ou
substanciais serem atipicas, podendo incluir novos poderes de exploragdo desde que se
amoldem ao conceito de exploragdo econdmica; ja as faculdades instrumentais, por nao
corresponderem a nenhum conceito, sao tipicas e s6 se admitem as previstas na lei —
Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., pp. 206-208. Esta posigdo ¢
também seguida por JOSE ALBERTO VIEIRA, A Estrutura do Direito de Autor..., ob. cit.,
p- 57, embora este autor se refira a poderes e ndo a faculdades para designar a mesma rea-
lidade juridica. Um terceiro modelo, que podemos apelidar de sintese, decorre direta-
mente da DHDA (Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de
Maio, relativa a harmonizagao de certos aspectos do direito de autor e dos direitos cone-
xo0s na sociedade da informacgao). Este ato normativo definiu trés grandes grupos de direi-
tos autorais de contetido econdmico: o direito de reprodugéo, o direito de comunicacdo da
obra ao publico e o direito de distribui¢do. Tipicamente, costuma incluir-se ainda nesta
tipologia o direito de transformagdo. De notar que esta ¢ a solugdo seguida na lei espa-
nhola (cf., artigos 17.° e segs. do Real Decreto Legislativo 1/1996, que aprova a Lei da
Propriedade Intelectual).



1144 TIAGO BESSA

§ 4. O exclusivo de exploracio econémica

I. A atribuicdo do direito de exclusivo ao autor pelo ato de
criacdo decorre, desde logo, do artigo 9.°, n.° 2, onde se estabelece
que ‘“no exercicio dos direitos de caracter patrimonial o autor tem
o direito exclusivo de dispor da sua obra e de frui-la e utiliza-la,
ou autorizar a sua frui¢do ou utilizagcdo por terceiro, total ou par-
cialmente”. A mesma ideia ¢é repisada, mais a frente, no artigo 67.°,
n.° 1, quando se determina que “o autor tem o direito exclusivo de
fruir e utilizar a obra, no todo ou em parte, no que se compreen-
dem, nomeadamente, as faculdades de a divulgar, publicar e
explorar economicamente por qualquer forma, direta ou indireta-
mente, nos limites da lei” (sublinhados nossos)(?).

A atribui¢ao de um direito de exclusivo justifica-se pelas cir-
cunstancias especiais da criago intelectual. Com efeito, o resultado
da criacdo ¢, por definicdo, um bem ou uma coisa incorporea, insus-
ceptivel de apropriagdo individual(®*?). A sua particular natureza
levaria, na falta de tutela, a que todas as pessoas a pudessem utilizar
em seu proprio beneficio e sem qualquer autorizagao do criador. Por
conseguinte, de forma a proteger a cria¢do e a atividade do espirito,
foi necessario desenhar, a nivel legal, um exclusivo de utilizagao da
obra concedido a certo sujeito (tipicamente o criador), proibindo
todos os demais de utilizarem ou explorarem o resultado da criagao
(a obra) sem o consentimento do respectivo titular(*#). Cria-se,

(*?) Tal como referido, a Convengdo de Berna acolhe este principio nos artigos 8.°,
9.2, 11.° 11.° bis, 11.° ter, 12.° e 14.°. Em todos se fala no direito exclusivo dos autores de
obras literarias e artisticas protegidas pela Convengao de autorizar as diferentes modalida-
des de utilizagdo dessas obras.

(**) Neste sentido, MARIO ARE, referindo que “La mancanza di localizzazione
nello spazio e I'astrattezza e la circolabilita dell opera in un indefinito numero di esem-
plari, implicano, con ho accennato, una possibilita di plurimo integrale godimento, che é
invece da escludersi per le cose materiale a causa della loro stessa fisica unicita, e corris-
pondente una impossibilita di possesso esclusivo e, quindi, di tutela possessoria e di usu-
capione, una volta che I’opera, attraverso la pubblicazione (implicita nell 'utilizzazione
economica del bene), sia uscita dalla sfera privata dell autore per passare alla conos-
cenza di un determinato numero di soggetti” — L’ Oggetto del Diritto di Autore, Dott. A
Giuffre, Mildo, 1963, pp. 260-261.

(**) Neste sentido, DARIO MOURA VICENTE, 4 Tutela Internacional..., ob. cit., p. 15 e
OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., pp. 11-12.
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assim, um espaco de atuacdo reservada que advém nao da apro-
priagdo da coisa imaterial (como ocorre nas coisas fisicas), mas
sim do cerceamento da liberdade de atuagdo dos demais sujeitos da
sociedade(®).

Ao contrario do que sucede nos direitos pessoais, o direito de
exclusivo tém como principal objetivo colocar sob o controlo do
autor a utilizagdo, aproveitamento ou exploracdo econdémica da sua
obra. Isto resulta de forma clara do artigo 67.°, n.° 2, quando se
refere que “a garantia das vantagens patrimoniais resultantes
dessa exploragdo constitui, do ponto de vista economico, o objecto
Sfundamental da protegdo legal ’(3¢). Como decorre desta norma, o
que a lei pretende reservar para o autor ndo sao todas e quaisquer
formas de exploracao ou utilizacdo da obra, mas apenas aquelas
que se traduzem num aproveitamento econdmico deste bem imate-
rial(?7).

Daqui decorrem duas importantes consequéncias: a primeira
¢ a de que todos os atos que atinjam, ou sejam susceptiveis de atin-
gir, a exploragdo econdmica da obra (ndo sendo forcoso existir um
intuito lucrativo, bastando existir uma mera aptidao para tal(3®))

(*) OLIVEIRA ASCENSAO, idem, p. 685.

(**)  Contudo, importa salientar que alguma doutrina entende que os direitos de uti-
lizagdo ndo representam puros direitos patrimoniais ja que conteriam, simultaneamente,
aspectos que se inserem no a&mbito moral ou pessoal de autor. Vide, ALMENO DE SA, “Liber-
dade no Direito de Autor: A Caminho das Condi¢des Gerais do Contrato”, in Num Novo
Mundo do Direito de Autor, tomo 11, Cosmos, Lisboa, 1994, p. 388.

(*7) Josk ALBERTO VIEIRA refere a este proposito o seguinte: “a susceptibilidade
de exploragdo econémica marca, desta forma, a extensdo da protegdo legal — de cardacter
patrimonial — a obra e delimita a fronteira entre o exclusivo do autor, entendido neste
contexto como titular do direito de autor, e a liberdade de terceiros, no sentido de todos os
outros, no acesso e desfrute intelectual da obra” — “Download de Obra Protegida pelo
Direito de Autor e Uso Privado”, in AAV'V, Direito da Sociedade da Informagdo, vol. VI,
Coimbra Editora, 2009, p. 441.

(*®) Do artigo 108.°, n.° 1, emerge um principio importante nesta matéria. Aqui se
estabelece que “a utiliza¢do da obra por representag¢do depende da autorizagdo do autor,
quer a representagdo se realize em lugar publico, quer em lugar privado, com ou sem
entradas pagas, com ou sem fim lucrativo” (sem destaque no original). Tal como defen-
dem FERRER CORREIA € ALMENO DE SA, “é hoje pacifico o principio de que é devida ao
autor uma compensagdo economica sempre que a obra é utilizada, mesmo que da utiliza-
¢do ndo resulte qualquer beneficio economico. A remuneragado é, pois, independente do
lucro ou proveito propiciado pelo uso da obra (...). E da esséncia do direito de utiliza¢do
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necessitam, por for¢a do direito de exclusivo, de autorizagdo do
titular do direito, sendo ilicitos em caso contrario; a segunda, ¢ de
que todos os atos que ndo envolvam exploracdo economica da obra
estao excluidos do direito de exclusivo(*®).

II. Em acréscimo a analise ao contetido do direito de exclu-
sivo, importa ainda destacar alguns principios conformadores, que
permitem uma melhor caracteriza¢do do direito patrimonial de
autor(*’). Sao eles: (i) o principio da indeterminagao, (ii) o princi-
pio da destinacdo e (iii) o principio da autonomia.

O principio da indeterminagdo faz relevar a circunstancia de o
direito de exploracdo econdmica ndo ser limitado a formas de utili-
zacdo taxativamente tipificadas. Trata-se de um direito de contornos
fluidos e flexiveis. Esta ideia resulta, de forma clara, do artigo 68.°,
n.° 1, onde se refere que “a exploragdo e, em geral, a utilizagdo da
obra podem fazer-se, segundo a sua espécie e natureza, por qual-
quer dos modos atualmente conhecidos ou que de futuro o
venham a ser” (sublinhado nosso). Também o artigo 68.°, n.° 2, ao

assegurar ao autor o controlo sobre o aproveitamento da obra, sem que importe saber se
o utilizador tem ou ndo em vista a obtengdo de lucros” — Direito de Autor e Comunicagao
Publica..., 0b. cit., p. 132.

(*°) Intervém aqui consideragdes de ordem diversa que se destinam a atingir um
ponto de equilibrio entre a tutela exclusiva atribuida ao nivel do sistema de Direito de
Autor com as necessidade sociais, culturais e colectivas de acesso livre a bens intelectuais.
Trata-se aqui da fungao social do direito de exclusivo, o qual exige a sua compatibilizagao
com o interesse da colectividade. Sdo consideragdes desta ordem que também justificam
que a tutela do Direito de Autor seja transitoria. Findo o prazo de protegdo (na nossa lei,
regra geral, 70 anos ap6s a morte do criador intelectual — artigo 31.°), prevalece o princi-
pio da liberdade. Assim, o direito de autor s6 se prolonga o tempo suficiente para permitir
recompensar o contributo intelectual trazido para a sociedade através da criagdo. Para uma
analise desta problematica e as questdes levantadas pelo cerceamento do espago de liber-
dade provocado pelo direito de exclusivo, vide, OLIVEIRA ASCENSAO, “Direito Intelectual,
Exclusivo e Liberdade”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 61, vol. 111, Dezembro
2001, pp. 1195-1217, GoMESs CANOTILHO “Liberdade e Exclusivo na Constitui¢@o”, in
AAVYV, Direito Industrial, vol. 1V, Almedina, 2005, pp. 57-71 ¢ REMEDIO MARQUES, “Pro-
priedade Intelectual, Exclusivos e Interesse Publico, in AAV'V, Direito Industrial, vol. 1V,
Almedina, 2005, pp. 199-235.

(*)  Em termos rigorosos, como se vera mais abaixo, alguns destes principios, em
particular o principio da destinag@o, deveriam constar da parte do CDADC que trata dos
negocios de Direito de Autor, ou seja, nos artigos 40.° segs.
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enumerar as formas de exploracdo da obra, utiliza uma féormula
abrangente, indicando claramente que se trata de uma listagem
meramente indicativa, que ndo preclude ou afasta outras formas de
exploragdo. O exclusivo de exploracao €, por isso, um direito elas-
tico capaz de captar no seu conteudo todas as formas de aproveita-
mento econémico da obra, ainda que ndo conhecidas ou utilizadas
no momento da criacdo. Parece-nos ser assim correto afirmar que
“todos os modos, em abstracto, pelos quais seja possivel realizar a
exploragdo economica pertencem ao autor”(*').

Ja o principio da destinagdo coloca em destaque a prerroga-
tiva exclusiva do titular do direito patrimonial em “escolher livre-
mente os processos e as condi¢des de utilizagdo e exploragdo da
obra” (artigo 68.°, n.° 3). Transparece desta regra a finalidade do
exclusivo em colocar sob o comando do titular do direito o con-
trolo da utilizagdo da sua obra. E a ele que compete definir quais as
formas de exploragdo da sua obra por terceiros, alargando ou res-
tringindo os atos de exploracdo que se podem exercer sobre a
mesma. Assim, por exemplo, uma autorizagdo para a edi¢do de um
livro, em suporte fisico, so autoriza o editor a fazer a edicdo dessa
obra através do meio autorizado (fisico), sendo-lhe vedada, por
exemplo, a edi¢ao electronica da mesma obra.

Por fim, o principio da autonomia surge plasmado no artigo 68.°,
n.° 4, onde se estabelece que “as diversas formas de utilizacdo da
obra sdo independentes umas das outras e a adopg¢do de qualquer
delas pelo autor ou pessoa habilitada ndo prejudica a adopg¢do das
restantes pelo autor ou terceiros”. Ora, numa visao congregada dos
principios da destinagdo e da autonomia, parece claro que o seu
objectivo é potenciar a maximizacao da exploragdo econdémica da
obra, permitindo, por um lado, que o autor determine quais 0s
modos de exploracdo da obra concedidos a terceiros e, por outro,
estabelecendo que o exercicio de uma das formas de exploracdo nao
afecta as demais. Por esta razdo, nada impede que o direito de repro-
ducdo da obra seja concedido a um editor e o direito de transforma-
¢do da mesma obra seja concedido a um estudio de cinema. Todavia,

(") Josk ALBERTO VIEIRA, A Estrutura do Direito de Autor ..., ob. cit., p. 52. No
mesmo sentido, NICOLA STOLFI, I/ Diritto di Autore..., ob. cit., p. 399.
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note-se que este principio ¢ valido quer para formas diferentes de
utilizagdo da obra, como também para formas idénticas(*?).

III. O titular do direito de exclusivo, por exemplo, o criador
intelectual, pode, como ¢ evidente, utilizar, explorar e fruir direta-
mente a sua obra. Assim, nada o impede de reproduzir a sua obra
literaria ou artistica, distribui-la ou comunicé-la ao publico. Esta-
riamos assim perante uma exploracdo direta da obra. No entanto,
importa reconhecer que, na maioria dos casos, nao € isso que acon-
tece. Seja por dificuldades financeiras, operacionais, logisticas ou
outras, a obra acaba, quase sempre, por ser objecto de atos de
exploracao praticados por terceiros. Estamos entdo ai no campo da
exploragdo indireta, a qual encontra conforto nos artigos 9.°, n.° 2
e 67.°, n.° 1. Mas para que terceiros utilizem licitamente a obra, ¢
necessario que o titular do direito de autor assim o autorize
(cf- artigo 9.°, n.° 1 in fine). Caso ndo exista autorizagdo, os atos
praticados por terceiros serdo ilicitos e entramos no campo da vio-
lagdo do direito de autor, podendo tais atos consistir um caso de
usurpacao (cf- artigo 195.°).

Assim, de forma a assegurar ao titular do direito patrimonial
os meios suficientes para alcangar a exploragdo economica que lhe
esta reservada, o legislador, ndo s6 definiu um contetido muito
abrangente para o direito patrimonial de autor, como consagrou
uma ampla (diriamos mesmo amplissima...) autonomia negocial
nesta matéria. De facto, o CDADC prevé um conjunto significa-
tivo de negdcios com efeitos autorais que permitem a terceiros, de
uma forma legal, utilizar e explorar uma obra protegida.

Basta atentar na redagao do artigo 40.° para perceber a ampla
liberdade de disposicdo do conteudo patrimonial do direito de
autor. De acordo com este artigo “o titular origindrio, bem como
0s seus sucessores ou transmissdarios podem: a) autorizar a utiliza-
¢do da obra por terceiro; b) transmitir ou onerar, no todo ou em
parte, o conteudo patrimonial do direito de autor sobre essa

(*?) Por exemplo, o autor que concede autorizagdo para uma edigdo da sua obra,
pode sempre contratar a reedicdo da mesma com outro editor e pode sempre fazé-lo para a
edigdo completa ou conjunta das suas obras). Cf., artigo 103.°, n.° 1.
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obra”. Prevéem-se aqui trés atos distintos de disposi¢do do con-
teudo patrimonial do direito de autor: a transmissao, a oneragao e a
mera utilizagao(*). Este aspeto marca uma importante diferencga do
conteudo patrimonial do direito de autor em relagdo ao conteudo
pessoal. E que enquanto na componente pessoal ha limitagdes sig-
nificativas no que toca a liberdade de disposi¢ao dos respetivos
direitos(**), nos direitos de exploracdo econdmica existe uma
ampla liberdade de disposi¢@o, podendo os respetivos direitos ser
transmitidos, onerados ou licenciados a terceiros(*).

§ 5. Aspectos estruturantes do direito contratual de autor
5.1. A aplicagao subsidiaria do Codigo Civil

Ao considerar o direito contratual de autor, um dos primeiros
aspectos que importa chamar a atencao ¢ a sua permeabilidade e
aproximagao as regras comuns civilisticas. Vale a pena convocar
aqui a regra do artigo 1302.°, n.° 2, do CC, que refere que as regras
do Codigo Civil sdo subsidiariamente aplicaveis a Propriedade

(*) A forma como o CDADC surge configurado nesta matéria permite combinar
varias hipoteses de negocios dispositivos sobre o contetido patrimonial do direito de autor.
O objectivo, assim parece, passa pela maximizagdo da exploragcdo econdomica da obra.
Assim, admite-se que o titular do direito patrimonial possa transmitir ou onerar o seu
direito, no todo ou apenas em parte, assim como autorizar terceiros a utilizar a sua obra, de
forma exclusiva ou ndo.

(*) O artigo 56.°, n.° 2, ¢ expresso em que determinar que os direitos morais ou
pessoais de autor sdo inaliendveis, irrenunciaveis e imprescritiveis e o artigo 42.° deter-
mina que “ndo podem ser objeto de transmissdo nem oneragdo, voluntarias ou for¢adas,
os poderes concedidos para tutela dos direitos morais (...)".

(**) No direito italiano a situagdo ¢ idéntica. Tal como destaca VITTORIO M. DE
SANCTIS € MARIO FABIANL, “L’attivita contrattuale nel campo del diritto di autore ha a
oggetto i diritti di utilizzazione economica delle opere dell’ingegno (...). Nell attivita con-
trattuale non possono essere presi in considerazione i diritti morali di autore, che costi-
tuiscono [’altro aspetto dei diritti che la legge riserva agli autori e che sono posti a difesa
della loro personalita. Essi sono indipendenti dai diritti di utilizzazione economica e
anche dopo la cessione di questi restano nella disponibilita dell’ autore (...). Considerata
la loro natura, i diritti morali non sono suscettibili di alienazione e costituiscono, quindi,
un limite all’attivita contrattuale” — I Contratti di Diritto di Autore..., ob. cit., pp. 7 e 8.
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Intelectual, onde se inclui o Direito de Autor, quando “se harmoni-
zem com a natureza daqueles direitos e ndo contrariem o regime
para eles especialmente estabelecido”. Desta forma, parece-nos
ser pacifico considerar que o regime dos negdcios de Direito de
Autor deve ser complementado e integrado pela aplicagao do
Caodigo Civil(*®). Esta conclusao tem, a nosso ver, pelo menos trés
consequeéncias relevantes.

Primeira, o regime civil comum em matéria de formagao,
interpretagdo, execucao e eficacia de contratos ¢ plenamente apli-
cavel aos negocios de Direito de Autor(*’) e deve servir para com-
plementar o regime previsto no CDADC. Além disso, sdo ainda
aplicaveis aos negocios de Direito de Autor os principios comuns
de Direito Civil, como a boa-fé na negociagdo dos contratos
(artigo 227.° do CC) e a sujei¢do ao abuso de direito (artigo 334.°
do CC). Como veremos, sera importante ter estes aspectos em
atengdo quando analisarmos as licengas de direito de autor.

Segunda, a analise a disciplina legal das transmissdes, onera-
¢Oes ou autorizagdes de Direito de Autor permite, desde ja, consi-
derar que estamos perante tipos contratuais abstractos(*®). Tal
como salienta OLIVEIRA ASCENSAO, referindo-se ao regime dos arti-
gos 40.° e segs., “estes actos de autorizagdo revestem tipos nego-
ciais especificos, segundo o seu objectivo. Esses tipos ou formas
podem ser os mais variados. Aqui ndo encontramos vinculagdo

(*®)  ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor..., ob. cit., p. 197. De igual
forma, RoMANO MARTINEZ, Os Grandes Tipos de Contratos de Direito de Autor..., 0b.
cit., p. 397. Também J.A.L. STERLING destaca o seguinte a este proposito: “There is first
what may be called the general law of contract, applicable in respect of all contracts,
whether involving copyright or not. Then there is what might be called copyright contract
law, dealing with contractual issues specifically related to the exercise of copyright, rela-
ted rights and the associated sui generis rights, such as the form and content of contracts
concerning assignment and licencing, capacity of parties to deal with future works,
publishing contracts and so forth” — World Copyright Law, 2.* ed., Sweet & Maxwell,
Londres, 2003, p. 488.

(*7) Neste sentido, FERNAND DE VISSCHER e BENOIT MICHAUX, Précis du Droit
d’Auteur ..., ob. cit., p. 312 ¢ ANDRE LUCAS e HENRI-JACQUES Lucas, Traité de la Propriété
Littéraire et Artistique..., ob. cit., p. 394.

(**) Neste sentido, ANTONIO MACEDO VITORINO, A Eficdcia dos Contratos de
Direito de Autor, Almedina, 1995, p. 27.
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legal ao uso de modelos determinados. Vigora um verdadeiro prin-
cipio da atipicidade das formas negociais (...)"(*).

Na verdade, parece-nos que o que a lei disciplina sdo efeitos
juridicos (transmissdo, oneracao e autoriza¢dao), mas nada aponta
sobre quais os negocios concretos que podem estar na origem des-
ses efeitos(*?). Ha, portanto, aqui um principio de atipicidade das
formas negociais. Desta forma, nada impede que contratos nao
tipificados no CDADC, como ¢ o caso dos contratos do Codigo
Civil, produzam efeitos autorais. Assim, ¢ admissivel que a trans-
missdo do direito patrimonial de autor se faga através de um con-
trato de compra e venda ou através de uma doagao, consoante, res-
pectivamente, exista ou ndo um preco.

Alias, no que toca ao efeito translativo do direito patrimo-
nial de autor, importa notar que a maior parte dos contratos
nominados de Direito de Autor regulados no Capitulo III do
Titulo I ndo ¢ apta a produzir tal efeito, pelo que, necessaria-
mente, se tem de recorrer a outros negdcios juridicos nao espe-
cialmente regulados no CDADC(’!). De facto, os contratos com
maior regulagdo legal, como ¢ o caso da edicdo, representacao e
fixacdo, ndo t€ém como efeito — pelo menos na formulagao tipica
prevista na lei — a transmissao do direito patrimonial de autor
para um terceiro; limitam-se a autorizar que um terceiro exerga
determinados atos de exploracao sobre a obra, sem afectar a titu-
laridade do direito.

Terceiro, 0 CDADC refere determinadas figuras juridicas cujo
entendimento e analise ndo estardo completas sem uma confronta-
¢do com o regime previsto no Coédigo Civil. Um dos melhores
exemplos desta conclusdo é o que se dispde a proposito do usufruto
no artigo 45.°. A luz do disposto no artigo 1302.° do CC, as regras

(*)  Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., p. 419.

(*%) Neste sentido, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, “Contratos da Propriedade Inte-
lectual. Uma sintese”, in Contratos de Direito de Autor..., ob. cit., pp. 10, 13 e 14.

(")  ANTONIO MACEDO VITORINO salienta, a este proposito, que “‘deveremos supor
que a lei ndo prevé tipos concretos de transmissdo ou de oneragdo. Donde se infere neces-
sariamente que s6 no dominio do principio da autonomia da vontade é possivel celebrar
negocios que operem a transmissdo ou a oneragdo do direito de autor” — A Eficacia...,
ob. cit., p. 27.
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aqui consagradas devem ser integradas e complementadas pelo
regime civilistico.

5.2. A solenidade dos negocios com efeitos autorais

I. Um aspecto generalizado aos varios contratos de Direito
de Autor ¢ o de que se tratam de negdcios formais(®?). Nao vale
aqui, portanto, a regra do artigo 219.° do CC. Os contratos de
direito de autor, quer se tratem de transmissdes, oneragdes ou
licengas, devem ser sempre reduzidos a escrito. Esta regra decorre
dos artigos 41.°, n.° 2, 43.°, n.° 2, e 44.°, sendo que o grau de exi-
géncia vai subindo consoante o ato de disposi¢do em causa: mais
leve nas autorizagdes e mais exigente nas transmissoes. Esta regra
¢ depois confirmada, de forma escusada e tautologica, em varias
disposi¢des da parte especial, como sejam os artigos 87.°, n.° 1,
109.°,n.°2,141.°,n.°2,159.°,n.°2, ¢ 169.°, n.° 2.

Daqui resulta que a solenidade ¢ uma caracteristica que liga
os diversos contratos de Direito de Autor, tratando-se, por isso, de
um aspecto estruturante desta matéria(>?).

(*?) Tal como ensina MOTA PINTO, “os negdcios formais ou solenes sdo aqueles
para os quais a lei prescreve a necessidade de observincia de determinada forma, o aca-
tamento de determinado formalismo ou de determinadas solenidades. Os negdcios ndo
solenes (consensuais, tratando-se de contratos) sdo os que podem ser celebrados por
quaisquer meios declarativos aptos a exteriorizar a vontade negocial, porque a lei nao
impoe uma determinada roupagem exterior para o negocio” — Teoria Geral do Direito
Civil..., ob. cit., p. 392. Em rigor, como todos os negdcios juridicos t€ém uma forma, a clas-
sificagdo verdadeiramente relevante ¢ a que separa os negdcios para os quais se exige
algum tipo de solenidade na exteriorizagdo da vontade — negocios solenes — daqueles em
que a forma da declaracdo ¢ deixada ao critério do declarante — negdcios nao solenes.
Vide, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, A¢oes e Factos Juridicos, vol. 11,
Coimbra Editora, 2002, p. 49. Quanto as questdes de forma nos contratos de Direito de
Autor, vide, em termos genéricos, MARIA VICTORIA ROCHA, “Questdes de Forma nos Con-
tratos de Exploragdo de Direitos de Autor e Direitos Conexos em Portugal”, in AAV'V,
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita, vol. 11, Coimbra
Editora, 2009, pp. 769-795.

(*®) Neste sentido, ALBERTO DE SA E MELLO salienta que “a lei de autor de Portu-
gal afigura-se inequivoca quanto ao cardcter formal dos atos quais pelos quais ocorra
toda e qualquer atribui¢do de direito de autor” — Contrato de Direito de Autor. A Auto-
nomia Contratual na Formagdo do Direito de Autor, Almedina, 2008, p. 478.
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II. Tem sido discutido, contudo, qual a finalidade ou o pro-
posito de tamanha exigéncia do CDADC. A nosso ver, estdo aqui
em causa, fundamentalmente, dois objectivos distintos(>*).

Por um lado, ¢ sabido que os negdcios formais se explicam,
na maior parte dos casos, por necessidades de reflexdo e de ponde-
ragdo das partes envolvidas face as consequéncias resultantes da
sua celebracdo(®). Desta forma, a exigéncia de formalidade do
CDADC pode ser vista como um meio de obrigar o titular do
direito patrimonial de autor a medir o seu ato, evitando decisoes
irrefletidas ou precipitadas. Por outro lado, a exigéncia de um
documento escrito pode ter como objectivo assegurar a existéncia
de um comprovativo que demonstre a celebragdo de um contrato
de Direito de Autor(*¢). Neste caso, sdo exigéncias de prova que
podem servir para explicar o eventual radicalismo do legislador
nacional.

Nao querendo antecipar a nossa analise, mais a frente, a pro-
posito da forma das licengas de direito de autor, verificaremos se se
tratam de exigéncias ad probandum ou ad substantiam. A nosso
ver, a resposta a esta duvida podera servir para atenuar os efeitos
das exigéncias legais ou, pelo contrario, servir para agravar o
regime previsto no CDADC.

(*4) Tal como salienta MURIEL JOSSELIN-GALL, “deux finalités différents, parfois
contradictoires, son contenus dans la régle de l'écrit — le désir de protection de la partie
faible, I’auteur: [’écrit permet de fixer le contenu de la cession, [’ auteur signe ainsi le con-
trat ne connaissance de cause, et les tribunaux ont la possibilité d’apprécier le respect des
exigences légales concernant le contrat d’exploitation du droit d’auteur; — la volonté de
préserver la sécurité des transactions: ’écrit este le moyen privilégie pour le cessionnaire
de faire valoir ses droits lors d’une action en justice (...)"— Les Contrats d’ Exploita-
tion... ob. cit., p. 171.

() Segundo MENEZES CORDEIRO, a exigéncia de forma negocial pode ser justifi-
cada por razdes de reflexdo, que se relacionam “com a gravidade que, para os contratan-
tes, possam ter certos negocios que eles celebrem ou venham a celebrar,; tais negocios nao
devem, deste modo, ser produzidos de animo ligeiro. A exigéncia de forma, até porque nor-
malmente conectada com uma certa morosidade, por ela provocada, facultaria essa refle-
xdo” — Tratado de Direito Civil Portugués I, Parte Geral, Tomo I, 3.* ed., Almedina,
2009, p. 568.

(°®)  Neste sentido, ANTONIO MACEDO VITORINO, 4 Eficacia..., ob. cit., pp. 28 e 29.
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5.3. A registabilidade dos atos de disposi¢ao(®")

O direito de autor, como realidade juridica, nasce na esfera do
criador intelectual independentemente de qualquer registo, depo-
sito ou qualquer outra formalidade(*®). E esta a regra geral que
decorre dos artigos 12.° e 213.°. O registo ¢, na maior parte dos
casos, uma mera formalidade. O registo so6 tem efeito constitutivo
do direito nos casos previstos no artigo 214.°.

No entanto, importa notar que o artigo 215.°, n.° 1 a), deter-
mina que os factos que importem a constitui¢do, transmissao, one-
racdo, alienagdo, modificagdo ou extingdo do direito de autor estao
sujeitos a registo(*?). Note-se que nada se refere relativamente as
licengas (ou autorizagdes como veremos). Para além disto, o
objecto do registo ¢ o facto em si e ndo os direitos derivados do
contrato de transmissao ou de oneracao(®).

Tal como informa OLIVEIRA ASCENSAO, apesar da consagracao
do instituto do registo, ¢ um facto que raramente se recorre a ele(®').
A este facto ndo sera alheia a circunstancia de o regime legal aplica-
vel ao registo ser o vetusto Decreto n.’ 4114, de 17 de Abril de 1918.

5.4. A irrelevancia (relativa) da aquisi¢do do suporte cor-
poreo da obra(®?)

Sendo a obra um bem imaterial, ela tipicamente exterioriza-se
num suporte corporeo (corpus mechanicum). Nao se trata, con-

(°7)  Sobre esta matéria, vide, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Direito de Autor e
Direitos Conexos..., ob. cit., pp. 397-411 e MENEZES LEITAO, Direito de Autor..., ob. cit.,
pp. 309-319.

(*%) Neste sentido, cf., os acorddos do STJ de 07.12.1983 ¢ de 01.07.2008 ¢ da RP
de 23.11.2006.

(*®) CarLOs FERREIRA DE ALMEIDA considera que esta exigéncia legal indicia que o
registo da transmissdo ¢ requisito de eficacia em relagdo a terceiros, tal como sucede para
a transmissdo de direitos de propriedade industrial — Contratos da Propriedade Intelec-
tual..., ob. cit., p. 16.

(°%)  Vide, ANTONIO MACEDO VITORINO, A Eficdcia..., ob. cit., p. 29.

(°Y)  Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., p. 407.

(%) Sobre o tema, consultar, numa perspectiva historica, NICOLA STOLFI, I/ Diritto
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tudo, de um requisito de existéncia da obra(®?). Assim, uma obra
literaria ou artistica é, por via da regra, fixada num determinado
suporte e depois reproduzida, tendo em vista a sua distribui¢do ao
publico(*4). Ora, os negocios juridicos sobre o suporte material da
obra em nada atingem a propria obra em si. Esta permanece na
esfera do titular, ainda que o seu suporte material seja da proprie-
dade de um terceiro. Este aspecto ¢ mais uma manifestacdo da
especialidade e riqueza do Direito de Autor, que admite que sobre
um suporte mecanico, que incorpora uma obra, incidam direitos,
reais ou obrigacionais, que em nada conflituam com o feixe de
direitos que atinge a obra em si.

Nos termos do CDADC, esta regra geral resulta de forma
clara do artigo 10.°, n.° 1, onde se determina que “o direito de
autor sobre a obra como coisa incorporea é independente do
direito de propriedade sobre as coisas materiais que sirvam de
suporte a sua fixa¢do ou comunica¢do”, acrescentando o n.° 2 do
mesmo artigo que “o fabricante e o adquirente dos suportes referi-
dos no numero anterior ndo gozam de quaisquer poderes com-
preendidos no direito de autor”(%). Como decorréncia desta regra,
o artigo 141.°, n.° 4, a proposito do contrato de fixagao fonografica
e videografica, explicita que “a compra de um fonograma ou
videograma ndo atribui ao comprador o direito de os utilizar para
quaisquer fins de execugdo ou transmissdao publicas, reprodugao,
revenda ou aluguer com fins comerciais”. Trata-se aqui de atos
compreendidos no nucleo do direito de autor, pelo que s6 ao res-
pectivo titular pertencem.

di Autore..., ob. cit., Parte 11, pp. 582-597, e também OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil.
Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., pp. 392 e segs.

(%) Pense-se nos casos das obras literarias que sao exteriorizadas oralmente num
determinado evento. Sendo obra, é objecto de prote¢do pelo Direito de Autor, mesmo nio
estando corporizada num determinado suporte.

(*4) A obra literaria pode manifestar-se através de um documento escrito e a obra
artistica pode constar de um suporte fisico, como a tela de um quadro, um CD, um DVD, etc.

(%) Ha, contudo, em termos rigorosos, duas importantes excegoes a esta regra, nos
artigos 157.°,n.°2, ¢ 166.°.
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5.5. Principios fundamentais de interpreta¢do contratual

I. Para além dos principios gerais de interpretagdo que pos-
sam resultar da aplicacdo do regime civilistico, a autonomia pro-
pria do Direito de Autor tem levado alguma doutrina(®¢) a sustentar
a existéncia de principios especificos de interpretagao contratual.

II. Um dos exemplos, e talvez o mais importante, ¢ o cha-
mado principio da funcionalidade(°”). Este principio traduz a ideia
de que os contratos de direito de autor devem ser interpretados de
acordo com uma perspectiva finalistica, que deve iluminar toda a
determinagdo do contetido contratual(®®).

Na verdade, ndo raro acontece que ao celebrarem um negocio
de Direito de Autor as partes definam a finalidade do negdcio mas
nao cuidem em concretizar, pelo menos de forma detalhada, quais
0s meios para atingir essa finalidade, ou seja, numa linguagem mais

(%) Vide, em termos gerais, MURIEL JOSSELIN-GALL, Les Contrats d’Exploita-
tion..., ob. cit., pp. 206 e segs. O autor refere a este proposito que “en définitive, seuls les
pays de tradition romano-germanique ont édicté des régles d’interprétation spécifiques
aux contrats d’exploitation du droit d’auteur. Ces régles traduisent leur volonté de protec-
tion de I’auteur en limitant au minimum indispensable la portée de la cession de droit con-
sentie” (p. 208) e ANDRE LuCAs e HENRI-JACQUES Lucas, Traité de la Propriété Littéraire
et Artistique..., ob. cit., pp. 416 e segs.

(°7) Também chamado, por alguns autores, como principio da especialidade. Vide,
MURIEL JOSSELIN-GALL, Les Contrats d’ Exploitation..., ob. cit., pp. 210 e segs. Este prin-
cipio assume na Alemanha uma dimensdo particularmente relevante na interpretagdo dos
contratos decorrente da maxima in dubio pro autore. A este principio foi dado o nome de
“teoria do fim da cessdo” (Zweckubertragungstheorie), significando que, em caso de
duvida, se considera que o autor ndo concedeu mais direitos do que os necessarios para a
prossecucdo do fim do contrato. Entre nos, na sua obra A ‘Licenga’ no Direito Intelec-
tual..., 0b. cit., pp. 108 e 109, OLIVEIRA ASCENSAO nega autonomia a este principio, con-
cluindo que todo o negodcio deve ser interpretado a luz do seu fim e o contrato interpreta-se
a luz das finalidades que se possam apurar como comuns as partes. Diz o autor que esta é
uma regra de bom senso e de teoria geral, que nao precisa de ser consagrada nas leis do
Direito Intelectual para ter aplicabilidade.

(°®) O artigo 11.°, n.° 3, do Decreto-Lei n.° 252/94, de 20 de Outubro, relativo a
protegdo juridica dos programas de computador, consagra textualmente o principio da fun-
cionalidade, ao referir que as estipulagdes contratuais das partes, nos contratos informati-
cos, devem ser sempre entendidas de acordo com o dmbito justificado pelas finalidades do
contrato.
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técnica, quais os poderes de exploracdo da obra que sdao concedidos
para atingir o desiderato desejado com a celebragdo do negocio.

Este problema surge porque, por um lado, as diversas formas de
exploragdo da obra sdo independentes umas das outras (artigo 68.°,
n.° 4) e, por outro, os artigos 40.° e segs., exigem que do contrato
constem obrigatoriamente os modos de utilizagao da obra autoriza-
dos a terceiros. Ora, como ¢ perfeitamente compreensivel, pode
dar-se o caso de as partes ndo cuidarem em detalhar os modos de
exploragdo da obra, com isso prejudicando a execucao do negocio
e a finalidade que tiveram em vista ao celebra-lo(®®). Por conse-
guinte, o CDADC reconheceu a necessidade de, em diversos casos,
estender o conteudo dos negbcios celebrados, de forma a ir ao
encontro da vontade das partes e garantir que o objectivo econo-
mico do contrato seria cumprido(’?). Como bem se percebe, este
principio € especialmente relevante no caso de meras autorizagoes,
ja que na transmissao, como se vera mais abaixo, todo o direito

(°)  OLIVEIRA ASCENSAO da o seguinte exemplo nesta matéria, “nenhum sentido
teria normalmente uma autorizag¢do para reproduzir se depois dessa reprodugdo o utente
[beneficiario] ficasse nas maos do autor, a quem tivesse de solicitar uma nova autoriza-
¢do, para o efeito de distribuir e vender os exemplares reproduzidos” — Direito Civil.
Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., p. 392 e segs. De facto, a partida, a autori-
zacao concedida para a fixagdo de uma obra deve abarcar a autorizagio para a reprodugao
e distribui¢@o da obra, de forma a garantir o objectivo econdémico tido em vista pelas partes
com a celebragdo do contrato.

() A titulo de exemplo, notem-se os artigos 127.°, n.° 2, a proposito do contrato
de produgdo cinematografica, e 141.°, n.° 2, relacionado com o contrato de fixa¢ao. No pri-
meiro caso, o legislador estabeleceu que, salvo estipulagdo em contrario, a autorizagdo
para a produg@o cinematografica (tipicamente esta aqui envolvido o direito de transforma-
¢do) implica a autorizagao para a distribuicao e exibigdo do filme, bem como a sua explo-
ragdo econdmica por este meio. Ou seja, a mera autorizagdo para a transformagao da obra
(por exemplo, obra literaria para obra cinematografica) abrange a autorizagao para a distri-
buicao e comunicagao da obra derivada ao publico. Este ¢ um exemplo acabado da vontade
do legislador em garantir que o contetido do negocio celebrado permite cumprir a sua fina-
lidade, indo, assim, ao encontro da vontade tendencial das partes. No segundo caso, o
legislador determinou que a autorizacdo para a fixacdo da obra autoriza o beneficiario
(o utente) a reproduzir e vender os exemplares produzidos. Aqui ja nem sequer se permite,
pelo menos em termos literais, estipulagdo em contrario. Isto da a entender que indepen-
dentemente da vontade das partes, o conteudo do contrato sera estendido ope legis de
forma a cumprir o seu objectivo economico. Caso exista estipulagdo contratual em sentido
contrario (admitindo que seria valida), ja ndo estaremos perante um contrato tipico de fixa-
¢do, mas sim perante um negocio atipico.
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patrimonial de autor passa para o transmissario, pelo que ndo sera
necessario “corrigir” a vontade das partes através do recurso ao
principio da funcionalidade.

Assim, podemos concluir que, em regra e salvo clausula em
contrario, a autorizacdo ou a oneragao do direito patrimonial do
direito de autor abrangera todas as faculdades ou poderes imanen-
tes dessa situacdo juridica complexa que forem essenciais para
retirar do negocio a utilidade a que o mesmo se destina, ainda que
ndo expressamente mencionadas no documento contratual(’"). Esta
¢ uma das manifestacdes do principio da funcionalidade.

Mas o principio da funcionalidade tem outra vertente igual-
mente relevante. E que sendo a finalidade visada o que deve
comandar a interpreta¢do do conteudo dos contratos, daqui retira-
se que, na duvida, ndo se consideram abrangidos pelo negocio
faculdades ou poderes que ndo sejam necessarios para atingir a
referida finalidade(7?). Trata-se aqui de um mecanismo de defesa

(") Neste sentido, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Direito de Autor e Direitos
Conexos..., ob. cit., p. 433 e ANTONIO MACEDO VITORINO, A Eficdcia..., ob. cit., p. 60,
salientando estes autores que a finalidade sobrepde-se a literalidade das palavras usadas.
O limite, claro esta, ¢ quando existe uma vontade expressa das partes em afastar determi-
nado ato, caso em que a estipulagdo das partes deve prevalecer. Para uma perspectiva de
direito inglés, mas em termos semelhantes ao exposto, vide, LIONEL BENTLEY ¢ BRAD
SHERMAN, Intellectual Property Law...ob. cit., p. 268. Estes autores salientam o seguinte:
“Where courts are implying terms for particular cases, they look at the existing express
terms and the surrounding context. It has been said that for a term to be implied it must be
reasonable and equitable, necessary to give business efficacy to the contract, obvious that
it ‘goes without saying’, capable of clear expression, and must not contradict any express
term of the contract”. Também VITTORIO M. DE SANCTIS ¢ MARIO FABIANI destacam este
principio, I Contratti di Diritto di Autore..., ob. cit., p. 14.

() A proposito desta matéria, HENRI DESBOIS salienta o seguinte: “une cession ne
comporte que les moyens nécessaires pour assurer l’exploitation normale du droit cédeé.
C’est pourquoi [’éditeur, qui a acquis le droit de reproduction, n’est pas investi, a default
d’une stipulation exempte d’équivoque, du droit de représentation, et, réciproquement,
D’entrepreneur de spectacle ne peu s’improviser éditeur” — Le Droit d’Auteur ..., ob cit.,
pp- 582 e 583. Este principio parece ter alguma ressonancia nos EUA. A este propdsito,
PAUL GOLDSTEIN refere que “some, but not all, state and federal courts construing copy-
right contracts will place a thumb on the scale in favour of authors by applying a presump-
tion that interests not expressly conveyed are impliedly reserved to the author”. Mais a
frente, 0 mesmo autor destaca que “drawing on the principle that the Copyright Act aims
to protect authors in their contract dealings the court fashioned a countervailing federal
law presumption favouring copyright owners, so that copyright licenses are assumed to



DIREITO DE AUTOR E LICENCAS DE EXPLORACAO DA OBRA 1159

do autor. Tal como salienta OLIVEIRA ASCENSAO: “os contratos de
utilizagdo, quando sdo celebrados com entidades empresariais por
um autor isolado, tendem a descrever com grande amplitude os
poderes que concedem. E dificil para o autor modificar uma por
uma as disposi¢oes no sentido de evitar duvidas. Mas tem a defesa
da racionalidade: so se podem considerar atribuidas aquelas
faculdades que se ligam aquele fim. Sdo excluidas outras formas
de utiliza¢do da obra, ainda que na progressdo da utilizagdo reali-
zada, mas que ndo estejam implicadas naquela finalidade”(73).

O campo de aplicacdo do principio da funcionalidade ¢, como
se viu, nas situagdes em que suscitam duvidas ou existem omissoes
no que toca a vontade expressa das partes. Por conseguinte, para
compreender o verdadeiro conteudo dos negdcios autorais, havera
que atender igualmente ao disposto nos artigos 236.° a 239.° do
CC, na medida em que se compatibilizem com a natureza do
direito de autor (artigo 1303.°, n.° 2, do CC).

Um outro principio interpretativo referido pela doutrina a pro-
posito do direito contratual de autor, embora menos consensual do
que o anterior, ¢ o chamado principio da interpretagdo restri-
tiva(’*). Quanto a este ponto, importa, em primeiro lugar, salientar
a proximidade deste principio ao principio da funcionalidade, prin-
cipalmente na vertente de prote¢ao do autor. A proximidade ¢ de tal
ordem que quase se poderia dizer que este principio consome o
principio da interpretagdo restritiva. Temos, contudo, um entendi-
mento diferente.

prohibit any use not authorized” — “Paternalism and Autonomy in Copyright Contracts”,
in Intellectual Property in the New Millennium. Essays in Honor of William R. Cornish,
Cambridge University Press, 2004, pp. 262 ¢ 264.

() Direito Civil. Direito de Autor..., ob. cit., p. 433 ¢ 434.

(’*) Sobre este ponto, vide, em especial, FERNAND DE VISSCHER ¢ BENOIT
MICHAUX, Précis du Droit d’Auteur-..., ob. cit. pp. 316-318, onde os autores defendem este
principio. Também HENRI DESBOIS, que tem uma leitura muito ampla deste principio, em
certos casos englobando o proprio principio da funcionalidade — Le Droit d’Auteur ...,
ob. cit., pp. 582 e segs. ISABEL EsPiN ALBA defende igualmente este principio — Contrato
de Edicion Literaria..., ob. cit., p. 120. Entre n6s, MARIA VICTORIA ROCHA parece defender
um principio de interpretagdo restritiva, favoravel ao autor (in dubio pro autore) — Ques-
toes de Forma nos Contratos de Exploracao..., ob. cit., pp. 774 ¢ 775.
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Ja acima se explicou que o conteudo patrimonial de autor
beneficia de um principio de indeterminagao (artigo 68.°, n.° 2),
significando que todas as formas de exploracdo econdémica da
obra, atualmente conhecidas ou futuramente inventadas, perten-
cem ao titular do direito patrimonial de autor. Este principio ¢ um
reflexo da elasticidade do direito de exclusivo, cujo contetdo ira
variar consoante a evolucao da sociedade ¢ o desenvolvimento de
novas formas de exploragao.

Ora, entendemos que o principio da interpretagdo restritiva tem a
virtualidade de manter na esfera de disposigao do autor aqueles modos
de exploragdo que — embora possam servir para cumprir a finalidade
economica do contrato — nao eram conhecidos a data da celebracao
do mesmo(”). Este principio impede que, com base no principio da
funcionalidade, o beneficiario de uma autorizacdo se possa vir a arro-
gar o direito de explorar a obra através de um meio que nao era conhe-
cido a data da celebragao(7°). Veremos melhor este aspecto ao conside-
rar o objecto e contetido das licengas de direito de autor.

Assim, em caso de duvida quanto a vontade das partes, por
for¢a do principio da interpretagdo restritiva, tendemos a conside-
rar que a duvida se deve resolver a favor do autor, tipicamente a
parte contratualmente mais fraca(’’). Este principio, a nosso ver,
permite ainda temperar algum excesso que poderia resultar de uma
aplicag@o mais estrita do principio da funcionalidade, a qual pode-
ria ndo ter em conta os devidos interesses do autor.

(’*) Neste sentido, ao que tudo indica, HENRI DEsSBOIS, Le Droit d’Auteur ...,
ob. cit., p. 580.

(*)  No mesmo sentido, ANDRE Lucas e HENRI-JACQUES Lucas, Traité de la Pro-
priété Littéraire et Artistique..., ob. cit., p. 418.

(’7) Convém aqui recordar que o Direito de Autor, com as vestes atualmente
conhecidas, apareceu, precisamente, como forma de defesa da criagao intelectual, pelo que
o principio da interpretacdo restritiva ndo ¢ mais do que a transformagdo em principio do
substrato historico-filosofico presente na génese do Direito de Autor. Neste sentido,
MURIEL JOSSELIN-GALL, referindo que “/’une des préoccupations essentielles de la pro-
priété littéraire et artistique dans le systéeme romano-germanique est la protection de [’au-
teur en tant que partie faible au contrat. Les regles d’interprétation du contrat d’exploita-
tion du droit d’auteur participent a la réalisation de ce dessein en restreignant le plus
possible la portée du droit concédé (principe d’interprétation stricte)”— Les Contrats
d’Exploitation..., ob. cit., p. 211.
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§ 6. Propedéutica dos actos de disposicao do conteudo
patrimonial do direito de autor

Tal como se referiu, o artigo 40.° define trés tipos negociais
abstractos (transmissdo, oneragdo e autorizagdo) que potenciam a
chamada exploragdo indireta da obra, ou seja, através de outro
sujeito que nao o titular do direito patrimonial de autor. Advirta-se,
desde ja, que cada uma das modalidades ali previstas levanta diver-
sos problemas que, porventura, mereceriam um tratamento auto-
nomo. Estando a nossa investigacdo centrada nas licengas ou,
como veremos de seguida, nas autorizagoes, o proposito deste
capitulo ¢ fazer apenas uma referéncia sumaria e introdutoria aos
trés tipos de atos de disposi¢ao do contetido patrimonial de autor
previstos no CDADC.

6.1. Transmissdo

I. No que toca a transmissdo, 0 CDADC prevé no artigo 40.°, b),
a transmissao total ou parcial do direito patrimonial de autor, sujei-
tando-as a regimes diferentes. No caso da transmissao parcial vale
o disposto no artigo 43.°. Ja no caso de transmissao total aplica-se
o disposto no artigo 44.°.

Numa primeira abordagem, poder-se-ia entender que, no caso
da transmissao total, seria o proprio direito exclusivo de explora-
cdo econdmica da obra (como direito subjetivo), incorporando
todas as faculdades ou poderes em que este se desdobra, que passa-
ria para a esfera do transmissario. Ja no caso de transmissao par-
cial, apenas as faculdades de exploracdo ou os modos de utilizacao
indicados no titulo se transmitiriam (cf. artigo 43.°, n.° 1).

A partida, esta distin¢do parece ter algum sentido: de facto, o
titular do direito de exclusivo poderia transmitir globalmente o seu
direito, perdendo o exclusivo de exploragdo econémica da obra e
ficando apenas (eventualmente) com os direitos morais sobre a
mesma. Neste caso, 0 transmissario assumiria a posi¢ao do autor na
exploracdo da obra, nos termos previstos nos artigos 67.° € 68.°.
O titular do direito de exclusivo poderia, ainda, transmitir apenas
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uma das diversas faculdades de exploragdo da obra, por exemplo, a
reproducdo, mantendo, contudo, o exclusivo relativamente as res-
tantes faculdades (ex: a comunicagao ao publico e a representacao).
Neste caso, o direito de exclusivo ficaria amputado (ou quantitati-
vamente diminuido) de uma das suas caracteristicas principais. Ha
autores que admitem plenamente este tltimo cenario(’®).

No entanto, a nosso ver, esta hipdtese nao ¢ de admitir.

A possibilidade de transmissdo parcial do direito de autor
parte da ideia de que o direito de autor ¢ um mero somatorio de
faculdades de que o titular se poderia desfazer, sucessivamente, ao
longo da vida do direito. Mas nao ¢ assim. Tal como ensina OLI-
VEIRA ASCENSAO, esta “teoria do desmembramento” tem origens e
justificacOes historicas de aproximac¢do do direito de autor ao
direito de propriedade numa altura em que se concebia a constitui-
¢do de direitos reais menores (como o usufruto), como um des-
membramento da propriedade e ndo como uma oneragao(”°).

Todavia, a doutrina do desmembramento do direito de pro-
priedade foi sendo paulatinamente abandonada. Hoje em dia, a
constituicdo de direitos reais menores € vista como a constitui¢ao

(™) E o caso expresso de Luiz FRANCISCO REBELLO, Introduc¢do ao Direito de
Autor..., ob. cit., pp. 138 e segs., e, assim parece, de ALEXANDRE DIAS PEREIRA — Direitos
de Autor..., ob. cit., p. 196. E de notar que a possibilidade de ceder ou transmitir apenas
parte do direito patrimonial de autor parece ser admitida em algumas jurisdi¢des. E o caso
do sistema britanico. Vide, J.A.L. STERLING, World Copyright Law..., ob. cit., p. 486,
DAvID I. BAINBRIDGE, Intellectual Property..., ob. cit., p. 101 e LIONEL BENTLEY e BRAD
SHERMAN — [ntellectual Property Law...ob. cit., p. 262. Estes tltimos autores referem, a
este proposito, o seguinte: “In contrast with other types of property, where the tendency is
to simplify transfers by limiting the ways in which the rights can be divided up, copyright
law takes a liberal view of what may be assigned. In particular, copyright allows partial
assignments by reference to ‘times, territories and classes of conduct’”’. Também para o
direito italiano, VITTORIO M. DE SANCTIS ¢ MARIO FABIANI salientam que “/’autore puo
trasferire a terza una o piu delle facolta che la legge gli attribuisce nei limiti previsti dalla
legge stessa e che il terzo, se a cio autorizzato, potra a sua volta trasferire ad altri soltanto
i diritti i modi di utilizzazione che gli derivano dalla precedente trasmissione. Questo prin-
cipio dell’indipendenza delle varie facolta di autore é applicato dalla legge con norme
specifiche relativamente al trasferimento a terzi delle stesse facolta nei vari campi” —
I Contratti di Diritto di Autore..., ob. cit., p. 13.

() Sobre este tema em Direito Reais, vide, por todos, JOSE ALBERTO VIEIRA,
Direitos Reais, Coimbra Editora, 2008, pp. 99 e segs., aderindo o autor expressamente a
“teoria da oneragao”.
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de um direito real menor ex novo na esfera do beneficiario. Nao ha,
assim, nenhuma transmissao, mas sim a constitui¢do de um direito
novo. Neste sentido, OLIVEIRA ASCENSAO conclui por considerar
que “ndo ha uma verdadeira fragmentagdo do direito de autor,
porque este conserva sempre a elasticidade em relagdo ao direito
derivado. Nomeadamente, se esse direito derivado se extinguir ndo
cai no dominio publico, porque a lei nao prevé nunca um ingresso
parcial do conteudo do direito no dominio publico, antes este é
reabsorvido pelo direito-base. Esta situagdo é corretamente desig-
nada como a de oneragdo do direito-base pelo direito derivado.
O ato ¢ sempre constitutivo de uma oneracdo do direito-fonte”(3°).

Concordamos com esta orientacdo, ja que nos parece a mais
rigorosa do ponto de vista técnico-juridico. Por conseguinte, a
nosso ver, as transmissdes parciais correspondem, na verdade, a
oneragdes do direito de autor(®'), devendo seguir o regime para
estas definidas no CDADC.

J& a transmissdo total ocorre quando a totalidade do contetido
patrimonial do direito de autor (ou o que nao estiver excluido por
lei) se transfere para a esfera juridica do transmissario, ficando este
investido na posic¢ao de titular do direito patrimonial de autor nos
termos legais(®?). Nesta situagdo, o criador intelectual fica ampu-
tado, para sempre, deste direito, deixando, a partida, de poder exer-
cer atos de exploracdo econdmica sobre a obra. De referir que o
direito transmitido mantém-se igual nas duas esferas juridicas,
mantendo a mesma natureza que tinha aquando da transmissao(®?).
Desta forma, a transmissdo total tem um efeito meramente transla-
tivo e nao constitutivo(®*).

(*)  Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., pp. 381-383. Vide,
ainda, do mesmo autor, a obra A ‘Licenga’ no Direito Intelectual..., 0b. cit., pp. 102 e 103.

(®") No mesmo sentido, MARIA VICTORIA ROCHA, Questdes de Forma nos Contra-
tos de Exploragdo..., ob. cit., p. 780 ¢ ANTONIO MACEDO VITORINO, 4 Eficacia..., ob. cit.,
pp- 29 e segs.

82)  Recorde-se que o artigo 27.°, n.° 3, € claro em considerar que a referéncia legal

q g q g

ao autor abrange o transmissario dos direitos.

() Quaisquer modos de exploragao da obra que venham a ser inventados depois
do facto transmissivo ja pertencem ao transmissario e nao ao transmitente.

8)  Tal como afirma HENRI DESBOIS, “dans le patrimoine du cessionnaire, le droit

P
de reproduction, de représentation ou d’adaptation conservera les mémes caracteéres
P P 'p
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II. Paraalém de transmissdes parciais e totais ¢ ainda possi-
vel distinguir entre transmissdes definitivas e temporarias(®®).
A distingdo, apesar de ndo reflectida no artigo 40.°, ), surge refe-
rida especificamente no artigo 44.°, no artigo 43.°, n.° 4, ¢ também,
se bem que noutro contexto, no artigo 88.°, n.° 1.

O caso das transmissOes temporarias parece-nos ser de aceitar
a luz dos principios gerais que emanam do Coédigo Civil, nomeada-
mente do artigo 409.° e do artigo 1307.°, n.° 2(%), referentes ao
direito de propriedade, mas de onde se extraem principios impor-
tantes nesta matéria. A transmissao temporaria do direito de exclu-
sivo levanta problemas delicados que ndo cabe aqui aprofundar(®’)
ja que o objectivo € apenas uma aproximagao aos atos de disposi-
cao do contetido patrimonial do direito de autor.

III. Quanto ao regime aplicavel, o artigo 44.° s6 prevé a
situacdo da transmissao total e definitiva, ai se estipulando que “a
transmissdo total e definitiva do conteudo patrimonial do direito
de autor so pode ser efectuada por escritura publica com identifi-
cagao da obra e indicagdo do preco respectivo, sob pena de nuli-
dade”. Dado que a transmissao total ¢ a mais gravosa do ponto de
vista de defesa do criador intelectual (admitindo que este € o titular
do direito patrimonial) — implicando uma perda definitiva do

qu’avant la cession. Is sera exclusif, absolu, discrétionnaire. Comme son cocontractant, le
cessionnaire aura toute latitude pour exploiter le droit qu’il a acquis (...)” — Le Droit
d’Auteur..., ob cit., p. 585. No mesmo sentido, ANTONIO MACEDO VITORINO, 4 Eficacia...,
ob. cit., pp. 78 ¢ 79.

(*) A luz do texto legal, a verdade ¢ que parece ser admissivel uma juncio de
varias modalidades de transmissdo. Assim, poder-se-iam admitir as hipoteses de: (i) trans-
missao total e definitiva; (if) transmissdo total e temporaria; (ii7) transmissao parcial e defi-
nitiva e (7v) transmissao parcial e temporaria. Sobre estas situagdes cruzadas, vide, Luiz
FrANcISCO REBELLO, Introdugdo ao Direito de Autor..., ob. cit., pp. 138 e 139.

(*¢)  Contra a possibilidade de transmissao temporaria do direito de autor, CARLOS
FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos da Propriedade Intelectual..., ob. cit., p. 14. Entende este
autor que as referéncias legais do artigo 43.°, n.° 4, do CDADC a transmissdo transitoria
devem ser entendidas, consoante o contexto, como oneragdes ou licengas.

(*7)  Por exemplo, tendo a transmissao temporaria total um prazo definido (na falta
de estipulagdo ¢ de 25 anos — artigo 43.°, n.° 4), o que é que acontece ao direito findo o
prazo? Cai no dominio publico ou volta para a esfera do transmitente até ao final do prazo
de duracéo legal?
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direito de exploracdo da obra — pode entender-se a preocupacao
do legislador. As exigéncias legais ndo sdo, contudo, muito prote-
toras do autor. Exige-se apenas a identificagdo da obra em causa(®®)
e o preco acordado. Quanto a exigéncia de escritura publica, pode
legitimamente questionar-se, face as reformas do Cédigo do Nota-
riado, introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 116/2008, de 4 de Julho —
que praticamente veio equiparar os documentos particulares auten-
ticados as escrituras publicas para a maioria dos atos relativos a
direitos reais (cf. artigo 33.°) — em que medida ¢ que a regra do
artigo 44.° continua a fazer sentido. E, todavia, uma matéria que
nao abordaremos aqui.

De todo o0 modo, relativamente ao que se dispoe no CDADC,
importa notar, em termos lapidares, que se trata de uma regulacao
deficiente do fenomeno da transmissao do direito patrimonial de
autor, que deixa muitas brechas num regime juridico que deveria
ser uno.

Em primeiro lugar, notamos que o artigo 44.° s6 regula a
transmissao total e definitiva, o que significa que as transmissoes
totais, mas temporarias, admitidas genericamente pela nossa lei,
podem nado estar sujeitas a este regime, ou seja, a exigéncia de
escritura publica(®®). Em segundo lugar, o facto de o artigo 44.°

(®) A exigéncia de identificac@o da obra, coadjuvada pela regra do artigo 48.° —
que se refere a disposi¢do antecipada do direito de autor — tem levado alguma doutrina a
considerar que ndo se podem alienar indiscriminadamente todas as obras futuras e que o
artigo 44.° ndo se aplica a disposi¢des sobre obras futuras, ja que exigiria sempre a identi-
ficagdo da obra. Neste sentido, OLIVEIRA ASCENSAO — Direito Civil. Direito de Autor e
Direitos Conexos..., ob. cit., p. 379.

(*)  Vide, neste sentido, OLIVEIRA ASCENSAO — Direito Civil. Direito de Autor e
Direitos Conexos..., ob. cit., pp. 381-383. Contra, Luiz FRANCISCO REBELLO, Introdugdo
ao Direito de Autor..., ob. cit., p. 138 ¢ MARIA VICTORIA ROCHA, Questoes de Forma nos
Contratos de Exploragdo..., ob. cit., p. 790. Da nossa parte, tendemos a concordar com
estes ultimos autores. Consideramos que existem razdes suficientes para estender o regime
mais gravoso, do ponto de vista de forma, aos casos de transmissao gratuita. De facto, teria
pouco sentido que fosse necessaria a escritura publica no caso em que o autor recebe uma
contrapartida econdmica pela transmissdo do seu direito, mas ja ndo no caso em que essa
transmissao ¢ feita de forma gratuita. Como bem se percebe, as razdes que subjazem a
necessidade de protegdo do autor, quando este transmite o seu direito de forma onerosa,
sdo igualmente relevantes (ou talvez até mais) nos casos em que o autor transmite o seu
direito de forma gratuita.
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exigir a indicacdao do preco ndo significa que ndo possam existir
contratos gratuitos que operem a transmissdo de uma obra. Ja
vimos que vigora no Direito Contratual de Autor um principio de
atipicidade das formas negociais, pelo que € plenamente admissi-
vel transmitir o direito de exploracdo econdmica da obra através de
uma doacdo. O grave desta conclusdo é que, assim parece, o
CDADC nao regula as transmissdes gratuitas.

Qualquer uma das situagdes anteriores surge agravada pela
eventual limitagdo de aplicacdo analdgica, ja que as exigéncias de
forma, a luz do artigo 219.° do CC, sdo consideradas excepcionais
e o artigo 11.° do CC expressamente refere que as normas excep-
cionais nao comportam aplicagdo analogica(®?).

6.2. Oneracdo

I. Para além da transmissdo, o artigo 40.°, b), refere que o
titular do direito patrimonial de autor pode também onerar, total ou
parcialmente, o contetido do direito patrimonial de autor. A onera-
¢do tem sempre como objecto o direito patrimonial de autor como
um todo ou apenas algumas das suas faculdades (cf artigo 43.°,
n.° 1). Ja acima referimos que, no nosso entender, a transmissao par-
cial sera, na realidade, um caso de oneracao ¢ ndo de transmissao.

A luz do que dispdem os artigos 40.° b) e 43.°, n.° 4, seria pos-
sivel conceber varias hipdteses de oneracao: (i) oneragao total e
transitoria; (if) oneragdo total e definitiva; (iii) oneragdo parcial e
transitoria e (iv) oneracao total e definitiva. No entanto, basta aten-
tar nos artigos 40.° e segs. para perceber que, apesar das hipdteses
admitidas pela formulacao utilizada na nossa lei, o regime previsto
so ¢ aplicavel, pelo menos de uma forma direta, as oneracoes par-
ciais (cf. artigo 43.°). Este aspecto demonstra, mais uma vez, a
regulagdo deficitaria do CDADC nesta matéria.

(°°) Sobre o tema, vide, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Direito de Autor e
Direitos Conexos..., ob. cit., p. 379.
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II. Quanto ao regime da oneracao parcial, em termos for-
mais, exige-se que o contrato seja elaborado por escrito, com reco-
nhecimento notarial das assinaturas. Deve aqui distinguir-se a
forma exigida (documento escrito) das formalidades (reconheci-
mento notarial das assinaturas)(®!).

Quanto ao reconhecimento notarial, ¢ de referir que esta exi-
géncia ja ndo faz qualquer sentido uma vez que no Codigo do
Notariado foram abolidos os reconhecimentos notariais de letra e
assinatura, ou so de assinatura. E suficiente a indicacao, feita pelo
signatario, de elementos pertinentes de identificagao pessoal. Além
do mais, atualmente, tanto os advogados como os solicitadores
podem fazer reconhecimentos com mengdes especiais ou por seme-
lhanga. Assim, a exigéncia de reconhecimento notarial das assinatu-
ras ja ndo ¢ um requisito aplicavel ou, pelo menos relevante, neste
dominio. De qualquer forma, sempre se entendeu que a nulidade
prevista no artigo 43.°, n.° 2, apenas abrangia a falta de forma
escrita e ndo a auséncia de reconhecimento das assinaturas(®?).

Por outro lado, impde-se que no titulo contratual se determi-
nem as faculdades que sdo objecto de disposi¢ao e as condicdes de
exercicio, designadamente quanto ao tempo e quanto ao lugar e o
preco, se o0 negocio for oneroso. Por fim, no caso de ndo ter sido
convencionada a duragdo da oneragao, o artigo 43.°, n.° 4 prevé uma
norma supletiva que limita o periodo de vigéncia a 25 anos em geral
e a 10 anos nos casos de obra fotografica ou de arte aplicada(®?).

Algumas formas de onerac¢do do direito de autor vém previstas
nos artigos 45.°,46.°, 47.° ¢ 50.°. O usufruto €, de facto, a figura mais

(°") Sobre esta distin¢do, vide, MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Por-
tugués, I, Parte Geral, Tomo ..., ob. cit., p. 566. Este autor salienta que “enquanto a forma
da sempre corpo a uma certa exteriorizagdo da vontade — ela é essa propria exterioriza-
¢do — a formalidade analisa-se em determinados desempenhos que, embora ndo reve-
lando, em si, qualquer vontade, sdo, no entanto, exigidos para o surgimento valido de cer-
tos negocios juridicos”.

(®?) Neste sentido, cf., 0 acorddo da RL de 26.03.1998.

() Em relagdo ao prazo de duragao da onera¢do podem levantar-se varios proble-
mas. Assim, sendo o usufruto a modalidade tipica da oneragdo, a verdade ¢ que o
artigo 1443.° limita a durag@o do usufruto a vida do usufrutuario pelo que levanta-se o pro-
blema de saber se esta norma deve prevalecer face a estipulagdo das partes ou, ainda, face
a disposicao supletiva do artigo 43.°, n.° 4.



1168 TIAGO BESSA

relevante nesta matéria. A nosso ver, a caracterizacao geral desta
figura deve passar pela necessaria inter-relag@o entre o disposto no
CDADC com as regras do Codigo Civil (artigos 1439.° e segs.), na
medida em que sejam compativeis com a natureza do direito de autor.

III. Do regime da oneracdo, importa reter, para a matéria
que nos ocupa, que o que existe tipicamente ¢ a criagdo de um
direito novo, de 2.° grau, sobre o direito patrimonial de autor, que o
vai limitar. Nao ha, assim, qualquer cessdao global. Findo esse
direito, a esfera juridica do titular do direito patrimonial de autor,
que permanecia onerada, reassume a sua plenitude(®*). E o feno-
meno da elasticidade que ja atras se indicou.

6.3. Autorizacoes ou licencas

I. Anltima modalidade de disposi¢cao do conteudo patrimo-
nial do direito de autor que o legislador consagra no artigo 40.° ¢ a
autorizagdo. A expressao utilizada pelo nosso legislador ndo ¢
muito feliz. De facto, da analise ao CDADC resulta que o legisla-
dor utiliza esta expressao com uma dupla propriedade(®3), dificul-
tando a atividade do intérprete-aplicador.

Por um lado, a expressao “autorizagdo” surge intimamente
conotada com a no¢do de consentimento necessario para a modifi-
cacdo de uma obra alheia (artigo 59.°, n.° 1), ou para utilizagao pes-
soal ou comercial por terceiro (artigos 68.°, n.° 2, ¢ 169.°, n.° 1).
Neste caso, em termos técnico-juridicos, estamos perante um ato
juridico quase negocial(®®), que se traduz numa pura manifestagao

(®*) Tal como indica ANTONIO MACEDO VITORINO, “a oneragdo implica a consti-
tui¢do de um direito novo, embora derivado do direito patrimonial, o qual serd, por con-
sequéncia, de igual natureza que o direito de raiz” — A Eficacia..., ob. cit., p. 79.

(*5) Especificamente neste sentido, ANTONIO MACEDO VITORINO — 4 Eficdcia...,
ob. cit., pp. 32 e 33 e “As licengas: uma Analise de Direito Portugués e de Direito Compa-
rado”, in Num Novo Mundo do Direito de Autor, vol. 11, Cosmos, Lisboa, 1994, p. 408, que
seguimos de perto no texto.

(®®) O conceito ¢ tratado em MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portu-
gués, 1, Parte Geral, Tomo ..., ob. cit., p. 480.




DIREITO DE AUTOR E LICENCAS DE EXPLORACAO DA OBRA 1169

de vontade, reflexo do exercicio da autonomia privada do titular do
direito.

Por outro lado, e mais importante para o tema que nos ocupa,
a expressao “autorizacao” ¢ utilizada para designar um tipo abs-
tracto de negocios de Direito de Autor que se pode dar o nome
classico de licenca(®’). S6 neste ultimo caso estamos perante um
verdadeiro contrato de Direito de Autor. As autoriza¢des mencio-
nadas no CDADC correspondem assim, na maior parte dos casos,
a licengas de utilizacao ou de exploragdo da obra(®).

II. As autorizacgdes ou licengas, na perspectiva atras indi-
cada, constituem a modalidade mais frequente de exploragdao do
contetido patrimonial do direito de autor(®®). De facto, como vere-
mos mais abaixo, o seu regime € aquele que esta mais apto a permi-
tir ao titular do direito patrimonial de autor explorar economica-
mente a obra.

Hé vérias razdes para isso. Uma delas € a circunstancia, ja
referida, de o artigo 68.°, n.° 4, ao consagrar o principio da autono-
mia, estar a pensar na concessao de licencas a terceiros € nao na
transmissao (onde este principio ndo tem aplicacdo, ja que se trata
de uma cessao global) nem propriamente na oneragao (apesar de
esta, como vimos, poder ser parcial). De facto, ao contrario da
transmissao, nada impede que existam varias licencas sobre a obra,
concedendo a diferentes entidades a possibilidade de a gozarem

(°")  Vide, neste sentido, a titulo de exemplo, o artigo 83.° a respeito da nogao do
contrato de edigdo e o artigo 109.°, n.° 1, a proposito do contrato de representagao.

(°®)  OLIVEIRA ASCENSAO admite este entendimento. De facto, o reputado Prof. con-
sidera que a equivaléncia entre a expressao «autorizagdo» e a expressao «licenga» pode ser
um tanto ou quanto forgada nas licengas legais ou compulsorias, uma vez que ¢ duvidoso
que as caracteristicas que resultam do artigo 41.° existam neste tipo de licengas. Todavia,
nada refere em relagdo a licengas voluntérias de exploracao, pelo que parece admitir a con-
clusao expressa no texto, ou seja, de que pode entender-se autorizagido como licenga volun-
taria — Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., p. 385. Na sua
recente obra sobre A ‘Licenca’ no Direito Intelectual, OLIVEIRA ASCENSAO acolhe mesmo
esta conclusao, referindo que nao existe nenhum motivo que impega que as expressoes
“licenca” e “autoriza¢do” sejam consideradas equivalentes — o0b. cit., p. 101.

(") Neste sentido, Luiz FRANCISCO REBELLO, Introdugdo ao Direito de Autor...,
ob. cit., p. 135.
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através dos diversos modos de exploracao admissiveis. Alias, até
podem existir licen¢as (ndo exclusivas) que digam respeito ao
mesmo modo de aproveitamento. Outra razdo para a conclusao
atras indicada tem que ver com o facto de os tipos concretos de
contratos de Direito Autor regulados na parte especial consistirem
todos em licencas de utiliza¢dao da obra.

6.4. Critérios de distincdo

I. A distingdo entre os diversos tipos de atos de disposi¢ao
atras considerados ¢ uma matéria de elevadissima complexidade. A
principal questdo que aqui se levanta ¢ saber em que medida € que
a transmissdo se deve distinguir da oneracao, a oneracao da autori-
zagao e esta daquelas duas. De facto, a nossa lei previu uma tripar-
ticao de atos de disposicdo sem cuidar em estabelecer as necessa-
rias fronteiras ou, pelo menos, critérios de demarcagdo mais ou
menos precisos.

II. A partida, a transmissdo é facilmente distinguivel dos
demais atos de disposi¢cdo. Como vimos, a transmissao produz um
efeito translativo (definitivo ou temporario) do direito de exclusivo
da esfera do autor para a esfera do transmissario, assumindo este,
nos termos da lei, a figura de “autor” no que toca a exploracao eco-
ndémica da obra.

As duvidas mais relevantes suscitam-se, por isso, a proposito
da disting¢do entre oneracgées ¢ autorizacdes (ou licengas). Em
ambos os casos ha a constitui¢do de um direito novo na esfera de
um terceiro que lhe permite gozar e fruir de um determinado bem
imaterial. Em tese, a diferenca deve estabelecer-se atendendo as
consequéncias de cada uma destas figuras(1%°).

(%) Como se decidiu no acoérddo do STJ de 15.12.1998, “enquanto a autoriza-
¢do ndo afecta a extensdo dos direitos de autor sobre a sua obra, ja a transmissdo e a
oneragdo envolvem, aquela uma privagdo translativa do anterior para o novo titular, esta
uma compressdo na orbita do titular anterior e uma aquisi¢do originaria a_favor do novo
titular”.
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A oneragdo acaba sempre — como o proprio nome indica —
por onerar o direito de autor, diminuindo as possibilidades de
exploragdo econodmica por parte do titular do direito de raiz, até ao
momento em que cessa, caso em que o direito de base (re)assume a
sua configuragdo original. A partida, a oneragéo partilhara da natu-
reza do direito de autor, ou seja, serd absoluta e, por conseguinte,
oponivel erga omnes('").

Ja as licengas, em termos técnicos, ndo representam uma one-
ragdo do direito de autor, mantendo este a sua plenitude. Sempre
que se autorize a fruicdo ou utilizagdo da obra por terceiro, total ou
parcialmente, o direito de autor permanecera na esfera juridica do
criador intelectual, ndo havendo qualquer fendmeno transmis-
sivo(19?). Para além disto, as licengas tém uma natureza diferente
das oneragdes. A partida, ndo beneficiam do caréacter absoluto do
direito de autor. Este topico sera por nds mais aprofundado nos
capitulos finais da nossa investigagao.

Capitulo IV

As Licencas de Exploracao da Obra
§ 7.° Aspectos introdutorios

I. Tal como se referiu atras, o artigo 40.°, a), prevé, ao lado
das transmissdes e oneracdes, que o autor possa autorizar a utiliza-
cdo da obra por terceiro. Trata-se da modalidade mais frequente de
exploragdo econdmica de um bem imaterial.

Em termos simples, podemos dizer que os contratos tipifica-
dos ao longo do Capitulo III do Titulo II (edigdo, representacao,

(1) Tal como indica ANTONIO MACEDO VITORINO, “a oneragdo implica a consti-
tui¢do de um direito novo, embora derivado do direito patrimonial, o qual serd, por con-
sequéncia, de igual natureza que o direito de raiz” — A Eficacia..., ob. cit., p. 79.

(192)  Neste sentido, c¢f., 0 acordao da RP de 23.11.2006.
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fixacdo fonografica, etc.) do CDADC sdo verdadeiros tipos nomi-
nados de licengas de exploracao da obra. Daqui resulta um impor-
tante corolario: o regime previsto na parte geral do CDADC, para
as autorizagdes em abstracto € aplicavel aos tipos concretos previs-
tos na parte especial, servindo para complementar e integrar o seu
conteudo. Portanto, por exemplo, a analise ao regime especifico do
contrato de edicdo devera ser cotejada com o regime geral do
CDADOC, s¢ assim se alcangando a regulagdo legal completa deste
tipo contratual.

Por outro lado, numa outra perspectiva, a constru¢ao dogma-
tica das licengas de direito de autor exige a consideragdo dos tipos
negociais previstos no CDADC, em particular do contrato de edi-
¢ao('9%), como tipo paradigmatico das licencas de exploracao da
obra('*). Daqui podem retirar-se os elementos que permitem cons-
truir juridicamente o edificio das licengas, como atos de disposigao.

II. Nao ha tipicidade taxativa de autorizagdes ou licengas(!%).
Assim, como as formas de exploragao da obra ndo se esgotam

(19%)  Sobre este tipo contratual, vide, sem sermos exaustivos, na doutrina portu-
guesa, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit.,
pp- 439-458, ¢ CLAUDIA TRABUCO, “Contrato de Edi¢ao”, in Contratos de Direito de
Autor..., ob. cit., pp. 275-297, na doutrina espanhola, CARLOS ROGEL VIDAL, Estudios
Completos de Propriedad Intelectual, AISGE, Madrid, 2003, pp. 313-332, onde o autor
detalha a evolugao da regulagdo legal do contrato de edi¢do na legislagdo espanhola e Isa-
BEL ESPIN ALBA Contrato de Edicion Literaria..., ob. cit., em especial, pp. 169 e segs., e,
na doutrina italiana, VITTORIO M. DE SANCTIS € MARIO FABIANL, [ Contratti di Diritto di
Autore..., ob. cit., pp. 93-166.

(1%4)  Expressamente neste sentido, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, sustentando
que 0 “o regime do contrato de edi¢do é o modelo juridico de outras modalidades contra-
tuais de exploragdo de obras a partir da reprodugdo e distribuicdo de suportes fisicos, o
regime dos contratos de representagdo cénica aplica-se a outros contratos destinados a
exibig¢do publica de obras” — Contratos da Propriedade Intelectual..., ob. cit., p. 18. De
igual forma, também CLAUDIA TRABUCO salienta o seguinte a este proposito: “o contrato
de edigdo é um contrato tipico e nominado que, assumindo um papel paradigmatico rela-
tivamente aos demais contratos de direito de autor, em virtude da sua importancia social
(pelo menos historica), concentra no seu regime disposi¢coes que sao mandadas aplicar
pelo legislador a outros tipos de contratos jus-autorais” — Contrato de Edicao..., ob. cit.,
pp- 294 € 295.

(') Neste sentido, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Direito de Autor e Direitos
Conexos..., ob. cit., p. 385 e PEDRO ROMANO MARTINEZ, Os Grandes Tipos de Contratos de
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(evoluem com o desenvolvimento tecnolégico), também a possibi-
lidade de concessao de licengas € especialmente vasta. Recorde-se
aqui o principio da autonomia das formas de aproveitamento da
obra, consagrado no artigo 68.°, n.° 4, que tem aqui uma importante
aplicagdo. Por forca do principio da autonomia privada, existe uma
atipicidade das licencgas de direito de autor('%°).

Em termos sistematicos, em primeiro lugar, o CDADC trata de
algumas licencas tipicas e nominadas que ja acima se identificaram.
O regime que lhes ¢ aplicavel é o especificamente previsto para
cada tipo contratual, complementado com o disposto na parte geral.

A par destas surgem, em segundo lugar, outras autorizagdes que,
em regra, também equivalem a negdcios juridicos Seguindo aqui a
sistematica propugnada por PEDRO ROMANO MARTINEZ(!?7), € 0 caso
da autorizagdo para a producdo cinematografica (artigo 124.°), a auto-
rizagdo para a radiodifusdo sonora ou visual da obra (artigo 149.°), a
autorizagdo para a exposi¢ao publica de obras de arte (artigo 149.%) e
a autoriza¢do para a transformacgao da obra (artigo 169.°).

Todas estas autorizagdes comungam de elementos comuns
as licengas tipicas atras referidas, nomeadamente a circunstancia
de ndo terem nenhum efeito sobre a titularidade do direito patri-
monial de autor, mantendo-se este na esfera do concedente.
Como regra, estas “autorizagdes” podem ser qualificadas como
licencas de direito de autor. Apesar de surgirem identificadas no
CDADC, o seu regime nao surge detalhado, pelo que havera que

Direito de Autor..., 0b. cit., p. 403. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, depois de se referir aos
tipos contratuais previstos na Parte Especial do CDADC, conclui que “o conjunto ndo é
taxativo, porque, ao abrigo e nos limites da autonomia contratual (...), outros tipos sociais
e atipicos podem ser engendrados” — Contratos, 1I..., ob. cit., p. 229.

(19¢)  Apesar da aticipidade nesta matéria, ha autores que propdem alguns critérios
de “arrumacio”. E o caso de PEDRO ROMANO MARTINEZ, que distingue quatro tipos de
autorizagoes para: (/) divulgacao da obra; (i) utilizagdo da obra; (iif) modifica¢do da obra
e (iv) gestdo de direitos patrimoniais do autor — Os Grandes Tipos de Contratos de Direito
de Autor..., ob. cit., pp. 403 e 404. Nao comungamos da visdo do autor quanto a este
ultimo tipo de licenga, que nos parece que ndo deveria ser equiparado aos restantes tipos.
Ja CArLOS FERREIRA DE ALMEIDA divide os contratos de licenga de direito de autor em qua-
tro grandes categorias: (7) contratos para reprodugdo da obra; (if) contratos para a explora-
¢do da fruigdo sensorial direta; (ii7) contratos para a produ¢do modelar e (iv) contratos para
a transformac@o da obra — Contratos, I1..., ob. cit., p. 229.

(197)  Os Grandes Tipos de Contratos de Direito de Autor..., ob. cit., p. 396.
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considerar o regime geral das autorizagdes dos artigos 40.° e
segs., €, eventualmente, alguns aspectos de regime consignados
na parte especial.

Por fim, em terceiro lugar, face a autonomia privada nesta
matéria, sdo ainda configuraveis licencas sem qualquer reflexo na
parte especial do CDADC, que poderiamos chamar inomina-
das('%®). Quanto a estas, o regime aplicavel ¢, unicamente, o pre-
visto na parte geral do CDADC, suplementado pelo disposto no
Codigo Civil.

§ 8. Nociao de licenca de exploracao

I. O CDADC nao oferece qualquer nogao do que se deve
entender por contrato de licenga de exploragao. De todo o modo —
e ainda que como primeiro ensaio — entendemos que a licenga
(voluntaria), corresponde a um negocio juridico pelo qual o titular
do direito patrimonial de autor (na nossa investigagdo, em especial o
criador intelectual) autoriza uma outra pessoa a explorar um ou mais
modos de aproveitamento econémico de um bem imaterial('%°).

('9%)  Nao consideramos estas licengas como atipicas pelo facto de o CDADC pre-
ver — ainda que, ¢ certo, sem grande desenvolvimento — um regime geral aplicavel, em
nosso entender, a qualquer tipo de licenga de exploracdo de direito de autor. A regulagdo
legal ¢ suficiente para afastar a qualificac@o de atipicidade. No sentido da distin¢ao entre
contratos nominados ¢ inominados no direito francés, ANDRE LUCAS ¢ HENRI-JACQUES
Lucas, Traité de la Propriété Littéraire et Artistique..., ob. cit., p. 393.

() Numa formulagdo proxima, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA sugere uma defi-
nicdo ampla de contrato de licenga como sendo o “contrato pelo qual o titular de um
direito sobre uma coisa incorporea (licenciante) proporciona a outrem (licenciado) o uso
desse direito ou de uma faculdade desse direito” — Contratos, I1..., ob. cit., p. 220. Este
autor retoma esta definicdo na sua obra mais recente, Contratos da Propriedade Intelec-
tual..., ob. cit., p. 17, onde sustenta que o contrato de licenga “é aquele pelo qual o titular
de um direito sobre um bem intelectual proporciona a outrem, normalmente de modo tem-
porario e oneroso, o uso da totalidade ou de algumas das faculdades desse direito”. Na
perspetiva do direito industrial, J.P. REMEDIO MARQUES define licenga voluntaria de
patente como o “negdcio juridico pelo qual o titular (ou, inclusivamente, o requerente) de
um direito de patente autoriza temporariamente, conquanto por todo o tempo de vigéncia
da patente, uma outra pessoa a exercer a totalidade ou somente algumas das faculdades
Juridicas singulares de utilizagdo economica inerentes ao direito de patente de que se é
titular” — Contrato de Licenca de Patente..., 0b. cit., p. 398.
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Desta nogao preliminar resulta que, para nds, a licenga tem
que ser um negdcio juridico e, em regra, sera multilateral ou con-
trato('1?) e sinalagmatico. S6 havera licenca de direito de autor
quando seja concedida pelo titular do direito patrimonial, e este
podera ser o criador intelectual ou uma outra entidade. Outra nota
caracteristica € o facto de, através da licenga, o licenciante ficar
autorizado a participar na explora¢do econdmica da obra.

[lustrando a situagdo poderiamos referir — num tom mais
romanceado — que a “barreira” que impede que terceiros se imis-
cuam na exploracdo econémica de uma obra ¢é levantada pela
licenga de forma a permitir ao beneficiario da licenga gozar, com
reflexos economicos, de uma coisa incorporea('!!). Todavia, essa
participacdo tem de ser feita com integral respeito pelas condigdes
definidas no respectivo titulo, o que se destina a salientar o domi-
nio do titular do direito patrimonial de autor nesta matéria('?). E a

(%) Para efeitos da nossa investigacdo, interessam-nos sobretudo os casos de
negocios multilaterais ou contratos.

(") Colocando este aspeto em destaque, LIONEL BENTLEY € BRAD SHERMAN refe-
rem que “at a basic level a licence is merely a permission to do an act that would other-
wise be prohibited without the consent of the proprietor of the copyright. A licence enables
the licensee to use the work without infringing. So long as the use falls within the terms of
the licence, it gives the licensee an immunity from action by the copyright owner” — Intel-
lectual Property Law... ob. cit., p. 264. No mesmo sentido, DAVID 1. BAINBRIDGE salienta
que “a licence is an agreement between the owner of the copyright (the licensor) and anot-
her person (the licensee) whereby that person is permitted to do certain acts in connection
with the work that would otherwise infringe the copyright in the work” — Intellectual Pro-
perty..., ob. cit., pp. 103 e 104. Também VITTORIO M. DE SANCTIS ¢ MARIO FABIANI refe-
rem que “quanto alla licenza, questa ha lo scopo di consentire al licenziatario lo svolgi-
mento di determinate utilizzazioni economiche dell’ opera, secondo le condizioni ed entro
i limiti di tempo indicati dalla licenza stessa. La licenza rende lecite attivita di utilizza-
zione dell’ opera che altrimenti sarebbero illecite e comporterebbero responsabilita civili
e penali” — I Contratti di Diritto di Autore..., ob. cit., p. 34. No sentido do texto, vide,
ainda, OLIVEIRA ASCENSAO, o qual considera que a licenca ¢ uma autorizagdo, no sentido
em que o “fitular abre uma brecha no seu exclusivo, admitindo o exercicio do direito de
outrem. Admite alguém a partilhar do exercicio do direito, nas condigées legal ou autono-
mamente estabelecidas” — A ‘Licenga’ no Direito Intelectual..., ob. cit., p. 97.

(") A necessidade de respeitar os termos da autorizagdo ¢ um principio bem
explicito no artigo 112.°. Aqui se determina que a “a representa¢do sem autorizagdo ou
que nio se conforme com o seu conteiido confere ao autor o direito de a fazer cessar ime-
diatamente, sem prejuizo da responsabilidade civil ou criminal do empresario ou promo-
tor do espetaculo” (sem destaque no original). Este artigo equipara as situagdes de explo-
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este que compete determinar os modos e as condigdes de explora-
¢do admitidas.

II. A este proposito, ¢ de notar que tem sido discutido na
doutrina qual a san¢ao aplicavel no caso de os limites da licenca
serem excedidos. Note-se que o tema nao ¢ despiciendo, na medida
em que o direito de autor beneficia de uma tutela civil e penal (e
ainda contraordenacional). Assim, caso o licenciado exer¢a o0s
direitos que lhe foram concedidos para la dos limites impostos
(tipicamente em termos contratuais), o que interessa saber ¢é se
incorre apenas em responsabilidade civil (aquiliana ou contratual)
ou também em responsabilidade penal. MENEZES LEITAO parece
inclinar-se para esta ultima posicao, salientando que a “autoriza-
¢do apenas permite a utilizacdo ou exploragdo dentro dos estritos
limites em que é concedida, ja que se a parte a utilizar fora desses
limites, comete o crime de usurpagdo (art. 195.°, n.° 2, c)), para
além da responsabilidade civil inerente ”(13). J& OLIVEIRA ASCEN-
SAo tem um entendimento diferente. Entende este autor que apenas
as violagdes que atingem o exclusivo autoral, e mais concreta-
mente o direito sobre o bem intelectual em causa, geram responsa-
bilidade penal, mas ndo ja as violagdes de puras clausulas contra-
tuais, embora reconheca que, na pratica, pode ser dificil distinguir
estas situagoes('!4).

A nosso ver, a razdo parece estar com este Ultimo autor. De
facto, concordamos com a sua visao de que os crimes contra os
direitos intelectuais tém que ter um fundamento forte, sob pena de
se criminalizar condutas que ndo tém a necessaria ressonancia
¢tica negativa na comunidade que justifique a aplicagdo da sancao
mais grave que o ordenamento juridico consagra. Pense-se, por
exemplo, num mero atraso ou mesmo incumprimento do paga-
mento do preco. Sera que deve gerar responsabilidade criminal?

rag@o da obra, sem qualquer autorizacdo, as de exploracdo com desrespeito do estabelecido
no titulo constitutivo, o que demonstra bem a importancia de respeitar o disposto na
licenca.

("3)  Direito de Autor..., ob. cit., p. 180.

(") A ‘Licenga’ no Direito Intelectual..., 0b. cit., p. 110.
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Nao nos parece. Trata-se pura e simplesmente da violacdo de uma
clausula contratual que gera a necessaria responsabilidade civil,
mas nada mais para além disso. Ja a utilizagao de uma obra através
de um modo de aproveitamento econdomico que nao foi autorizado
na licenga, atinge o direito de exclusivo do autor e, como tal, ¢ pas-
sivel de merecer a san¢do penal prevista, para além, naturalmente,
da responsabilidade civil('"?).

§ 9. Objecto do contrato de licenca

I. Do artigo 41.°, n.° 3, parece decorrer que as licengas de
exploragdo teriam como objecto as formas de utiliza¢do da obra
(ha aqui uma referéncia implicita para o artigo 68.°) designadas no
titulo constitutivo. O proprio artigo 43.°, n.° 1, a propdsito das one-
ragoes, refere que estas tém por mero objecto os modos de utiliza-
cdo designados no ato que as determina. Estas referéncias legais
necessitam, contudo, de algum aprofundamento.

De facto, o legislador parece confundir o contetido do negécio
em si com o seu objecto. No entanto, a doutrina € clara em distinguir
estas realidades. Tipicamente, chama-se objecto imediato (ou con-
teudo do negdcio) aos efeitos juridicos a que o negdcio tende, ou
seja, a relacdo juridica por ele instituida, e objecto mediato ou strictu
sensu ao quid sobre o qual irdo recair os efeitos do negocio(°).

(") Atitulo de exemplo, note-se que no acorddo da RL de 16.7.2009 considerou-
se que a difusdo de uma obra musical para além do periodo autorizado na respetiva licenga
envolvia responsabilidade civil aquiliana.

(%) Vide, MoTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil..., ob. cit., p. 553 ¢ MENEZES
CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I, Parte Geral, Tomo I..., ob. cit., pp. 673
e 674. Este tltimo autor salienta que o “contetido do negocio corresponde a regulagdo por
ele desencadeada; ao conjunto das regras que, por ele ter sido celebrado, tenham aplica-
¢do ao espago que as partes tenham entendido reger (...). Do conteudo deve distinguir-se
o0 objecto; este tem a ver ndo com a regula¢do em si, mas com o quid sobre que ira recair
a relag¢do negocial propriamente dita. Por exemplo, celebrado um contrato de compra e
venda, verifica-se que as regras aplicaveis, por via dele, as partes, constituem o seu con-
teuido; assim, a transmissdo da propriedade e as obrigagoes de entrega da coisa e do
preco; a coisa ou direito transmitidos formam o seu objecto”. Importa ainda notar o que
refere INOCENCIO GALVAO TELLES a este proposito. Vide, Manual dos Contratos em Geral,



1178 TIAGO BESSA

Munidos desta conceptualizagao doutrinaria, podemos assentar
que o objecto mediato da licenga de exploragdo ¢ a obra em si('!7),
como bem imaterial que transcende a sua exteriorizagdo num
suporte corporal. De facto, é sobre a obra que irdo recair os efeitos
do negocio. Ja o objecto imediato consiste nos modos de aproveita-
mento da obra que sdo concedidos pelo titular do direito patrimonial
aum terceiro. Em regra, a definicdo das formas de utilizagio da obra
correspondera ao contetudo essencial do negdcio juridico em si, defi-
nindo os contornos e a esséncia da relagdo juridica das partes(!'®).

II. Ainda quanto ao objecto, note-se que lei ndo impde que
as licencas de exploracao s6 possam ter como objecto mediato uma
unica obra. O artigo 85.°, ao permitir que o contrato de edi¢cdo
tenha por objecto uma ou mais obras, ¢ expresso nesse sentido('!?).

Refundido e Atualizado, Coimbra Editora, 2002, pp. 406-412. Este autor salienta que
“0 ‘objecto imediato’ cifra-se, pois, na substincia da relagdo, nos direitos e obrigagdes
que a integram (...). Objecto mediato da relagdo juridica é, por sua vez, o quid sobre que
recaem os direitos (e obrigagoes) integrantes do objecto imediato. Esse quid reconduz-se,
basicamente, a uma pessoa, um facto ou uma coisa”.

(''7)  Nao concordamos, por isso, com ANTONIO MACEDO VITORINO quando este
autor sustenta que ‘s aparentemente o objecto de todos os contratos de direito de autor é
0 gozo de uma obra intelectual. Ao gozo destas coisas se referem as transmissées, as onera-
¢oes e as licengas. Se a obra for transmitida o transmissario adquire com ela o direito de
autor. Também a oneragdo pressupée a constituicdo na esfera juridica do usuario de um
direito de gozo, por decomposi¢do de uma das possibilidades de aproveitamento da obra
que integra o exclusivo de explorag¢do economica, o qual fica parcialmente diminuido (...).
A obra sera, portanto, o objecto das transmissoes e das oneragoes, enquanto o objecto das
licengas ndo é a coisa incorporea, mas a prestagdo devida pelo seu dono” — A Eficacia...
ob. cit, pp. 150 e segs. Alias, como veremos mais abaixo, esta conclusio permite diferenciar
as licengas consoante o objecto destas seja ou ndo a obra, o que poderia ser mais complicado
no caso de o objecto do contrato ser uma prestagdo do titular do direito.

(%)  Embora, em rigor, ndo seja particularmente claro, a regulagdo dos tipos con-
tratuais especificos da parte especial do CDADC permite acomodar a conclusio. Assim, a
titulo de exemplo, o artigo 85.° salienta que o contrato de edi¢do tem sempre como objecto
uma ou mais obras (objecto mediato). Contudo, se atentarmos na defini¢do de contrato de
edigdo que emana do artigo 83.°, percebe-se que ai se regula o objecto imediato do negdcio
ou, se quisermos, o seu contetido tipico: “considera-se edi¢do o contrato pelo qual o autor
concede a outrem, nas condi¢ées nele estipuladas ou previstas na lei, autoriza¢do para
produzir por conta propria um numero determinado de exemplares de uma obra ou con-
Jjunto de obras, assumindo a outra parte a obrigacdo de os distribuir e vender”.

(") Explicando que o objecto do contrato de edigdo ¢ uma obra, KAMEN TROLLER,
Précis du Droit Suisse..., ob cit., p. 290. Mais a frente o0 mesmo autor destaca que “/’objet
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Assim, nada impede, em nosso entender, que uma licenca de
exploragdo tenha como objecto varias obras. J& serd mais proble-
matico saber se devem ser obras da mesma natureza ou se podem
ser de natureza diferente. Supomos que a ltima interpretagdo deve
ser a correta. Todavia, como na maior parte dos casos os modos de
exploracdo diferem consoante a obra em causa, entendemos que
deve existir uma preocupacao adicional, no conteudo da licenga,
em distinguir entre as formas de utilizagdo admitidas para uma
obra e para a outra. Trata-se aqui de dar cumprimento a exigéncia
do artigo 41.°, n.° 3, que impoe a especificagdo dos modos de utili-
zacdo concedidos ao terceiro através da licenca. Alias, sera até
desejavel que igual preocupacao existisse mesmo perante obras da
mesma natureza, ja que nada impede que as formas de exploragdo
sejam mais abrangentes numas obras do que noutras.

III. Sendo a obra, como bem intelectual ou coisa incorpo-
rea, o objecto imediato da licenga, pode questionar-se se este con-
trato sO6 pode ter como objecto obras preexistentes ou se pode tam-
bém abranger obras futuras('?°).

A nosso ver, a resposta correta ¢ a segunda('?!). Tal resulta,
desde logo, do artigo 48.°. Apesar de o legislador parecer restringir
esta norma aos atos de transmissdo e de oneragdo, ndo vemos
nenhuma razdo para que o principio ali insito ndo seja extensivel as

du contrat de licence este un bien immatériel que le preneur de licence veut utiliser. Des
lors, I’existence du bien immatériel ainsi que la faculté du donneur de licence de pouvoir
en disposer librement en faveur du preneur de licence sont des conditions essentielles du
contrat de licence” (p. 294).

(29)  Sobre esta questdo, vide, na perspectiva do direito francés, FERNAND DE Vis-
SCHER e BENOIT MICHAUX, Précis du Droit d’ Auteur ..., ob. cit., pp. 328 e segs. Estes auto-
res entendem — e acompanhamos o seu raciocinio — que obras futuras sao todas as que
ainda nao foram criadas, abrangendo aquelas em relacdo as quais o criador intelectual
possa ja ter uma ideia ou um esbogo (p. 29.).

("2") Notamos, contudo, em termos de direito comparado, que o artigo 131-1 do
Code de La Propriété Intellectuelle veda a cessao global de obras futuras. Ja a lei alema
(Urheberrechtsgesetz) admite genericamente os acordos sobre obras futuras (ndo determi-
nadas ou determinadas apenas pelo género). O §40(1) exige que estes acordos sejam cele-
brados por escrito e consagra o direito do autor de os revogar no prazo de 5 anos apos a sua
celebracao. Este direito ¢ irrenunciavel (cf., o §40(2)).
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licencas de exploracdo da obra('??). E, ¢ tanto assim, que logo no
artigo 104.°, a proposito do contrato de edigdo, o legislador vem
dar o dito por ndo dito e admite expressamente a edi¢ao de obras
futuras('??). Por outro lado, o proprio artigo 399.° do CC vem
admitir a prestacao de coisa futura em termos gerais, ndo se encon-
trando em nenhum lado do CDADC, bem pelo contrério, uma proi-
bicao de prestacdo de coisa (incorpodrea) futura.

Ora, com base nesta ordem de ideias, pensamos poder erigir
um principio geral que admite que as licencas de exploragdo
tenham como objecto ndo apenas obras preexistentes, como tam-
bém obras futuras. Assim, por exemplo, pensamos ser admissivel
uma licenca que autorize a representacao cénica de obras futuras de
um determinado criador intelectual ou a fixacdo de obras musicais
futuras ou outros modos de exploragdo econdémica de uma obra.

IV. A nosso ver, a questdo mais relevante que aqui se
levanta nem ¢ tanto saber se as licencas de exploracao podem ter
como objecto obras futuras; €, sim, saber se devem existir limites a
celebracdo de licengas sobre obras futuras. Em relacdo a esta ques-
tdo, 0 nosso entendimento € afirmativo.

Por uma questdo de prote¢cao do autor, consideramos aplicavel
o prazo maximo de 10 anos previsto no artigo 48.°, n.° 1. Assim, a
atribuicdo de uma licenga de exploracao sobre obras futuras s6 pode
abranger as que o autor vier a criar neste lapso temporal(124/12%),

('2)  No mesmo sentido, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Direito de Autor e
Direitos Conexos..., ob. cit., pp. 428 e 429.

(?*) Importa aqui recordar que o regime dos varios contratos tipificados na parte
especial do CDADC remete, na maior parte das vezes, para o regime do contrato de edi¢do,
pelo que esta ¢ mais uma das razdes que podem justificar, em nosso entender, que se infira
destas disposig¢des um principio de caracter geral.

(%) Uma questdo relevante que aqui se pode suscitar ¢ a seguinte: Admitindo que uma
obra foi iniciada antes do prazo de 10 anos, mas concluida depois deste prazo, deve entender-se
que ainda esta abrangida pelo artigo 48.° ou ndo? A nosso ver, a questao devera ser resolvida pelas
partes, mas, em caso de duvida, o que deve contar ¢ a data de conclusio da obra pois € ai que
assume a forma final de criac@o intelectual que justifica, na maior parte dos casos, a sua protecao
através do sistema de Direito de Autor. Tal como salientam FERNAND DE VISSCHER e BENOIT
MICHAUX : “Le critére ne doit pas étre différente de celui qui détermine si et a partir de quand il
y a ceuvre protégée par un droit d auteur” — Précis du Droit d’ Auteur ..., ob. cit., p. 329.

() O artigo 48.°, n.° 3, estabelece que ¢ nulo o contrato de transmissao ou onera
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sendo o artigo 104.°, ja atrés referido, um precioso argumento para
esta conclusao.

OLIVEIRA ASCENSAO, defende que o artigo 48.° exige sempre a
determinagdo da obra, o que exclui, portanto, contratos de alienagdo
de todas as obras que o autor vier a produzir no espaco de 10 anos.
Este autor estende esta limitacao as autorizagoes ou licengas. Salvo o
devido respeito, ndo acompanhamos o insigne Professor nesta maté-
ria. Sendo as autorizagdes ou oneragdes atos de disposi¢do do con-
tetido patrimonial do direito de autor particularmente gravosos, per-
cebe-se e concorda-se com o que OLIVEIRA ASCENSAO sustenta(!2).
Mas ja ndo no caso das autorizacoes. Estas ndo atingem o direito
patrimonial de autor, limitam-se a permitir que um terceiro participe
na exploracdo da obra. Além do mais, o artigo 41.°, ao contrario do
artigo 44.°, ndo exige a identificagdo da obra. Idéntica conclusdo
pode ser extraida a proposito do artigo 104.°, que, constituindo o
regime mais detalhado das licengas de exploragao sobre obras futu-
ras, em lado nenhum exige a identificagdo das obras a concluir.

¢do de obras futuras sem prazo limitado. Como referimos, entendemos que este artigo ¢é
igualmente aplicavel aos casos de licenga de exploragdo. De qualquer forma, importa
salientar que a san¢do de nulidade é excessiva. A melhor solugdo, para as situagdes de falta
de indicac@o de prazo, seria a limitagao temporal do contrato em causa aos dez anos postu-
lados no n.° 1 do artigo 48.°. Neste sentido, Luiz FRANCISCO REBELLO, Cddigo do Direito
de Autor e dos Direitos Conexos, Anotado, 3.* ed., Revista e Atualizada, Ancora Editora,
Lisboa, 2002, p. 91. Esta ja ¢ a consequéncia legal quando o contrato vise obras produzidas
em prazo mais dilatado do que os 10 anos (cf., artigo 48.°, n.° 2). Além do mais, esta inter-
pretagdo daria cumprimento ao principio geral do direito civil de melhor aproveitamento
dos negocios juridicos. Neste sentido, vide, NICOLA STOLFI, que distingue entre os contra-
tos de transmissao sobre toda e qualquer obra que o autor criara, considerando que os mes-
mos sdo nulos, por consistirem uma excessiva limitagdo a personalidade do autor; dos con-
tratos que tenham por objecto ou mais obras que o autor criard num espago de tempo
determinado, considerando que estes ja serdo validos, uma vez que se trata de um vinculo
temporario — I/ Diritto di Autore..., ob. cit., p. 550.

('2°)  Vide, FERNAND DE VISSCHER ¢ BENOIT MICHAUX, Précis du Droit d’ Auteur ...,
ob. cit., pp. 329 e 330, defendendo que para a clausula ser valida ¢ necessaria a determinabi-
lidade da obra: “est évidemment valable la cession de droits sur une ouvre future déterminée
(«la biographie, que je viendrais a écrire, de telle personney»)”. Concordamos com os auto-
res quando exigem a determinabilidade da obra, embora notemos que a sua principal preo-
cupagdo parece ser o caso de transmissao do direito patrimonial de autor que é, claramente,
a situacdo onde a posicao do legislador deve ser mais exigente. Mas ndo nos parece, con-
tudo, que idéntico raciocinio se possa importar, sem mais, para as licencas de exploracao.
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Assim, a nossa posi¢do ¢ a de que ¢ possivel que as licencas
tenham como objecto obras futuras, quer estas sejam ja identifica-
veis ou ndo. O limite € que € sempre o de 10 anos, de acordo com o
artigo 48.°.

V. Acresce referir que entendendo que do artigo 104.°
emerge um principio geral nesta matéria, temos de dai retirar todas
as conclusdes. Assim sendo, consideramos que o regime previsto
neste artigo, em especial a possibilidade de fixacao judicial de
prazo para a entrega da obra, deve ser aplicavel a qualquer licenca
de exploracdo de obra, mesmo quanto as inominadas. A excecao
sera quando as partes disciplinam de forma diferente, o que também
¢ sinal da supletividade da maior parte das normas nesta matéria.

VI. Por fim, sendo o objecto da licenca uma coisa incorp6-
rea, € possivel tragar uma distingdo fundamental a este proposito.
E que os artigos 40.° e segs., em especial o artigo 41.°, s6 se apli-
cam quando estamos perante contratos que tenham como objecto a
propria obra em si e ndo outras realidades.

Assim, ¢ evidente que este regime nao se aplica aos contratos
que t€ém como objecto, ndo a obra em si, mas sim o seu suporte cor-
poreo (corpus mechanicum). Por exemplo, a compra e venda de um
suporte que contém uma obra, a partida, ndo tem a obra como
objecto e, nessa medida, ndo lhe € aplicavel o regime dos artigo 40.°
e segs. Mais importante do que este exemplo sdo os casos das licen-
cas de utilizagdo que se podem projetar sobre a obra, mas que nao
tem este quid como objecto.

O caso tem sido particularmente analisado a proposito das
licencas de software('?”). Nestes casos, o titular do software autoriza

('27)  Estes tipos de contratos sdo tipicamente chamados de “acordos de licenca de
utilizacdo de suporte logica”. Sobre esta matéria, vide, PINTO MONTEIRO, “Contratos de
Software”, texto preparado por Alexandre Dias Pereira in Direito dos Contratos e da
Publicidade, Coimbra, 1996, LoPES RocHA, “Contratos de Licenga de Utilizacao ¢ Contra-
tos de Encomenda de ‘Software’”, in Num Novo Mundo do Direito de Autor, tomo II, Cos-
mos, Lisboa, 1994, pp. 695 e segs., e CRISTIAN ERcOLANO, “Il Contratti ad Oggeto Infor-
matico: La Licenza d’Uso e Il Contrato di Sviluppo Software”, in I/ Nuovo Diritto, n.° IX,
2003 (*), pp. 88 e segs., CLAUDIA TRABUCO, O Direito de Autor e as Licencas de Utilizagao
sobre Programas de Computador..., 0b. cit., pp. 139-169.
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a utilizagdo do programa por terceiros, regra geral, um utilizador
final. Nestes casos, pode questionar-se se este tipo de contratos deve
ou nao ficar sujeito ao regime do artigo 41.°? A resposta deve ser
negativa. E € negativa pela circunstancia de que neste tipo de contra-
tos ndo se trata nem de transmitir direitos sobre o programa, nem de
autorizar a sua exploragdo econémica, mas antes permitir somente a
um utilizador final que utilize, licitamente, uma copia do programa.

O objecto destes acordos ndo ¢, portanto, a obra em si, mas
sim meramente uma copia ou um exemplar da obra('?®). De facto,
este conjunto de licengas de utilizagdo versa ndo sobre a frui¢ao
economica do programa (como obra protegida pelo direito de
autor), que se encontra reservada, como vimos, ao respectivo titu-
lar do direito patrimonial de autor, mas sim sobre a utilizacdo de
uma sua copia. Ou seja, estamos no nivel de consumo de copias do
programa. Diferentemente do que sucede ao nivel das licengas de
exploragdo de software, em que o objecto € o proprio programa em
si e onde um terceiro fica investido no direito de participar na
exploracdo econdmica da obra, as licengas que tenham por objecto
as copias ou exemplares do programa de computador nao atribuem
quaisquer direitos sobre o software em si, porquanto o programa
nao constitui o objecto da licenga concedida.

Sendo assim, podemos entdo concluir que o regime do CDADC
para as licencas (ou autorizacodes), em especial o artigo 41.°, so se
aplica aos negocios juridicos que tenham por objecto as proprias
obras em si e ndo os respectivos exemplares ou copias. Para estes
valerdo as regras gerais sobre negocios juridicos('??).

('?%)  Tal como salienta PINTO MONTEIRO, “0 objecto desta constelagdo de licengas
é uma copia do programa, ndo o programa em si”’, idem, p. 113. No mesmo sentido, CLAU-
DIA TRABUCO, O Direito de Autor e as Licengas de Utilizagdo sobre Programas de Compu-
tador..., ob. cit., pp. 167 e 168. Esta autora refere, nesta tltima pagina, que “contrariamente
ao que sucede com as licengas de exploragdo das obras intelectuais em geral, incluindo
também os programas de computador, sdo contratos que ndo visam o aproveitamento eco-
nomico dos programas, mas a utilizagdo final de copias destes (...). Nao se verifica a dispo-
si¢do do direito de reprodugdo do programa (ndo sao, pois, licengas de exploragdo) nem de
um direito de propriedade sobre o exemplar (pelo que é de rejeitar a qualificagdo como
compra e venda). O objecto da licenga é um exemplar do programa de computador; resul-
tante da incorporagdo da criagdo intelectual num suporte material (...)" .

() O entendimento ¢ igual no direito francés, ja que se considera que as regras
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§ 10. Forma do contrato de licenca

I. J& acima referimos que um dos tragos comuns aos varios
atos de disposi¢ao do contetido patrimonial do direito de autor € a sua
solenidade. No caso das licencas, o artigo 41.°, n.° 2, estabelece em
termos gerais e de forma expressa que “a autorizagdo a que se refere
o numero anterior so pode ser concedida por escrito (...) "('*°).

Quanto a esta regra lapidar, € nosso entendimento que a cir-
cunstancia de o legislador ter inserido esta exigéncia, na parte geral
do direito contratual de autor, s6 pode querer significar que as
licengas inominadas tém de seguir esta forma, ndo podendo ser
atribuidas sem ser através de documento escrito. No caso das licen-
cas nominadas, previstas na parte especial do CDADC, € o proprio
regime de cada uma que acaba por determinar o seu caracter for-
mal, pelo que, em boa verdade, a norma genérica do artigo 41.°, n.°
2, nada acrescenta no caso das licencas previstas no CDADC, ape-
nas reforga a sua formalidade.

Podemos assim concluir que, em regra, as licengas de explo-
ra¢do da obra tém de assumir a forma escrita('3!). Sdo, por esta
razdo, negdcios solenes.

II. No entanto, a este proposito podem levantar-se varios
problemas. Desde logo, de um ponto de vista estritamente formal,
o artigo 41.°, n.° 2, diz-nos que as exigéncias de forma s6 se apli-
cam as autorizagdes previstas no numero anterior e a verdade € que
o n.° I do mesmo artigo so se refere as autorizagdes para divulgar,

de forma aplicaveis as transmissdes e as licengas ndo se aplicam as coisas materiais que
incorporam um obra. Neste sentido, FERNAND DE VISSCHER ¢ BENOIT MICHAUX, que salien-
tam que: “La regle [de forma] s applique a «tous les contractsy (cessions, licences, etc.)
mais il a été rappelé a jus titre que la régle ne s applique pas aux contrats portant sur un
objet (livre, statue, disque, et.) reproduisant une ouvre ou une prestation” — Précis du
Droit d’ Auteur ..., ob. cit., p. 316.

(139)  Salientando a necessidade de redugédo a escrito da licenga, ¢f, o acordao do
STJ de 14.03.2006.

(31) A excegao parece ser as licengas de bens informaticos, uma vez que o
artigo 11.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 252/94, ndo remete para o artigo 41.° do CDADC.
Neste sentido, ALEXANDRE DIAS PEREIRAS, Contratos de Licenca de Software e Bases de
Dados..., 0b. cit., p. 352.
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publicar, utilizar ou explorar a obra. Poderia assim questionar-se se
a exigéncia de forma ¢ apenas para estes casos ou se também deve
abranger outras licengas.

Uma resposta a esta pergunta exigiria, em primeiro lugar, que
fosse possivel conceber uma licenga que nao coubesse em nenhum
dos quatro tipos previstos no n.° 1 do artigo 41.°. Atendendo a
abrangéncia dos conceitos insitos nesta norma, nomeadamente a
nog¢ao de “utilizagdo” e de “exploracdo”, a tarefa afigurasse-nos
complicada. De facto, parece que todas as formas de utilizagdo da
obra referidas no artigo 68.°, n.° 2, cabem (sem grande esfor¢o) no
ambito das nogdes de divulgacdo, publicagdo, utilizacdo e explora-
¢do utilizadas no artigo 41.°.

Todavia, mesmo que fosse possivel configurar uma licenga
que escapasse ao esforco conceptual do legislador (o que é, a par-
tida, possivel, uma vez que o artigo 68.°, n.° 1, admite formas de
exploragdo da obra ainda ndo conhecidas), a nossa resposta nao se
alteraria. Com efeito, ndo vemos nenhuma razao que pudesse justi-
ficar que licengas que nao fossem de divulgagao, publicagdo, utili-
zagdo ou exploracdo tivessem um regime, em termos de forma,
diferente das demais.

III. Mas a grande questdo que se levanta a proposito das exi-
géncias de forma das licengas € saber se o requisito imposto pelo
legislador traduz uma formalidade ad substantiam ou apenas ad pro-
bationem. A diferenca, como se sabe, assenta na circunstancia de a
primeira ser necessaria para a propria consubstanciagdo do negocio
em si e a segunda ter como principal proposito demonstrar a existén-
cia do negocio, facilitando, assim, a sua prova('3?). Nesta matéria,
existe uma grande polémica na doutrina e na jurisprudéncia('3?).

A questdo levanta-se, desde logo, pelo facto de o artigo 41.°,
ao contrario dos artigos 43.°, n.° 2 e 44.°, referentes as transmissdes
e oneragdes, ndo cominar com nulidade a falta da forma exigida

(3?)  Vide, MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I, Parte Geral,
Tomo 1..., ob. cit., p. 566.

('*¥) Para uma analise mais extensa deste topico, vide, MARIA VICTORIA ROCHA,
Questdes de Forma nos Contratos de Exploragao..., ob. cit., pp. 778 e segs.
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para o negocio. Assim, entre nos, no sentido de que se trata de uma
formalidade ad probationem encontram-se Luiz FRANCISCO
REBELLO('**) € ANTONIO DE MACEDO VITORINO('*). Também a
jurisprudéncia tem vindo, quase unanimemente, a defender esta
posicao('3¢). Em sentido contrario, encontra-se MARIA VICTORIA

("3%)  Este autor refere, a este proposito, o seguinte: “discute-se, porém, se se trata
de uma condi¢do substancial — caso em que, na sua auséncia, o negocio seria nulo, por
for¢a do disposto no artigo 220.° do Codigo Civil —, ou apenas uma exigéncia probatoria,
uma vez que, diversamente do que acontece em rela¢do as figuras da transmissdo
(artigo 43.°, n.? 2) e da alienagdo (artigo 44.°), ndo se comina no artigo 40.° a nulidade
como sang¢do para a sua falta. A segunda alternativa parece mais logica, o que leva a
transferir para o usudrio o onus probandi da autoriza¢do” — Introdugdo ao Direito de
Autor..., ob. cit., p. 136. Também no comentario ao artigo 41.° do CDADC, o mesmo autor
sublinha que “diversamente, porém, do que se verifica em relagdo aos atos de transmissdao
(total ou parcial) do direito, que a lei fere de nulidade se ndo for observada a forma pres-
crita nos artigos 43.%/2 e 44.°, o documento escrito exigido para a autoriza¢do constitui
mera formalidade ad probationem, e ndo, como naqueles casos, ad substantiam, o que, na
sua auséncia, leva a transferir para o utilizador o onus da prova” — Cédigo do Direito de
Autor e dos Direitos Conexos..., ob. cit., pp. 85 e 86.

(')  Em referéncia a regra do artigo 41.°, n.° 2, este autor defende que “[tem],
pois, um alcance limitado e reduzido, de mera eficacia ad prodandum e ndo ad substan-
tiam” — A Eficacia... ob. cit., pp. 27 e 28. Refere que esta norma justifica-se mais na
necessidade tida por geral no CDADC de assegurar a existéncia de um documento que
comprove a celebragdo do contrato de autorizag@o. Este autor, contudo, ndo se refere espe-
cificamente as questdes de transmissao, pelo que fica, assim nos parece, uma lacuna no seu
raciocinio. Para além disso, parece-nos que sua posi¢ao desconsidera completamente a
propria letra da lei, ja que no artigo 87.°, n.° 2, o legislador foi claro ao referir que a falta de
redugdo do contrato a escrito conduz a nulidade do negocio, pelo que ndo se percebe como
conceder neste caso que a formalidade ¢ meramente ad probandum. No sentido de que nao
¢ conciliavel com a sang@o de nulidade uma mera forma ad probationem, OLIVEIRA ASCEN-
SAO, Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., pp. 426.

(13%)  Neste sentido, o acordao do STJ de 21.04.1988, onde se estabelece que “o
contrato de reprodugdo deve revestir a forma escrita. Tal exigéncia de forma escrita cons-
titui uma formalidade ad probationem reclamada apenas e de modo ndo absoluto para a
prova do negocio”. Em igual sentido, o acordao do STJ de 15.12.1998, onde se considerou
que “o proprio autor da obra pode autorizar a fruigdo e utilizagdo da obra por terceiro,
autorizagdo que deve ser concedida por escrito e se presume ser onerosa. Este escrito é
uma forma legal ‘ad probationem’”. Mais recentemente, o acérdao do STJ de 14.03.2006
alinha pelo mesmo diapasao, salientando que “a ndo redugdo a escrito da autorizagdo a
que se reporta o art. 41.°, n.° 2 do Cédigo de Direito de Autor e dos Direitos Conexos ndo
fulmina aquela de nulidade, ja que se esta ante uma formalidade ad probationem cuja
auséncia leva, tdo so, a transferir para o utilizador o énus da prova”. No acorddo do STJ
de 01.07.2008, decidiu-se que “a ndo redugdo a escrito da autorizagdo a que se reporta o
artigo 41.°, n.° 2, do Cédigo de Direito de Autor e dos Direitos Conexos ndo fulmina
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RocHA("?7). OLIVEIRA ASCENSAO('®) deixa a questdo em aberto.
Que pensar de tudo isto?

Ora, em nosso entender, o problema deve ser considerado
numa dupla perspectiva. De iure constituto, nao nos parece que
exista margem para defender outra coisa que ndo a de que a exi-
géncia de forma escrita ¢ uma formalidade ad substantiam. Ha
diversas razdes que apontam claramente neste sentido.

Por um lado, e mais importante, a nosso ver, a maior parte dos
autores parece esquecer o principio condutor que decorre do
artigo 220.° do CC. Daqui decorre, de forma clara, que “a declara-
¢do negocial que careca da forma legalmente prescrita é nula,
quando outra ndo seja a san¢do especialmente prevista na lei”.
Por conseguinte, impondo o artigo 41.°, n.° 2, a forma escrita para
as licencas de exploragdo da obra, quando a declaracdo negocial
nao respeite esta formalidade, o Codigo Civil impde a nulidade do
negocio. Parece-nos assim carecer de justificacdo a posi¢ao doutri-
naria que pretende retirar da falta de referéncia a nulidade no
artigo 41.°, n.° 2, um argumento para sustentar que se trataria de
uma mera formalidade ad probationem('*). E que, em rigor, nem
sequer seria necessario cominar de nulidade a falta de cumpri-
mento do requisito de forma. O proprio artigo 220.° do CC, como
regra transversal a todo o sistema civilistico privado, encarrega-se
de o fazer. Desta forma, o facto de o artigo 41.°, n.° 2, ndo apontar
como consequéncia a nulidade do negocio celebrado sem ter sido

aquela nulidade, ja que se esta ante uma formalidade ad probationem cuja auséncia é
suprida nos termos do n.° 2 do artigo 364.° e, em termos probatorios, com os limites do
artigo 393.°, ambos do Codigo Civil”. Por fim, no acordao da RP de 23.11.2006 defendeu-
-se que a validade das autorizagdes ndo depende de forma escrita.

(") Questdes de Forma nos Contratos de Exploragéo..., ob. cit., p. 780. Concor-
damos com alguns aspectos citados pela autora, mas ndo acompanhamos, na totalidade, o
seu raciocinio.

(3®)  Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., p. 427.

(*)  Em anotagao ao artigo 219.° do CC, JOSE ALBERTO VIEIRA destaca que “sdo
hoje relativamente raros os casos de forma ad probationem. O Cédigo Civil e a legislagdo
avulsa mais importante de Direito privado ndo deixam documentar com facilidade casos
de forma ad probationem. Quando o direito exige uma forma particular, fa-lo como pres-
suposto de validade do negocio, quer dizer, ad substantiam” (sem destaque no original)
— Negocio Juridico. Anotagdo ao Regime do Codigo Civil (Artigos 217.°a 295.°), Coim-
bra Editora, 2006, p. 22.
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reduzido a escrito ndo colide com a conclusdo de que se trata de
um elemento requerido para a validade do negocio, pelo que, na
sua auséncia, havera que concluir pela sua invalidade('*?). Este é,
para nods, o argumento de maior peso que nos leva a defender a tese
da forma ad substantiam.

Acresce referir, por outro lado, que a regulacdo legal do con-
trato de edigdo, que — como referimos atras — ¢ o modelo para-
digmatico das licencas de exploragdo da obra, prevé expressa-
mente no artigo 87.° que o contrato s6 tem validade quando
celebrado por escrito e no n.° 2 indica que a sangao ¢ a nulidade.
Assim, também por aqui se poderia erigir um outro argumento que
aponta no sentido de que a forma exigida é ad substantiam.

Ainda nesta ordem de ideias, concordamos com MARIA VIC-
TORIA ROCHA quando, a proposito do artigo 43.°, n.° 2, e da referén-
cia expressa a nulidade, salienta que “estd por demonstrar que as
hipoteses previstas no art. 43.° sejam mais gravosas para o autor
do que as autorizagoes previstas no art. 41.°. Tudo depende de
cada concreto contrato. Basta pensarmos numa autoriza¢do, que
se traduza numa liceng¢a exclusiva para a exploragdo de varias
faculdades do conteudo patrimonial do direito do autor, por um
longo periodo, no limite por todo o prazo de protegdo, frente a
uma “transmissdo”’ (oneragdo) de uma unica faculdade por um
curto periodo de 2 anos, por exemplo”('*"). De facto, sendo evi-
dente, como parece ser o caso, que as exigéncias de forma foram
estatuidas pelo legislador como forma de prote¢do do autor — em
especial no caso de ser este o criador intelectual da obra —, teria
pouco sentido considerar que uma licenga exclusiva e prolongada
no tempo pudesse ser celebrada de forma consensual e que uma
oneragdo pontual e transitdria tivesse que ter uma forma escrita.

Além do mais, a exigéncia de forma escrita parece traduzir,
para o campo da formalidade, as regras erigidas no artigo 68.° a

(%) Mais uma vez, JOSE ALBERTO VIEIRA, em anotagdo ao artigo 220.° do CC, des-
taca que “a consequéncia juridica da falta de forma legal é a nulidade do negocio juridico.
Quando a forma é ad substantiam, ela é um verdadeiro pressuposto de validade do nego-
cio juridico” — Idem, p. 24.

(") Questoes de Forma nos Contratos de Exploracéo..., ob. cit., p. 781.
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proposito dos diversos modos de exploragao da obra, os quais
devem, por questdes de clareza e protecao do autor, ficar descritas
com o maior detalhe possivel num documento escrito.

Concluimos, assim, que as regras de forma erigidas no
CDADC, a proposito das licencas de exploracdo de obra, tém
como finalidade a protecdo do autor('#?) e correspondem a formali-
dades ad substantiam. Tratam-se de requisitos de validade do pro-
prio ato de disposi¢do que, na sua auséncia, conduzem a nulidade
do negocio (artigo 220.° do CC). Estas exigéncias aplicam-se
ainda, em nosso entender, aos contratos de licenca que tenham por
objecto obras futuras('#?).

IV. Esta é, aceite-se ou ndo, a perspectiva do problema de
iure constituto e, portanto, sdo com estes dados legais que temos
que contar neste momento. Isto ndo nos deve impedir que, numa
leitura do problema de iure condendo, se defenda e se propugne o
contrario. O que ndo nos parece possivel € que se distorca o direito
positivo atual para tentar chegar a uma solucao que, presumivel-
mente, seria a mais desejavel.

E, de facto, a solu¢do consagrada pelo legislador portugués
ndo é, em nosso entender, a melhor. Com efeito, tinha mais sentido
reservar as exigéncias de forma para os casos que, por implicarem
uma gravidade acrescida na disposi¢dao do conteudo patrimonial do
direito de autor (pela sua extensdo ou duracao), deveriam requerer

(")  Segundo MURIEL JOSSELIN-GALL, nos paises de tradi¢gdo romano-germanica, as
exigéncias formais traduzem um principio de protegdo do autor; ja nos paises anglo-saxoni-
cos, o principal objectivo ¢ a seguranca no trafego — Les Contrats d’ Exploitation..., ob cit.,
pp. 172 e 173.

(") E ainda de notar que ALBERTO DE SA E MELLO vai ao ponto de aplicar as
regras de forma do CDADC, relativas aos atos de aquisi¢ao derivada de direito de autor,
aos proprios atos que consubstanciem uma atribui¢@o constitutiva do direito de autor.
Refere este autor, a propodsito das exigéncias de forma escrita, que a “lei exige-o para
todos os atos que impliquem transmissdo (“parcial”) ou oneragdo do direito, como condi-
¢do de validade — ex art. 43.°/2 CDA* e até para certas (“meras”) autorizagdes de utili-
zagdo. Ndo se entenderia que a dispensasse em situagbes em que o autor convenciona a
atribui¢do a outrem (...) de faculdade de direito de autor que conformam a situagdo de
direito de autor, como acontece no caso previsto no art. 14.° CDA*” — Contrato de
Direito de Autor...ob. cit., p. 482. Contra OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Direito de
Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., p. 429.
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uma ponderagdo especial. Assim acontece em alguns ordenamentos
juridicos, onde s6 as transmissdes do direito patrimonial de autor e
as licengas de caracter exclusivo carecem de forma escrita('#+). Tal
como refere acertadamente OLIVEIRA ASCENSAO('#), é pouco com-
preensivel que pequenas autorizagdes, muitas vezes pontuais e de
efeito imediato('4®), tenham de revestir a forma escrita. Alids, hoje
em dia, as razdes que justificam as exigéncias de forma sdo cada
vez mais questionadas('4’), criticando-se os seus fundamentos tra-
dicionais.

(%) E o que acontece com os assignments do direito anglo-saxénico e também
com as licencas exclusivas. Tal como referem LIONEL BENTLEY ¢ BRAD SHERMAN, “in
order for an assignment to be valid, it must be in writing and signed by or on behalf of the
assignor (...). Where an assignment is made orally, this will be ineffective at law (...).
Exclusive licences of legal interests in copyright have to be in writing and signed by or on
behalf of the assignor if the licensee wishes to take advantage of their statutory entitlement
to sue for infringement. This is in contrast to a non-exclusive licence, which may be made
orally, or in writing; and might be contractual or gratuitous, express or implied” — Intel-
lectual Property Law... ob. cit., pp. 263 e 265.

(") Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., p. 425, salien-
tando o autor que, a0 menos para pequenas utilizagdes, os requisitos de forma exigidos por
lei deveriam ser mais maledveis.

(%) Pense-se, por exemplo, na autorizagdo concedida por um artista (ao abrigo do
artigo 68.°, n.° 2) a uma associagdo sem fins lucrativos para que a sua musica passe num
jantar de beneficéncia. A exigéncia, neste caso, de forma escrita, acoplada a sangao de nuli-
dade, ¢, de facto, excessiva e até incompreensivel. Uma possibilidade de ultrapassar este
problema poderia passar por uma interpretagao restritiva do artigo 40.°, limitando a sua
aplicacdo aos casos de negocios juridicos, mas nao aos atos juridicos simples. Neste ultimo
caso, as exigéncias de forma do CDADC nio seriam aplicaveis. Todavia, face aos dados
legais atuais, parece-nos que esta solu¢do ndo tem grande conforto e poderia dar azo a
varios problemas. Nao obstante, ¢ de referir que perante negocios invalidos por falta de
forma, o instituto civil da conversdo (artigo 293.° do CC) pode ser utilizado para assegurar
o aproveitamento do negdcio celebrados.

(%) Sobre o tema, vide, MENEZES CORDEIRO, salientando, a proposito das razoes
de reflexdo que justificam as exigéncias de forma (e que estdo na base da protegdo do
CDADC) que “o arvorar da reflexdo a finalidade das exigéncias formais dos negocios
implicaria a possibilidade de, em cada caso, indagar da sua efetiva ocorréncia: em con-
creto, verificar-se-ia se houve, ou ndo, a reflexdo requerida, independentemente da forma.
Acresce ainda que (...) o Direito atual patentearia um total desfasamento entre as exigén-
cias formais e o relevo dos negocios por eles atingidos: ndo se requer forma especial para
atos que, pelo seu papel, solicitariam reflexdo madura, enquanto, pelo contrdrio, negocios
secundarios ficam dela, dependentes” — Tratado de Direito Civil Portugués, I, Parte
Geral, Tomo I..., ob. cit., pp. 568 e 569.
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Por estas razdes, propugnamos uma revisdo profunda do
regime relativo a forma das licencas de exploracdo da obra no sen-
tido atras propugnado. Dever-se-ia diferenciar as exigéncias legais
de acordo com um critério de impacto e consequéncias do ato de
disposicdo em causa para o autor. Atualmente, contudo, esta posi-
¢do esbarra com a radicalidade do nosso legislador que nao parece
admitir, pelo menos em termos rigorosos, outra solucao que nao a
de que a exigéncia de forma das licengas ¢ condi¢do de validade do
proprio negdcio.

V. Uma ultima questao levanta-se a este propdsito. Assu-
mindo que a auséncia de forma escrita conduz a nulidade do nego-
cio (como parece resultar do atual direito positivo) e atendendo
aqui que as razdes de exigéncia de forma servem, sobretudo, para
tutelar o autor (em especial quando este assume as vestes de cria-
dor intelectual), pode perguntar-se se a nulidade do negdcio deve
seguir o regime geral ou nao('*?). Note-se que este problema nao ¢
meramente teorico.

Na verdade, o artigo 87.°, n.° 2, indica que quando o contrato
de edi¢do nao ¢ reduzido a escrito, a nulidade resultante da falta de
forma presume-se imputavel ao editor e s6 pode ser invocada pelo
autor. Ora, estamos aqui perante uma nulidade atipica. Como o
contrato de edi¢do ¢ o modelo paradigmatico das licencas de
exploracdo da obra, pode legitimamente questionar-se se o legisla-
dor quis consagrar neste artigo um principio geral que valesse para
toda e qualquer licenga, nominada ou inominada. A questdo ¢ per-
tinente e merece uma brevissima aten¢ao da nossa parte.

Quanto as licencas nominadas, a questao reside em saber se as
remissdes, para o contrato de edi¢do, efetuadas pelos artigos 139.°,
n.° 1, 147.°,n.° 1 ¢ 156.°, n.° 1, devem ou nao abranger a regra do
artigo 87.°. A nosso ver, a partida, a resposta deve ser positiva, e
isto por duas ordens de razoes.

(") O regime geral da nulidade decorre do artigo 286.°. Aqui se determina que a
nulidade ¢ invocavel a todo o tempo por qualquer interessado e pode ser declarada oficio-
samente pelo tribunal.
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A primeira ¢é a de que entendemos, como indicamos acima, que
as licencas de exploracdo da obra, ainda que nominadas e com o
regime, de certa forma, tipificado na lei, devem sempre seguir a
forma escrita. Trata-se de uma exigéncia de protecdao do autor,
como parte mais débil. Ora, se assim €, entdo a norma do artigo 87.°
deve ser aplicavel as restantes licencas tipificadas no CDADC. Face
a razdo que fundamenta a exigéncia de forma escrita, ndo vemos
qual a razdo que poderia justificar a criagdo de um regime excep-
cional para a edi¢do que ndo fosse aplicavel as outras licengas, até
por forca do regime de remissodes internas do proprio CDADC.

Em segundo lugar, é pacifico que a edicao € o regime paradig-
matico das licencas de direito de autor, pelo que as suas regras
devem servir para integrar e complementar o quadro normativo em
que estas se inserem.

Porém, ja nos parece que a questdo podera assumir outros
contornos no caso das licengas inominadas. Neste caso, a auséncia
de uma regra de remissao, como a existente para as restantes licen-
cas previstas no CDADC, pode, de facto, comprometer a aplicacao
da regra contida no artigo 87.°, n.° 1. Assim, supomos que se deve
seguir o regime geral da nulidade previsto no artigo 286.° do CC.

De facto, ndo existindo uma regra especial nesta matéria (que
poderia constar dos artigos 40.° e segs.), vemos com alguma difi-
culdade que se possa justificar a exclusao do regime regra da nuli-
dade. A alternativa seria tentar extrair do referido artigo 87.°, n.° 1,
um principio normativo que permitisse sustentar a sua extensao a
toda e qualquer licenga. Tal propdsito ndo seria inteiramente inusi-
tado, na medida em que, insito ao regime de nulidade atipica do
artigo 87.° esta a protegao do autor, e € manifesto que este objec-
tivo estd presente (ou deveria estar) tanto nas licencas nominadas
como nas licengas inominadas. No entanto, parece-nos que envere-
dar por este caminho seria desviar-nos, em demasia, do nosso
caminho de investigagdo. Fica, contudo, apontado o caminho para
uma eventual alteragao legislativa.



DIREITO DE AUTOR E LICENCAS DE EXPLORACAO DA OBRA 1193

§ 11. Conteudo do contrato de licenca

I. Em termos simples, o contetido do contrato de licenca,
como, de resto, o conteudo de qualquer negocio juridico, corres-
ponde a regulagao por ele desencadeada, tendo em vista a defini-
cao dos contornos da relagdo juridica que se institui. Tipicamente,
o conteudo do negocio juridico exprime-se através das clausulas
negociais acordadas e fixadas pelas proprias partes (trata-se aqui
de elementos voluntarios do negécio). No entanto, o conteudo do
negocio ¢ ainda formado por elementos normativos, que corres-
pondem as regras que o direito associe a celebracido dos negdcios,
independentemente da vontade das partes.

No caso concreto das licengas de exploragdao, o CDADC deter-
mina, no n.° 3 do artigo 41.°, que “da autoriza¢do escrita devem
constar obrigatoria e especificamente a forma autorizada de divul-
gagdo, publicagdo e utilizagdo, bem como as respetivas condigoes
de tempo, lugar e preco” (sem destaque no original). Ora, daqui
resulta que apesar de o legislador ter deixado margem as partes para
detalharem o contetido da licenga, aparentemente, imp0s um con-
tetido minimo, obrigatdrio, para estes tipos negociais.

II. Esta formulagdo perfunctoria do legislador nao parece, a
partida, levantar problemas de maior. No entanto, em boa verdade,
esta norma esconde inumeras interrogagdes, algumas delas de
resolucdo complexa. A sua resposta exige uma adequada pondera-
¢do de principios gerais de direito civil, assim como a consideracao
das regras previstas pelo legislador a proposito dos tipos especifi-
cos de licengas de exploracdo. Em termos gerais, pode afirmar-se
que a ratio desta regra ¢ a protecdo do autor, como parte mais
fraca, e ¢ a essa luz que nos parece que deve ser interpretada.
Comecemos por uma analise individualizada de cada um dos ele-
mentos referidos pelo legislador, para depois nos debrugcarmos
sobre os problemas levantados nesta matéria.

Contudo, antes de avangarmos na nossa analise, vale a pena
destacar desde ja alguns aspectos gerais.

Em primeiro lugar, importa salientar que a regra do artigo 41.°,
n.° 3, ndo impede que as partes estipulem outras clausulas e estabe-
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lecam uma regulagdo que va muito para além dos elementos indi-
cados pelo legislador. Vigora aqui uma amplissima liberdade de
negociacdo e a verdade € que, na maior parte dos casos, a regula-
¢do acordada pelas partes nos contratos de licenga de exploracao
estende-se bem para 14 das indicagdes legislativas a este proposito.
Alias, basta atentar nos tipos contratuais especificos previstos no
CDADC para ter perfeita nogao de que o conteudo das licencgas de
exploragdo ¢ bastante mais extenso do que as breves referéncias
feitas no artigo 40.°('4).

Também ndo ¢é necessario que cada modo de exploracao da
obra tenha que ser objecto de uma licenca independente. A mesma
licenca pode tratar varios modos de exploragdao da obra. Assim,
nada impede que, através de uma tUnica licenga, se conceda ao
beneficiario a possibilidade de, por exemplo, reproduzir uma obra
e comunica-la ao publico.

Em segundo lugar, importa destacar que os elementos referi-
dos pelo legislador no artigo 41.°, n.° 3, nao tém um caracter nor-
mativo. Por outras palavras, o legislador ndo previu regras especi-
ficas para suprir a falta de manifestacdo de vontade das partes
sobre os elementos referidos naquele artigo. Apenas salientou a
necessidade de autorregulagdo no que concerne a determinados
aspectos das licencas de exploracdo. Em rigor, portanto, tratam-se
de elementos voluntarios, eventualmente necessarios para a com-
pletude do negdcio em si, mas ndo de elementos normativos.

11.1. Formas de exploragdo autorizadas
I. A primeira exigéncia do legislador no artigo 41.°, n.° 3, ¢
a de que as formas autorizadas de divulgacao, publicagdo e utiliza-

cdo da obra constem, obrigatoria e especificamente, da autoriza-
¢do.

149) A este propdsito e meramente a titulo de exemplo, cf., os artigos 86.° ¢ 109.°.
prop p g
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II. Diga-se, a comegar, que nao nos parece que o facto de o
legislador se ter prendido neste artigo aos conceitos de «divulga-
cao», «publicagdo» e «utilizagdo» possa servir para interpretar res-
tritivamente esta exigéncia('*?). Nao cremos que tal interpretagao
tivesse sentido, dado que a ratio legis da norma ¢ a protecao do
autor e essa preocupacao existe nos casos referidos, bem como em
todos os outros em que existe exploracdo econdémica da obra.
Assim, propendemos a generalizar a exigéncia legislativa no sen-
tido de que toda e qualquer forma de exploragdo econdémica da
obra (pois ¢ disso que se trata) deve constar obrigatoria e especifi-
cadamente do titulo constitutivo, ou seja, in casu, da autorizagao
ou licenca.

Como se referiu, esta regra legal serve, sobretudo, como
forma de defesa do autor e surge como corolario do seu direito de
exclusivo, em especial do disposto nos artigos 68.°, n. 3 e 4. De
facto, fica na exclusiva discricionariedade do titular do direito de
autor escolher e autorizar as diversas formas de exploracdo da
obra. O autor deve poder dispor da sua obra da maneira que melhor
lhe aprouver, sendo certo que as diversas formas de utilizagdo da
obra sdo autonomas e permitem que sobre 0 mesmo objecto incor-
poreo (a obra) recaiam diversos direitos, pertencentes a esferas
juridicas diferentes. Assim, a exigéncia de que do texto da licenca
constem os modos de exploragao da obra autorizados ¢ uma forma
de refletir as caracteristicas do direito de exclusivo, permitindo,
por um lado, que o respectivo titular controle melhor as formas de
exploracdo da sua obra e que, por outro, a autorizagao para a pra-
tica de determinado ato de exploragdo nao prejudique o titular do
direito de exclusivo, ou um terceiro, de exercer sobre a obra a
mesma ou diferentes formas de utilizacao.

Tal como ja referimos, ¢ assim perfeitamente possivel que
sobre a mesma obra incida uma licenga de reproducdo concedida

(%) De qualquer forma, em bom rigor, nao podemos deixar de notar que no cotejo
do artigo 41.°, n.° 1, com o n.° 3, o legislador ter-se-a “esquecido” de incluir, no n.° 3, o
conceito de «exploragdo» que €, sem divida, um conceito muito importante para a matéria
que nos ocupa. E mais uma das falhas do legislador nacional que, no caso concreto, nio
nos parece que lhe deva ser atribuido outro significado que ndo o de mero lapso legislativo.
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a Z e uma licenga de traducdo concedida a Y. A obra poder3 ter tan-
tos modos de exploragdo quanto aqueles que sejam agora ou futu-
ramente conhecidos. Alids, como se vera mais abaixo, ¢ ainda pos-
sivel que sobre a mesma obra incidam licengas de exploragdo com
o mesmo conteudo (licencas nao exclusivas).

Por estas razdes, ndo andaremos muito longe da verdade se
concluirmos que a exigéncia do artigo 41.°, n.° 3, para além de ser
uma defesa do autor, encontra também eco na necessidade de
maior seguranga no trafego juridico, atendendo aqui a multiplici-
dade de formas objectivas e subjetivas de exploracao economica
que podem incidir sobre a obra(!*!).

III. Ao se referir a formas autorizadas de «divulgacao»,
«publicacdo» e «utilizacdo», o legislador teve em vista os modos
de aproveitamento econdmico da obra previstos no artigo 68.°,
n.° 2. Sdo precisamente essas formas que irdo dar corpo a relagdo
juridica instituida entre o titular do direito patrimonial de autor e o
terceiro licenciado. Como se viu anteriormente, esta disposi¢ao
consagra uma enumeragao exemplificativa das formas de explora-
cdo econdmica da obra que ndo afastam outras modalidades
(incluindo as que venham a ser descobertas), o que ¢ uma evidén-
cia da elasticidade do direito de exclusivo. Assim, € admissivel que
através da licenca se concedam formas de exploragdo que ndo
encontram uma direta e imediata correspondéncia com a listagem
constante do artigo 68.°.

E também a este propdsito que os principios interpretativos
atras indicados tém particular aplicacdo, em especial o principio da
funcionalidade.

(1) Ao se referir a exigéncias de contetido similares na lei francesa, FERNAND DE
VISSCHER ¢ BENOIT MICHAUX salientam o seguinte: “le but du législateur este d’obliger les
parties a négocier clairement [’étendue des droits consentis par I’auteur et d’ainsi faire
prend conscience a celui-ci du niveau de sa rémunération au regard des possibilités d’ex-
ploitation trés diverses et potentiellement trés lucratives demandées par son cocontrac-
tant” — Précis du Droit d’ Auteur ..., ob. cit., pp. 319-320.
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IV. De qualquer forma, tenha-se presente que o legislador
refere que os modos de utilizagdo da obra devem ser especificada-
mente indicados na licenga('*?). Esta exigéncia legal leva-nos a
afastar as situagdes (comuns na pratica) de autorizagdes genéricas
para a exploragdo da obra('3?). A nosso ver, para cumprir 0 requi-
sito legal ¢ necessario que exista um minimo de determinabilidade
no que se refere as formas de exploragdo da obra autorizadas e a
finalidade pretendida pelas partes com a licenga; caso contrario,
estar-se-ia a desvirtuar a ratio subjacente ao artigo 41.°, n.° 3. Na
verdade, se a referéncia contratual for demasiado genérica ou vaga,
desprotege-se o autor e prejudica-se o comércio juridico (ja que
através de formulagdes imprecisas surge a duvida — quica insana-
vel — sobre quais as formas de explora¢do concedidas, com isso
afectando a relevancia do artigo 68.°, n.° 4(3%). A exigéncia quanto

(*2) O artigo 109.°, n.° 3, a proposito da representagao cénica, estabelece que o
contrato deve definir, com precisdo, as condigdes e os limites em que a representagdo da
obra ¢ autorizada. Temos, portanto, o regime geral que exige que as formas de exploragao
sejam especificadas e o regime do contrato de representagao cénica, que exige a indicagao
precisa dos termos em que a exploragdo da obra pode ser feita. Em qualquer caso, a preo-
cupagdo do legislador ¢ garantir que esta matéria fica suficientemente clarificada no titulo
constitutivo, de forma a que ndo restem duvidas.

('3%)  Assim, entendemos que uma licenca que se limitasse a prever que o utente
fica autorizado a explorar a obra X sem nada acrescentar quanto as condi¢des de explora-
¢do ndo cumpre as exigéncias legais. Neste sentido, MARIA VICTORIA ROCHA, Questdes de
Forma nos Contratos de Exploragdo..., 0b. cit., p. 781 e Luiz FRANCISCO REBELLO, Intro-
dugdo ao Direito de Autor-..., ob. cit., p. 137. Este Gltimo autor salienta que “uma declara-
¢do, ainda que escrita, que se limitasse a dizer, por exemplo, ‘autorizo F... a utilizar e
minha obra x...", sem especificar o modo de utilizagdo ou as respectivas condigoes, seria
insusceptivel de produzir efeitos na ordem juridica”. Este autor chama aqui a colag@o o
artigo 238.° do CC, respeitante aos negdcios formais (que estabelece que nos negocios for-
mais ndo pode a declaragdo valer com um sentido que néo tenha um minimo de correspon-
déncia no texto do respectivo documento, ainda que imperfeitamente expresso). Tendemos
a concordar com o autor quanto a solugdo dos casos mais graves, ou seja, das licengas apa-
rentes sem contetido ou com um contetido manifestamente insuficiente. Ja em outras situa-
¢des, parece-nos que sera necessario recorrer a outras ferramentas de interpretacdo, desig-
nadamente o principio in dubio pro autore. De qualquer forma, o artigo 238.° do CC
permitira esclarecer outros aspectos quanto ao conteudo da licenga, como se detalhara
mais abaixo.

(%) Colocando este aspecto em destaque, KAMEN TROLLER refere que: “Contrai-
rement aux brevets ou aux marques, dont le transfert ne vise en régle générale que la seule
possibilité d utiliser le bien transféré pour produire et/ou vendre des objets, le transfert
d’un droit d’auteur peut avoir pour but les utilisations les plus diverses du droit transféreé.
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a indicacao especificada dos modos de aproveitamento econdmico
da obra surge, precisamente, para evitar as situacdes de concessdes
genéricas e imprecisas.

Mas entdo, pergunta-se, de que forma as exigéncias legais
podem ser satisfeitas?

Apesar de a resposta a esta questdo nao ser evidente, parece-
-nos que o requisito de especificacdo estard satisfeito quando sejam
indicados na licenga os atos de aproveitamento da obra de uma
forma suficientemente precisa, que nao levante duvidas. Tal pode
ser feito através de uma referéncia concreta para as formas de utili-
zagdo mencionadas no artigo 68.° ou para as constelagdes, mais ou
menos precisas, das faculdades de exploragdo que emanam do
direito de exclusivo (reproducdo, distribuicdo, comunicacdo e
transformag¢do), desde que, em qualquer caso, exista sempre
alguma referéncia aos atos concretos que ficam autorizados pela
licenga('**). Por exemplo, parece-nos que a mera referéncia a
reproducdo da obra serd insuficiente para cumprir a exigéncia
legal, uma vez que fica a duvida sobre saber se o autor quis autori-
zar apenas a reproducdo analdgica ou também a reproducao digital,
ou se quis autorizar apenas a reprodug¢do permanente ou somente a
reproducdo temporaria, etc.(>°).

Des lors, il est important de rédiger I’ instrument de transfert avec une grande précision, de
spécifier quelle utilisation pourra étre faite de |’ ouvre transférée, par exemple si la statue
ou le tableau peuvent étre reproduit dans les but d’ en revendre des copies ou s’ ils peuvent
aussi étre représentés dans un livre ou étre utilisés dans un film comme objet de décoration
ou encore constituer I’ élément accrocheur d’une publicité, si une ouvre musicale peut ser-
vir pour une chanson ou étre utilisée comme musique de film, ou étre simplement exécutée
al “occasion d’un concert symphonique” — Précis du Droit Suisse..., ob cit., p. 288.

("3%) A este proposito € de citar FERNAND DE VISSCHER e BENOIT MICHAUX quando
referem que “le mode d’exploitation dont la loi exige la mention express, est donc une
catégorie d’actes d’exploitation, définie a la fois par le droit patrimonial concerne (repro-
duction, communication) et par un domaine concret, quoique formule en termes généraux,
d’actes vises (...). L’exigence légale est satisfaite dés le moment ou sont spécifies para la
clause contractuelle d’une part le droit patrimonial en cause, et, d’autre part, le type de
supports (reproduction) ou de modes de communication au public” — Précis du Droit
d’Auteur ..., ob. cit., pp. 321-323.

(%) No mesmo sentido, vide, ALAIN BERENBOOM, Le Droit D’Auteur, Maison Fer-
dinand Larcier, Bruxelas, 1984, p. 96. Explica o autor que “i/ faut donc veiller, dans les
contrats de cession de droits, a préciser [’objet du droit cédé et éviter les expressions
ambigues comme «droit d utilisation» ou «cession des droits musicaux»”.
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Nao se deve esquecer que a razdo que justifica esta regula-
mentacao € a protecdo do autor (maxime do criador intelectual).
Como tal, cremos que o principio base que deve nortear as partes
ao estipularem uma licencga de exploragdo deve ser o seguinte:
quanto mais precisa e detalhada, mais a licenga se aproxima das
exigéncias legais. De facto, por for¢a do principio da interpretacao
restritiva favoravel ao autor, somos levados a concluir que qual-
quer situagdo de duvida, em que o principio da funcionalidade nao
seja suficiente para permitir chegar a uma regulagao equilibrada do
caso, deve ser resolvida de forma favoravel ao titular do direito
patrimonial. Por outras palavras, caso se levante uma davida sobre
se determinada forma de exploragdo foi ou ndo concedida através
da licenga, entendemos que a questdo se deve resolver a favor do
autor, ou seja, considerando que tal forma de exploragdo nao foi
concedida, sendo necessaria uma nova autorizagdo (ou licenga)
para permitir ao utente aproveitar o bem imaterial através de uma
forma diferente('>7).

Assim, referéncias genéricas a exploragao da obra ndo devem
ser admitidas e mesmo as referéncias a faculdades de exploracao
demasiado vagas devem ser temperadas com a referéncia a atos
concretos de exploragdo, em especial quando, na mesma facul-
dade, se incluam diversos actos de exploracao que consubstan-
ciem, cada um, uma fonte de aproveitamento econémico da obra
relevante. Voltando ao exemplo anterior, é reconhecido que o
direito de reproducdo pode abranger tanto a reprodu¢do analogica
como a reprodugao digital, sendo que cada um destes actos consti-
tui uma fonte de aproveitamento da obra distinto. Assim, propen-
demos a considerar que uma licenga de reprodugdo de uma obra
devera especificar quais os atos de reproducdo abrangidos, sendo
insuficiente a mera referéncia ao ato de reproducdo em si.

V. No entanto, também se deve evitar o exagero. Nao nos
parece imprescindivel ser extremamente minucioso ou prever

("57)  Neste sentido, ALAIN BERENBOOM, destacando que “on considére qu’en cas
de doute, les cessions s’interprétent restrictivement en faveur de [’auteur” — Idem,
p. 97.
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todas as variantes de ordem técnica de uma determinada forma de
aproveitamento. A partida, e salvo estipulagdo em contrario, a refe-
réncia a uma determinada forma técnica de aproveitamento deve
abranger todas as formas conhecidas ou tipicas.

A nosso ver, um método auxiliar nesta matéria podera passar
pela consideragao do tipo de procura de cada modo de aproveita-
mento da obra. Nao raro, cada forma de explorac¢do da obra corres-
ponde a uma diferente procura. Sendo assim, apenas se deverao
considerar incluidos na licenca aqueles modos de exploragao desti-
nados a suprir determinada procura ou, dito de outra maneira, so se
devem considerar incluidos na licenga aqueles actos direccionados
a mesma procura e que nao criam nenhum mercado novo('3%/159).
Para além deste aspecto, ndo sera despiciendo considerar a circuns-
tancia de um ato de exploracdo, que nao surge devidamente reflec-
tido no texto da licenca, poder alterar a natureza da utilizagao eco-
némica da obra. Se a resposta a esta questdo for positiva, entdo
poderemos estar fora das fronteiras de exploracdo autorizadas pelo
titular do direito patrimonial('¢?).

A nossa lei, embora de uma forma timida, € certo, parece dar
algum conforto a esta conclusdo. Por exemplo, o artigo 127.°, n.° 2,
diz que a autorizagdo para a produgdo cinematografica implica a

(%) Por exemplo, uma autorizagao para comunicar a obra ao publico através de
satélite pode abranger a comunicagdo ao publico através de cabo. Na sua esséncia, o pro-
cesso de comunicag@o da obra permanece intocado. Para além disto, a partida, ndo existe
nenhum mercado diferente entre a procura para servicos de televisdo por satélite e a pro-
cura para servigos de televisdo por cabo. O mercado ¢ o mesmo.

(%) Note-se a este proposito o que referem, com particular lucidez, FERNAND DE
VISSCHER ¢ BENOIT MICHAUX nesta matéria: “par conséquent, nous pensons que l’exigence
légale est satisfaite des le moment ou sont spécifies par la clause contractuelle d’une part
le droit patrimonial en cause et, d’autre part, le type de supports (reproduction) ou de
modes de communication au public, sans devoir en donner toutes les variantes ou détails
et sans avoir égard a des variations d’ordre purement technique qui ne modifient pas réel-
lement la nature économique de ’exploitation, en particulaire le public vise” (sem des-
taque no original) — Précis du Droit d’ Auteur ..., ob. cit., p. 323.

(') Procurando dar aqui um exemplo para melhor compreensdo. A autorizagido
para a distribuicdo de uma obra através de CD ou de outras formas semelhantes em termos
técnicos, nao deve abranger a explorag@o da obra através da comercializagdo dos chama-
dos ringtones. Neste caso, a utilizagdo de uma obra musical como ringtone constitui, na
realidade, um ato que altera a natureza de explorag@o da obra. Por conseguinte, deve con-
siderar-se fora do escopo da licenga concedida.
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autorizagdo para a distribui¢do e exibi¢ao do filme em salas publi-
cas de cinema. Mas o artigo 127.°, n.° 3, ja exige uma autorizacao
adicional para a radiodifusdo sonora ou visual da pelicula através
de ondas hertzianas, fibras Opticas, cabo ou satélite, € a sua repro-
ducdo, exploragdo, ou exibicdo sob a forma de videograma. Ora,
parece claro que como o mercado da producdo cinematografica ¢
diferente do mercado da radiodifusao visual (com procuras distin-
tas), as autorizagdes t€m que ser diferentes, ndo se podendo enten-
der que de uma decorre a outra. No mesmo sentido, pode ver-se o
artigo 88.°, n.° 2, que indica que a autoriza¢do para uma edi¢ao da
obra nado confere ao editor o direito de a traduzir, transformar ou
adaptar a outros géneros ou formas de utilizacdo. Tratam-se de
publicos diferentes e de formas de aproveitamento que alteram a
natureza da exploracdo comercial da obra.

VI. As consideragdes anteriores podem parecer demasiado
garantisticas dos autores. No entanto, ndo ¢ assim. Recordamos
aqui o importante papel que o principio da funcionalidade tem neste
campo('®"). Desde que seja possivel determinar a finalidade tida por
relevante pelas partes na celebracdo do contrato, através daquele
principio, sera possivel chegar a uma regulagao contratual mais pre-
cisa, acabada e aproximada da vontade das partes e, assim, temperar
as exigeéncias legais e a leitura que fazemos das mesmas('¢?).

Alias, ¢ de referir que, em alguns casos, o legislador, anteci-
pando as dificuldades das partes em determinar, com a necessaria
precisao, o contetdo da licenga, veio considerar incluidos neste acto
de disposi¢do determinados modos de exploracdo. O artigo 127.°,
n.° 2, ja referido, € um bom exemplo nesta matéria. Também os
artigos 152.°, n.>s 1 e 2, depdem no mesmo sentido. O principio
aqui subjacente € o de garantir que a licenga serve de titulo neces-

('")  Notamos que a lei espanhola adere expressamente a este principio ao deter-
minar que a cessdo se limitara as formas de utilizagdo que se deduzam da interpretagio do
contrato e que sejam necessarias para assegurar a finalidade do mesmo (artigo 43(2) do
Real Decreto Legislativo 1/1996).

('?)  De qualquer forma, ndo podemos deixar de sustentar que, em caso de divida,
deve entender-se que a forma de exploragdo em causa esta fora do ambito contratual tradu-
zido na licenca. E a consequéncia do principio in dubio pro autore.
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séario para assegurar a finalidade que as partes tiveram em vista ao
celebrar o negdcio, mas nada mais do que isso.

VII. Por fim, para além das situacdes em que ndo existe
uma indicacao precisa sobre os modos de aproveitamento concedi-
dos pela licenca, suscita-se a questao de saber se ¢ valida a conces-
sao de formas de exploragdo ainda ndo conhecidas ou que depen-
dem de tecnologias ignoradas ao tempo da licenga(!¢?). Como ja
vimos, o direito de exclusivo beneficia do fendmeno da elastici-
dade, pelo que as formas de exploragdo da obra que venham a ser
criadas pertencem ao autor. A questdo que se coloca, portanto, ¢ se
este pode antecipadamente dispor das mesmas a favor de um ter-
ceiro('%4).

('%*)  Pode colocar-se a questdo de saber qual o momento relevante para questionar
a falta de cognoscibilidade da forma de exploragdo. A nosso ver, a resposta correta ¢ a de
que este momento deve ser a data de celebragio do contrato. E de mais dificil resolugdo
saber se a questdo deve ser abordada do ponto de vista objectivo ou subjetivo. Embora niao
se trate de uma matéria isenta de duividas, parece-nos que o contrato nao podera servir de
fonte para uma explora¢do econdomica da obra se essa forma de exploragdo era desconhe-
cida das partes, em especial do autor, a data da celebragdo do contrato, embora pudesse ja
ter sido inventada (desconhecimento subjetivo). Desta forma, ainda que a forma de explo-
ragdo em causa ja existisse ao tempo da celebragdo do contrato, se era desconhecida das
partes, tendemos a considerar esta hipotese da mesma forma do que quando a forma de
exploragdo ainda ndo tinha sido inventada.

(")  Em termos comparados, em Franca, o artigo L131-6 do Code de La Propriété
Intellectuelle prevé esta situagao, estabelecendo que “La clause d’une cession qui tend a
conférer le droit d’exploiter I’ceuvre sous une forme non prévisible ou non prévue a la date
du contrat doit étre expresse et stipuler une participation corrélative aux profits d’exploi-
tation”. Ja em Espanha, o artigo 43(5) do Real Decreto Legislativo 1/1996 determina que
“la transmision de los derechos de explotacion no alcanza a las modalidades de utiliza-
cion o medios de difusion inexistentes o desconocidos al tiempo de la cesion”. Na Alema-
nha, durante bastante tempo foi proibido por lei celebrar contratos que tivessem em vista
formas de exploragdo ndo conhecidas a data do contrato. No entanto, com a alteracéo a
Urheberrechtsgesetz, de 2008, o legislador alemao abandonou esta perspectiva. A nova
redagdo dos §31a e §32¢ vem permitir que o autor conceda direitos de utilizacdo da sua
obra através de formas desconhecidas ao tempo do contrato. Existem, contudo, algumas
condicionantes. Assim, em primeiro lugar, o titular do direito tem de receber uma remune-
ragdo adequada pela nova forma de exploragdo. Em segundo lugar, o beneficiario da
exploragdo tem de notificar previamente o titular do direito antes de iniciar a exploragdo da
obra através de um modo néo conhecido ao tempo do contrato. Neste caso, o autor tem um
periodo de trés meses, a contar da notificagdo, para se opor a exploracdo da obra através
dessa nova forma. (cf., o §31a deste diploma). Apesar de a solu¢do alema poder ser uma
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Face ao que ficou dito atrds, ¢ patente que a nossa opinido ¢
negativa('®). E € negativa ndo apenas por um argumento de ordem
formal, ja que o artigo 40.°, n.° 3, exige que os modos de explora-
¢ao da obra sejam especificados (nao existindo em Portugal uma
clausula similar a da lei francesa) e, por natureza, nao pode haver
especificagdo do que ainda nao ¢ conhecido ou ndo foi inven-
tado('%), mas também, e sobretudo, por uma razao de caracter mais
substancial. E que o artigo 68.%, n.° 3, pretende reservar para o titu-
lar do direito patrimonial de autor o monopdlio de gestdao sobre os
processos ¢ condi¢des de exploragdao da sua obra. Quer dizer, o
legislador quis reservar ao referido titular o direito de determinar,
perante cada forma de exploracao, os processos que admite e os
que afasta. E quase um “direito a uma primeira decisdo” sobre a
matéria. Ora, se fosse admitida a disposi¢do antecipada de modos
de aproveitamento da obra, estar-se-ia a violar, em nosso entender,
este principio fundamental.

Por conseguinte, recorrendo novamente aqui ao principio da
interpretagdo restritiva, concluimos que nao ¢ valida a concessao
antecipada de formas de exploragdo da obra ainda ndo conhecidas.
A conclusdo podera complicar-se no caso de se tratar de uma forma

melhor forma de compatibilizagdo entre os interesses do autor e os interesses do beneficia-
rio da licenga e da comunidade em geral, ndo nos parece que seja muito diferente da posi-
¢do defendida no texto. Em qualquer caso, o autor tera de dar a sua anuéncia a exploragdo
da obra através de novas formas. Num sentido mais aberto para a concessao de formas de
exploragao desconhecidas, ALAIN BERENBOOM, Le Droit D Auteur-..., ob. cit., pp. 101-103.
Numa perspectiva de direito inglés, DAvID 1. BAINBRIDGE salienta que a questdo deve ser
primariamente resolvida através da interpretagdo da vontade das partes no respectivo
acordo — Intellectual Property..., ob. cit., p. 106.

('%%)  Também MARIA VICTORIA ROCHA aponta neste sentido ao referir que “fica
patente que estd excluida a possibilidade de atribuir faculdades/poderes de exploragdo
que venham a ser descobertos no futuro, uma vez que ndo poderdo ser objecto de especifi-
cagdo” — Questdes de Forma nos Contratos de Exploragdo..., ob. cit., p. 788.

('%°) A este proposito, ¢ relevante salientar que o artigo 238.° do CC estabelece, a
proposito da interpretagao do negocio juridico, que nos negocios formais a declaragao nao
pode “valer com um sentido que ndo tenha um minimo de correspondéncia no texto do res-
pectivo documento, ainda que imperfeitamente expresso”. Ora, também por aqui se pode-
ria retirar que ndo tendo determinada forma de exploragdo sido concedida e estando
perante um negocio solene, ndo se pode retirar da licenca aquilo que ndo encontra o
minimo de expressao no texto do documento, o que pode, de facto, acontecer perante for-
mas de exploracdo ainda ndo conhecidas.
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de exploracao que, a partida, se inclua na finalidade pretendida
pelas partes com a concessao da licenga. O principio da funcionali-
dade podera ter um importante campo de aplicacdo nesta matéria.
Com efeito, caso se entenda que a nova forma de utilizagao tinha
sido prevista pelas partes e serve para cumprir o objectivo econo-
mico do contrato, poder-se-a entender que ndo ¢ necessario uma
nova autorizagao('%7).

De qualquer forma, a interpretagdo da vontade das partes
devera ser cuidadosamente analisada, na medida em que, em rela-
¢do a novas formas de exploragao, o titular do direito de autor
podera nao ter exercido o seu “direito a uma primeira decisao”.

11.2. Prazo da licenca

A segunda exigéncia do artigo 41.°, n.° 3, ¢ a indicagdo do
prazo da licenga. Também nao ¢ dificil antecipar que o interesse
tutelado por esta regra € o do autor, exigindo a ponderacao das con-
sequéncias do seu ato no momento da celebracao da licenga.

Trata-se de matéria que, apesar de ser requerida pelo legisla-
dor, ¢ deixada a livre estipulacao das partes. De facto, nem mesmo
as licencas tipicas preveem regras sobre prazo. Assim, ¢ admissivel
que o contrato tenha uma duragao determinada ou determinavel ou
mesmo indeterminada, com ou sem renovacoes.

Nos casos de duracdo determinada ou determinavel, a situa-
¢do mais comum podera ser a estipulacdo de uma data concreta,
mas nao ¢ necessario que assim seja. Com efeito, nada impede as
partes de convencionarem a duragdo da licenca para um numero
preciso de atos de exploragao(!°®), ou ligar o tempo da licenca a

(') Neste sentido, note-se que o acoérddo da RL de 07.02.2008 determinou que
“pertencendo em exclusivo ao titular do direito de autor a faculdade de escolher livre-
mente os processos e as condigoes de utilizagdo da obra (art. 68.°, n.° 3 do CDADC),
desde que haja uma nova forma de utilizagdo da obra, tem de haver uma nova autoriza-
¢do, a ndo ser que, independentemente da sua autonomia, na faculdade acordada se possa
ter como implicita, em fung¢do do objectivo final por esta perseguido, a autorizagdo de
qualquer outra forma de utilizagdo.”

(') Assim, por exemplo, autoriza-se a difusdo de uma obra na televisdo apenas
por trés vezes.
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cessacao de efeitos de uma forma de exploracdo que se prolongue
no tempo('%).

Quanto as licencas de duragao indeterminada, a partida pode-
riamos ser tentados a restringir a sua admissibilidade, numa perspec-
tiva de protecao do autor. No entanto, importa aqui nao esquecer que
¢ um principio basilar do direito civil comum a liberdade de desvin-
culacdo das partes nos contratos de duracdo indeterminada. Tal
como ensina OLIVEIRA ASCENSAO, “se se celebra um contrato sem se
marcar um termo, subentende-se, salvo disposi¢ao em contrario, a
possibilidade de denuncia. Qualquer das partes pode unilateral-
mente realizar o efeito potestativo de por termo a relagdo ”('°).

Desta forma, propendemos a aceitar que as licencas de explo-
racdo da obra possam ter uma duracdo indeterminada('’"). A apa-
rente excessividade desta conclusdo ¢ temperada pela liberdade de
desvinculagdo reconhecida em termos genéricos, embora tal direito
potestativo deva ser exercido em conformidade com os ditames da
boa-f¢ e, portanto, com uma antecedéncia razoavel em relagdo a
data de produgdo dos seus efeitos.

11.3. Territorio da licenca

I. O terceiro aspecto exigido por lei diz respeito a definicao
do lugar ou do territorio da licenga. Também aqui estamos perante
um aspeto onde existe uma ampla margem de liberdade das partes.

A defini¢do do territorio onde os atos de exploragdo concedi-
dos pela licenca podem ser praticados ¢ uma forma de garantir ao
titular do direito patrimonial de autor a maximizacgao da explora-
cdo economica da obra. Assim, e pensando aqui no exemplo para-
digmatico da edigdo, o titular do direito poderia conceder a um ter-
ceiro o direito de editar e distribuir a obra apenas num pais,

(%) Por exemplo, até que determinada edi¢do de uma obra literaria se esgote ou
até que sejam distribuidas todas as copias de uma obra artistica.

(1) Direito Civil — Teoria Geral, vol. Ill..., ob. cit., p. 334.

(") No mesmo sentido, FERNAND DE VISSCHER ¢ BENOIT MICHAUX — Précis du
Droit d’Auteur ..., ob. cit., p. 324.
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reservando a possibilidade de vir a conceder a outra entidade o
direito de editar a mesma obra numa zona diferente.

Tipicamente, a defini¢dao do territério onde a licenga produz
efeitos ndo levantava problemas de maior. No entanto, com o
advento da Internet e a possibilidade de difusdo de obras numa
rede mundial, esta questdo ganhou grande acuidade. Assim, os
prestadores de servigos da sociedade de informag¢do sdo muitas
vezes obrigados a instalar mecanismos que permitam detectar a
origem de um determinado usuario, restringindo as hipdteses de
contratagdo electronica aos utilizadores sediados nos paises em
relacdo aos quais dispdem de licenga para explorar a obra.

II. Para além do que fica dito, convém aqui referir que a
definicdo do territorio da licenga (impedindo os utentes de praticar
atos para outros territorios) pode, muitas vezes, levar a uma com-
partimentacdo de mercados e assim colidir com as regras de circu-
lacdo de mercadorias no interior da UE e, também, com as regras
de concorréncia(!7?).

Para além disto, importa ter em atencdo que o artigo 68.°,
n.° 5, determina que “os actos de disposi¢do licitos, mediante a
primeira venda ou por outro meio de transferéncia de proprie-
dade, esgotam o direito de distribui¢do do original ou de copias,
enquanto exemplares, tangiveis, de uma obra na Unido Europeia”.
Esta norma consagra a regra do esgotamento ao nivel da Unido
Europeia, o que significa que ap6s a primeira venda do original ou
de copias tangiveis de uma obra, estes exemplares passam a poder
circular livremente no mercado da Unido Europeia, sem que o titu-
lar do direito de exclusivo se possa opor a sua venda, importagao,

(1) Vide, os artigos 34.°a 36.° ¢ 101.° do TFUE e, a nivel interno, o artigo 4.° da
Lein.° 19/2012, de 8 de Maio. Para uma analise da interagdo entre as licencgas ¢ a defesa
da concorréncia, pode consultar-se, MARIO CASTRO MARQUES, As Licengas de Direitos da
Propriedade Intelectual..., ob. cit., pp. 327-343. A este proposito, LIONEL BENTLEY e
BRAD SHERMAN referem o seguinte: “restrictions that are geographical in nature are sub-
Ject to EC rules, so that agreements that are intended to divide up the Common Market
will be prohibited” — Intellectual Property Law...ob. cit., p. 263 e, em termos mais
gerais, sobre a interag@o do Direito de Autor com o Direito da Concorréncia da UE, vide,
pp- 286-294.
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distribuicao, etc.(!”?). Assim, as limitagdes territoriais, impostas no
contrato de licenga, ndo prevalecem em relagao a regra do esgota-
mento.

11.4. Prec¢o da licenga('™)

I. O ultimo elemento referido no artigo 41.°, n.° 3, diz res-
peito ao preco da licenca. Quanto a este aspecto, diga-se que esta
referéncia nao deve ser lida em termos absolutos. De facto, nada
impede que as licencas, como os atos de disposi¢ao em geral,
sejam celebradas a titulo gratuito(!’?). A indicacdo do legislador
deve ser lida na decorréncia do artigo 41.°, n.° 2, onde se estabe-
leceu que as licencas se presumem onerosas('7%). Esta regra
trata-se claramente de uma presungao iuris tanto, que s6 fun-
ciona no caso de existir alguma duvida. Portanto, podemos con-
cluir que as partes sdo livres de celebrar uma licenga a titulo gra-
tuito.

Podem ainda as partes definir uma contrapartida em espécie.
A referéncia do legislador a um “preco” no artigo 41.°, n.° 3, pode-
ria conduzir a conclusdo de que a compensacgao a atribuir ao autor
deveria ter sempre um valor pecuniario. Mas nao ¢ assim. A pre-
suncdo de onerosidade € apenas uma decorréncia do principio
geral do artigo 67.°, n.° 2, quanto a finalidade do exclusivo de
exploracdo economica da obra. De facto, o artigo 91.°, n.° 2, ao se
referir a retribuicao do contrato de edi¢do, admite expressamente a
retribuicdo em espécie, estabelecendo que a compensagao do autor

(') Sobre o tema, vide, em termos especificos, OLIVEIRA ASCENSAO, “Direito de
Distribui¢ao e Esgotamento”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 51, vol. 111,
Dezembro 1991, pp. 625-639.

(%)  Para uma analise do direito francés referente a retribuicdo do autor, vide, a
exposicao exaustiva de ANDRE LUCAS e HENRI-JACQUES Lucas, Traité de la Propriété Lit-
téraire et Artistique..., ob. cit., pp. 423-445.

(') O artigo 108.°, n.° 3, refere que um caso de licenga ndo onerosa, quando a
concessao do direito de representar ¢ feita a amadores.

('7°)  Esta ideia ¢ depois repisada em inimeros artigos do CDADC como, por
exemplo, nos artigos 91.°, n.° 1, e 159.°, n.° 2, o que demonstra, novamente, a ma técnica
legislativa utilizada na nossa lei.
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pode consistir na atribui¢dao de certo nimero de exemplares da
obra. Nao vemos razao que impega a generalizacao desta regra, em
especial as licengas inominadas, ja que nas licengas previstas espe-
cialmente no CDADC a extensao desta regra ¢ mais clara, por
for¢a do regime de remissoes interno deste diploma.

II. A fixacdo do preco, nos casos em que este existe, esta
sujeita a ampla liberdade. Basta considerar os artigos especificos da
parte especial para perceber esta conclusdao(!”7). Assim, € possivel
que o valor da retribui¢@o consista: (/) numa quantia certa global;
(if) numa percentagem sobre as receitas de cada ato de exploracao
da obra (ex: venda de cada exemplar ou cada ato de comunicacao ao
publico); (iii) numa quantia concreta por cada ato de exploracdao ou
(iv) qualquer outra forma determinada no contrato.

Havendo uma ampla liberdade nesta matéria, a maior parte
das questdes levanta-se a propdsito de saber que regras aplicar no
caso de a compensac¢do nao ter sido convencionada. Neste caso,
sendo a licenga onerosa, compete as partes, em primeira linha,
acordar esta matéria. Ndo havendo acordo, cabera entdo aos tribu-
nais a dificil tarefa de fixar a remuneracao justa, sendo que nos
parece que os critérios atras indicados poderao ser utilizados e
adaptados consoante o tipo de licenca em causa(!’®).

Pode ainda levantar-se o mesmo problema quando a remune-
ragdo acordada se mostre, original ou supervenientemente, despro-
porcional face aos beneficios que o licenciado retira da exploragao
da obra. Vimos atras que na maior parte dos sistemas juridicos ana-
lisados (Espanha, Franca e Alemanha) admite-se que o autor soli-
cite uma revisdo da remuneracao acordada quando se verifica que
esta deixou de ser equitativa face aos proveitos que o licenciado
retira da obra. Em Portugal, apesar de ndo existir uma regra especi-
fica a este proposito (nem na parte geral nem na parte especial),
ndo vemos razdes para limitar esta possibilidade. Nestes casos,
parece-nos que o autor, em especial quando se trate da parte con-

('77)  Cf., os artigos 91.° ¢ 110.° e 0 acorddo da RL de 18.12.2008.
('7%)  Neste sentido, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Direito de Autor e Direitos
Conexos..., ob. cit., p. 428.
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tratualmente mais fraca, podera solicitar uma alteracdo a remune-
ragdo acordada('”).

Em termos teoricos, poder-se-ia questionar a aplicagdo ana-
logica do artigo 49.°, relativo a compensagdo suplementar, aos
contratos de licenca. E verdade que, em termos literais, o n.° 1 do
referido artigo parece apontar que este mecanismo de “reposi¢ao
do equilibrio contratual” s6 se aplica as situagdes de transmissao
ou oneragdo. No entanto, como se referiu antes, ha situagdes em
que as licengas podem, de facto, ser mais gravosas do que a mera
oneracdo. Basta pensar-se no caso de licengas exclusivas concedi-
das durante um longo periodo de tempo. Por esta razdo, a partida,
ndo afastamos a hipotese de aplicar o artigo 49.° as licengas, em
especial quando exista uma manifesta despropor¢do entre os pro-
veitos auferidos pelo licenciado em relagdo a retribui¢do acordada
com 0O autor.

III. Por fim, diga-se que quando a concessdo da licenca ¢
onerosa, entendemos, a partida, que a auséncia de exploragdo da
licenga ndo afecta a obrigacao de pagamento do preco('®°). Esta
situacdo pode, contudo, levantar alguns problemas quando a remu-
neracdo ¢ fixada atendendo aos resultados da utilizagdo da
obra('8!). No entanto, parece-nos que o autor tera sempre direito a
uma remunerag¢ado, ainda que o licenciado, por razdes nao imputa-
veis ao licenciante, ndo explore a obra objecto da licenca.

(%) E de notar aqui que o Real Decreto Legislativo 1/1996 (artigo 47) o Code de
La Propriété Intellectuelle (artigo L131-5) e a Urheberrechtsgesetz (0 §32a) admitem ple-
namente esta hip6tese, sendo uma solugdo que merece a nossa concordancia.

('8)  No mesmo sentido, KAMEN TROLLER, Précis du Droit Suisse..., ob. cit.,
p- 297.

(1)  Neste caso, KAMEN TROLLER salienta o seguinte: “Pour se prémunir contre
linactivité du preneur (...), le donneur peut assortir la redevance proportionnelle d’une
redevance minimale fixe ou proportionnelle (la redevance minimale de licence). Celle-ci
lui assure un revenu minimum dans le cas ou le preneur n’exploite pas (ou insuffisamment)
les droits qui lui ont été octroyés” — Idem, p. 297.
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11.5. Segue: consequéncias da falta de indicagdo dos ele-
mentos exigidos por lei

I. Analisados que estdo os elementos que o legislador exigiu
como «conteudo minimo» das licengas de exploracdo da obra, ¢é
tempo de saber qual a consequéncia para a falta de indicagdo dos
referidos elementos('%?).

Comece-se por referir que, ao contrario do que o legislador
definiu sobre a forma das transmissdes e das oneragdes (arti-
g0s 43.°, n.° 2, e 44.°), cominando com a nulidade a auséncia de
forma, nada se preve para as situagdes em que as partes ndo respei-
tam o conteido minimo do ato de disposicao relevante, in casu, das
licencas. Assim, surge efetivamente a divida sobre qual a sancao
— se € que existe alguma — quando as partes nao estipulam nada
sobre os requisitos minimos exigidos por lei. A questio torna-se
problematica porque, como referimos acima, o CDADC nao prevé
normas supletivas que possam integrar e complementar a regula-
¢do contratual definida pelas partes.

O problema agudiza-se se pensarmos que a san¢ao podera ser
a ineficacia, em sentido amplo, do negdcio para a produgao dos
seus efeitos prototipicos. De entre o quadro geral das ineficacias do
negocio juridico('$?), avulta a questdo das invalidades, ou seja, em
regra, a nulidade e a anulabilidade. Assim, perante uma licenca que
nao cumpre os requisitos definidos no CDADC pode questionar-se
a sua validade a luz das regras gerais da eficacia do negdcio juri-
dico, cabendo depois perceber se a san¢do em causa deve ser a
nulidade ou a anulabilidade('%+).

('¥?) Diga-se que esta questdo so se levanta a proposito dos elementos especifica-
mente exigidos no CDADC. Quanto aos restantes elementos tipicamente acordados pelas
partes, a sua auséncia ndo acarreta qualquer consequéncia do ponto de vista legal.

(%) Sobre o tema, vide, MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I,
Parte Geral, Tomo 1..., ob. cit., pp. 856 e segs.

('%%)  Nao ¢é claro, muitas vezes, distinguir estas situagdes quando a lei nada
refere, como acontece no caso do artigo 41.°, n.° 3. Tem-se entendido, contudo, que exis-
tira nulidade quando falte algum elemento essencial do negdcio, como ¢ o caso da vontade
ou do objecto, ou quando exista contrariedade a lei imperativa (artigo 298.° do CC). Por
estas razdes, MENEZES CORDEIRO conclui que “a nulidade é o tipo residual da ineficacia;
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Ha autores que entendem que a falta de qualquer um dos ele-
mentos exigidos por lei conduz a invalidade do negocio('%?).
Temos, contudo, um entendimento diferente. Com efeito, parece-
-nos que o nosso legislador nem sempre considerou os aspectos
referidos no artigo 41.°, n.° 3, como elementos essenciais do nego-
cio. Assim, ao invés de se retirar uma conclusdo genérica para
todos os elementos referidos neste artigo, parece-nos mais rigoroso
e ajustado analisar cada um destes aspectos, verificando qual a
consequéncia legal da sua auséncia do texto da licenga.

II. Comecando pelo mais facil. Quanto ao prego, ja acima
indicdmos que nao se trata de um elemento essencial das licen-
cas. O artigo 41.°, n.° 2, refere apenas que as licencas se presu-
mem onerosas, mas nada impede que as partes decidam celebrar
uma licenga a titulo gratuito. Por estas razdes, ndo nos parece que
a auséncia de indicag@o do preco na licenga conduza a alguma
sancao legal, muito menos que seja suficiente para sujeitar a
licenca em causa ao regime da invalidade('%¢). Na auséncia de
uma estipulacdo concreta sobre o prego, presume-se que a autori-
zagdo ¢ onerosa (cf., artigo 41.°, n.° 2). A forma de remuneragao
podera ser posteriormente acordada('®’). Na falta de acordo, com-
petira, em ultima instancia, ao tribunal fixar uma remuneragao
equitativa, tendo em aten¢do as especiais condicionantes do
Direito de Autor.

perante uma falha negocial, quando a lei ndo determine outra saida, a consequéncia é a
nulidade” — Tratado de Direito Civil Portugués, 1, Parte Geral, Tomo I..., ob. cit., p. 860.

('%)  E o caso de Luiz FRANCISCO REBELLO, Introducdo ao Direito de Autor-...,
ob. cit., p. 137.

('%¢)  OLIVEIRA ASCENSAO também refere que a auséncia de indicagdo de remunera-
¢do ndo parece apontar para a invalidade. Alias, este autor salienta a dificuldade em deter-
minar a sangdo para a inobservancia desta regra. Conclui por referir que estamos perante
uma regra imperfeita — Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit.,
p. 428.

('*7)  No sentido exposto no texto, note-se o decidido no acordao do STJ
de 15.12.1998. Neste aresto, o Tribunal decidiu que “da presungdo legal de onerosidade
da autorizagdo decorre que a eventual omissdo do escrito a respeito do prego, ndo sendo
causa de nulidade, ndo significa que o mesmo ndo seja devido, podendo a sua exigéncia
ter lugar em momento posterior” (sem destaque no original).
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Entender de forma diferente, seria esvaziar de contetido util a
presuncao do n.° 2 do artigo 41.°. De facto, se nos casos em que as
partes nada estipulassem sobre a matéria a autorizagao fosse inva-
lida, entdo a presungao teria muito pouco sentido('$%).

III. A nosso ver, ¢ de concluir de igual forma no que toca ao
tempo da licenga. Também referimos acima que nao nos parece que
uma licenga por tempo indeterminado seja contra legem, principal-
mente porque o sistema juridico permite uma desvinculagdo a
qualquer tempo de negdcios de duragdo indeterminada, pelo que, o
autor tem sempre esta protecao do seu lado. Assim, nada impede
que as partes convencionem que a licenca de exploragdo ¢ de dura-
¢do indeterminada.

A questdo coloca-se noutros termos quando as partes nada
digam sobre a matéria. Em nosso entender, aqui ha duas possibili-
dades: ou se entende que a licenca ¢ de duracdo indeterminada
(admissivel, como vimos) ou entdo suscita-se a aplicagcdo analo-
gica do artigo 43.°, n.° 4. Determina esta norma que ‘“‘se a transmis-
sdo ou onerag¢do forem transitorias e ndo se tiver estabelecido
duragdo, presume-se que a vigéncia maxima é de 25 anos em geral
e de 10 anos nos casos de obra fotografica ou de arte aplicada’.
Admitindo como valida — como parece ser o caso —que as licen-
cas podem, do ponto de vista do autor, ser mais gravosas do que as
oneragdes, parece-nos que esta aberto o caminho para a aplicacao
deste regime as licengas('®).

Em qualquer um dos casos, ¢ possivel complementar o con-
tetido do negdcio juridico, recorrendo quer as regras do Codigo
Civil, quer ao proprio regime do CDADC('?), assegurando sempre

(')  Concordamos aqui com MARIA VICTORIA ROCHA quando refere que “nada
constando quando ao prego, presume-se que a autorizagdo é onerosa. Parece, entdo, que
0 montante acordado poderd ser objecto de prova, nos termos gerais, através de outros
elementos retirados do quadro negocial” — Questdes de Forma nos Contratos de Explo-
ragdo..., ob. cit., p. 783.

(") No sentido de admitir a aplicagdo analdgica do artigo 43.°, n.° 4, as licengas,
em especial quando existe exclusivo, vide, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Direito de
Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., p. 385.

(190)  Saber que regra aplicar exigira uma ponderagdo dos varios elementos que
rodearam o negocio e, também, do tipo de licenga em causa.
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a prote¢do do autor. Por isto, consideramos que, a partida, a ausén-
cia de uma estipulag@o concreta sobre o prazo da licenca ndo deve
conduzir a invalidade da mesma('°!). Parece-nos que se trata de
uma sanc¢ao demasiado pesada quando o sistema juridico, conside-
rado como um todo, dispde de meios suficientes para garantir a
subsisténcia do negocio juridico. Também assim se da cumpri-
mento ao principio geral de melhor aproveitamento dos negdcios
juridicos.

IV. Tendemos a manifestar a mesma conclusdo no que toca
ao elemento /ugar das licencas. De facto, parece-nos excessivo
considerar o negocio invalido apenas e so6 pela circunstancia de
nele ndo se mencionar o lugar de exploragdo. Todavia, a auséncia
de indicacdes sobre o lugar de exploragao pode ser mais problema-
tica, na medida em que ndo existe uma norma que possa suplemen-
tar a falta de autoregulacdo das partes. De qualquer forma, inexis-
tindo elementos interpretativos, entendemos que havera que
considerar a licenca restrita ao territorio portugués('*?). Afinal, tal &
a conclusdo que resulta do fendémeno da territorialidade dos direi-
tos de autor, nada mais('?).

(") Em sentido contrario, defendendo a invalidade da licenga, FERNAND DE Vis-
SCHER € BENOIT MICHAUX, Précis du Droit d’ Auteur ..., ob. cit., p. 325 e, para a maior parte
dos casos, MARIA VICTORIA ROCHA, Questdes de Forma nos Contratos de Exploragao...,
ob. cit., p. 782.

('?) Notamos que na lei espanhola (cf., artigo 43/2 do Real Decreto Legislativo
1/1996) contempla expressamente a solu¢do de considerar o ato de disposic@o limitado ao
pais em que ocorreu a cessao.

(") Deve referir-se que MARIA VICTORIA ROCHA tem um entendimento diferente
— Questdes de Forma nos Contratos de Explorag@o..., ob. cit., p. 782. Entende esta autora
— de uma forma que nos parece, porventura, exagerada — que “se faltar a mengdo ao
lugar, a nulidade parece-nos também a consequéncia normal, uma vez que de outro modo
ndo se determina o ambito espacial do contrato”. Todavia, a autora acaba por chegar a
mesma solucdo apresentada no texto, embora o faga por considerar que a parte final do
artigo 41.°, n.° 3, ou seja, quanto as condi¢des de tempo, lugar e prego, ¢ meramente uma
exigéncia ad probationem. Nado concordamos com o caminho percorrido pela autora para
chegar a esta conclusdo. A nosso ver, ¢ mais rigoroso e substancial procurar perceber a
importancia de cada um dos elementos referidos no artigo 41.°, no quadro do regime pro-
tetor do direito de autor, do que realizar uma mera interpretacdo literal, que coteja a pri-
meira parte do n.° 3 deste artigo com a ultima.
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V. Até agora concluimos que a auséncia dos elementos
prego, tempo e lugar ndo dao lugar a invalidade da licenga. Ja o
mesmo nao se deve concluir, a nosso ver, a propdsito do ultimo
elemento exigido pelo artigo 41.°, n.° 3, ou seja, a indicagdo das
formas autorizadas de divulgacao, publicagdo e utilizagdo da obra.

Com efeito, este ¢, a nosso ver, o nucleo central das licencas,
o aspecto fulcral cuja falta inquina todo o negdcio e deve conduzir
a sua invalidade. De facto, nos casos em que nada se dispde sobre
as formas autorizadas de exploragdo da obra, ou o que se dispde ¢é
insuficiente para permitir chegar a uma conclusao segura sobre a
finalidade pretendida pelas partes, por for¢a das caracteristicas do
direito de exclusivo, ndo vemos qualquer possibilidade de aprovei-
tar o negocio juridico, sendo este ineficaz para produzir os seus
efeitos.

Principalmente nas licengas inominadas, o legislador ndo pre-
viu qualquer tipo de norma que pudesse suprir a auséncia de uma
estipulacdo concreta das partes nesta matéria('°*). No que toca as
modalidades de exploragao da obra admitidas, cabe as partes a
especial responsabilidade de definirem o conteudo do negécio. Na
sua falta, o negocio € defeituoso e de forma a assegurar a defesa do
autor, mas também a seguran¢a no comércio juridico, tendemos a
considerar que o negdcio sera invalido.

VI. Sendo esta a conclusao que retiramos da analise ao
regime legal, importa agora apurar qual a concreta invalidade em
causa. Sera a nulidade ou a mera anulabilidade? Ora, face ao que
ficou exposto, ndo ha duvidas de que para nds a estipulagdo sobre
as formas de exploracdo admitidas ¢ um elemento essencial e
imprescindivel das licencas. Desta forma, na auséncia de uma con-
sequéncia clara no CDADC, seguimos aqui a orientagdo de MENE-
zes CORDEIRO('?), que considera que a nulidade ¢ o tipo residual

(") Como se viu anteriormente, nas licengas nominadas o legislador, em diversas
situagdes, previu uma extensdo aos contetidos das licengas, de forma a garantir que estas
seriam aptas a assegurar a finalidade das partes. Nao existe qualquer norma semelhante
para as licengas inominadas.

(%) Tratado de Direito Civil Portugués, I, Parte Geral, Tomo ..., ob. cit., p. 860.
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de falha negocial quando a lei ndo determine outra consequéncia,
em especial, quando falta um elemento essencial do negocio, o que
€ aqui o caso, a nosso ver('°).

Por conseguinte, concluimos que as licengas onde (7) falte a
estipulagdo sobre os modos de aproveitamento econdmico autori-
zados ou (i) exista uma deficiéncia insanavel das clausulas acorda-
das pelas partes, sdo nulas, ndo produzindo, por isso, quaisquer
efeitos(1?7).

§ 12.° Modalidades de licencas

I. Do que vém sendo dito resulta evidente que as licengas de
exploracdo podem assumir varias modalidades. Na realidade,
podem combinar-se entre si, para dar origem a modelos mais ou
menos complexos. Tudo dependera da vontade das partes.

No que respeita a categorizacdo das licengas de exploracao da
obra, ha que reconhecer que o nosso legislador foi muito parco em
palavras. Esta ¢ uma matéria em que a “arrumagdo” das varias
modalidades de licencas resulta, em primeira linha, de um esfor¢o
interpretativo. Com efeito, no artigo 41.°, n.° 2, o legislador refere
apenas que “a autoriza¢do a que se refere o numero anterior so
pode ser concedida por escrito, presumindo-se a sua onerosidade
e cardcter nio exclusivo” (sem destaque no original). E verdade

(%) No direito francés, que tem uma redagdo proxima do direito nacional,
ANDRE LUCAs e HENRI-JACQUES Lucas defendem uma posigao idéntica a apresentada no
texto: “(...) les mentions exigées par ['article L.131-3 [“La transmission des droits de
I’auteur est subordonnée a la condition que chacun des droits cédés fasse I’objet d’une
mention distincte dans 1’acte de cession et que le domaine d’exploitation des droits
cédés soit délimité quant a son étendue et a sa destination, quant au lieu et quant a la
durée”] alinéa ler, doivent étre interprétées restrictivement. Mais if faut noter des main-
tenant que le contrat qui ne les comporterait pas serait prive d’efficacité, d’ou s ensui-
vrait la nullité pour absence d’objet” — Traité de la Propriété Littéraire et Artistique...
, ob. cit., p. 402.

(*7)  No sentido exposto, FERNAND DE VISSCHER ¢ BENOIT MICHAUX, Précis du
Droit d’ Auteur ..., ob. cit., p. 320, salientando que a nulidade podera afectar a totalidade do
contrato ou apenas os modos de exploracdo em relacdo aos quais existe uma auséncia ou
uma deficiéncia insanavel de estipulagdo das partes.
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que daqui resultam duas potenciais modalidades de licengas de
explorag¢do. Mas ha mais.

II. Uma primeira distin¢do que se pode tracar nesta matéria
¢ entre licengas nominadas, que o CDADC trata na parte especial,
e inominadas, cujo regime, ainda que parcelar, resulta dos artigos
40.° e segs. Este ¢ um primeiro critério de distingdo que ndo ¢ de
somenos importancia, ja que o regime nao ¢ totalmente idéntico,
existindo aspectos particulares das licencas nominadas, como ja se
referiu.

Pode ainda distinguir-se as licengas consoante o seu facto
constitutivo. Assim, teriamos as licen¢as voluntarias por contrapo-
si¢do as licengas obrigatorias ou legais('*®). Em termos simples, a
diferenca entre estas modalidades de licenga radica na circunstan-
cia de nas licengas voluntarias ser essencial a expressao de vontade
do titular do direito de autor, enquanto pressuposto para que uma
outra pessoa pratique sobre a obra determinados atos de explora-

(%)  Tipicamente, a doutrina distingue entre licengas legais e licengas obrigatorias
ou, numa outra terminologia, compulsorias. Nas primeiras, as obras protegidas podem ser
utilizadas livremente, desde que o utilizador pague a quantia determinada por uma autori-
dade competente. Nas segundas, o titular do direito de autor pode ser obrigado a conceder
uma autorizagdo, mas ndo fica privado de negociar as condi¢des dessa autorizagao, pese
embora, na falta de acordo, a determina¢@o do montante da remunerago seja da responsa-
bilidade de uma autoridade administrativa ou judiciaria. Segundo OLIVEIRA ASCENSAO, um
exemplo de licenga legal encontra-se no artigo 70.°, n.° 3. Todavia, este autor refere que as
licengas legais ndo seriam verdadeiras licengas, mas sim limites ao direito de autor. Con-
cordamos com esta posi¢ao na medida em que, a referéncia a licengas legais abarcaria rea-
lidades que, em bom rigor, constituem limites ao direito de autor, como ¢ o caso das utili-
zagOes livres (cf., artigo 75.°). O mesmo autor refere, como exemplo das licencas
compulsorias, os artigos 52.° e 53.°. Outros casos de licengas obrigatorias, como a licenga
de tradugdo prevista na Convengdo Universal, foram recusados pelo legislador nacional.
A Convengao de Berna s6 reserva aos Estados a possibilidade de introduzir licengas deste
tipo em relagao a certas modalidades de utilizagdo (reprodugio de obras musicais e radio-
difusdo). Cf., os artigos 13.°, al. 1, e 11.° bis, al. 2. Sobre o tema, vide, OLIVEIRA ASCENSAO,
A ‘Licencga’ no Direito Intelectual..., 0b. cit., pp. 95 € 96, MARGARIDA ALMEIDA ROCHA,
Novas Tecnologias de Comunicagdo e Direito de Autor, SPA, 1986, pp. 41 e segs., Luiz
FRANCISCO REBELLO, Introdugdo ao Direito de Autor ..., ob. cit., pp. 218 e segs., ALAIN
BERENBOOM, Le Droit D’ Auteur ..., ob. cit., pp. 103-105, e, na perspectiva da propriedade
industrial, REMEDIO MARQUES, Licen¢as (Voluntarias) e Obrigatorias de Direitos de Pro-
priedade Industrial, Almedina, 2008, pp. 191 e segs.
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¢do. Ja nas licencas obrigatorias, a vontade do titular do direito
deixa de ser relevante, sendo uma entidade administrativa quem
define as condigoes de utilizacdo da obra.

Outro critério de distingdo poderd ser a existéncia ou nao de
compensacdo como correlativo da concessdo da licenca. Como
vimos, o CDADC apenas presume que as licengas sao onerosas, mas
nao impede que a licenca seja concedida a titulo gratuito. Assim,
poder-se-ia distinguir entre licengas onerosas € licengas gratuitas.

As licencas podem ainda distinguir-se consoante o territorio
para que foram concedidas. Haveria assim licen¢as regionais ou
multi-regionais (que podera ser relevante em paises com regides
cultural ou legalmente distintas), nacionais ou multi-nacionais e
mesmo licen¢as mundiais.

Um outro critério de distin¢cdo pode ser o proprio contetido
das licencas. Como se viu atras, a licen¢a pode abranger uma unica
forma de exploragdo da obra (ex: recitagdo ao publico) ou ter um
contetudo mais vasto, abrangendo diversas formas de exploragao
(ex: reproducdo de uma obra literaria em suporte escrito e a repre-
sentacao da mesma). Adicionalmente, as licengas podem também
ter como objecto uma unica obra ou entdo varias obras, presentes
ou futuras. Assim, naquele caso, teriamos uma licenga singular e
neste uma licenga multi-obras (no sentido de que abrangeria mais
do que uma obra)('*?).

Por outro lado, atendendo ao beneficiario da licenga, poderia-
mos ter licengas individuais, que tém como beneficidrio uma tnica
entidade, ou licengas colectivas, que abrangem varios destinata-
rios, concretizados no titulo da licenga ou através de um critério
demarcador(??’). Um outro critério de distin¢ao ¢ o da exclusivi-

(") Neste sentido, tal como referido atras, note-se que o artigo 85.° admite
expressamente que o contrato de edi¢do tenha por objecto uma ou mais obras, pelo que é
perfeitamente admissivel uma licenga multi-obra.

(?99)  As licencas colectivas levantam problemas particulares, ja que, na maior
parte dos casos, s@o utilizadas pelos organismos de gestao colectiva de direitos de autor.
Sobre esta problematica, ligada a disponibilizagao de obras no mundo digital, vide, DEBO-
RAH DE ANGELIS, “Le Licenze Collettive Estese e la Condivisione di Opere Dell’Ingegno
sulle Reti Peer-to-Peer”, in I/ Diritto di Autore, Ano LXXX, Julho-Setembro, n.° 3, Giuffre
Editore, 2009, pp 408-417.
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dade ou nao da licenca. Enfim, a nossa lei ¢ particularmente aberta
a diversas modalidades de licencas de exploragao.

III. Pela sua relevancia, vale a pena atentar com maior por-
menor na distingdo entre licengas exclusivas e ndo exclusivas. Em
termos genéricos, licenga exclusiva € aquela em que o titular do
direito patrimonial de autor se obriga a ndo conceder uma licenga,
com o0 mesmo conteudo da anterior, ou com um contetido que
possa conflituar com essa, durante todo o tempo em que a licenca
exclusiva durar(?°). Trata-se de uma forma de defesa do licen-
ciado, que muitas vezes incorre em custos elevados para realizar a
exploragcdo econdmica da obra. Através de uma licenga exclusiva,
o beneficiario fica investido num direito de aproveitamento econo-
mico da obra, de acordo com as formas de utilizacao autorizadas,
sem a concorréncia de outros sujeitos.

Importa notar que hoje em dia as licengas exclusivas se gene-
ralizaram, com isso privando os criadores intelectuais de uma
maior flexibilidade na gestao das suas obras do ponto de vista eco-
némico. Na verdade, as licengas exclusivas acabam por constituir
um limite ao artigo 68.°, n.° 4, na medida em que retira ao autor a
liberdade de exercer, por si ou através de um terceiro, os modos de

(*") O CDADC n@o contém qualquer nog¢ao de licenga exclusiva. No entanto, ¢ de
salientar que, num dominio paralelo, o CPI define licenga exclusiva no artigo 32.°, n.° 6,
como “aquela em que o titular do direito renuncia a faculdade de conceder outras licen-
¢as para os direitos objecto de licenga, enquanto esta se mantiver em vigor”. O trago mais
caracteristico da licenga exclusiva €, precisamente, a circunstancia de o titular do direito
em causa se obrigar a ndo conceder novas licengas que possam conflituar com a concedida.
Esta caracteristica existe tanto no Direito Industrial como no Direito de Autor. Segundo
LIONEL BENTLEY € BRAD SHERMAN: “An exclusive licence is an agreement according to
which a copyright owner permits the licensee to use the copyright work. At the same time,
the copyright owner also promises that they will not grant any other licences and will not
exploit the work themselves. The legal consequence of this is that the licence confers a
right in respect of the copyright work to the exclusion of all others including the licensor”
— Intellectual Property Law... ob. cit., p. 265. No mesmo sentido, DAVID 1. BAINBRIDGE,
Intellectual Property..., ob. cit., p. 104. Como se vera mais abaixo, ndo concordamos com
a ultima parte do texto, na medida em que ndo nos parece que a exclusao do autor da explo-
ra¢do da obra seja um elemento essencial da licenga exclusiva. De referir que, no direito
inglés, a concessdo de uma licenga exclusiva acaba por ter os mesmo efeitos praticos do
que uma transmissao do direito de autor, dado que o licenciado exclusivo tem os mesmos
poderes, em termos legais, do que o transmissario.
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aproveitamento da obra que foram cedidos a titulo exclusivo.
Todavia, mantém-se o principio da autonomia das formas de apro-
veitamento da obra, pelo que todas as formas de utilizagdao que nao
tenham sido expressamente concedidas ou que ndo sejam necessa-
rias para atingir a finalidade do contrato em causa, podem ser livre-
mente exercidas pelo autor ou por terceiros por si autorizados, sem
que isso afecte a licenca exclusiva.

Uma vez que a exclusividade limita a possibilidade de explo-
ragdo da obra, compreende-se a opgao do legislador em determinar
que, para que esta exista, tem que resultar de estipulagdo contra-
tual. No siléncio do contrato, a licenga presume-se nao exclusiva.
Ha, contudo, excepgoes a esta regra geral.

Uma delas decorre do artigo 88.°, n.° 3, quando se determina
que o contrato de edicdo “inibe o autor de fazer ou autorizar nova
edi¢do da mesma obra na mesma lingua, no Pais ou no estran-
geiro, enquanto ndo estiver esgotada a edig¢do anterior o ndo tiver
decorrido o prazo estipulado ”(*°?). Outra das excepgodes previstas
no CDADC esta contida no artigo 128.°, n.° 1, a proposito do con-
trato de producao cinematografica. Aqui se determina que “a auto-
riza¢do dada pelos autores para a produgdo cinematogrdfica de
uma obra, quer composta para esta forma de expressdo quer adap-
tada, implica a concessdo de exclusivo, salvo convengdo em con-
trario”. Também aqui se admite que as partes disciplinem esta
matéria de outra forma, pelo que esta exce¢do ndo tem um campo
de aplicagdo muito importante.

Assim, podemos concluir que, na vasta maioria dos casos,
quando o contrato de licenca nada disponha sobre a matéria,
aplica-se a regra geral da nao exclusividade.

(?2)  Estaregra de exclusividade encerra, ela propria, varias excegdes. Assim, pode
ser afastada por estipulagdo em contrario (artigo 88.°, n.° 3, 1.* parte); ndo se aplica se
sobrevierem circunstancias tais que prejudiquem o interesse da edi¢do e tornem necessaria
a remodelagdo ou atualiza¢@o da obra (artigo 88.° n.° 3, parte final) e ndo vale nos casos
em que tenha sido contratada apenas a edigdo separada de cada obra, tendo o autor, neste
caso, livre disponibilidade para conceder uma licenga para a edigdo completa ou conjunta
da sua obra a outro editor (artigo 103.°, n.° 1). Estas exceg¢des s@o de tal ordem que nos
arriscariamos a dizer que o artigo 88.° n.° 3, na realidade, ndo ¢ uma exce¢do muito rele-
vante a regra geral da ndo exclusividade das licencas.
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Poder-se-4, contudo, perguntar se a estipulacdo de uma clau-
sula de exclusividade apenas limita o titular do direito a conceder
uma licenga conflituante a terceiros ou se, para além disso, também
condiciona a propria liberdade de o titular efetuar, por si proprio, a
exploracdo da obra através do modo de aproveitamento concedido
com exclusividade? A pergunta ¢ pertinente ¢ nao oferecendo o
nosso legislador uma nog¢ao de licenga exclusiva, ndo raro havera
casos em que as partes nao disciplinam em toda a sua plenitude
esta matéria.

Supomos que esta questdo deva ser, primariamente, resolvida
pelas partes. Pode existir uma exclusividade apenas perante tercei-
ros ou perante terceiros e o proprio autor. Cabera as partes acordar
os termos concretos desta clausula. Todavia, consideramos que
caso a clausula estipulada pelas partes ndo seja clara e ndo existam
elementos acessorios que permitam esclarecer o sentido da von-
tade das partes, a clausula de exclusividade deve ser interpretada
restritivamente a favor do autor. Assim, so6 lhe estaria vedada con-
ceder novas licencas a terceiros, mas ndo explorar, por si proprio, a
obra(?%%). Notamos, no entanto, que esta nao ¢ a solucdo consa-
grada em Espanha(?***) e no Reino Unido(*®). J4 na Alemanha,
admite-se que a utilizacdo pelo autor fique ressalvada desde que
essa seja a vontade das partes(2°).

IV. A licenga nao exclusiva (ou simples), tal como o nome
indica, permite que o titular do direito patrimonial de autor con-

(*%)  Deve referir-se que no dominio paralelo da propriedade industrial, esta ques-
tdo € resolvida nos termos indicados no texto. De facto, o artigo 32.°, n.° 7, do CPI deter-
mina que “a concessdo da licen¢a de explorag¢do exclusiva ndo obsta a que o titular
possa, também, explorar diretamente o direito objecto de licenca, salvo estipulaciao em
contrario” (sem destaque no original). Quer isto portanto dizer que a concessdo de uma
licenga exclusiva s inibe o licenciante no sentido de nao conceder a terceiros novas licen-
¢as, mas nao o priva de explorar diretamente o direito objecto da licenga, excepto se existir
estipulagdo em contrario. Parece-nos que esta conclusio pode ser facilmente importada
para o Direito de Autor. Em sentido contrario, KAMEN TROLLER, Précis du Droit Suisse...,
ob. cit., p. 295.

(®™)  Cf., o artigo 48(1) do Real Decreto Legislativo 1/1996.

(?%)  Cf., artigo 92 do Copyright, Designs and Patents Act.

(?%)  Cf., 0§31 (3) da Urheberrechtsgesetz.
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ceda licencas a terceiros com conteudos potencialmente confli-
tuantes, sem que com isso entre em incumprimento contratual.
Assim sendo, a licenca nao exclusiva ¢ uma forma de garantir a
maximizacao da sua obra. Por exemplo, sera licito ao criador de
uma obra intelectual autorizar mais do que um empresario a pro-
mover a representagao da sua obra, porventura distinguindo o terri-
torio em que cada representagdo pode ter lugar.

§ 13.° Posicao juridica das partes

A celebracdo de uma licenca de exploragao institui uma rela-
¢do juridica com contornos que podem ser mais ou menos com-
plexos consoante o tipo de licenga em causa, a sua finalidade e a
autorregulagdo instituida pelas partes. Tanto o licenciante como o
licenciado ficam, no ambito daquela relagdo, com uma posigao
juridica composta por situacoes juridicas distintas.

Dada a latitude de cada constelagdo de direitos e obrigagdes
imaginavel, ¢ de todo impossivel oferecer um quadro completo da
posicao juridica das partes nos contratos de licenca de exploragdo
da obra. Todavia, ndo nos parece inexequivel nem despiciendo
apontar alguns dos elementos mais caracteristicos que podem ser-
vir para gizar, ainda que com alguma vacuidade, a posi¢do das par-
tes nestes contratos. Para isso, a nosso ver, importa considerar as
caracteristicas destes atos e, sobretudo, o regime tipificado na
“parte especial” do CDADC, ou seja, a regulamentacdo propria de
cada tipo nominado de licenga.

Importa ainda ressaltar que a tentativa de defini¢do de um
quadro sistematico nesta matéria ¢ prejudicada pelo facto de a
maior parte das normas do CDADC, a proposito do direito contra-
tual de autor, serem de natureza supletiva (cf. artigo 113.°, n.° 1),
pelo que as partes podem licitamente decidir afastar-se do modelo
tipico delineado por lei.
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13.1. Posicao juridica do autor

I. A nosso ver, a posi¢ao juridica do autor nos contratos de
licenga pode ser construida atendendo a alguns artigos especificos
da parte especial onde a matéria surge com maior acutilancia.
Assim, para além de outras normas que fomos citando ao longo
deste trabalho, ¢ esta a situacdo dos artigos 86.°, n.° 7, 89.°, 94.°,
n.>1e4,97.°98.°105°n.°2,110.°n.°3, 113.°,122.°,n.5 1 e 2,
134.°,n.°2, 142.°, 143.°, 144.°, n.° 3, 154.°, 160.° ¢ 161.°. Se aten-
tarmos nestas disposigdes percebe-se que o legislador consagrou
um conjunto de direitos e obrigagdes, no que toca as licencgas de
exploragdo, que poderiamos tentar categorizar da seguinte forma.

II. Do ponto de vista patrimonial, o principal direito do
autor € o direito a retribui¢do. Ja vimos em que € que este direito
se caracteriza e também concluimos que nao ¢ um elemento funda-
mental das licencas de exploracgdo.

Outro dos direitos do autor pode ser genericamente apelidado de
direito de fiscalizagdo. Este direito surge de forma clara nos arti-
gos 86.,n.°7,110.°,n.° 3, 113.°,n.° 1, f), e 143.°. Através de uma lei-
tura e interpretagao teleologica destas normas podemos afirmar, sem
grande margem para erro, que o escopo deste poder ¢, sobretudo, per-
mitir ao autor controlar a aplicagdo do seu direito a retribuicao(*”’) e
verificar se os limites da licenga, particularmente de ordem quantita-
tiva (ex: nimero de exemplares autorizados por edi¢do) ou qualitativa
(ex: qualidade ou técnica de impressdo ou fixagao(**®) e, até mesmo,
da representagdo da sua obra), sdo respeitados pelo licenciado.

(?7)  Neste sentido, note-se que o artigo 96.° estabelece a prestacdo de contas do
editor ao autor nos casos em que a retribui¢do depende dos resultados da venda ou nos
casos em que o seu pagamento for subordinado a evolugdo desta. Trata-se aqui, mais uma
vez, de um mecanismo destinado a permitir ao autor controlar a forma de calculo e de
pagamento da retribuicao que lhe ¢ devida. De forma a garantir a exequibilidade deste
direito, o artigo 96.°, n.° 3, determina que o editor deve facultar ao autor ou ao seu repre-
sentante os elementos da sua escrita que sejam indispensaveis para a boa verificagdo das
contas. E um preceito que nos parece que deve ser generalizado aos restantes contratos.

(?%) O artigo 144.°, n.° 3, ¢ um bom exemplo nesta matéria, na medida em que
confere o direito ao autor de fazer cessar a exploragao da obra sempre que a qualidade téc-
nica da fixagdo comprometer a correta comunicagio da obra.
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A nosso ver, € esta a principal finalidade do poder de fiscaliza-
¢do, o que ndao impede que possa assumir outros contornos, mais ou
menos complexos. Além do mais, a existéncia de um poder de fiscali-
zagao ¢ reflexo do facto de que a celebragdo de um contrato de licenga
nao tem efeitos sobre a titularidade do direito patrimonial do autor.
Continuando o autor a ser titular deste direito, ¢ importante que tenha
meios que lhe garantam o controlo sobre os seus ativos patrimoniais.
Ora, ¢ precisamente para isso que este poder de fiscalizagdo serve.

O direito a identificag¢do do autor € outra situagdo juridica
ativa que decorre de forma evidente das normas citadas atras (arti-
g0s 97.°,122.°,n.° 1, 134.°,n.° 2, 142.°, 154.°, 160.°, n.° 3 e 161.°).
Em rigor, ndo se trata aqui de um direito de contedo patrimonial,
mas sim de um direito moral. A sua sede legal genérica ¢ o
artigo 28.°, e esta ¢ uma das situacdes em que a intersec¢dao dos
direitos morais e patrimoniais se manifesta.

O direito a identificacdo ndo ¢ mais do que a possibilidade,
atribuida ao autor, de associar uma determinada obra a sua esfera
criativa, ainda (e especialmente nestes casos) que esta seja explo-
rada por terceiros. Como consideramos este elemento um aspecto
marcante da posicdo do autor nas licencas de exploragdo, caso
nada seja indicado no contrato ou existam duvidas sobre a forma
de identificagdo do autor, entendemos que sera da responsabilidade
do licenciado sanar a duvida, questionando o autor sobre o modo
de identificagdo que prefere. Caso contrario, podera existir viola-
cao de contrato ou da lei que pode justificar a resolucao do contrato
(artigo 106.°, n.° 1, d) parte final).

Acresce que do conjunto de normas que referimos no inicio
parece resultar que o autor tem um direito ao controlo prévio das
formas de exploracdao da sua obra. Este direito emerge dos arti-
g0s 94.°, n.° 1,98.°, 113.°, n.° 1 e 160.°, n.° 2. A nosso ver, este
direito destina-se a tutelar, em primeira linha, interesses pessoais
do autor, relacionados(?**) com a esséncia da sua obra e/ou com a

(*»)  Concordamos, por isso, com OLIVEIRA ASCENSAO quando este refere que a
maior parte dos poderes conferidos ao autor no artigo 113.° (que ¢ uma das normas mais
importantes nesta matéria) sao de ordem pessoal — Direito Civil. Direito de Autor e Direi-
tos Conexos..., ob. cit., p. 460.
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qualidade que deve exigir dos atos de exploragdo exercidos sobre a
obra.

De facto, na maior parte dos casos, a exploragao de uma obra
literaria ou artistica por um terceiro pode provocar alguma tensao
com a essé€ncia criativa da obra e, consequentemente, afectar a
marca e o cunho pessoal do autor. Acresce que o autor pode ter um
interesse legitimo em evitar ficar associado a determinadas formas
de exploracao que poderiam depreciar a obra e afectar a sua repu-
tacdo ou que ndo tenham a qualidade exigida. Compreende-se, por-
tanto, que o legislador tenha sujeitado determinados atos de explo-
ragdo a um controlo prévio do autor.

Esta conclusao resulta muito clara do facto de ser no contrato
de representacdo cénica(?'?) que o direito de controlo prévio do
autor ¢ mais extenso. Com efeito, neste caso, o legislador atribuiu
ao autor o direito de, por exemplo, ser ouvido sobre a distribuicao
dos papéis, sobre a escolha de colaboradores da realizagao artistica
e (chega mesmo ao ponto de permitir ao autor) opor-se a exibicao
enquanto ndo considerar o espetaculo suficientemente ensaiado.
E também esta ordem de razdes que justifica, em nosso entender,
que as reproducdes dos exemplares de obras plasticas, ou simila-
res, sO possam ser postas a venda quanto o autor aprovar o exem-
plar que lhe tenha sido submetido a exame.

Em qualquer situagdo, deve entender-se que o autor s6 pode
exercer este direito (que ¢ particularmente gravoso do ponto de vista
do licenciado) de acordo com os ditames da boa-fé (artigo 113.°,
n.° 1 f), parte final), sendo aqui plenamente aplicavel o critério cor-
retor do artigo 334.° do CC, que veda o exercicio de um direito
quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela
boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico do
direito.

(?9)  Fica a duvida sobre as razdes que terdao levado o legislador a ndo prever idénti-
cos poderes, pelo menos de forma expressa, no caso do contrato de produgio cinematografica,
ja que a semelhanga de situagdes poderia justificar um tratamento idéntico. De qualquer
forma, ¢ de notar que o artigo 139.°, n.° 1, determina que “ao contrato de produgdo cinemato-
grdfica sdo aplicaveis, com as necessdrias adaptagées, as disposigoes relativas ao contrato
de edi¢do, representagdo e execugdo”, o que langa a diivida sobre saber se os direitos do autor
consagrados no artigo 113.° podem ou nao ser aplicados no caso da produgao cinematografica.
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Para além do direito de controlo prévio, parece-nos ser possi-
vel descortinar, nas varias regras citadas acima, um direito a intro-
dugdo de modifica¢oes(*'"). Este direito pode desdobrar-se em
varias situagdes. Por um lado, pode estar em causa a mera introdu-
¢do de modificacdes no suporte corporeo da obra (artigo 94.°, n.° 4),
situagdo que estd muito proxima do direito de controlo prévio que
referimos atras e cujas finalidades sdo semelhantes; por outro lado,
admite-se que o autor possa, apos a celebracdo de uma licenca de
exploragdo, modificar a sua obra (artigo 105.°, n.°2, e 113.°,n.° 1
a)), desde que nao implique modificagdo substancial da obra primi-
tiva, ndo diminua o seu interesse dramatico ou espetacular nem pre-
judique a programacdo dos ensaios € a representagao.

III. Do lado das situagdes passivas nos contratos de licenga,
a prestacdo principal do autor ¢, sem duvida, proporcionar ao
licenciado o aproveitamento ou o gozo da obra. Nalguns casos, a
conduta a que o autor esta vinculado pode envolver uma obrigacao
de conteudo positivo (de facere ou mesmo de dare), como, por
exemplo, entregar ao licenciado o corpus mechanicum da obra, de
forma a permitir a sua exploragdo. Este aspecto resulta claro do
artigo 89.°, n.° 1. Ai se estabelece que “o autor obriga-se a propor-
cionar ao editor os meios necessarios para cumprimento do con-
trato, devendo, nomeadamente, entregar, nos prazos convenciona-
dos, o original da obra objecto da edi¢do em condigoes de poder
fazer-se a reprodu¢do”.

No entanto, na prestacao principal do autor pode também
estar envolvida uma obrigagdo de conteudo negativo (de non
facere). Em especial nas licencas exclusivas, o autor nao deve per-
turbar o gozo da obra por parte do licenciado, ndo concedendo
novas licengas de explora¢do nem praticando, por ele proprio (caso
esta restri¢ao seja acordada), atos de exploragdo econdmicos sobre

(®'") Neste sentido, para o contrato de edi¢do, mas num sentido que nos parece
generalizavel, KAMEN TROLLER, explicando que “/’auteur conserve, pendant I’exécution
du contrat d’édition et méme pendant la réalisation de la reproduction de I’ceuvre, le droit
d’améliorer I'ceuvre ou d’y apporter des corrections. 1l va de soi que ces modifications ne
doivent pas intervenir en temps inopportun ni nuire aux intéréts de 1’éditeur ou lui rendre
plus difficile ’exécution du contrat (...)” — Précis du Droit Suisse..., ob cit., p. 291.
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a obra. Por fim, ndo ¢ de negar a hipdtese de a prestacdo do autor
ser qualificada como obrigac¢do de pati, ou seja de suportar ou tole-
rar um atividade que, na falta da licenca de exploragao, se poderia
opor. SO no caso concreto se podera perceber, com maior rigor, que
tipo de prestacdes vinculam o autor.

Num outro quadrante, ¢ de notar que outra obrigagao rele-
vante do autor ¢ a de assegurar a genuidade da sua obra, prote-
gendo assim o licenciado contra atos de usurpacao(?'?).

13.2. Posicdo juridica do licenciado

I. Tendo presente as adverténcias feitas no inicio deste
capitulo, consideramos que a posicao juridica do licenciado pode
ser alicercada de forma idéntica a que utilizdmos para definir a
posic¢do do autor.

Claro que as situagoes juridicas ativas na esfera do autor terao
como correlativo as situacoes juridicas passivas na esfera do licen-
ciado, designadamente obrigagdes e deveres. Assim, a partida,
pode concluir-se, em termos genéricos, que os direitos do autor
indicados atras corresponderdo a obrigagdes, em regra de facere,
de non facere e de dare para o licenciado(*'?). No entanto, para
além disto, através da consideracdo de alguns artigos especificos
da parte especial do direito contratual de autor é possivel avangar
um pouco mais na constru¢do juridica da posi¢do do licenciado.
E aqui o caso dos artigos 90.°, 93.°, 95.°, 96.°, n.° 3, 105.°, n.° 4,
111.°,115.°,122.°,n.° 3, 143.°, n.° 3 ¢ 162.°.

(*'2) Neste sentido, embora somente a propdsito do contrato de edi¢do, ISABEL
EspiN ALBA, Contrato de Edicion Literaria..., ob. cit., pp. 351 e segs.

(®8)  Assim, por exemplo, o direito de retribuigdo do autor tera como correlativo
uma obrigagdo pecuniaria do licenciado. O direito de identificacdo tera como correlativo a
obrigagao do licenciado de colocagdo do nome do autor nos suportes de exploracéo da obra
autorizados. O direito de fiscalizagdo do autor terd como corresponde uma obrigagdo de
facere do licenciado, consubstanciando-se esta na obrigacdo de conceder acesso ao autor,
ou aos seus representantes, aos arquivos e escrituragao do licenciado.
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II. Daquilo que foi sendo exposto atras, em particular no
que toca a definicdo do conteudo da licenca, ¢ manifesto que o
direito mais relevante do ponto de vista do licenciado ¢ o de explo-
rar e utilizar a obra. Claro que o seu direito de gozo e frui¢ao se
deve ater aos modos, termos e condi¢des definidos na licenca e
autorizados pelo autor. O CDADC contém diversas referéncias no
sentido de que qualquer modo de aproveitamento que nao tenha
sido especificadamente autorizado deve ser objecto de nova autori-
zagdo por parte do autor(?'4). A regulacao do direito contratual de
autor por parte do CDADC contém insito um principio que impede
o licenciado de utilizar a obra de forma diversa da que foi autori-
zada ou para uma finalidade distinta.

Importa, contudo, ndo esquecer o campo de aplicagao rele-
vante dos principios de interpretacdo contratual atras analisados e,
bem assim, a possibilidade de existirem autorizagdes implici-
tas(?') ou tacitas, admitidas em termos gerais.

Ainda em termos de direitos, € de salientar que o licenciado
tem o direito de introduzir alteragoes na obra, desde que estas nao
afectem a sua esséncia ou substancia. E o que resulta dos arti-
g0s 93.° e 95.°. Estes artigos traduzem, em termos contratuais, o que
vimos atras a proposito do direito a integridade da obra (direito pes-
soal), que permite as modificagdes que nao afectam a honra e repu-
tagdo do autor (artigo 56.°, n.° 1). E por este critério que nos parece
que o direito concedido ao licenciado deve ser lido e interpretado.

Este direito, apesar de consagrado especificamente para o
caso da edicdo, na realidade, decorre de um principio geral do
Direito de Autor, pelo que, a partida, deve ser considerado extensi-
vel a todas as licengas de exploracao, permitindo ao licenciado
introduzir modificagdes na obra, desde que ndo impliquem altera-
¢Oes na sua substancia ou esséncia.

(*'%) Neste sentido, cf., a titulo de exemplo, os artigos 127.°, n.>s 3 e 4, 129.°
el152°n°1.

(*"*)  Um dos exemplos desta matéria decorre do artigo 129.°, n.° 2. Aqui se dispoe
que a “autorizagdo para a exibi¢do ou distribui¢do de filme estrangeiro em Portugal con-
fere implicitamente autorizacdo para a tradugio ou dobragem” (sem destaque no origi-
nal). Em sentido semelhante, note-se o artigo 150.°.
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III. Do ponto de vista das obrigagdes, decorre claramente
dos artigos citados a obrigagdo de utilizar a obra de acordo com o
zelo e diligéncia necessarios, de forma a assegurar o sucesso dos
atos de exploragao (artigos 90.°, n.° 1, e 115.°, n.° 2 parte final).
Neste sentido, o licenciado deve também assegurar a existéncia e a
aplicacdo dos meios técnicos adequados para atingir esse escopo
(artigo 115.°, n.° 2, parte inicial).

E também patente que o licenciado tem uma obrigagdo de
evidenciar a existéncia de autoriza¢do do autor para a utiliza¢do
da obra. Esta obrigagdo decorre dos artigos 111.°, 122.°, n.° 3 ¢
143.°, n.° 3, em termos tais que pode ser generalizada a todas as
licencas de exploracdo. Assim, sempre que tal lhe for requerido,
compete ao licenciado fazer prova, perante as autoridades compe-
tentes, de que dispde da autorizagdo necessaria para a pratica dos
atos em causa. Nesta matéria intervém interesses que nao se desti-
nam meramente a proteger o autor. E também a seguranca, quali-
dade e confianca no trafego que sao salvaguardadas com esta exi-
géncia legal.

Tem sido muito discutido se o licenciado tem uma obrigagdo
ou um dever de utiliza¢do. Se as partes acordarem neste sentido,
nao nos parece que se levante nenhum problema de maior. A ques-
tao surge, com maior acuidade, no siléncio do contrato.

Ao abordar esta questdo, OLIVEIRA ASCENSAO considera que a
resposta deve ser negativa: “ndo vemos nenhuma base para isso na
lei portuguesa. Nos termos gerais, o titular fica com a faculdade
de utilizar ou ndo”. Mais a frente, referindo-se ao disposto no
artigo 43.°, n.° 5(%!°), referente as oneragdes, entende que “aqui ha
onus e ndo dever de usar. O titular usard se quiser evitar a caduci-
dade mas ndo pratica nenhum ilicito ndo usando. Essa caducidade
é aplicavel por analogia as licengas (...) ’(?'"). Salvo o devido res-

(*'%)  Neste artigo o legislador determinou que “o exclusivo outorgado caduca,
porém, se, decorrido o prazo de sete anos, a obra ndo tiver sido utilizada” .

(?'")  Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., pp. 390 e segs.
H4, todavia, que notar que numa obra mais recente, o insigne Professor parece ter abando-
nado esta perspetiva, na medida em que defende, em termos gerais, que a ndo exploragdo
da licenga constitui uma inobservancia do principio da fungdo social, embora parega que
apenas aplica esta consequéncia as situagdes constitutivas de direitos intelectuais oponi-
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peito, ndo seguimos a orienta¢do do insigne Professor nesta maté-
ria, por trés ordens de razoes.

Em primeiro lugar, de um ponto de vista formal, ha diversos
artigos na parte especial do direito contratual de autor que tém
como finalidade impedir uma situacio de inagio do licenciado. E o
caso dos artigos 90.°, n.° 2, 105.°, n.° 4, 115.°, n.° 1, 136.°, que
podem depois ser extensiveis as restantes modalidades de explora-
¢do por forca da técnica de remissoes internas do CDADC. Parece,
assim, que foi propdsito intencional do legislador, pelo menos no
caso das licengas de exploracdo, ndo permitir uma situacao de ina-
¢ao do licenciado, impondo-lhe prazos de exploracao, mas também
uma obrigacdo (referente ao contrato de edigdo mas extensivel a
outras formas de exploracdo) de manter permanentemente abaste-
cido o mercado com cdpias da obra do autor(*'®).

Em segundo lugar, no nosso entendimento, admitir que um
licenciado, munido de um direito de exploracao da obra, nada
fizesse relativamente a mesma, seria contrariar a fungao, econo-
mica e social deste direito(?'?), assim como a finalidade pretendida
pelas partes. Por esta razdo, também por aqui nos parece que existe
um claro dever de uso.

Por fim, ndo nos parece que a resolugdo desta questao deva
ser idéntica nos casos de oneragdo e das licengas. Os direitos em
causa sao distintos, pelo que devem ser resolvidos de forma dife-
rente.

veis erga omnes e ndo as que tém efeitos meramente obrigacionais — A ‘Licenga’ no
Direito Intelectual..., ob. cit., p. 111.

(*'%)  Existe uma situa¢do ainda mais manifesta do que o exemplo indicado no
texto. E o que decorre do artigo 90.°, n.° 4, onde o legislador expressamente estabeleceu
que “se a obra versar sobre assunto de grande actualidade ou de natureza tal que perca
o interesse ou a oportunidade em caso de demora na publicacdo, o editor serd obrigado
a dar inicio imediato a reprodugdo e a té-la concluida em prazo susceptivel de evitar os
prejuizos da perda referida”. Daqui resulta claramente que existe uma obrigagdo de
exploragio.

(*") Numa perspectiva proxima, CARLOS OLAVO considera que o beneficiario de
uma licenca de marca tem a obrigagdo de explorar este sinal distintivo. Caso o nao faga,
estara a exceder manifestamente os limites impostos pelo fim econdémico do direito, pelo
que a sua atuagdo seria ilegitima a luz do artigo 334.° do CC — Contrato de Licenga de
Exploragao de Marca..., ob. cit., p. 108.
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Por estas razdes, concluimos, portanto, que nos casos das
licengas de exploragao existe efetivamente um dever de uso (ou
poder-dever) por parte do licenciado(*?°).

A questdo que agora se poe € a seguinte: no siléncio do con-
trato, como € que podera o autor reagir perante uma situacao de
inacao do licenciado? No caso dos contratos referidos no CDADC
a questao, a partida, esta ultrapassada. Aplicam-se as regras especi-
ficas, colocando-se apenas a questdo de saber se as normas previs-
tas podem ou ndo ser extensiveis, de acordo com o regime de
remissdes internas do CDADC, aos contratos que nada dispdem
sobre o assunto.

Contudo, a questdo ganha particular relevancia no caso de
licengas inominadas. Sendo a licenga exclusiva, OLIVEIRA ASCEN-
SAO parece aplicar o artigo 43.°, n.° 5, por analogia(??!). Ja se a
licenca nao for exclusiva, a lei ndo oferece uma resposta ao pro-
blema, parecendo entdo que o licenciado poderia decidir nao utili-
zar a obra durante todo o periodo de duracao do respectivo con-
trato. Trata-se aqui, mais uma vez, de uma consequéncia da ma
técnica legislativa.

De qualquer forma, apesar de reconhecermos que, no caso das
licengas exclusivas, esta discussd@o pode ganhar uma dimensao
especial — ja que a inexisténcia de uma obrigacao de exploragao,
eventualmente cumulada com uma inibicao contratual que impeca
o autor de conceder novas licengas, pode, de facto, levar a com-
pleta auséncia de exploragdao da obra — entendemos que mesmo
nas licencas ndo exclusivas deve concluir-se que existe uma obri-
gatoriedade de exploragdo, atribuindo ao titular do direito patrimo-
nial um direito de resolug@o do respectivo contrato caso este dever
seja incumprido (cf- artigo 106.°, n.° 1 d) para o caso de resolu¢do).

(*°)  No mesmo sentido, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos da Propriedade
Intelectual..., 0b. cit., p. 20. No direito francés, vide, FERNAND DE VISSCHER ¢ BENOIT
MICHAUX, Précis du Droit d’ Auteur ..., ob. cit., pp. 331 e 332. Em geral, e no mesmo sen-
tido do texto, KAMEN TROLLER, Précis du Droit Suisse..., ob. cit., p. 298. E de notar, a este
proposito, que esta ¢ a solugdo da lei alema quando o licenciado ndo faz uso da licenga ou
usa-a de forma deficiente (cf, o §41 da Urheberrechtsgesetz).

(*Yy  Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., p. 385.
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§ 14.° Efeitos, conflitos e oponibilidade do contrato de
licenca(???)

I. Segundo o artigo 41.°, n.° 1, “a simples autoriza¢do con-
cedida a terceiros para divulgar, publicar ou explorar a obra por
qualquer processo ndo implica a transmissdo do direito de autor
sobre ela”. Este artigo ndo ¢ mais do que o corolario da diferenca
entre transmissdes e autorizagdes que analisamos atras.

Em termos simples, daqui resulta que a concessao de uma
licenca de exploracdo da obra ndo tem qualquer efeito translativo
sobre o direito patrimonial de autor. Este continua na esfera juri-
dica do respectivo titular. Tal como se viu atrés, enquanto na trans-
missdo total ¢ o proprio direito patrimonial de autor que se trans-
fere para a esfera do transmissario — assumindo este a posi¢ao do
autor nos termos legais (artigo 27.° n.° 3), em especial no que toca
a exploragdo da obra (artigos 67.° ¢ 68.°) — nas meras autorizagdes
ou licencas ndo ha qualquer cessao nem do direito patrimonial de
autor nem de faculdades de exploracdo da obra.

Esta caracteristica intrinseca das licencas ¢ repisada — talvez
de forma mais clara — no artigo 88.°n.>s 1 e 2, a propo6sito do con-
trato de edi¢do. Aqui se estabelece que “o contrato de edi¢do ndo
implica a transmissdo, permanente ou tempordria, para o editor do
direito de publicar a obra, mas apenas a concessdo de autorizagdo
para reproduzir e comercializar nos precisos termos do contrato.
A autorizagdo para a edi¢do ndo confere ao editor o direito de tra-
duzir a obra, de a transformar ou adaptar a outros géneros ou for-
mas de utilizagdo, direito esse que fica reservado ao autor”. Ape-
sar de ndo surgir afirmada, pelo menos de forma tao expressa(**®), a
proposito de outras licengas de Direito de Autor, € inequivoco que
se trata de uma regra transversal nesta matéria. Neste sentido
depde o facto de o artigo 41.°, n.° 1, constar do regime geral e tam-

(*?) De salientar que quando nos referimos a oponibilidade do contrato de licenca,
na realidade, estamos a referirmo-nos a oponibilidade ndo do contrato em si, mas sim dos
direitos e obrigagdes constituidos através dele.

(*?) Averdade ¢ que em diversos artigos surge esta ideia de que a autoriza¢do nio
vai além do que foi concedido e, portanto, ndo implica qualquer transmissao do direito
patrimonial. Cf., neste sentido, os artigos 129.%, n.° 1, e 146.°.
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bém do facto de o contrato de edi¢do ser o tipo contratual paradig-
matico nesta matéria.

II. Nao havendo transmissao, o que havera entao?

Como se viu, através das licengas constitui-se um direito novo
na esfera do licenciado, permitindo a este participar no exclusivo
de exploragdo da obra nos termos estipulados na licenca, ou seja,
dentro dos limites, nas condi¢des e para os fins determinados pelo
autor(?**). Trata-se de um direito de natureza e caracteristicas dife-
rentes do direito de autor, o qual permanece na esfera do respectivo
titular. Enquanto nos contratos de transmissao e de oneragao deri-
vam direitos iguais, na sua natureza, ao direito de autor, tal ndo
acontece nas licencas.

A celebracdao de um contrato de licenga cria, para o titular do
direito de autor, a obrigagdo de proporcionar ao licenciado o apro-
veitamento ou o gozo da obra. Através da sua prestagdo, o titular
do direito de autor levanta, em favor do beneficiario da licenca, a
restri¢ao que emerge, em geral, do direito de exclusivo para qual-
quer pessoa, permitindo ao beneficidrio retirar da exploracao da
obra determinadas utilidades econdémicas.

Neste sentido, a nosso ver, mediante o contrato de licenga
cria-se um direito pessoal de gozo sobre a coisa incorporea objecto
do contrato(*%°) a favor do licenciado. Nao nos parece que se possa

(**%) A este prop6sito, e apesar de ndo concordarmos na totalidade com o seu pensa-
mento, em particular no que toca a natureza juridica do direito de autor, ALEXANDRE DIAS
PEREIRA sustenta que “ao passo que a transmissdo significa que o titular dos direitos abdica
do exclusivo que a sua qualidade lhe reserva em relagdo as faculdades ou modos de utiliza-
¢do que sdo objecto de disposi¢ao, na autorizagdo de utiliza¢do ou exploragdo ndo hd cessao
dessas faculdades, ainda que seja estipulada clausula de exclusividade. Na primeira situa-
¢do, o transmissario ou cessionario adquire a propriedade das faculdades (ou modos) de uti-
lizagdo da obra dispostos no contrato, podendo, nessa medida, por exemplo, transmiti-las a
terceiros. Na segunda situagdo, o utilizador participa, sine domino, no exclusivo de explora-
¢do da obra nos termos estipulados na licenga, ndo podendo, por isso, em principio, dispor
ou onerar, total ou parcialmente, os seus direitos” — Direitos de Autor ..., ob. cit., p. 466.
Vide, ainda, Luiz FRANCISCO REBELLO, Introdug¢do ao Direito de Autor ..., ob. cit., p. 135.

(**) Neste sentido, ANTONIO MACEDO VITORINO, 4 Eficdcia ..., ob. cit., p. 190 e
ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor..., ob. cit., p. 198. Também CLAUDIA TRA-
BUCO parece considerar que a celebracdo de um contrato de edi¢do cria um direito pessoal
de gozo na esfera do editor — Contrato de Edigao..., 0b. cit., p. 294.
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qualificar o direito criado pelo contrato de licenga como um mero
direito de crédito. Com efeito, através da licenca ndo surge apenas
o direito a uma prestagao do autor (direito de crédito). Essa presta-
¢do até pode existir, mas ndo nos parece que seja o aspecto fulcral
do contrato. O aspecto fulcral ¢, antes de mais, a possibilidade de o
licenciado gozar uma coisa incorporea, sendo esta, como vimos, o
objecto mediato do contrato. E esta especificidade que nos faz pro-
pender para classificar tal direito com um direito pessoal de
£0z0(?%9).

Em nosso entender, a categoria geral dos direitos pessoais de
gozo permite confortar a realidade juridica das licengas de direito
de autor. De facto, os direitos pessoais de gozo (como o do locata-
rio, comodatario e parceiro pensador), atribuem ao seu titular os
poderes de usar e fruir uma coisa (no caso do direito de autor, um
bem imaterial), a partida, sem necessidade da intermediagdo de
outrem (ou seja sem necessidade de o gozo lhe ser assegurado pelo
concedente). Ora, ¢ precisamente isto o que acontece nas licencas
de direito de autor. Através da celebracao da licenca, o beneficiario
adquire o direito, nos termos e com o contetido definido na licenga,
de gozar um bem imaterial(*?”). A colaboracao do autor, podendo
existir (como no caso da entrega do suporte material da obra) nao
¢, a nosso ver, um elemento determinante. Além do mais, o gozo da
obra ¢ feito sem a intermediacao do autor.

(*?°)  Nao desconhecemos aqui a polémica que rodeia a categorizagdo dos direitos
pessoais de gozo, em especial quanto ao seu contetido e natureza. Sobre o tema, vide, por
todos, JOSE ANDRADE MESQUITA, Direitos Pessoais de Gozo, Almedina, 1999, em espe-
cial, pp. 10-25 e 85 e segs. De qualquer forma, parece-nos que a discussdo tem estado
intimamente relacionada com os direitos pessoais de gozo sobre coisas corporeas, sendo
ai que se digladiam a maior parte das doutrinas sobre estes direitos. Ndo existe, contudo,
um trabalho aprofundado no que toca aos direitos pessoais de gozo sobre coisas incorpo-
reas. A nosso ver, este aspecto ndo deve limitar a conclusdo exposta no texto, até porque
a figura dos direitos pessoais de gozo é genericamente admitida no seio no dominio do
direito de autor. Neste sentido, vide, ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor ...,
ob. cit., p. 199.

(**7)  No sentido de que os direitos pessoais de gozo podem ter como objecto uma
coisa incorporea, NUNO PINTO OLIVEIRA, Direito das Obrigagoes, vol. I, Almedina, 2005,
p. 246.
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Num outro quadrante, pese embora a questao da natureza dos
direitos pessoais de gozo nao seja pacifica(>?®), a nosso ver, através
da licenga de direito de autor so se produzem efeitos obrigacio-
nais(?*?). A conclusao seria diferente no caso dos contratos de
transmissao ou de oneracao, de onde derivam, direitos absolutos,
dotados de oponibilidade erga omnes.

III. A constituigdo, através da licenca, de um direito ex
novo, qualificado como direito pessoal de gozo sobre uma coisa
incorpérea, permite resolver o problema da constituicao de licen-
cas incompativeis entre si, ou seja, de licengas que criam direitos
de gozo inconciliaveis(**?).

Como ja se viu atras, ¢ perfeitamente possivel que sobre a
mesma obra coexistam licencas de exploragdo, exclusivas e nao
exclusivas. O artigo 68.°, n.° 4, ao consagrar o principio da autono-
mia dos modos de utilizacdo, potencia a existéncia de conflitos ou
de colisdo de direitos. Nao custa configurar uma hipétese em que o
titular do direito de autor concede duas licengas incompativeis
entre si. Em tese, ha trés situagdes de potencial incompatibilidade
que podem ser diferenciadas: (7) entre licencas ndo exclusivas; (i7)
entre uma licenca ndo exclusiva e uma licenca exclusiva e (iii)
entre licencgas exclusivas.

Quanto a estas situagoes, ¢ de referir que, em rigor, o primeiro
caso ndo gera qualquer tipo de incompatibilidade. Com efeito, as
licencas ndo exclusivas, por natureza, ndo impedem o titular de
direito de autor de conceder licengas com o mesmo objecto a favor de
pessoas diferentes. Por conseguinte, ndo ha qualquer incompatibili-
dade entre duas licencas ndo exclusivas(?*!). Ambas podem coexistir.

(**®)  Vide, por todos, MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagoes, vol. 1, Introdugao.
Da Constitui¢do das Obrigagdes, 8.* ed., Almedina, 2009, pp. 106-111.

(**) Desta conclusao decorre que, a nosso ver, os direitos pessoais de gozo nao
sdo, na sua natureza, direitos reais. Vide, MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagoes,
vol. I..., 0b. cit., p. 111, que entende que os direitos pessoais de gozo, na sua natureza, sio
direitos de crédito.

(3%)  Sobre o tema, vide, ANTONIO MACEDO VITORINO, 4 Eficacia ..., ob. cit.,
pp- 180-188 e 201 e segs., e VITTORIO M. DE SANCTIS ¢ MARIO FABIANI, [ Contratti di
Diritto di Autore..., ob. cit., pp. 23-26.

(**")  Segundo ANTONIO MACEDO VITORINO, “(...) sO existira uma incompatibili
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No caso de duas licengas exclusivas, a partida, o conflito
devera ser resolvido através do critério do artigo 407.° do CC, o
qual determina que “quando, por contratos sucessivos, se constitui-
rem, a favor de pessoas diferentes, mas sobre a mesma coisa, direi-
tos pessoais de gozo incompativeis entre si, prevalece o direito mais
antigo em data, sem prejuizo das regras proprias do registo ”(**?).
De acordo com este artigo, deve prevalecer o direito registado em
primeiro lugar ou, faltando o registo, deve prevalecer o direito pri-
mariamente constituido(?*?). Como vimos atras, as licengas nao sdo
registaveis, pelo que se aplica o segundo critério. Desta forma,
valera a licenga constituida em primeiro lugar.

Por fim, os casos em que exista uma potencial incompatibili-
dade entre uma licenca ndo exclusiva, concedida em primeiro
lugar(***), e uma licenga exclusiva sdo os de mais dificil resolugao.
Em bom rigor, nestes casos, nao existe qualquer lesdo para o titular
da licenga ndo exclusiva (que sabera, de antemao, que o seu direito
de exploracdo podera coexistir com outros direitos), mas mera-
mente para o titular da licenca exclusiva. Nesta matéria, ndo con-
corddmos com ANTONIO MACEDO VITORINO, quando refere que
neste grupo de casos ndo ha qualquer incompatibilidade(?*®). Na
realidade, a manutencdo de uma licenca nao exclusiva podera limi-

dade entre duas licencas se, pelo menos, uma delas for exclusiva, porque as licengas sim-
ples pressupéem a possibilidade de concorréncia no gozo material da obra, a qual corres-
ponde a defini¢do formal da ndo-exclusividade da relagdo juridica entre o dono da obra e
o concessionario da faculdade de exploragdo” — Idem, p. 204.

(*?) Embora o artigo 407.° seja maioritariamente aplicado aos casos de conflitos
de direitos sobre coisas corpdreas, ndo vemos razdes para nao aplicar regra idéntica no
caso de direitos sobre coisas imateriais. Qualquer conflito entre duas licengas tera, por
isso0, que reger-se pelo principio consagrado neste artigo.

() Para uma discussdo sobre qual o momento relevante para efeitos do
artigo 407.° do CC, se o momento da celebragdo do contrato, se 0 momento de inicio da
exploragdo consentida, vide, ANTONIO MACEDO VITORINO, Idem, pp. 205 e segs. Este autor
conclui, a proposito das licengas, que “a regra da prioridade do direito primeiramente
constituido ndo podera reportar-se a data da celebrag¢do do contrato, mas ao momento em
que a obrigagdo de proporcionar o gozo se torna exigivel (...)” (p. 212).

(***)  Se a licen¢a ndo exclusiva for concedida em segundo lugar e se envolver a
atribuicao de um direito de gozo ja concedido através de uma licenga exclusiva, ndo ha
qualquer incompatibilidade. O direito do titular de uma licenga exclusiva deve prevalecer
sobre os direitos posteriormente constituidos que com este forem incompativeis.

(*¥) A Eficacia ..., ob. cit., pp. 203 e 245.
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tar as possibilidades de gozo sobre a obra concedidas ao titular da
licenga exclusiva(?*°). Portanto, ha efetivamente uma incompatibi-
lidade que o Direito tera que resolver.

Uma vez que, no nosso entender, ndo existe uma diferenca
substancial, em termos de natureza juridica, entre os direitos cria-
dos através da licenca exclusiva e da licenca ndo exclusiva(?’) (em
ambos 0s casos estamos perante direitos pessoais de gozo), tende-
mos a considerar que a licenga exclusiva nao prejudica as licengas
ndo exclusivas constituidas em momento anterior. Esta conclusdo
¢, naturalmente, adoptada sem prejuizo do eventual direito de
indemnizagao que o titular da licenca exclusiva podera ter contra o
autor da obra(%3).

IV. Por outro lado, atendendo a que a concessdao de uma
licenga nao tem qualquer efeito na titularidade do direito de autor,
o licenciado ndo pode, sem autorizagao do licenciante, ceder os
direitos emergentes do contrato de licenga. Trata-se aqui do feno-
meno tipicamente designado por “ultradisposicao”(**°) que nos

(?*%)  De notar que ndo havera qualquer incompatibilidade quando a licenga nao
exclusiva e a licenca exclusiva, apesar de terem por objecto a mesma obra, tenham contet-
dos diferentes no que toca aos modos de exploracdo da obra. Assim, s6 quando digam res-
peito aos mesmo modos de exploragdo ¢ que o conflito surge em toda a sua dimensao.

(¥7)  Por conseguinte, ndo consideramos que os titulares de licengas nio exclusi-
vas gozem de “oponibilidade fraca”.

(**®)  Sobre o incumprimento dos contratos de licenga de exploragao, vide, MENE-
zEs LEITAO, “Os Efeitos do Incumprimento dos Contratos de Propriedade Intelectual”, in
Contratos de Direito de Autor..., ob. cit., pp. 123 a 125.

(**) OLIVEIRA ASCENSAO distingue as situagdes consoante esteja em causa uma
transmissdo, uma oneragdo ou uma mera autoriza¢do. No primeiro caso, ndo ha qualquer
limite as ultradisposi¢des. Como se referiu, o adquirente do direito patrimonial de autor, na
sua globalidade, assume as vestes de autor para todos os efeitos legais, podendo, natural-
mente, transmitir, onerar o seu direito ou conceder licengas de exploragdo sobre a obra sem
necessidade de consentimento do titular originario. No caso das oneragdes, OLIVEIRA
ASCENSAO admite que possam existir disposi¢des contratuais que limitem o beneficiario do
direito derivado. Contudo, nas autorizagdes, o autor refere que os direitos derivados serdo
transmissiveis consoante os principios gerais sobre transmissibilidade aplicaveis ao caso
concreto. As limitagdes que existem sdo, portanto, as que derivam do regime geral dos
contratos, ou seja, assim nos parece, as limitagdes da cess@o da posigdo contratual
(artigo 424.° CC) e da cessdo de créditos (artigo 577.° CC) — Direito Civil. Direito de
Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., pp. 393-396.



DIREITO DE AUTOR E LICENCAS DE EXPLORACAO DA OBRA 1237

parece que, no caso das licencas de direito de autor, estd vedado
por lei.

De facto, em geral, as licengas sdo intransmissiveis(?*?). Ape-
sar de ndo ser uma regra que decorra, de forma expressa, do regime
dos artigos 40.° e segs.(**"), a verdade ¢ que se trata de um aspecto
afirmado por diversas vezes a proposito das licengas nominadas e
que decorre da préopria natureza do direito do licenciado. No
artigo 100.°, por exemplo, este aspecto ressalta a vista, ja que se
estabelece que “o editor ndo pode, sem o consentimento do autor,
transferir para terceiros, a titulo gratuito ou oneroso, direitos seus
emergentes do contrato de edigdo (...)”". A mesma ideia resulta
ainda dos artigos 118.° ¢ 145.°.

Desta forma, em regra, tendemos a concluir que o titular da
licenga, nominada ou inominada, ndo pode transmitir o seu direito
para terceiro, a nao ser que o titular do direito patrimonial tenha
nisso consentido(>*?). A nossa lei € menos clara no que toca a saber
se o beneficiario de uma licenga pode constituir direitos novos, na
esfera de terceiros, sem o consentimento do titular do direito de
raiz. Em nosso entender, por for¢a dos argumentos atras indicados,
tendemos a negar esta possibilidade, que poderia ganhar uma rele-
vancia especial ao nivel das licengas exclusivas(*¥).

Ha, contudo, a excegdo do trespasse de estabelecimento nos
artigos 100.° e 145.°. Trata-se de uma exce¢do generalizada a todos
os tipos de licencas nominadas e que, em nosso entender, se deve

(**)  Vide, ANTONIO MACEDO VITORINO, 4 Eficdcia..., ob. cit., p. 174.

(**") A circunstancia de ndo existir, na parte geral do Direito Contratual de Autor,
uma regra neste sentido, poderia levar-nos a questionar a proibigdo das “ultradisposi¢des”
no caso das licengas inominadas. No entanto, como fazemos uma leitura desta matéria a
luz do objectivo de protegao do autor, tendemos a generalizar a proibi¢ao das “ultradispo-
si¢des” a qualquer licenca, mesmo que inominada, embora reconhecamos que, neste caso,
a justificacdo pode ser mais ténue.

(**) Neste sentido, Luiz FRANCISCO REBELLO, Introdug¢do ao Direito de Autor...,
ob. cit., p. 135.

(®*¥) De referir que esta ¢ a solucdo apontada na lei alema (Urheberrechtsge-
setz). De facto, a primeira parte do § 35(1) estabelece o seguinte: “The holder of an
exclusive exploitation right may grant further exploitation rights only with the consent
of the author (...)”. Tendemos a considerar esta posi¢do correta pelos fundamentos
expostos no texto.
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alargar aos demais casos de licengas nominadas, ja que os direitos
patrimoniais sdo elementos integrantes do estabelecimento comer-
cial que devem acompanha-lo nas suas vicissitudes(**4). Podem,
todavia, suscitar-se algumas duvidas quando a atribuigdo tenha
sido feita intuitu personae. No entanto, na sociedade atual sdo cada
vez menos 0s casos em que existe um vinculo pessoal que liga o
autor ao respectivo beneficiario, pelo que a divida atras suscitada
¢, também, cada vez mais teorica.

V. Ainda em termos de efeitos, uma das grandes questdes
que se levanta ¢ sobre a oponibilidade da licencga a terceiros, ou
seja, a determinacao do caracter absoluto ou relativo da licenga(**).
No fundo, pergunta-se se o beneficiario pode opor o direito consti-
tuido com a licenga diretamente contra terceiros ou se necessita da
intervengao do titular do direito de raiz.

E de relevar que o CDADC ndo da uma resposta clara a esta
questdo. No entanto, a verdade ¢ que a parte final do artigo 89.°,
n.° 4, a proposito do contrato de edicao, determina que “o autor é
obrigado a assegurar ao editor o exercicio dos direitos emergentes
do contrato de edi¢do contra os embargos e turbagoes provenien-
tes de direitos de terceiros em relagdo a obra a que respeita o con-

(**)  Acompanhamos aqui OLIVEIRA ASCENSAO que refere, depois de analisar os
artigos 100.°, n.° 1, e 145.° que “estes principios sdo generalizaveis. Nao haverd necessi-
dade de consentimento para a aquisi¢do de um direito derivado por terceiro quando
aquela resulte de vicissitudes do proprio estabelecimento em que os direitos se incorpo-
ram” — Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., p. 395. Ao se referir
a questdo da transmissdo do estabelecimento comercial, ANTONIO MACEDO VITORINO con-
sidera que esta ¢ uma excegdo “que confirma a regra porque nestes casos sao a universa-
lidade de direitos e de facto, integrando os direitos de crédito, como os contratos de traba-
lho e de arrendamento ou as licengas, que é transmitida com o estabelecimento (...).
Donde se conclui que a transmissdo da licenga 56 é possivel como elemento do conjunto
de coisas e direitos que compoem o estabelecimento, enquanto universalidade, isto é,
como unidade ou totalidade indivisivel” — A Eficacia ..., ob. cit., p. 177.

(*»)  Sobre o tema, vide, em particular, ANTONIO MACEDO VITORINO, 4 Eficacia...,
ob. cit., pp. 164 e segs., e, em geral, MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portu-
gués, VI, Direito das Obrigagées, Introdugdo, Sistema e Direito Europeu, Dogmatica
Geral, 2. ed., Almedina, 2012, pp. 375 e segs., distinguindo, a este proposito, entre oponi-
bilidade forte, média e fraca de um direito e concluindo que a tendéncia “serd, pois: uma
oponibilidade forte meramente inter partes, para os créditos e um oponibilidade forte erga
omnes, para os direitos reais” (cf., pp. 354 e 356).
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trato, mas ndo contra embaracos e turbagoes provocadas por
mero facto de terceiros” (sem destaque no original).

Daqui resulta que o autor tem de assegurar ao beneficiario o
exercicio de direitos emergentes da edicao, sempre que estes sejam
perturbados por terceiros em relagdao a obra a que respeita o con-
trato. Semelhante obrigagdo ja ndo existe quanto a outras perturba-
coes provocadas por terceiros. Esta disposicao tem gerado muita
controvérsia.

Quanto a sua interpretacdo, comece-se por referir que nos
parece serem de afastar as posi¢des que atribuem ao editor uma
tutela possessoria(>#¢). Ora, como as coisas incorporeas sao insus-
ceptiveis de apossamento, ndo nos parece que esta solugdo seja
admissivel, até porque nao entendemos o direito de autor como um
direito de propriedade, mas sim como um direito de exclusivo. No
entanto, a verdade ¢ que do artigo 89.°, n.° 4, parece resultar que o
editor pode opor o seu direito, ainda que relativo, a terceiros. Ha
mesmo quem entenda que esta conclusdo deve ser estendida a
todas as licengas com caracter de exclusivo, mas ja ndo as
demais(**7).

(**%)  Quanto a esta posicdo, vide, ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor ...,
ob. cit., pp. 198-206 e “Tutela Possessoria do Editor? Aspectos Reais do Direito de Autor”,
in AAVYV, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique de Mesquita, vol. 11,
Coimbra Editora, 2009, pp. 459-477.

(**")  Segundo ANTONIO MACEDO VITORINO, “(...) as licengas exclusivas devem ser
oponiveis a terceiros porque da sua eficacia externa depende a eficacia do proprio con-
trato, sera indiferente convencionar que o autor concede o exclusivo se esse direito so
puder valer contra o dono da obra. No entanto, o art. 89.%4 ndo esclarece; da sua aplica-
¢do ao contrato de edi¢do, através do qual se concede uma licenga exclusiva, segundo a
defini¢ao legal, poderemos inferir que se deve aplicar as demais licengas exclusivas, o que
concorda alias com o caracter genérico do regime da edi¢ao, enquanto prototipo dos con-
tratos autorais que implicam uma autorizagdo. E certo que, ndo sendo a licenga exclusiva,
o seu titular ndo podera opor-se aos atos de terceiros porque o contetido positivo da
liceng¢a ndo pode ser afectado pelo exercicio da mesma faculdade. Estas liceng¢as ndo
podem ser oponiveis fora da relagdo contratual que lhes deu origem (...). Por outro lado,
as licengas exclusivas constituem a favor do seu titular um direito que ndo admite a con-
corréncia de outras pessoas. Atinge-se, portanto, o seu conteudo positivo sempre que
alguém exercer a faculdade cujo uso foi concedido em exclusivo ao titular da licenga.
Devem, por isso, ser oponiveis erga omnes, ainda que a sua natureza seja meramente obri-
gacional, isto é, dependente da relagdo com o dono da obra” — A Eficacia..., ob. cit.,
pp. 168 ¢ 169.
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Salvo o devido respeito, ndo acompanhamos este raciocinio.
Ainda que se entenda que do artigo 89.°, n.° 4, resulta a oponibili-
dade externa dos direitos resultantes do contrato de edigdo, isto é,
perante terceiros, a sua extensao a outras licencas exclusivas,
nominadas ou inominadas, merece-nos as maiores reservas(?+®).

Note-se que esta construcao doutrinaria tem como ponto de
partida ou pressuposto a qualificagdo legal do contrato de edi¢dao
como licenca exclusiva. No entanto, importa observar que o legisla-
dor ndo considerou que a exclusividade fosse um elemento essen-
cial do contrato de edigdo. Por isso mesmo, admitiu no artigo 88.°,
n.° 3, que as partes estipulem de forma diversa e afastem a exclusi-
vidade. Ora, sendo assim, o ponto de partida desta posicdo doutri-
naria — a de que a edicdo seria o prototipo das licengas exclusi-
vas(?*’) — cai pela raiz a partir do momento em que o efeito de
exclusividade ¢ deixado sob o dominio das partes. E a verdade ¢
que o legislador nacional assim o admitiu.

E um facto que em diversas legislagdes encontramos previsto
que o titular de uma licenca exclusiva pode opor o seu direito a ter-
ceiros sem necessidade de intervencgao do titular do direito de raiz.
E o caso da lei espanhola e da lei inglesa(?5?). No entanto, importa
notar que, em qualquer um desses sistemas, a referéncia a oponibi-
lidade das licengas exclusivas ¢ feita de forma geral. Assim, a con-
cessdo de um direito contratual exclusivo acarreta, por si s6 e por
forga de previsao especial da lei, a oponibilidade dos direitos con-
cedidos a terceiros.

Ora, ao contrario daquelas leis, ¢ for¢oso reconhecer que o
caminho escolhido pelo nosso legislador foi diferente. A unica

(**%) A este proposito, refira-se que o artigo 4.°, n.° 1 b) da Diretiva 2004/48/CE,
de 29 de Abril, prevé a possibilidade de os titulares de licengas recorrerem a aplicagdo das
medidas, procedimentos e recursos previstos neste ato, nomeadamente as medidas provi-
sorias e cautelares indicadas na Sec¢@o 4. No entanto, aquele artigo € claro em referir que
tal possibilidade deve ser concedida na medida do permitido pela legislagdo aplicavel e
nos termos da mesma. Ora, a solugdo consagrada pelo legislador da Unido remete a regu-
lac@o da matéria para os Estados-Membros, pelo que, este aspecto ndo afecta as conclusdes
expostas no texto.

(**)  Vide, ANTONIO MACEDO VITORINO, 4 Eficdcia..., ob. cit., p. 170.

(%) Cf., respectivamente, o artigo 48 do Real Decreto Legislativo 1/1996 ¢ o
artigo 101(2) do Copyright, Designs and Patents Act.
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referéncia nesta matéria surge na parte especial do CDADC e ndo
na parte geral, o que levanta muitas dividas sobre a generalizacdo
do artigo 89.° n.° 4, a toda e qualquer licenga exclusiva, mesmo
que inominada. Para existir tal efeito seria necessario, a nosso ver,
que existisse uma especial previsdo nesse sentido. Como essa pre-
visdo sO existe para o contrato de edi¢do, parece-nos que, nas
demais situacdes se deve aplicar o regime geral da relatividade dos
contratos. De facto, de acordo com o artigo 406.°, n.° 2, do CC,
“em relagdo a terceiros, o contrato so produz efeitos nos casos e
termos especialmente previstos na lei” (sem destaque no original).

Insiste-se que a unica previsao, no CDADC, que contraria
este principio geral, se encontra no dominio do contrato de edi¢ao.
A nosso ver, portanto, o artigo 89.°, n.° 4, consagra uma excecao
ao regime geral da relatividade dos contratos. Essa exce¢do deve
aplicar-se nos casos em que a edi¢do for exclusiva, ja que em
outras situagdes nao fara sentido. Todavia, parece-nos excessivo
retirar daqui que toda e qualquer licenga exclusiva serd oponivel a
terceiros(®?).

Também OLIVEIRA ASCENSAO ndo admite a oponibilidade a ter-
ceiros de estipulacdes contratuais, ja que esse € o regime geral da
relatividade dos contratos(?*?). S6 quando, na verdade, estamos
perante verdadeiras oneragdes € que este autor admite a oponibili-
dade, o que bem se percebe, na medida em que as oneragdes parti-
lham do carater absoluto do direito de autor. Nas licencas, reco-
nhece-se que a maioria das estipulagdes sao de ordem obrigacional,
dai que ndo possam ser opostas a terceiros que, em regra, as desco-
nhecem.

(*")  Contra, MARIA VICTORIA ROCHA, Questdes de Forma nos Contratos de Explo-
ragdo..., ob. cit., p. 783. Esta autora salienta que do artigo 89.°, n.° 4, se deveria retirar a
expressao de um principio geral, aplicavel a toda e qualquer licenga exclusiva.

(*?) Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos..., ob. cit., pp. 438 e 444-
-445. Na obra A ‘Licenga’ no Direito Intelectual..., ob. cit., pp. 105 e segs, este autor
entende que so existira um direito absoluto se a concessao for reduzida a escrito, mas
mesmo ai € necessario recorrer as circunstancias do caso concreto. Refere o autor que uma
autorizagdo isolada e sem relevo econdmico presumir-se-a meramente obrigacional. J4 um
grande negdcio, correspondente a um tipo legal, parece dever ser considerado gerador de
direitos absolutos, ou seja, ser um verdadeiro direito autoral.
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Esta posicdo coloca a tonica desta problematica no devido
lugar. De facto, esta questdo ndo deve ser resolvida com recurso a
existéncia ou ndo de exclusivo. Nao deveria identificar-se a oponi-
bilidade de um direito com a estipulagao de clausulas de exclusivi-
dade. A exclusividade acaba por ser uma mera convenc¢do contra-
tual que nao produz, enquanto tal, efeitos fora da respectiva relagdo
juridica. Ja a oponibilidade de um direito, ainda que de crédito, ¢
um atributo ou efeito legal que ¢ independente de qualquer estipu-
lagdo sobre a matéria(?>>3).

Portanto, a eventual oponibilidade a terceiros dos direitos
emergentes de contrato de direito de autor resultara, acima de tudo,
da qualificacdo de tais direitos como absolutos e ndo como relati-
vos, 0 que sé acontecerd, como defende OLIVEIRA ASCENSAO,
quando estamos perante verdadeiras oneragdes e nao meras licen-
cas, ainda que exclusivas, ja que estas, como concluimos acima, s6
constituem direitos relativos.

Capitulo V

Natureza Juridica do Contrato de Licenca

I. Entramos agora, por fim, na vexata quaestio sobre a natu-
reza juridica dos contratos de licenca de exploragdo da obra. Mais
uma vez, encontramos um certo vazio nesta matéria na doutrina
nacional. De qualquer forma, pensamos que a divida reside em
saber se o contrato de licenca se deve aproximar a uma das figuras
contratuais previstas no Codigo Civil ou se, pelo contrario, se trata
de um tipo contratual que ndo encontra reminiscéncias em figuras
contratuais ja conhecidas, tratando-se, por isso, de um contrato sui
generis.

(**) Neste sentido, ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor..., ob. cit.,
pp- 199-201, com quem concordamos neste ponto.
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II. Da andlise realizada, nomeadamente ao objecto do con-
trato de licenga, seu conteudo, efeitos e posi¢ao das partes, estamos
em crer que o contrato de licenga deve ser aproximado aos tipos
contratuais previstos no Codigo Civil.

De facto, o contrato de licenca, quando oneroso, acaba por
conter uma regulacao aproximada ao contrato de locagao(*#), ou
seja, ao contrato pelo qual uma das partes se obriga a proporcionar
a outra o gozo temporario de uma coisa, mediante retribuicao
(artigo 1022.° do CC). Ha, contudo, dois aparentes Obices que
devem, desde ja, ser ultrapassados.

Em primeiro lugar, o facto de o contrato de locagao estar pen-
sado, na maioria das situacdes, para coisas corporeas nao deve cons-
tituir obstaculo a esta conclusdo. Nao parece que o conceito civilista
de coisa, utilizado no referido artigo, exclua a possibilidade de
abranger coisas imateriais ou incorporeas(>). Em segundo lugar, a

(**) Neste sentido, ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor ..., ob. cit., p. 197
e Tutela Possessoria. .., 0b. cit., p. 461 e, ainda, ANTONIO MACEDO VITORINO — A Eficacia
..., ob. cit., p. 189. Este tltimo autor afirma que existem semelhangas entre as regras que
disciplinam a locag@o e as regras que regem as licengas de direito de autor, embora néo se
comprometa em definitivo neste tema por for¢a da (discutivel) natureza da locagdo (como
direito real de gozo ou como direito pessoal de gozo). J& CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA
parece afastar este entendimento, uma vez que considera que o contrato de locacdo e o
contrato de licenga tém tracos caracteristicos diferentes, em especial ao nivel do objecto
(corporeo na locagdo, incorpéreo na licenga). Para este autor, parece assim que a licenga
deveria ser qualificada como um contrato sui generis — Contratos, I1..., ob. cit., pp. 220
e 221. No entanto, como veremos de seguida, o facto de a regulagdo legal do contrato de
locagdo estar gizada para uma coisa corporea ndo impede que possa ter como objecto uma
coisa incorporea, i.e., um bem imaterial. No mesmo sentido que este ultimo autor, vide,
CLAuUDIA TRABUCO, Contrato de Edigdo..., 0b. cit., pp. 295 e 296.

(*%) Neste sentido, ALEXANDRE DIAs PEREIRA, defendendo que a “natureza cor-
porea do objecto define apenas o conceito de coisa que pode constituir objecto do direito
de propriedade regulado no Cédigo Civil, ja ndo o conceito de coisa susceptivel de cons-
tituir objecto dos contratos ai previstos e regulados, nomeadamente a locagdo e o como-
dato” — Direitos de Autor ..., ob. cit., p. 197. Também CouTo GONCALVES defende este
entendimento, sustentando uma interpretagdo objectivista e atualista da norma civilista da
locagdo — Manual de Direito Industrial...ob. cit., p. 296. Por fim, ¢ ainda de referir a
posi¢ao de MENEZES LEITAO, o qual entende que “podem ser objecto de locagdo tanto as
coisas imoveis como as moveis (...). A classificagdo entre coisas moveis e imoveis é,
porém, uma classifica¢do que se restringe as coisas corporeas, sendo certo que a loca¢do
ndo se restringe a estas categorias de coisas. Efetivamente, podem ser objecto de locag¢do
coisas incorporeas como o estabelecimento comercial, referido expressamente no
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circunstancia de se admitir que sobre a mesma coisa incorporea pos-
sam recair varios direitos ndo invalida a conclusdo de que as licengas
de direito de autor, quando onerosas, se devem aproximar do con-
trato de locagdo. Quando a locagdo ¢ de uma coisa corpoérea, pela
propria natureza, ndo se admite a coexisténcia de varios direitos com
contetido idéntico ou semelhante. Todavia, como as coisas incorpo-
reas sdo ubiquas, admitem perfeitamente que sobre o0 mesmo quid
incidam varios direitos de contetido semelhante.

Para além disto, ¢ 6bvio que se admitimos a possibilidade de a
licenga de exploragdo ser, na sua natureza, um contrato de locagao,
¢ porque entendemos a locagdo — em linha com a doutrina ainda
dominante(?**) — como um contrato pessoal e obrigacional de
£0z0, 0 que permite acomodar o nosso entendimento de que atra-
vés das licengas de exploragdo de direito de autor se constituem
direitos pessoais de gozo.

III. A verdade ¢ que existem elementos suficientes de con-
tacto entre o contrato de licenca de exploragdo do CDADC e o con-
trato civilista de locagdo que permitem suportar o entendimento
anterior.

Desde logo, ao nivel do objecto. Tal como na locagdo, tam-
bém nas licengas de exploragdo se concede o gozo sobre uma
coisa, ainda que incorpodrea. Por outro lado, a principal prestacao
do autor €, no contrato de licenca de direito de autor, proporcionar
0 gozo da coisa ao beneficidrio da licenga, 0 que encontra uma res-
sonancia especifica com o disposto no artigo 1031.° ) do CC.

A entrega da coisa, embora ndo seja um elemento essencial da
locagao(*7), acaba por ser um aspecto relevante no contrato de edi-
c¢do, atento o disposto no artigo 89.°, n.° 1 (embora, como se con-
cluiu acima, ndo seja um elemento determinante). Depois, a posi-

art. 1109.°(...)” — Direito das Obrigagoes, vol. 111, Contratos em Especial, 6.* ed., Alme-
dina, 2009, p. 310.

(?)  Vide, por todos, PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito das Obrigagées (Parte
Especial) — Contratos, 2.* ed., 3.* reimpressao da edi¢ao de 2001, Almedina, 2007,
pp- 160 a 166, onde o autor conclui que a locagdo é um contrato obrigacional de onde deri-
vam direitos pessoais de gozo.

(*7) PEDRO ROMANO MARTINEZ, idem, p. 164.
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cao do licenciado encontra alguma similaridade face ao disposto
no artigo 1038.° do CC, nomeadamente, ao nivel do pagamento da
compensag¢do pelo gozo da coisa (al. @)), ao nivel da proibi¢ao de
aplicar a coisa a fim diverso daquele a que se destina (al. ¢)) e, por
fim, ao nivel da restri¢do legal de proporcionar a outrem o gozo da
coisa sem autorizagdo do titular (al. f)).

Findo o contrato, o regime civilista da locagdo impde a resti-
tuicao da coisa locada (artigo 1043.°). Ora, também no contrato de
edicdo se prevé a devolucdo do corpus mechanicum da obra
(artigo 89.°, n.>s 2 e 3).

Destarte, qualquer uma das situagdes anteriores apresenta
algumas semelhancas com a posi¢ao juridica do licenciado num
contrato de licenca de exploragdo, tal como acima a construimos.
Também neste contrato o licenciado tem a obrigagao de pagamento
do preco da licencga, o seu poder de gozo ¢ limitado pelos termos
exatos definidos na licenga e, além disto, a regra é a que nao
podera ceder o seu direito sem autorizagdo do autor. Ha, portanto,
uma semelhancga inegavel entre estas duas situagdes que justifica, a
nosso ver, a aproximac¢ao do contrato de licenca de exploragao da
obra ao contrato de locagao regulado no CC.

No entanto, pese embora esta conclusdo seja valida na maior
parte dos casos, ¢ verdade que a locagdo ndo assenta como uma
luva a todos os casos de licencas de exploracdao. Ha algumas moda-
lidades de licengas que podem escapar ao quadro tipico da locacgao.

Com efeito, um dos elementos tipicos da locacdo ¢ a transito-
riedade, afirmada logo no artigo 1022.° do CC. Ora, como se viu
acima, nada impede que uma licenga de direito de autor seja conce-
dida por prazo indeterminado ou mesmo até ao término da prote-
cdo legal concedida pela lei aplicavel. Neste tipo de situagdes,
reconhecemos que a aproximacgado do contrato de licenga ao con-
trato de locacdo podera ser mais complicada ou, pelo menos, tera
que ser realizada com mais cautelas. De qualquer forma, este
aspecto nao invalida que o regime legal da locagdo seja, em regra,
o mais adequado para acomodar a figura do contrato de licenga de
direito de autor.
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IV. Sendo a licenca gratuita — modalidade que, como
vimos acima, ¢ admissivel — julga-se que a aproximacao deve ser
feita ao contrato de comodato, previsto no artigo 1129.° do CC, que
¢ o contrato paradigmatico no que toca a concessao de gozo, nao
onerosa, sobre uma coisa.

V. Até certo ponto, estas conclusdes sdo também justifica-
das pelo facto de numa area muito proxima do direito de autor, que
¢ a propriedade industrial, se entender que a licenca de exploracao
de uma marca também deve ser relacionada com o contrato de
locacdo ou com o contrato de comodato, consoante a licenga em
causa seja onerosa ou gratuita(>®).

Ora, sendo o direito de autor, assim como o direito de marca,
um direito de exclusivo, tem algum sentido aproximar estas duas
situacdes, chegando, assim, a um entendimento generalizado e
comum sobre a natureza juridica das licengas sobre direitos de pro-
priedade intelectual.

(%)  Expressamente neste sentido, CARLOS OLAvO, Contrato de Licenga de Explo-
racdo de Marca..., ob. cit., p. 94, e CouTO GONCALVES, Manual de Direito Industrial...
ob. cit., p. 296.



