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1.E por todos reconhecido que a originalidade é um requisito essencial para a protec¢io
das obras pelo direito de autor. A originalidade opera como linha de fronteira, separando
as obras susceptiveis de proteccdo das que ficam fora do objecto do direito de autor e,
dentro de cada obra, as parcelas abrangidas pela protec¢ao das excluidas da mesma.
Todavia, quando procuramos definir o que se deve entender por originalidade
enfrentamos sérias dificuldades. Por diversas razdes.

Desde logo, porque, em regra, as legislacdes de Direito de Autor ou ndo referem o
conceito, ou limitam-se a referi-lo sem indicar o seu conteido'. A originalidade é,

portanto, um conceito aberto.

' Na Convencio de Berna o requisito da originalidade nio é referido expressamente ( cfr. art. 2°).

Em Franca,. O art. L 112-1 CPI ndo s6 ndo refere o requisito, como estd redigido de forma a parecer afasta-
lo. Af se pode ler: ““ les dispositions du présent code protegent les droits des auteurs sur toutes oeuvres de
Iesprit”, referindo o n°3 do mesmo artigo que merecem protec¢do as ‘“criagdes intelectuais”. Apenas a
propdsito dos titulos se refere a originalidade, no art. L-112-4. Em pormenor sobre a evolug¢do do conceito
em Franca, veja-se LUCAS,A; LUCAS, H.-J., Traité de la Propriété Littéraire & Artistique, Paris, 1994,
p. 85 ss.

Na Alemanha, o § 1 da Urheberrechtsgesetz (de 9 de Setembro de 1965) refere: ““ Die Urheber von Werken
der Literatur, Wissenschaft und Kunst genieBen fiir ihre Werke Schutz nach Mafigabe dieses Gesetztes”.
No § 2, onde se refere o conceito de obra, acrescido de uma enumeracio exemplificativa, nada se diz acerca
da originalidade. Apenas o n°2 do § 2 refere que :“ Werke im Sinne dieses Gesetzes sind nur personliche



Além disso, é do conhecimento geral que tradicionalmente se opdem duas concepgdes
sobre o proprio Direito de Autor como um todo (embora hoje em dia tais concepgdes
tendam a convergir em muitos aspectos): o Direito de Autor continental, que tem por
expoente maximo o “Droit d’Auteur” francés, tradicionalmente assente na pessoa do
criador e nos direitos de autor como direitos naturais do homem, contrapde-se ao
“Copyright” anglo-saxénico, desde a origem pragmatico e centrado na proteccdo do
investimento. Dai que ndo seja de estranhar que, pelo menos aparentemente, também se
oponham duas concepgdes do proprio conceito de originalidade.

Acresce que a aplicacdo cada vez mais extensa do direito de autor as obras de cardcter
marcadamente técnico, ou funcional, em que avultam os programas de computador, as
bases de dados ou as obras multimédia, veio complicar ainda mais a questdo,
introduzindo modulagdes diversas no conceito de originalidade mesmo dentro de cada
um dos sistemas apontados.

Por ultimo, nos paises da Unido Europeia, algumas Directivas sobre determinados
aspectos do direito de autor vieram trazer novos dados e colocar eventuais concepgoes
dominantes a nivel nacional em questao.

Nao admira, por tudo isto, que haja ndo um, mas diversos conceitos de originalidade.
Estamos perante uma ‘“nocao-quadro”, que vem sofrendo mudancas e adaptacdes ao

longo do tempo e que ndo encontrou ainda uma doutrina e jurisprudéncia uniformes.

geistige Schopfungen”. Em pormenor, veja-se LOEWENHEIM/SCHRICKER Urheberrecht Kommentar,
2* ed., Munique, 1999, comentério ao § 2.

No Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (TRLPI) espanhol, o artigo 10 tem por epigrafe
“obras y titulos originales” e, segundo o seu texto:” 1. Son objeto de propriedad intelectual todas las
creaciones originales literarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o
intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro”, seguindo-se a nogdo uma enumeragdo
exemplificativa. Portanto, a originalidade é expressamente referida, embora ndo definida pelo legislador.
Todavia, o conceito s6 foi expressamente referido com a LPI de 1987. Em pormenor, BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, RODRIGO, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2* ed., comentério ao
art. 10.

No Cédigo de Direito de Autor e Direitos Conexos (CDADC) portugués, o art. 1°, n°1, considera obras “ as
criacdes intelectuais do dominio literdrio, cientifico e artistico, por qualquer meio exteriorizadas”. No art.
2° contem-se uma enumeracdo exemplificativa. Ndo € feita qualquer referéncia ao conceito de
originalidade, salvo no caso e com um sentido muito particular dos titulos ( cfr. art. 4°). E certo que o art. 2°
tem por epigrafe “obras originais” e o art. 3° “obras equiparadas a originais”, mas o que pretende a lei é
distinguir as obras que nfio t€m por base uma obra pré-existente, das obras derivadas de obra pré-existente.
Em pormenor, REBELLO, LUIZ FRANCISCO, Cddigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos, 2*
ed., Lisboa, 1998, anotacdo aos artigos referidos.

A Sec. 1 do Copyright Act inglés de 1988 determina que no ambito da literatura, drama, musica e arte, SO
merece protec¢do pelo Copyright a obra original. Mas nio define o conceito.



Antes pelo contrdrio, o que nos € dado observar, um pouco por todo o lado, € uma
jurisprudéncia hesitante, reflexo de doutrinas muito dispares.

Neste pequeno estudo pretendemos apenas dar conta de todas estas concepcdes em
presenca e contribuir com a nossa opinido para tentar fixar, na medida do possivel, os
critérios que nos permitem reconhecer uma obra como original, de algum modo
facilitando a tarefa do intérprete, em especial do julgador, a quem, naturalmente, cabera a

ultima palavra ao decidir cada caso concreto.

2. Na concepcdo tradicional do “Droit d’Auteur”, construida pela doutrina francesa, a

2 ¢ ~
”“. E uma nocdo

originalidade identifica-se com a “marca da personalidade do autor
subjectiva e personalista. Uma concepcdo muito restritiva na aparéncia, pois parece
acolher dentro do sistema de proteccdo pelo Direito de Autor apenas as obras com
elevado grau de criatividade. S6 as obras literdrias e artisticas de relevo seriam
susceptiveis de proteccao.

Esta tese, todavia, nunca foi vista de uma forma restritiva. Antes pelo contrdrio. Uma vez
que em todos os paises de tradi¢do do direito de autor continental se protegem as obras
utilitarias, em que a personalidade do autor é muito reduzida, e nunca foi objectivo do
Direito de Autor abranger o mundo reduzido das grandes obras literdrias, ou artisticas.

As “petite monnaie/ calderilla/Kleine Miinzen”, cedo foram englobadas dentro desta

concepc¢do. Adapta-se o conceito para afirmar que a obra, para ser original, deve conter

os tracos da personalidade do autor, por pequenos que sejam3. A exigéncia da marca da
personalidade do autor torna-se, por isso, minimalista.

A nogdo € subjectiva. A originalidade é a marca da personalidade resultante do esforco
do autor; nada tem que ver com a novidade requerida em matéria de propriedade
industrial, que se mede objectivamente partir do conceito de anterioriedade, sendo o bem

imaterial novo quando difere dos que ji fazem parte do fundo comum da cultura, ci€ncia

Também o § 102 do Copyright Act norte-americano de 1976 se refere a originalidade, mas nao a define.

2 Por todos, veja-se DESBOIS, H., Le droit d’Auteur en France, 10° ed., Paris, 1966, p. 6 ss, a quem se
deve a introdug@o do conceito em Franga. Cfr. também LUCAS, A.; LUCAS, H.-J., ob. cit. p. 86 ss;
LUCAS, A.; SIRINELLI, P., L’originalité en droit d’auteur, JCP, 93,1, 3681.

? Esta continua a ser a doutrina dominante em Franca, por todos veja-se LUCAS, A.; LUCAS, H.-]., Traité
cit.,p 87 texto e nota 55, onde inclui nomes sobejamente conhecidos como BERTRAND, COLOMBET,
FRANCON, P. Y. GAUTIER, P. SIRINELLI, entre outros.



ou técnica. A anterioriedade destréi a novidade, mas ndo, forcosamente, a 0riginalidade4.
E jd cldssico o exemplo de Desbois, em que dois pintores, sem conhecimento um do
outro, fixam um apds outro nas suas telas, 0 mesmo local, na mesma perspectiva e com as
mesmas cores.” O segundo quadro nao € novo, mas € original, desde que os dois pintores
desenvolvam uma actividade criativa independente. Dai também que o facto de as obras
serem derivadas, baseadas numa obra anterior, ndo seja impeditivo da originalidade,
desde que a personalidade do autor da obra derivada encontre nesta alguma expressao,
por minima que seja.

Na l6gica desta tese também se proibe qualquer apreciacdo do mérito da obra, que nada

tem que ver com a intensidade criativa nela incorporada.
Além disso, ndo se exigem critérios complementares, como sejam os de altura criativa.

Pouco importa o aspecto quantitativo da marca da personalidade deixada pelo autor na
obra. Como afirmam A. Lucas e H.-J. Lucas, isto tem duas implicacdes’: por um lado, a
obra pode responder a condicdo da originalidade, mesmo que baseada numa obra pré-
existente. Fala-se entdo de originalidade relativa. A proteccdo estende-se, pois,
igualmente as tradugdes, adaptagdes, transformacgdes, arranjos, antologias ou recolhas de
obras diversas. Por outro lado, a originalidade ndo se pesa. Basta que exista
(“I’originalité ne se pese pas. Il suffit qu’elle existe™”’).

E com base nesta ideia que os tribunais protegem as “petite monnaie/calderilla/ Kleine
Miinze/ small change”, obras de linguagem técnica ou de natureza utilitiria em que a
marca da personalidade do autor ndo € evidente.

A originalidade, assim entendida, pode-se manifestar de diversas formas, consoante o
género de obras.

Em principio, nas obras artisticas, afere-se pela importancia fundamental da execucao
pessoal. Confunde-se, portanto, com autenticidade. Veremos mais a frente, como as
concepcdes modernas e contemporaneas da arte podem afectar esta importancia

fundamental da execuc¢do pelo autor.

Na Alemanha, adere a esta tese ULMER, E., Urheber und Verlagsrecht, p. 132 ss.
4 Expressao de LUCAS.A.; LUCAS, H.-J., Traité cit.,p.87.

> Ob. cit..p. 5.

% Traite cit.,p. 88.

"LUCAS, A; LUCAS, H.-]., Traité cit., p. 88.



No dominio das obras literdrias, parte-se distingdo entre a expressao € a composi¢ao, esta
ultima entendida como o encadeamento das matérias (peripécias, argumentos)”. Na
maioria dos casos a originalidade expressa-se na composicao e na expressao. Isto, embora
haja obras que apenas s@o originais pela expressdao, como € o caso das tradugdes, e outras
que apenas sdo originais na composicao, como € o caso das antologias.

Nas obras musicais, a originalidade estard na melodia, na harmonia ou no ritmo’.

Se quisermos resumir a doutrina cldssica brevemente enunciada, diremos que a
originalidade € o reflexo, por pequeno que seja, da criagdo pessoal. Ha, portanto, uma
relacdo muito proxima, dificil de discernir, entre os conceitos de criagdo e originalidade.

Escreve Edelman, a propdsito, que a criagdo € o produto de um trabalho intelectual livre,
exprimindo a personalidade do criador e encarnando-se numa forma original. E ainda,
que a originalidade, ao fim de contas, € o conceito que permite revelar se um trabalho
intelectual foi ou ndo criativo, ou seja, se através dele o autor exprimiu ou ndo a sua

personalidadelo.

2.1. Todavia, no préprio pais que lhe deu origem, esta doutrina sofre desvios, inflexdes.
Uma primeira inflexdo consiste na op¢ao pelo critério do “apport intellectuel”, em
substituicdo da tradicional “marca da personalidade do autor” para apurar a existéncia de
originalidade.

Referimo-nos ao célebre caso “Pachot”, julgado pela Assembleia plenéria da jurisdicao
francesa suprema“. Tratava-se da proteccdo de programas de computador. O supremo
tribunal afirmou que ao procurarem apurar da originalidade dos programas de
computador elaborados por M . Pachot, os julgadores haviam considerado que o autor

provara ter existido um esforco personalizado que ia além do simples colocar em ac¢ao

8 LUCAS, A; LUCAS, H.-1., Traité cit., p. 89.

® Idem, ibidem.

' EDELMAN, B, La propriété littérarie et artistique, Paris, 1989, p.15 e pp.23-25, também referido por
STROWEL, Droit d’Auteur et Copyright. Divergences et convergences. Etude de droit comparé, Bruxelas,
1993, p. 397.

" Cass. Ass plén, 7 de Margo de 1986, D., 1986, 411, Anotacdo de B. EDELMAN; J.C.P., 1986, 20631,
Anotagdo de J.-M. MOUSSERON, B.TEYSSIE e M. VIVANT; RIDA, Julho de 1986, n°129, Anotagado de
A. LUCAS; RTD com, 1986, p. 399, obs FRANCON. Sobre o caso, veja-se também LUCAS, A.; LUCAS,
H.-J., Traite cit.,p. 97 ss; STROWEL, A., ob. cit., p. 403 ss.



uma légica automadtica e forcosa e que a materializacdo deste esfor¢co residia numa
estrutura individualizada.

Embora o tribunal aparentemente se pareca inscrever na cldssica doutrina da
originalidade, pois que exige um “esforco personalizado”, ndo é bem assim, porque este
esforco personalizado deduz-se, retira-se, segundo os julgadores, da liberdade de escolha
de que o programador dispde.

O acérdao foi alvo de diferentes interpretagdes por parte da doutrina francesa.
Vandenbergue, por exemplo, considera que se chega a uma no¢do meramente estatistica
de originalidade. Basta que a obra tenha um minimo de complexidade para que se possa
ter a certeza que outro autor faria de forma diferente. E isto € suficiente para apurar a
existéncia de originalidade. Nao se exige o minimo de expressdo da personalidade do
autor, mas a expressdo de um dado estatistico. A originalidade decorre directamente da
complexidade da obra e da correlativa necessidade de fazer escolhas'?.

O Conselheiro M.J. Jonqueres, no seu relatério, sugere que a formulagdo da originalidade
como marca de um apport intelectual pde causa a interpretacdo tradicional do conceito.
Foi, alids, ele que sugeriu a expressdo, por considerar que a definicdo tradicional ndo
permite estender a proteccdo pelo direito de autor aos programas de computador.
Todavia, o tribunal ndo chega a especificar como se encontra este “apport intellectuel”.
Segundo o Conselheiro Jonqueres, ndo chega constatar que o desenvolvimento do
programa implica fazer escolhas, € preciso ainda existir “un apport tant soit peut novateur
de ’auteur di & son effort intellectuel”'>. Ou seja, como afirma A. Lucas, M. Jonquéres
parece fazer da originalidade uma ‘“sintese” da novidade e da actividade inventiva
proéprias do direito industrial. O que nos parece desnecessdrio e criticavel, tal como o
critério estatistico anteriormente exposto.

Outros autores sugerem que a expressao contida no acérdao Pachot pode ser interpretada
como sinénimo de esforgo, trabalho intelectual, sem que haja qualquer desvio do critério

subjectivo de originalidadeM.

' VANDENBERGUE,G., La protection du logiciel et des chips aux Etats-Unis: un exenple pour
I’Europe?,RIDA, Julho de 1992, n°153, pp. 222-223.

" RD propr ind. 1986, apud LUCAS., A.; LUCAS, J.-H., LUCAS, Traité cit. p. 98.

' Cfr,. STROWEL, ob. cit., p. 404.



Num outro caso posterior, o caso Isermatic'’, a Cour d’ Appel de Grenoble confirmou que
a obra original € a que comporta a marca de um “apport intellectuel”, mas segundo a sua
interpretacdo, a expressdo significa que na obra deve haver um esforco intelectual
individualizado e um caricter objectivo de novidade. Todavia, a Cour de Cassation
censura o acérdao, considerando que a originalidade de aprecia em fun¢do do “apport”
pessoal do autor e ndo em fung¢do da nocdo de invencdo nova. Sendo certo que a
contribuicao pessoal € indissocidvel da presenca de escolhas criativas. Portanto, preserva-
se a l6gica subjectiva da nocao de originalidade.

Na prética, as ddvidas continuaram sem ser dissipadas em matéria de programas de
computador. Muitos juizes contentam-se com um critério equivalente a auséncia de
anterioridade ou seja fazem equivaler a originalidade a novidade objectiva, outros
encaram o problema e procuram, através de férmulas mais ou menos felizes, apurar da
existéncia de uma actividade inventiva'®.

Se acrescentarmos 0 que se passa com outros produtos informadticos, como as bases de
dados ou as obras multimédia, podemos concluir, por certo, que a defini¢ao tradicional
de originalidade ndo se enquadra bem com este novo campo de aplicagdo do direito de
autor.

Também em matéria de titulos, obras de arte aplicada e compila¢des, muitas vezes a
originalidade é tida pelos tribunais no sentido de novidade objectiva, auséncia de
anterioridade.

Existe, portanto, na jurisprudéncia uma linguagem ambigua no tocante a nocdo de
originalidade, oscilando entre a nog¢do classica subjectiva, com diversas modulagdes, e a
nocdo de novidade em sentido objectivo'’.

Dai que se procure adaptar a doutrina a esta realidade jurisprudencial tdo dispare, através
de trés vias, basicamente: para uns, é a oposicao entre novidade e originalidade que esta
em causa; para outros a originalidade deve ser assumida como auséncia de cOpia; outros

identificam-na como apport de actividade intelectual. Isto, ndo esquecendo que um largo

15 Cass. 1° civ., 16 de Abril de 1991, Bull Civ. I, n° 139; Expertises, 1991,p.194, obs BLOCH; JCP 91, 1II,
221770, anotagdo de CROZE; D. 1992, somm. p.13, obs COLOMBET; JCP 92, Ed E, I 141, n°2, obs.
VIVANT e LUCAS; Grenoble, 19 de Setembro de 1989, D, 1991, somm. comm. 93, Obs. COLOMBET;
referido por LUCAS., A.; LUCAS, J.-H., LUCAS, Traite cit., p. 99 e por STROWEL, ob cit., pp., 404-405.
S Em pormenor, com remissao para vasta jurisprudéncia, LUCAS., A.; LUCAS, J.-H., Traite cit., p. 99.



sector da doutrina permanece ligado ao conceito cldssico que procura de algum modo

impor'®.

3. Um certo sector da doutrina alema veio colocar em causa a posicao cldssica francesa,
na medida em que ndo se contenta com a marca da personalidade do autor, exigindo para
além disso um certo nivel de criatividade, a ““ Gestaltungshohe”. S¢ atingido esse nivel a
obra se pode considerar original e, portanto, merecedora de protec¢do. Além disso, este
nivel varia consoante o tipo de obras em causa'’.

Ou seja, para este sector da doutrina e jurisprudéncia alemds, ha dois aspectos a
considerar: a individualidade e a altura criativa. A individualidade traduz-se no reflexo da
personalidade do autor na obra. Mas isso ndo basta, é necessario que cada concreta obra
atinja um suficiente grau de criatividade (Gestaltungshohe) para merecer proteccdo. A
altura criativa € o aspecto quantitativo da individualidade.

Este requisito adicional € relativamente novo no direito de autor alemao (fins dos anos
50) e nasceu para determinar a linha de divisdo entre a proteccdo pelo direito de autor
das obras de arte aplicadas e a proteccdo do desenho industrial”®. No entanto, o termo
“Gestaltungshohe” ou “Schopfungshohe” foi rapidamente aceite pela doutrina e
jurisprudéncia alemas, de tal modo que passou a integrar os elementos da descoberta da
“personlischen geistigen Schopfung” e portanto do conceito de obra referido no § 2, 2,

UrhG.

17
Em pormenor, LUCAS., A.; LUCAS, J.-H., Traite cit. p. 90 ss.

18 Cfr. LUCAS,A.; LUCAS J.-H., ob. cit. p. 101 e autores ai mencionados.

' 'Em pormenor sobre esta doutrina e jurisprudéncia, embora em sentido discordante
LOEWENHEIM/SCHRICKER, ob. cit. loc. cit. supra nota 1.

O Em pormenor, sobre a histdria, evolucdo e crise do conceito, veja-se SCHRICKER, G., Abschied von der
Gestaltungshohe im Urheberecht? in BECKER/LERCHE/MESTMACKER ( Hrgs.) Wanderer zwischen
Musik, Politik und Recht, Festschrift fiir Reinhold Kreile zu seinem 65. Geburtstag, Baden-Baden, 1994,
pp,715-721. Sobre o seu surgimento debruga-se o relatério de ULMER no Freiburger Tagung fiir
Rechtvergleichung de 1958 ( Congresso de Direito Comparado), sob o tema *“ Der Schutz der industriellen
Formgebung” ( publicado em GRUR Int. 1959, 1, 2) onde o autor escreve: “ Wie im Patentrecht von der
Erfindungshohe, so konnen wir im Kunsturheberrecht —mit einem von Frau Dr. Meiflner geprigten
Ausdruck- von der Gestaltungshohe sprechen. Das ist ein guter Vorschlag, der auf der Freiburger Tagung
volle Zustimmung gefunden hat”. ULMER retomou o conceito na 2° e 3* edi¢es do seu Urheber-und
Verlagsrecht.

Di conta desta evolugido também SAIZ GARCIA, CONCEPCION, Objeto y sujeto del derecho de autor,
Valencia, 2000, p.106 ss.



Ou seja, pensado para um ambito muito delimitado - se as obras de arte aplicada nao
atingissem um nivel de criatividade exigido caiam fora da proteccao pelo direito de autor,
embora dentro do ambito de proteccdo como modelos ou desenhos industriais- o conceito
alastrou de forma injustificada a todos os ambitos, convertendo-se em requisito de
protecgdo para todo o tipo de obras, passando a ter uma fungao para a qual nao havia sido
pensad021.

Como escreve Schricker, a transposicdo teve intimeras consequéncias. No dominio das
artes aplicadas, o postulado da altura criativa significa uma reducdo do ambito de
protec¢do por via do direito de autor, pois que se aperta mais a exigéncia. O que, na sua
opinido, se justifica do ponto de vista sistemdtico pela concorrente protec¢ao por via do
direito industrial. Todavia, a generalizacdo do conceito abriu a porta para requisitos de
protec¢do também mais apertados para os outros tipos de categorias de obras, sem que
haja uma situa¢do comparavel?.

A jurisprudéncia, que aderiu esta concepg¢do alargada, curiosamente, durante muito tempo
continuou a proteger sem problemas as “Kleine Miinze”, situando a “Gestaltungshohe” a
niveis minimos. Todavia, nos inicios dos anos 80 comecou a exigir maior altura criativa
para determinados tipos de obras cientificas escritas. E foi particularmente exigente em
matéria de programas de computador. Ficou célebre, a propdsito, a sentenca no caso

"2 A proteccdo foi recusada por a criatividade ndo exceder o

“Inkasso Programm
mediano. A tendéncia foi, contudo, invertida na jurisprudéncia dos ultimos anos,
voltando-se também para estes tipos de obras a ideia de proteger as obras menores, as
“kleine Miinze”.

Hoje a doutrina alema mais autorizada preconiza o abandono do requisito da altura
criativa, para passar a exigir a individualidade como tnico pressuposto de proteccao para

que qualquer obra seja susceptivel de proteccdo pelo direito de autor.

2Em pormenor, LOEWENHEIM/SCHICKER Urheberrecht Kommmentar, cit., § 2, anotagio 16.

> SCHRICKER, Abschied. cit., p. 716.

3 Cfr. GRUR, BGH, 1985, p. 1041-1048. Para outras obras cientificas, vidle GRUR,BHG, 1984, pp. 659-
616 ( Auschreibungsunterlagen; GRUR, BHG, 1986,p. 739-741 (Anwaltsschriftsatz); GRUR, BHG, 1987,
p. 704- 706 ( Warenzeichenlexika”). As sentencas sdo também referidas por SCHRICKER, ob. cit, p. 717;
SAIZ GARCIA, ob. cit., p. 110, nota 76.



Com isto se adequa a doutrina a evolugdo verificada a nivel da Unido Europeia, e com a

prépria jurisprudéncia alema dos dltimos anos™*.

4. Dentro do sistema de “Copyright”, a originalidade, pelo menos numa primeira analise,
aparece com um sentido completamente diverso daquele que assume no direito de autor
continental.

4.1. Ao contrario do que se passa na generalidade dos paises, a enumeragao das obras que

aparece no Copyright Act de 1988 (CDPA) inglés nio é meramente exemplificativa®.

* Neste sentido, por todos, SCHRICKER, Abschied. cit. p. 717, p. 719-720; SCHRICKER, Farewell to the
“Level of Creativity ( Schopfungshohe) in German Copyright law? 1IC, 1995, 26, p. 41 ss. Na
jurisprudéncia GRUR, BHG, 1994, p. 39 ss ( Buchaltungsprogramm); GRUR, BHG, 1998, p. 916 ss (
Stadtplanwerk). Ambas as sentencas sdo também referidas por SAIZ GARCIA, ob .cit,pp 111-112, nota 79.
Note-se, contudo, que, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia, sempre houve fortes criticas a estensdo do
grau de exigéncia motivado pela nocdo de “Gestaltungshohe”. Assim, entre outros VINCK,
FROMM/NORDEMANN Kommentar, § 2; na jurisprudéncia GRUR, BGH, 1981, p. 520 ss
(Fragensammlung).

2 Sobre o direito inglés, em pormenor CORNISH, Intellectual Property, 3* ed., Londres, 1996,. p. 329 ss.
Vide também STROWEL, ob. cit., p. 461 ss; ELLINS, JULIA, Copyright Law, Urheberrecht und ihre
Harmonisierung in der Europdischen Gemeinschaft, Berlim, 1997, p. 91 ss.

Em Inglaterra, o Copyright Act de 1956 distinguia os “direitos de autor”, dos designados pelas legislacdes
continentais “direitos conexos”. Mas o Act de 1988 aboliu esta distin¢do. Os dois tipos de direitos estdo
indicados indiscriminadamente. A mudanca, afirma CORNISH, ¢é tipica do pensamento original da
“common law”, que ndo via difernca entre os verdadeiros criadores e os investidores nas criacdes dos
outros, inclinando-se para preferir os ultimos em detrimento dos primeiros.

Segundo a enumerag@o do Copyright Act de 1988, resumida por CORNISH, ob. cit., pp. 330-331, as obras
protegidas sdo as seguintes:

Literary work: work that is written spoken or sung, not dramatical or musical. Includes table, compilation,
computer program.

Dramatic work: includes dance or mime

Musical work: work consisting of music- not associated words or actions.

Secondary activitives: translating, editing, adapting, etc, may atract their own copyright”. Em todos os
casos as obras devem ser “original” ( CDPA s. 1)

Artistic work: graphic work, photograph, sculpture, collage, irrespective of artistic quality; work of
architecture being a building or model thereof; work of artistic craftmanship. Todas t€ém que ser “original” (
s. 1)

Sound recording: reproductible recording of sounds or literary, dramatic or musical work. No copyright in
recording that is a copy (s. 1 e 5)

Film: recording on any medium from which a moving image may be produced. No copyright in film that is
acopy(s.1e5)

Broadcast: transmission by wireless telegraphy capable of lawful public reception or transmited for public
presentation ( s. 1 e 6)

Cable-cast: cable programme service, by non-wireless telecommunication, for reception at 2 or more places
or for public presentation ( with execptions) ( cfr. s 1 e 7). Copyright in repeat expires at the same time as
in original (s. 14)

Typographical arrangement of a published edition of literary, dramatic or musical work ( s 8). No copyright
in reproduction of typographical arrangement of previous editions ( s. 8).

As definicdes constantes deste Act, hd que acrescentar mais elementos trazidos por “statutory provisions” e
por “case law”.



A Sec. 1 do Act de 1988 determina que no ambito da literatura, drama, musica e arte, s6
merece proteccao pelo Copyright a obra original. Mais uma vez, no entanto, o conceito
de originalidade ndo € definido na lei, mas veio a ser estabelecido ao longo dos tempos
pela jurisprudéncia e doutrina. Segundo a concepcao estabelecida, a palavra “original”
ndo significa que a obra deva ser expressdo de um pensamento criador ou inventivo.
Significa apenas que a obra ndo pode ser copiada de outra obra, que deve originar do
autor’®. E o produto deve originar do autor no sentido de que é o resultado de um certo
grau de habilidade, trabalho ou experiéncia por ele empregues. Ora se refere “skill,
judgement and labour”, ora de “ selection, judgment and experience”, ora ainda “labour,
skill and capital”, ou “skill, labour and effort” para transmitir a ideia de que € este tipo de
actividade que o “Copyright” visa recompensar’ .

Alias, o requisito da “originalidade” s6 foi acrescentado a lei (statutory copyright law) no
Act de 1911. E o adjectivo foi entendido num sentido limitado, como forma de realgar
uma caracteristica do “skill, labour and judgement”, de que a obra literdria deve gozar
para ser protegida. Essa caracteristica € a de que a obra deve originar do autor e ndo ser
por ele copiada de outra fonte™.

Numa passagem muito repetida afirmava J. Peterson: “ the word “original” does not in
this connection mean that the work must be the expression of original or inventive
thought. Copyright Acts are not concerned with the originality of ideas, but with the
expression of thought in print or writing. The originality which is required relates to the
expression of the thought. But the Act does not require that the expression must be in an
original or novel form, but that the work must not be copied from another work-that it
should originate from the author””.

O essencial é que haja um determinado “minimum standart of effort”.*® Todavia, este
minimo € interpretado de forma muito ampla em Inglaterra, uma vez que a habilidade
empregue, o capital investido, ou o exercicio pelo autor da sua escolha podem ser

suficientes para a proteccdo da obra. Se hd uma fronteira minima, ela ¢ de molde a deixar

% Com mais pormenor, CORNISH, ob. cit., p, 334; ELLINS, JULIA, ob. cit., pp.91-93; STROWEL, ob.
cit., p. 461 ss.

Y Vide CORNISH, ob. cit. p. 333; ELLINS, ob. cit.,pp 91-92; STROWEL, ob. cit., p. 462.

» CORNISH, idem, ibidem.

2 University London Press v. University Tutorial Press ( 1916), 2 Ch 601-608, apud CORNISH, ob. cit.,
pp- 334-335.



apenas de fora o completamente trivial, banal. Assim vale o brocardo fundamental de que
“ what is worth copying is prima facie worth protecting™".

Como salienta Cornish, o nivel de resultado original estritamente limitado requerido para
a proteccdo das obras literdrias pelo “Copyright” pode ser explicado de duas formas:
primeiro, reduz a um minimo o elemento de julgamento subjectivo e, portanto, a
incerteza, quando se trata de definir o que é qualificado para protec¢do; segundo, permite
protec¢do para qualquer investimento de trabalho e capital, que de algum modo produza
um resultado literdrio. Isto tanto se aplica ao compilador de factos mundanos, como ao
que cria um formuldrio de apostas de futebol cujo esforco real consiste em fazer uma
pesquisa de mercado e determinar as apostas que melhor se combinam. Nestes tltimos
casos, 0 “Copyright” é manifestamente usado para compensar a falta de um conceito
amplo de concorréncia desleal. Alids, em casos deste tipo, em que se considera existir
“copyright” o réu tende a ser um concorrente directo. J4 nos casos em que alguma outra
forma de resolver o problema da concorréncia desleal é possivel, tende a ser negada a
protecgdo pelo “Copyright”.3 2,

Este minimo leva o “Copyright” muito longe, de modo a poderem ser abrangidos na
proteccdo obras muito simples tais como catdlogos comerciais, compilacdes de
informacdes mundanas, indices de hordrios, enunciados de exames, roteiros, listas de
programas a serem difundidos, servicos de informagdo de corridas, listas de datas de
eventos de futebol, etc. Ou seja, abrangem-se as “small change”, tal como vimos
acontecer no direito continental, mas vai-se além disso. O “ skill, judgment and labour”
opera como uma exigéncia minimalista, no sentido de que merece proteccdo o que
merece ser copiado. Por aqui, em regra seriam de excluir da proteccdo apenas as
situacdes em que o grau de composicdo literdria € muitissimo reduzido (por exemplo, a
um antdncio com quatro frases banais foi negada protec¢do) .

No entanto, considera Strowel que no futuro a interpretacdo da condi¢do de originalidade

pode ser mais apertada, a luz do caso Feist, decidido pelo Supremo Tribunal norte-

** CORNISH, ob. cit., p. 333.

' ELLINS, ob. cit., p. 92; STROWEL, ob cit., p. 463.
> CORNISH, ob .cit., p. 335; SROWEL, ob. cit., p. 463.
3 CORNISH, ob. cit., p. 333.



americano e de que falaremos de seguida, uma vez que alguns comentadores ingleses
manifestaram o seu acordo com esta decisdo>".

H4, no entanto, no préprio ordenamento inglés, desvios relativamente a esta regra geral,
para determinados tipos de situacoes.

Exemplificando, na maioria dos casos, os titulos de livros e também de pecas, filmes a
analogos sdo tratados como “ insuficiently substantial to attract copyright themselves™.
Nas obras artisticas hd uma tensdo entre as diferentes categorias enunciadas. Uma vez
que a s 4. refere a proteccdo para a “ graphic work, photograph®®, sculpture or collage” é
“irrespective of artistic quality” e nos outros casos, ou seja, “works of architecture
(buildings and models of buildings)37” e “ works of artistic craftsman-ship” fora das
categorias anteriores, nao se diz “irrespective of artistic quality”, varios problemas se
colocam quanto a este dois ultimos grupos de obras.

O primeiro grupo de obras ndo se diferencia, em termos de exigéncia de “originalidade”
do que dissemos acima, que vale para generalidade das obras literdrias, dramadticas e
musicais (0 que merece ser copiado merece ser protegido).

Os problemas levantados pela redacc¢ao do artigo s@o os de saber se na segunda e terceira
categoria de obras artisticas é ou ndo necessario tomar em consideragdo de algum modo
qualidade artistica da obra; em caso afirmativo, se o que interessa € a intencdo do
arquitecto/artesdo ou a percepcdo do publico da qualidade artistica e qual o nivel de
aspiracdo/qualidade artistica exigivel; por ultimo, saber se devem ser os juizes a tratar
matéria como uma questio de interpretacdo da lei, e fazer eles proprios a qualificacio, ou

se devem socorrer-se de peritos ou outros testemunhos. Sao problemas complexos, que

obtém respostas dispares™.

** STROWEL, ob. cit., pp. 461-462 e bibl.. ai referida.

* CORNISH, ob. cit., p. 334.

3 Repare-se que ndo hd no direito inglés a preocupagdo que existe no direito de autor continental de
distinguir a fotografia da obra fotografica para efeitos de protec¢do. Com mais detalhe CORNISH, ob cit.,
pp. 338-339.

7 Os planos de arquitectura caem na primeira categoria enunciada.

* Em pormenor, CORNISH, ob. cit., .pp. 339-341.

Para as categorias de “ entrepreneurial copyrights”, que no direito de autor continental seriam consideradas
direitos conexos, € pacifico que ndo dependem de nenhum nivel estético, pois sdo concedidas para
protec¢do do investimento e ndo a criatividade. Basta que haja suficiente “skill and labour” para a
protecgdo ser concedida. Com mais detalhe, CORNISH, ob. cit., pp. 343-344.



4.2. O § 102 do “Copyright Act” norte-americano, de 1976, sucessivamente alterado,
refere-se a originalidade, mas ndo a define. Cabe a jurisprudéncia e a doutrina a tarefa de
delimitagﬁo”.

E afirmacdo corrente que para se ser original e, portanto, protegida pelo “Copyright”,
basta que a obra seja criada de uma forma independente, que seja produto de um
pensamento independente. Dito por outras palavras, originalidade € igual a auséncia de
copia®. Originalidade ndo se identifica com novidade, também aqui, uma vez que pode
haver uma criacdo independente, mesmo se ela é idéntica a uma obra anterior*.

Parece, portanto que o conceito de “criacdo independente” traduz uma nog¢do de
originalidade muito modesta e pela via da negativa (auséncia de cépia).

Todavia, o conceito assume também uma vertente positiva e mais exigente, pelo menos

para parte da doutrina e jurisprudéncia.

¥ Eo seguinte o seu texto § 102: (a) Copyright protection subsists, in accordance with this title, in

original works of authorship fixed in any tangible medium of expression, now known or later developed,
from which they can be perceived, reproduced, or otherwise communicated, either directly or with the aid
of a machine or device. Works of authorship include the following categories:

(1) literary works;

(2) musical works, including any accompanying words;

(3) dramatic works, including any accompanying music;

(4) pantomimes and choreographic works;

(5) pictorial, graphic, and sculptural works;

(6) motion pictures and other audiovisual works;

(7) sound recordings; and

(8) architectural works.

(b) In no case does copyright protection for an original work of authorship extend to any idea, procedure,
process, system, method of operation, concept, principle, or discovery, regardless of the form in which it is
described, explained, illustrated, or embodied in such work.

Por sua vez, refere o § 103 que.

(a) The subject matter of copyright as specified by section 102 includes compilations and derivative works,
but protection for a work employing preexisting material in which copyright subsists does not extend to any
part of the work in which such material has been used unlawfully.

(b) The copyright in a compilation or derivative work extends only to the material contributed by the
author of such work, as distinguished from the preexisting material employed in the work, and does not
imply any exclusive right in the preexisting material. The copyright in such work is independent of, and
does not affect or enlarge the scope, duration, ownership, or subsistence of, any copyright protection in the
preexisting material.

O Em pormenor, STROWEL, ob. cit., p 440 ss.

* Idem, p. 441-442. Como afirma STROWEL, no entanto a novidade joga um importante papel em matéria
de prova da originalidade, pois que o titular do Copyright pode apoiar-se no carécter novo para reforcar a
presuncdo de que a obra € original.O réu, por sua vez, poderd provar que a obra que estd em causa € similar

a uma obra anterior, utilizando este elemento para afastar a presuncio legal de originalidade.



A titulo de exemplo, Nimmer fala de um “quantum de originalidade”. Em sentido
semelhante se pronunciam Goldstein, Doworkin e Raskind*?

Na jurisprudéncia hd também casos emblematicos. No caso Blestein.*’, o Tribunal
Supremo reconheceu a exigéncia de criatividade para além da condicdo minima de
esforco independente (tratava-se de um poster para o circo). Daf ser recusada a protec¢ao
a frases ou férmulas lapidares, assim como formas de expressdo ditadas apenas por
imperativos funcionais.

No caso Sarony, o Tribunal Supremo admitiu a protec¢do de uma fotografia de Oscar
Wilde, depois de colocar em evidéncia a conduta criativa do fotégrafo™*.

No caso Harper45, o Tribunal Supremo, um século mais tarde, afirmou que o “copyright”
estd limitado aos aspectos da obra que revelam a marca da originalidade do autor,
férmula idéntica a férmula cldssica do direito de autor continental®.

Uma outra tendéncia da doutrina e jurisprudéncia fez do trabalho a condi¢ao suficiente de
protecgdo. O critério de proteccdo ndao podia depender da marca de uma personalidade,
pois em muitos casos 0 que se reclamava era a protec¢do de obras utilitarias, estando em
causa apenas o esforco e o trabalho empregues. A adopcao deste ponto de vista implica a
consagracao da chamada “sweat of the brow theory”, que ja vimos dominar o direito
inglés e que durante muito tempo dominou também na jurisprudéncia e doutrina norte-
americanas”.

Todavia, esta tendéncia veio a ser invertida pelo célebre acérdao produzido no caso Feist,
em 27 de Margo de 1991, pelo Supremo Tribunal norte-americano™®.

A questdo em causa era a de saber se a Feist Publication, sociedade especializada na
edicdo de anudrios telefonicos estava autorizada a retomar na sua edicdo de pdaginas

brancas uma série de enderecos contidos no anudrio que a Rural Telephone, sociedade

> Autores referidos por STROWEL, ob. cit, p. 443.

# Blestein v. Donaldson Lithographing Co. 188 US 239, 259 (1903), referido em pormenor por
STROWEL, ob. cit.p 444-445.

“ Burrow-Giles Litographic Co. v Sarony , 111 US 53, 60, C.O Bull 13, 503, 507-508 (1884), referido por
STROWEL, ob. cit., p 445.

45 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 US 539 547, , 85 L Ed. 2d 588, 599 (1985) ), referido por
STROWEL, ob. cit., p 445..

* Cfr. STROWEL, ob. cit, p. 445.

*" Em pormenor, STROWEL, ob. cit., pp. 446-448.

8 Feist Publications Inc. v. Rural Telephone Service Co. Inc.,111 S. Ct 1282, 18 USPQ 2d 1275 (1991)
referido por STROWEL, ob. cit., p. 448 ss.



que publicava uma rede telefonica local e que havia compilado uma série de enderecos. A
Rural Telephone argumentava com a “sweat of the brow theory”, pois considerava ter um
“copyright” sobre o seu anudrio pelo esfor¢o e trabalho de compilacao desenvolvido.

De acordo com o Supremo Tribunal, a doutrina da “sweat of the brow”, segundo a qual o
“copyright” € uma recompensa pelo trabalho drduo de compilar factos ou dados, ndo € a
“pedra de toque” da proteccdo das obras factuais. Antes tal “pedra de toque” estd na
originalidade. E o nivel de originalidade requerido, se bem que seja modesto, ndo existe
quando a obra estd desprovida de todo o traco, mesmo o mais ténue, de criatividade. A
proteccdo das bases de dados que ndo atingissem qualquer criatividade ficaria a cargo da

concorréncia desleal.

5. Novas contribui¢des para a questdo da “originalidade” veio trazer a legislacdo
Comunitdria. A tendéncia da Unido Europeia, reflectida na harmonizacido que estd a ser
levada a cabo em matéria de direito de autor vem a colocar decididamente em causa a
questdo da altura criativa como pressuposto de protec¢do da obra, assim como a cldssica
concepg¢do da originalidade entendida como marca da personalidade do autor.

Com efeito, no art. 1, 3 da Directiva 91/250/CEE, de 14 de Maio de 1991, sobre a
protec¢do juridica dos programas de computador, dispde-se que o programa de
computador ficard protegido se for original no sentido de ser uma criacao intelectual
propria do seu autor. Nao sera de aplicar nenhum outro critério para conceder a
proteccao.

No art. 6 da Directiva 93/98/CEE, de 29 de Outubro de 1993, relativa a harmonizacao do
prazo de proteccdo do direito de autor e de determinados direitos conexos, dispde-se que
as fotografias que constituam originais no sentido de serem criacoes intelectuais
proprias do seu autor serdo protegidas pelo art.1. Nao se aplicara nenhum outro
critério para determinar o seu direito a proteccao.

No art. 3, 1 da Directiva 96/9/CE, de 11 de marco de 1996, sobre protec¢do juridica das
bases de dados, dispde-se que sdo susceptiveis de proteccao pelo direito de autor as bases
de dados que pela seleccdo ou disposicdo do seu conteido constituam uma criacao
intelectual especifica do seu autor. Na parte final do n°l diz-se que nao serdo de

aplicar outros critérios para determinar se tais bases de dados sao susceptiveis de tal



proteccao. Portanto, a seleccao ou disposicdo do conteido da base de dados (contetddo
esse, todavia que se exclui da protec¢ao nos termos do art. 3, 2) € um labor intelectual de
cardcter criativo quando a actividade tenha origem na pessoa do autor.

Destes critérios brevemente expostos decorre, como enfatiza Concepcion Saiz Garcia®, a
vontade do legislador comunitario de afastar de vez a exigéncia de uma certa altura
criativa para que as obras merecam protec¢do. O pressuposto originalidade devera
considerar-se preenchido quando o resultado é produto da actividade intelectual do
seu autor, ou seja uma criacdo intelectual independente, tanto nos programas de
computador, como nas fotografias, como ainda nas bases de dados. Se excluye, por tanto,
con cardcter expresso la utilizacion de caulesquiera otros criterios para determinar la
proteccién de las categorias expuestas por medio del Derecho de autor, y se tiende a
identificar el caracter original de la obra con el processo de realizacion independiente y
creativo que despliega el autor™.

Note-se, no entanto, que a criacdo independente ndo se identifica com a “sweat of the
brow theory” e ndo é um conceito puramente negativo, equivalente a auséncia de copia.
Como decorre da Directiva sobre bases de dados, as que ndo satisfacam o requisito da
originalidade ndo sd@o protegidas pelo direito de autor, embora possa o seu conteido ser

protegido pelo direito sui generis introduzido pela Directiva como forma de proteger o

investimento ( cfr. art. 7 e ss).

6. A doutrina e jurisprudéncia portuguesas inscrevem-se na teoria subjectiva cldssica do
direito de autor continental, embora fazendo as necessdrias adaptacoes a realidade, uma
vez que, como em todos os paises continentais, tanto a doutrina como a jurisprudéncia
admitem a tutela da “calderilla”, dos programas de computador e das bases de dados.
Oliveira Ascensao revela, alids, por vezes, uma posi¢ido muito proxima com a recente
evolu¢do Comunitdria, embora este movimento, que chama de “banalizacdo” do Direito
de Autor, ndo seja do seu agrado.

Escreve, a propésito da originalidade, este autor’': “Se a obra é a forma de uma criagdo

do espirito, necessariamente havera que exigir o cardcter criativo. E dificil determinar o

* 0b cit,, pp. 118-119.
50 Concepcién Saiz Garcia, ob. cit., p. 118.



quantum dessa criagdo. Nao podemos confundir obra com obra de qualidade (....) Mas
tem que haver um minimo de criatividade, ou originalidade, que por vezes se torna até
essencial para determinar se hd violacdo de direito de autor preexistente” (....)
Tradicionalmente, exige-se a individualidade ou personalidade como requisito da obra.”
Todavia, “ o movimento de banalizacdo do Direito de Autor (...) levou a pdr em causa
também este requisito (...) Stromholm propds recentemente que se abandonasse a
apreciacdo positiva da individualidade e nos limitdssemos a verificar se havia um
Spielraum em que a obra se tivesse desenvolvido, portanto um espago em branco em que
a obra se tivesse desenvolvido. Assim o que resultasse de condicionamentos técnicos nao
seria uma obra.

Concordamos com esta ultima observacdo, como concordamos que a busca da
individualidade atinge um patamar minimo. Parece-nos de facto impossivel condicionar a
tutela a verificacdo da marca da personalidade de determinado autor, impressa numa
“obra”. A cultura de consumo leva a que a personifica¢io seja minima em grande nimero
de casos.

Mas sempre fica a exigéncia de que haja uma criagdo (....) Se ndo se exige que se
reconheca uma personalidade, exige-se que se reconhecga, positivamente, que ha um
minimo de criacdo. Um novo elemento, que ndo constava do quadro de referéncias
objectivas da comunidade, ndo se apresentava como 6bvio nem se reduz a uma aplicagcdo
univoca de critérios pré-estabelecidos, foi introduzido por um acto criativo.” E mais a
frente™: (...) a obra ¢ essencialmente uma criacdo. E s6 hd criagdo quando se sai do que
estd ao alcance de toda a gente para chegar a algo de novo, a obra hd-de ter sempre
aquele mérito que € inerente a criacdo, embora nio tenha mais nenhum: o mérito de trazer
algo que ndo é meramente banal”.

Por sua vez, escreve Luiz Francisco Rebelllo™ que originalidade é sinénimo de
criatividade e ndo de novidade, em sentido objectivo, e transcrevendo as palavras felizes
e extraodinariamente actuais do Juiz José Manuel Pinheiro, em sentenca de 5 de Junho de
1981, refere: “Uma obra serd intelectual, literdria ou artistica, desde que seja a emanacao

dum esforco criador da inteligéncia, do espirito humano: é essa a obra que a legislacao

°'In Direito de Autor e Direitos Conexos, Coimbra, 1992, pp- 88-90.
32 ob. cit., p 93.



sobre direitos de autor visa acautelar"’. Numa outra formulacdo, embora com sentido
idéntico, Luiz Francisco Rebello socorre-se da prépria lei (art. 196°, 1 CDADC, a
propdsito da confrafac¢do), afirmando que a obra é original desde que ‘“tenha
individualidade prépria”.SSAcrescenta o autor que busca da originalidade de uma obra por
vezes suscita sérias dificuldades e que, por isso, sendo dificil de definir a priori, devera
ser apreciada casuisticamente™.

Na jurisprudéncia tem-se outorgado proteccao pelo direito de autor as obras cuja fungao é
apenas pratica ou utilitaria. Assim, por exemplo, foi dada proteccio a um roteiro de
parques campistas (Sentenca do 6° Juizo Civel do Porto, de Maio de 1985), a uma série
de volumes sobre itinerdrios turisticos (Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 29
de Outubro de 1993), a um mapa da cidade de Lisboa ( Sentenca do 5° Juizo Civel de
Lisboa, de 16 de Setembro de 1994) e a um anudrio do sector cooperativo ( Sentenca do
12° Juizo Civel de Lisboa, de 9 de Dezembro de 1994)5 7, a artigos de revistas (Acérdao

do Supremo Tribunal de Justica, de 23 de Marco de 2000,

6.1. Merece uma especial referéncia a questdo da originalidade no tocante aos programas
de computador e as bases de dados.

De acordo com os termos expressos da Directiva 91/250/CEE, o art. 10, n°l do TRIPs, e
o art. 4° do Tratado de Direito de Autor da OMPI de Dezembro de 1996, bem como nas
generalidade das legislagdes dos paises da Unido Europeia, os programas de computador
sdo havidos como obras literdrias e susceptiveis de protec¢cdo pelo Direito de Autor. Essa
¢ também a posicado de grande parte da doutrina portuguesa, bem como da jurisprudéncia

entretanto formada nos tribunais portugueses’ . Todavia, ao arrepio deste entendimento, o

3 n Introdugdo ao direito de autor, Vol. 1, Lisboa, 1994, pp. 87-88.

> Colectanea de Jurisprudéncia, ano 1981, pp. 321-329.

> Ob. cit,, p. 88.

%% Ob. cit. , pp. 89-90.

*7 Todas as decisdes sdo referidas por REBELLO, LUIZ FRANCISCO, Cédigo Anotado cit., anotagdo ao
art. 2°, p. 33.

> Colectanea de Acérdaos do STJ, ano VIII, Tomo I, p. 143.

59 Veja-se a titulo de exemplo, na jurisprudéncia Ac. Rel Lisboa de 26 de Abril de 1994, Col. Jur, 1994, Vol
II, p. 130. Na doutrina, vidle OEHEN MENDES, Obra Literdria e Artistica- Fronteiras.,p. 166.; OEHEN
MENDES, O caricter sui generis da protecciio dos programas de computador em Direito Portugués’, ADI,
Tomo XVIII, 1997, pp.111 — 127; REBELLO, 1UIZ FRANCISCO, Introdugdo ao Direito de Autor cit., p.

72 ss; REBELLO, LUIZ FRANCISCO,, Protecgdo Juridica dos Programas de Computador, separata de
Memdrias da Academia de Ciéncias-Classe Letras- Tomo XXIII, Lisboa, 1983; para uma andlise das teses



legislador portugués, ao transpor a referida Directiva, optou por proteger os programas de
computador fora do ambito do CDADC, enquadrando-os numa lei avulsa - O Dec-Lei
n°252/94, de 20 de Outubro- e criando deste modo uma nova e auténoma categoria de
direito de exclusivo, a que atribui uma "protec¢cdo andloga a conferida as obras literdrias".
(art. 1° e art 15° DL 252/94, de 20 de Outubro). As normas do CDADC nao tém,
portanto, aplica¢do directa aos programas de computador, havendo que verificar, caso a
caso, se a analogia das situagdes justifica ou ndo a sua aplicacao.

A solucdo encontrada, veio de encontro A posicio de por Oliveira Ascensdo®, que
defendia a ndo inclusdo dos programas na categoria das obras literdrias, entendendo
antes, na altura de iure condendo, ser de optar pela criagdo de um direito autbnomo, uma
vez que a inclusdo dos programas de computador no Direito de Autor se insere num
movimento de banalizagdo do mesmo "em que deixou de interessar o cardcter cultural da
obra, mas apenas o cash flow gerado" ®.

Neste sentido, um dos autores do projecto, Pedro Cordeiro, afirmava, criticando, alids
duramente, a op¢do da Directiva : "Nao foi inocente a opcao do legislador portugués.
Com ela pretendeu-se cumprir as nossas obrigacdes comunitdrias mas demonstrar, aos
mesmo tempo, a firme convic¢dao de que um programa de computador nao s6 nao é uma
obra literdria, como o regime de Direito de Autor estabelecido para essas criagdes nao
pode, sem mais, ser aplicado ao "software "%,

As normas do CDADC nao tém portanto aplicacio directa aos programas de computador,
havendo que verificar, caso a caso, se a analogia das situacdes justifica ou ndo a sua
aplicacdo.

Contudo, ndo deixamos de notar a incoeréncia em que se traduz o facto de a duracdo de
protec¢do dos programas de computador ser regulada directamente no CDADC, art. 36°.
Ora, o n° 2 do art 1° do DL 252/94 determina que " aos programas de computador que
tiverem cardcter criativo € atribuida protec¢do andloga a conferida 4s obras literdrias". A

lei portuguesa fala em criatividade, ao contrdrio da Directiva 91/252/CEE, que no art 1°,

em presenga em Portugal antes do Dec Lei 252/94, veja-se VILHENA DE CARVALHO, Le droit d'auteur
face aux nouvelles tecnhologies: le cas particulier du logiciel, Separata do BMJ n° 37/38, 1989.

% Designadamente in A Protec¢do Juridica dos Progamas de Computador", ROA, Abril de 1990, pp 69-
117.

%! Op. cit. nota anterior, p. 114, nota 1



n°3 alude ao conceito de originalidade, o que se pode prestar a equivocos, tanto mais se
tivermos em conta que na maior parte dos casos o programa ¢é fruto de muito tempo de
trabalho, mas ndo de conhecimentos de programacdo acima da média. Todavia, a
criatividade a que alude o artigo deve ser entendida no sentido de "resultado da criacao
intelectual do autor", ndo no sentido de esforco criativo qualificado (acima da média),
devendo, em caso de duvida, interpretar-se a lei portuguesa a luz do conceito de
originalidade (= resultado da criacdo intelectual do autor) previsto na Directiva®.

Para Pedro Cordeiro® trata-se, alids, apenas de uma questdo de traducdo. Com efeito
afirma, a propodsito do art 1°, n°3 da Directiva :"(...) numa disposi¢do directamente
destinada ao legislador alemdo, declara como unico requisito de proteccdo a
originalidade- expressdo que tem como tradu¢do mais adequada criatividade - recusando
assim a tese do BGH que exigiu, em duas sentengas distintas, um especial grau de
criatividade ("que exceda significativamente a capacidade de um programador médio")
como requisito de protec¢ao dos programas de computador"65.

6.2. Também as bases de dados ndo estdo incluidas em Portugal no CDADC, mas antes
num diploma avulso, o DL 122/2000, que transpds para a ordem juridica portuguesa a
Directiva 96/9/CE.

Ao contrario do que aconteceu na maioria dos paises da Unido Europeia, que inclui as
bases de dados nos diplomas que prevéem os direitos de autor, Portugal optou por
instituir um regime especifico de proteccao das bases de dados, que no regime anterior
tradicionalmente eram protegidas como compilacdes e outras colec¢des de obras, pelo art

3° 1, b) ¢), do CDADC. As bases de dados estdo agora sujeitas em primeiro lugar ao

62 Veja-se CORDEIRO, PEDRO, A Lei Portuuesa de proteccio do "software”, ROA 54, 11, 1994, pp.712-
713 ep. 715

% Neste sentido, veja-se OEHEN MENDES, O cardcter sui generis cit.; Guia Informativo sobre a lei de
proteccdo juridica de programas de computador editado pela ASSOFT (Associacdo Portuguesa de
Software)

%0, cit., p. 718.

65 Veja-se ainda, com mais pormenor acerca do conceito de originalidade na Directiva, MOURA e SILVA,
M., Protec¢do de Programas de Computador na Comunidade Europeia, Direito e Justica, Vol. VII,,
1993,pp.253-310, em especial, pp.269-270). Entre ndés, em geral, sobre toda a temdtica da relacio entre o
direito de autor e a sociedade da informacdo, veja-se, OLIVEIRA ASCENSAO, Estudos sobre Direito da
Internet e da Sociedade da Informacdo, Coimbra, 2001; DIAS PEREIRA, A., Informadtica, Direito de Autor
e Propriedade Tecnodigital, Coimbra, 2001; RAMOS PEREIRA, JOEL TIM()TEO, Direito da Internet e
Comércio Electronico, Lisboa, 2001.



regime especifico do DL 122/2000 e apenas subsidiariamente as normas de Direito de
Autor.

O art. 21, 3, do DL 122/2000, embora seja aparentemente apenas uma norma transitoria,
pode levar a algumas dividas em matéria do requisito de proteccdo originalidade. A
questdo ¢é levantada por Oehen Mendes, e € a seguinte: literalmente ai se afirma que as
bases de dados que em Janeiro de 1998 sejam protegidas pelo direito de autor ndo verdo
diminuir o seu prazo de protec¢ao ainda que ndo preencham os requisitos do n°1 do art 4°.
Por sua vez, o art 4°, n°l considera que as bases de dados que, pela seleccdo ou
disposicdo dos respectivos contetdos, constituam criacoes intelectuais sido protegidas
em sede de direito de autor. E nos termos do n° 2 do mesmo artigo este é o tnico
critério determinante para a proteccao pelo direito de autor.

Deste modo, o infeliz art 21, 3 parece prever a possibilidade de bases de dados protegidas
pelo direito de autor que nao satisfazem os requisitos de protec¢ao dos n°s 1 e 2 do art. 4°.
Isto é, parece implicar que a nova lei é mais exigente do que o que resulta do regime
anteriormente decorrente do CDADC para a proteccdo das bases de dados

No regime anterior basta que a obra tenha o tradicional requisito da originalidade para
que seja susceptivel de protecgao.

O art 3°, n°l, b) CDADC, acerca das compilacdes e coleccdes de obras, onde sempre se
aceitou serem de incluir as bases de dados, coincide palavra por palavra a este respeito
com o art 4°, DL 122/2000. Em ambos os casos as compilagdes, colec¢cdes e bases de
dados que constituam criacoes intelectuais sao protegidas pelo direito de autor.

Mas se textualmente as normas sdo idénticas em termos de requisitos materiais de
protecgdo, o art 21, 3, ao admitir a existéncia de bases de dados protegidas pelo direito de
autor que nio satisfazem o requisito do art 4°, n°l, parece sugerir que este art 4° deve ser
entendido num sentido mais exigente do que o art 3° CDADC. Portanto, os requisitos de
protec¢do para as bases de dados originais ou criativas teriam mudado a partir de 1 de
Janeiro de 1998, tornando-se mais exigentes, e portanto reduzindo o nimero de bases de

dados susceptiveis de proteccdo pelo direito de autor. Este raciocinio justificar-se-ia



porque hoje existe uma proteccdo sui generis para a proteccao das bases de dados em
geral66.

Todavia esta interpretacdo ndo colhe. O direito portugués tem que ser interpretado a luz
do principio da interpretacdo conforme com Direito Comunitdrio. Nao sdo admitidos
quaisquer critérios de natureza estética ou qualitativa que exijam um grau mais intenso de
criatividade.

A norma parece-nos completamente infeliz e resta esperar que os tribunais continuem a
seguir a sua orientagdo tradicional e ndao venham a adoptar com base nela uma
interpretacdo restritiva quanto a proteccdo das bases de dados em Portugal, que seria por
completo contrdria ao principio de interpretacdo do direito nacional conforme com o
direito comunitario®.

6.3. Retomando a jurisprudéncia nacional, embora esta siga, em geral, o tradicional
critério subjectivo de originalidade, em que a proteccdo € concedida independentemente
de consideragdes de mérito, algumas sentencas sdao menos clarividentes e nelas os
julgadores deixam-se atrair por consideragdes de mérito que deveriam ser por completo
irrelevantes para efeitos de originalidade e, portanto, de proteccao.

A titulo de exemplo, na sentenga do 12° Juizo Civel da Lisboa® e, posteriormente, no
acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa , de 8 de Junho de 1993 foi negada proteccio

ao que foi considerado uma simples meméria descritiva, sem qualquer valor literdrio”".

% OEHEN MENDES, Portugal: Legal Protection of Databases, Computer und Recht International,
(1/2001), que seguimos de perto no texto.

°” Assim, OEHEN MENDES, ob. cit. nota anterior.

% Decisoes de 1° Instancia, CJ, 1993, Ano XVIII, Tomo III, pp. 313-318)

%9.CJ, 1993, Ano XVIII, pp.123-125.

" Na providéncia cautelar ndo especificada requerida, afirmava o requerente/agravante, Alberto José
Rodrigues, pertencer-lhe o titulo registado na Direc¢do-Geral dos Especticulos e Direitos de Autor e uma
obra, registada sob esse titulo (registo efectuado em 9.07.1990), ambos protegidos pelo CDADC, assim
como uma marca registada no Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI), para papel e artigos de
papel, vestudrio, jogos e brinquedos, servi¢os de publicidade, servicos de educagdo e divertimentos (registo
publicado no BPI n° 7/92).0 titulo da obra e a marca em questdo sdo constituidos pela expressio “Parabéns
a Vocé”. A obra ¢ designada pela requerente como ‘“roteiro para televisdo”. A RTP, requerida/agravada, por
sua vez, transmitia um programa semanal com o titulo “Parabéns”.

O tribunal da Relag@o considerou que, com registo, ou sem registo, a requerente ndo tinha o direito
exclusivo do titulo que se arrogava. “ E tanto o titulo como a obra intelectual sé possuem originalidade
quando sdo criacdo do seu autor.

Ora o titulo “Parabéns a Vocé ” é do mais banal que existe em matéria de titulos. Nessa forma, ou na mais
simplificada, mas equivalente, “Parabéns”, anda na boca de todas as pessoas, a propdsito dos mais variados
feitos, que ndo s6 aniversdrios. Dao-se os parabéns a uma pessoa amiga que contraiu casamento, ou passou
num exame, ou que venceu uma prova desportiva, e até a sociedades comerciais que viram um seu produto



ganhar um certame”. (p. 124). Como marca ndo tem melhor sorte, por ndo ter capacidade distintiva. “A
expressdo “Parabéns a Vocé€” € uma expressdo genérica, de uso comum, sem capacidade distintiva”.
Conclui o tribunal da Relacdo, que ndo pode ser apropriada pelo requerente.
O mesmo entendimento j4 estava expresso na sentenga do juiz do 12° Juizo Civel de Lisboa ( Decisdes de
1* Instancia . O Tribunal considerou o titulo insusceptivel de protec¢do, por um lado, por a prépria obra ndo
a merecer. Nao havendo obra, também ndo € tutelada a designag@o concedida a mesma ( art. 4° CDADC).
Por outro lado, porque os titulos em causa sdo exemplos académicos de banais expressdes de uso corrente,
que ndo reflectem qualquer esforco criador, ndo sendo susceptiveis de apropria¢do, por constituirem
inequivocas designacdes genéricas, que primam pela sua vulgaridade” (p. 317; cfr tb art. 4° CDADC).
Mais uma vez se aplica o conceito por nds defendido de originalidade enquanto critério de imputacao
subjectiva: se o titulo é usual, comum, por todos usado, nunca se pode considerar como cria¢do do autor.
Do ponto de vista do direito de marcas, se ndo tem capacidade distintiva, ndo pode ser marca, a menos que
pelo seu uso tenha adquirido o “secondary meaning”, ou seja, se tenha tornado, em razdo da pratica, apto a
distinguir determinados produtos ou servigos pelos consumidores como tendo uma determinada origem
empresarial, embora & partida ndo tivesse essa capacidade. Mas isso ndo foi alegado, nem provado no caso
em andlise.
Quanto a obra invocada, enquanto ‘“roteiro para televisdo”, o tribunal de 1* instincia havia considerado
insuficiente a expressdo individualizada da ideia, para poder ser uma obra original, ou seja, uma criacao.
Entendeu tratar-se apenas de uma “memdria descritiva”, sem qualquer valor literdrio, pelo que ndo constitui
obra intelectual, susceptivel de proteccdo juridica. Havia ainda considerado que as semelhangas existentes
entre o programa idealizado pela requerente e o exibido pela RTP: identidade do tema, presenca de pessoas
que fazem anos nessa altura, presenca de uma orquestra e entrevista a um aniversariante conhecido do
publico, ndo sdo suficientes para haver plagio.
Os factos provados, com relevo para caso, foram os seguintes: o requerente idealizou um programa de
televisdo , traduzido num concurso, com o titulo “Parabéns a vocé” e elaborou uma memoria descritiva
desse concurso, que tinha o conteido que passamos a transcrever: “ As gravacdes poderdo ser feitas em
estudio, teatro, cinema e o palco, se possivel, deverd estar apetrechado com uma plataforma giratéria
(Teatro D. Maria II).
Apresentaremos sucessivamente quatro cendrios. Uma orquestra de vinte elementos terd a seu cargo a
animag¢do musical e/ou a musica ambiente (ex: piano/bateria/violino/contra baixo), e acompanhara todos os
cangonetistas, aniversariantes ou convidados para esse dia.
Sempre que um elemento de um conjunto musical/rock cumpra anos, o conjunto serd convidado e actuard
igualmente nesse dia.
A plateia terd um ptblico de convidados onde estdo incluidos cem aniversariantes de todo o pais. Estes
aniversariantes participardo no concurso didrio (sorteio).
O espectaculo serd conduzido por dois apresentadores (masculino-feminino).
O jornalista além das entrevistas a aniversariantes conhecidos a nivel nacional, fard diariamente uma
viagem ao passado, lembrando factos e obras de pessoas nascidas nesse dia como: Camdes, Tolstoi, Lope
de Veja, Milton, Shakespeare, Nicolai Maquiavel, Miguel Angelo, Vasco da Gama, etc.
ApGs a referéncia feita pelo jornalista 2 pessoa mais importante nascida nesse dia (ex- Miguel Angelo) serd
apresentada uma montagem com a duragdo de 90” a 120” onde serdo apresentadas algumas das suas
principais obras.
Sempre que o dia recaia sobre um grande poeta ou dramatologista, actores convidados fardo sketches sobre
um trecho escolhido da sua obra.
As gravagdes exteriores serdo possiveis em aniversdrios de clubes de futebol da 1* Divisdo, Gulbenkian
(espectaculo de ballet e/ou concerto), Teatro Nacional de S. Carlos (6pera), Coliseu de Lisboa e Porto, etc.
1° Cendrio
A- Os apresentadores fardo a introdugdo no palco de 4 vencedores aniversariantes nesse dia (sorteio
feito antecipadamente), os quais entrevistardo um a um.
Entrega do prémio individual de Esc. 100.000$00 representado pela abertura de uma conta
Parabéns a vocé, no Banco X”.
Informardo também os aniversariantes presentes e todos os outros espalhados por Portugal
Continental, Madeira, Agores e emigrantes, que estariam sempre habilitados ao sorteio didrio a
realizar no fim do espectaculo.
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Estes prémios estardo expostos no palco. Uma noticia detalhada serd ainda prestada sobre a
mecanica do sorteio do grande prémio “Bola de Neve”.
B- Jornalista
Noticias sobre o aniversariante famoso ja falecido com a exibi¢@o do filme
anteriormente preparado sobre este e/ou sketch com artistas de teatro portugueses

2° Cendrio

Jornalista entrevista o/os aniversariantes, pessoa singular mais conhecida a nivel nacional, que em alguns
casos poderd dar coincidéncias como a de estarem presentes , o Dr. Alvaro Cunhal e o Dr. Alberto Jodo
Jardim.
3° Cendrio
Apresentadores entrevistam o representante da pessoa colectiva aniversariante ( banco Com Portugués,
Marconi, Companhia de Seguros Bonanga, TAP, EDP, etc...).
4° Cendrio
Entrevista com o aniversariante, homem ou mulher, jovem ou velho, que tenha sido seleccionado, através
de entrevistas antecipadas e possa permitir um didlogo de interesse para os espectadores em casa.
Exemplo: jovem de 12 anos, 6rfao que estuda e trabalha.
Prémios
Didrios-mensais-bola de neve
Serdo sorteados diariamente quatro prémios de 100.000$00 representados por aberturas de contas
“Parabéns a vocé”, no Banco X.
Serdo ainda sorteados por todos os aniversariantes presentes no teatro e por todos aqueles que se encontram
espalhados pelo Continente, Ilhas e Emigrantes.
- um aparelho de T.V.;- um seguro contra acidentes pessoais ( um ano) mais um valor de x para um seguro
de reforma; -um frigorifico; -um ar condicionado;- uma bicicleta de montanha;- uma aparelhagem estéreo;-
50.000$00 em compras na rede de lojas “Parabéns a vocé”.
Bola de neve
Este prémio que se inicia no primeiro dia de emissdo, com um carro Hiunday e que pela mecénica do
sorteio serd de dificil saida, ird diariamente ser ‘“engordado” com o presente que o entrevistado
representante de pessoa colectiva aniversariante oferecerd e, ainda os valores de postais vendidos ao Banco.
Um cendrio paralelo chamado gruta de Ali B4b4 ird recebendo o primeiro automével e os prémios didrios.
Escolha do premiado Bola de Neve
Todos os postais enviados pelo correio serdo numerados a chegada.
O vencedor (ndo hé sorteio) serd aquele que os dltimos niimeros do postal coincidam com o ano e més do
nascimento, sendo trés dos ultimos ndmeros do ano e dois do més.
Exemplo: Aniversariante- 25.09.1928. Postal n® 109.928.
A busca serd feita no palco por computador.
Mensais — (no dltimo dia de cada més).
- Um automével; - Uma Viagem a Euro-Disney para duas pessoas; -Uma estadia de uma semana no
Funchal (2 pessoas); -Uma estadia de uma semana nos Acores (2 pessoas); - o Super Embrulho composto
por todos os prémios sorteados diariamente.”
Por sua vez, apurou-se ter o programa “Parabéns”, transmitido pela RTP, a seguinte estrututa: “ E um
programa semanal, gravado com publico, com um apresentador acompanhado de duas assistentes. Esta
presente uma pequena orquestra.
Sao sorteadas diversas pessoas que fazem anos na respectiva semana para estarem presentes no programa.
Entre estas sdo escolhidos dois concorrentes, formando cada um uma equipa com uma pessoa por eles
indicada. Estas duas equipas disputam 5 jogos diferentes.
Por cada jogo ganho € entregue uma chave a equipa vencedora.
No fim do programa a equipa que vence o Ultimo jogo tem o direito de experimentar as chaves que obteve
num cofre onde se encontra uma determinada quantia em dinheiro, e o qual apenas abre com uma das cinco
chaves existentes.
Entre estes jogos as equipas escolhem, por 3 vezes, presentes que lhes sdo oferecidos, mas que estdo
ocultos, sendo essa escolha feita através das indica¢des contidas em textos curtos, que se referem aos
presentes existentes e que sdo lidas aos concorrentes.
Em alguns dos jogos participam outros aniversariantes presentes.



E feita uma curta entrevista a uma pessoa conhecida do publico, que faz anos nessa semana, pelo
apresentador.

O programa tem também a presenga de dois momentos musicais, com a presenca de cantores.

O programa contém ainda um “sketch” de humor, protagonizado por dois actores.”

Ficou ainda provado que, ap6s negociacdes iniciadas antes de Maio de 1992, comegaram as negociagdes
entre a RTP e a “Capian Projects”, sociedade belga, sobre a concessdo de uma licenga a RTP, para
adaptacdo do concurso, com o titulo “Waltus Verjaardagsshow” para lingua portuguesa e emissdo da RTP
dessa adaptac@o. A licenca veio a ser conferida em 12.8.92.. O titulo belga do programa esté registado no
“Bureau Benelux des Marques” desde 6.10.89 e o formato do programa, no mesmo Bureau, desde 12.2.90.
Ao adaptar o programa belga para portugués, a RTP optou pelo titulo “Parabéns”.

Quando iniciou as negociagdes com a “Capian Projects”, a RTP tomou conhecimento de que o requerente
afirmava ter um programa registado com o titulo “Parabéns a Vocé” e solicitou a SPA parecer sobre a
utilizacdo do titulo “Parabéns” para a adaptagdo do programa belga que iria efectuar. A SPA proferiu um
parecer favordvel em 27.7.92.

No dia 19.9.92, a RTP emitiu o primeiro de uma série de programas “Parabéns”, sem autorizacdo do
requerente. Perante esta situacdo a SIC, que estava em negocia¢des com o requerente para emitir uma série
de programas inspirados na ideia do requerente, perdeu o interesse, enquanto nao cessassem as emissdes do
programa ‘“Parabéns”. O prosseguimento das emissdes o programa ‘“Parabéns” vulgarizd-lo-ia. O
requerente contactou o Dr. Emidio Rangel para a SIC emitir o seu concurso em meados de Maio de 1992.
Todavia, a Directora de Programacdo era a D. Maria Elisa Domingues.

O Tribunal de 1* instancia invocou o art. 1°, n°2 CDADC, para justificar que, por si sd, as ideias, os
processos, os sistemas, os métodos operacionais, os conceitos e os principios estdo excluidos de proteccdo
(p. 315).

Nao se tutelam as ideias, exigindo-se que estas ganhem uma forma de expressao individual exteriorizada. “
Nega-se, pois, uma tutela idealistica, exigindo-se que as idea¢des ganhem forma e se exteriorizem, através
de qualquer meio, face a prdpria personalidade criadora, adquirindo uma autonomia, que justifica a
concessdo de uma proteccio independente da tutela da personalidade, tal como € independente, na fronteira
oposta, dos meios ou objectos corpdreos, que sdo o suporte sensivel das obras intelectuais” (p. 316). E
continua o juiz: “ (....) neste percurso criativo, até e atingir uma obra elaborada, simples anotacdes de
ideias, fixacdo de temas, esquemas de raciocinio, métodos de abordagem, roteiros metodolégicos e
argumentos sem valor literdrio préprio, assumindo-se como simples projectos de obras, ndo gozam de
qualquer protec¢do, no dominio dos direitos de autor, como resulta do disposto no art. 1°, n°2.

Dai que também a uma descricdo de regulamentacdo, de concursos, tal como roteiros de campanhas
publicitérias, desprovidos de qualquer valor literdrio préprio, sejam considerados, pela doutrina e pela
jurisprudéncia, como simples ideias, sem a exteriorizagdo suficiente para serem objectos de direito de autor.
A exposi¢do destes enunciados permite-nos, sem grandes hesitacdes, a resolugdo da problematica fulcral
deste processo-a memoria descritiva elaborada pelo requerente é uma obra intelectual, tutelada enquanto tal
pelo CDA?

No caso sub judice estamos perante uma simples memoria descritiva de um programa préprio para a radio
e/ou para a televisdo, sem qualquer valor literdrio, pelo que ainda ndo nos encontramos perante uma obra
intelectual, que justifique a tutela dos direitos de autor consagrados no CDA. Essa memoria descritiva é
uma simples ordenag@o de ideias, na forma escrita, para um programa de rddio ou televisdo, da lavra do
requerente. A obra respectiva sé poderd surgir, e com ela protec¢do do CDA, quando o programa
projectado pelo requerente for realizado nos termos do art. 2°, n°l, f) e 21° n°l do CDA, constituindo uma
obra intelectual” (p. 316). Em nota, para reforcar a sua posicio, acrescenta o juiz: “ Do mesmo modo que
um argumento para cinema néo € protegido, se ndo tiver valor literdrio préprio, enquanto ndo for realizada
a respectiva obra cinematogréfica” (p. 316, nota 4)”. “Ndo criou, pois, o requerente, qualquer obra
merecedora de proteccdo dos direitos autorais, nos termos do art. 15° do CDA. E esta conclusdo nao é
afectada pela circunstincia do requerente ter registado o conteido da mencionada memdria descritiva, dado
que o registo efectuado nao € constitutivo de direitos”.

Pela nossa parte, discordamos da posi¢do de principio de que parte o juiz. O facto de se tratar de uma
“memoria descritiva” ndo pode ser impedimento a priori de que se trate de uma obra protegida, pois pode
tal memoria pode ter ganho suficiente grau de expressdo individual para ser considerada original, criacdo
do autor, e ndo mera justaposicdo de ideias inapropridveis. Dito de outro modo, uma “memoria descritiva”,
de resto, como os restantes exemplos enunciados, pode ser obra protegida, desde que seja original, no



sentido de ser atribuivel ao autor. E completamente errado partir de um juizo valorativo, como faz o
tribunal de 1? instincia, ao referir que a memdria em causa ndo tinha qualquer valor literdrio, pelo que nao
merece ser protegida. Ndao compete ao juiz fazer esse tipo de juizos de valor que, além do mais, sdo
completamente indiferentes para efeitos de protec¢do. Na nota referida o juiz volta a insistir nessa ténica
errada ao exigir que, para ser protegido o argumento tenha “valor literdrio proprio”.

Por outro lado, o tribunal esquece um outro aspecto fundamental do direito de autor, que se traduz no facto
de os estddios intermédios das obras serem também, por si sO, susceptiveis de proteccao.

A questdo central para apurar a susceptibilidade de protecc¢do do roteiro do requerente/agravante, residia no
apurar da originalidade: saber se as ideias expostas nesse roteiro, haviam ou nao ganho suficiente grau de
expressdo individual para serem imputdveis ao seu autor. A nossa opinido € que se tratava de uma obra
susceptivel de protecgdo, € certo, ao nivel das “petite monnaie”, mas a originalidade é uma exigéncia de
minimos, como expusemos acima. O roteiro do autor ndo se limita a justapor ideias, tem uma estrutura
propria, ja tem individualidade. Isso vé-se pelo pormenor como € indicada a sequéncia dos cendrios e sobre
o que se passa e cada cendrio. E claramente individualizado o formato do programa.

Todavia, j4 ndo assiste razdo ao requerente/agravante, quando pretende que tenha havido pldgio por parte
da RTP. Concordamos inteiramente com o tribunal de 1* instancia neste aspecto. O formato, a estrutura, do
programa da RTP é completamente diversa. O que se repete s@o as ideias, insusceptiveis de apropriacdo: a
ideia de um concurso televisivo para pessoas que fazem anos. O tribunal, inclusive, indica ponto por ponto
quais sdo as semelhancas: identidade do tema — o aniversdrio de pessoas; presenca no programa de
pessoas que fazem anos nessa altura; presenca de uma orquestra no programa; entrevista a uma pessoa
conhecida do publico que faca anos nessa altura (p. 316).

Ora, os temas sdo insusceptiveis de apropriacdo pelo direito de autor, sdo pertenca da humanidade,
infinitamente repetiveis. Fazendo nossas as palavras do juiz da 1* instincia: “ Se a estrutura da obra, que
explora temas comuns a outras obras, tem um cunho original, ndo existe uma situacio de pldgio, atenta a
novidade da composicdo (....) No caso sub judice as infimas circunstincias comuns ao programa
projectado pelo requerente e ao programa exibido pela RTP 1, ndo assumem uma relevancia especial, que
permita falar-se em cdpia (....) no programa “Parabéns” apenas se regista a presenca de pessoas
aniversariantes e uma orquestra, além de uma entrevista a uma pessoa famosa que faz anos nessa altura,
como elementos comuns ao programa projectado pelo requerente” ( pp. 316-317). Estes aspectos sdo
comuns, usuais, em qualquer programa deste tipo, pelo que sdo insusceptiveis de apropriagdo. Nunca
poderia ser deles, por si s6, que resultaria a individualidade da obra. Parafraseando de novo o juiz de 1*
instancia: “ Sendo o programa “Parabéns” um programa recreativo, que assenta a sua estrutura numa série
de jogos, através dos quais os concorrentes poderdo ganhar prémios, os apontados elementos comuns nao
sdo, indubitavelmente, suficientes para que se possa falar de pldgio, atenta a sua irrelevancia no cerne
criativo daquele programa”. (p. 317).

O Tribunal invoca ainda a anterioridade do programa emitido pela RTP como facto de relevo. O programa
“Parabéns” resulta da adaptacdio do programa belga, cuja transmissdo em Portugal foi objecto de uma
licenca pela titular do registo “Capian Projects”, e este registo foi efectuado em data anterior ao do
requerente. “ Assim, o programa agora exibido pela RTP, tem uma existéncia anterior a sua exibi¢do em
Portugal, sendo a sua autoria protegida também no nosso Pafs, ao abrigo do disposto no art 5° da
Convencdo de Berna e do art. IIT da Convencdo Universal sobre Direitos de Autor ( de Genebra).

Ora, tendo o formato do programa belga sido registado em data anterior aquela em que foi registada a
memoria descritiva elaborada pelo requerente, na auséncia de elementos que nos permitam fixar as datas de
elaboragdo de cada um, deve presumir-se a anterioridade do formato do programa belga, nos termos do art.
58° do Dec.4114, de 17.4.88, pelo que nunca poderia existir pldgio relativamente ao trabalho do
requerente” (p. 317). Mais uma vez, concordamos com o exposto. Apenas acrescentariamos que a mesma
conclusdo de tratamento nacional de obras de outros paises se chegaria por for¢a do Direito Comunitario,
designadamente pelo principio da nio discriminagdo, uma vez que ambos sdo paises da Unido Europeia.

O tribunal da relacdio também referiu tratar-se de uma simples memdria descritiva, “obviamente
incompleta, visto que ndo contém regras de selec¢do dos concorrentes nem de atribui¢do dos respectivos
prémios”. Considerou duvidoso que tal obra contivesse todos os requisitos para ser protegida pelo CDADC,
tanto mais que o programa da RTP era a adaptagdo portuguesa de um programa belga, com titulo
anteriormente registado na Bélgica.

Todavia, a questdo ficou em aberto, tendo a providéncia sido julgada improcedente por o tribunal entender
que a lesdo dos direitos da requerente ja se havia consumado a partir da primeira emissdo do programa



No acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 28 de Setembro de 1995, censurou-se a
falta de alegacdo pelo autor, numa ac¢do fundada na violagdo de direitos de autor, de
elementos tendentes a possibilitar o apuramento do valor literdrio dos textos em causa
pois que nem tudo o que se escreve dispde de tal valor. Embora e nosso entender o autor
devesse ter alegado factos tendentes a descortinar a originalidade da obra, o tribunal

parece dar a entender que estdo subjacentes ao seu raciocinio consideracdes de mérito’ .

“Parabéns” ja ocorrida, sendo além disso os autos omissos quanto a saber se o prejuizo resultante da
providéncia excederia ou ndo o dano que se pretende evitar.

Embora fora do contexto que agora nos interessa desenvolver, ndo queremos deixar de referir que o
Tribunal da Relacdo salientou que ndo € possivel invocar a concorréncia desleal quanto a direitos
intelectuais pertencentes a categoria dos direitos de exclusivo ou de monopdlio (sumdrio, p. 123 e p. 125) .
O Tribunal de 1 instincia havia apenas afirmado que o comportamento da RTP tinha sido honesto e,
portanto, ndo havia indicios de concorréncia desleal ( pp. 317-318).

"'In CJ, 1995, Tomo IV, p. 92. O Tribunal entendeu que “os programas radiofénicos “ Didrio Rural” e
“Piquenicdo” ndo podem ser considerados obras sobre as quais possam incidir direitos de autor por ndo se
ter demonstrado que possuissem uma estrutura, um argumento, um esquema original, fixo e permanente,
adaptado as condi¢des proprias da transmissdo radiofénica”. No mesmo sentido havia ja decidido o
Tribunal da Relacdo de Lisboa, em acérddo de 28 de Maio de 1992 ( CJ, 1992, Ano XVII, Tomo III, pp.
193-194), em cujo sumdrio se pode ler: ““ Os titulos “Didrio Rural” e “Piquenicdo” que tém em vista
programas e iniciativas radiofénicas ndo respeitam a qualquer obra literdria ou artistica, j4 que ndo
consubstanciam exteriorizacdo de criag¢do intelectual, como o exige o art. 1° do C. dos Direitos de Autor”
(p. 193)”.

Comecamos por referir o acérddo de 1995.

O “Didrio Rural” foi concebido e criado por Anténio Macedo, que, além de realizador, era também locutor.
O programa comegou por ser transmitido pelo Réadio Clube Portugués com o objectivo de prestar
assisténcia didria ao agricultor. Para tornar o programa mais atractivo, foi introduzida musica ligeira de
sabor popular e um animador. O encadeamento dos vdrios elementos componentes do programa era
efectuado por textos de ligac@o, improvisados por quem estivesse a realizar o programa. No caso, Anténio
Macedo, realizador e locutor. O programa tinha cerca de 40 minutos, ndo tendo os textos mais de 10
minutos. Posteriormente, o programa passou a ser transmitido pela RDP — Radio Difusido Portuguesa, S.A.
O programa foi criado e inicialmente difundido em 1966, primeiro pelo Rddio Clube Portugués e depois
pela Ré, ininterruptamente até Maio de 1990. A lei aplicdvel era, portanto, o anterior CDA (Cédigo do
Direito de Autor), que, todavia, ndo diverge, no caso, do actual CDADC. Isto, porque o eventual
nascimento de direitos de autor se reporta a criacdo, com a inerente exteriorizagdo, da obra, que ocorreu em
fins de 1996.

O art. 1°, n°l CDA tinha uma redac¢do semelhante a do actual CDADC, quanto a nocdo de obra,
considerando “obras intelectuais as criagdes do espirito por qualquer modo exteriorizadas”. Embora o art.
2° do Cédigo s6 exigisse, para efeitos de proteccdo, a fixagdo no caso excepcional das obras coreograficas
ou pantominas (como actualmente), o Tribunal entende, ao arrepio da lei, que é essencial para a
qualificacdo como obras intelectuais “a permanéncia ou fixagdo, pelo menos em parte. Tem de haver, em
qualquer uma dessas produgdes, algo de permanente e fixo, que teria, necessariamente de ser repetido para
a obra ser utilizada mais de uma vez, ou explorada” (p. 93).

Com base no art. 15°, n°1, do mesmo cédigo, consideravam-se autores das obras radiofénicas os autores da
letra, da musica, ou da composicao artistica. Definia o art. 15°, n°3 obras radiofénicas ou radiovisuais com
sendo as obras criadas para as condicdes especiais da sua utilizagdo pela radiodifusdo sonora ou visual, e
bem assim as adapta¢des de obras originariamente criadas para outra forma de utilizag¢do”.

Portanto, concluiu o tribunal que para se poder falar de obra radiofénica seria necessdrio a cria¢do da letra,
da mdusica ou da composicao artistica.



7. Passadas brevemente em revista as nocoes de originalidade que nos sdo apresentadas, €
chegado o momento de tomar posi¢cdo sobre este ‘“‘conceito-quadro”. Naturalmente,

insistimos, trata-se apenas de lhe definir os tracos gerais, pois que serd sempre em cada

Todavia, autora, vitiva Anténio Macedo, qualificara a obra em causa na peti¢do inicial como obra literdria,
ndo tendo provado nada acerca dos textos utilizados no referido programa. Ora, como nem tudo o que se
escreve € susceptivel de ser obra literdria, entendeu o tribunal, dever ser improcedente o pedido da autora.
Nas alegacdes, e respectivas conclusdes, a autora ja nao refere a obra como sendo literdria, mas afirma que
a autoria deriva da criacdo do programa, com uma estrutura nova, original, fixa, caracteristica e permanente
e com um titulo préprio.

Comeca o tribunal todavia, por afirmar que o titulo € insuficiente para constituir uma obra, servindo apenas
para a identificar e dependendo a protec¢do do titulo da proteccdo da respectiva obra e, portanto, da
existéncia desta (p. 94).

Concordamos que a Autora ndo foi feliz na fundamentagdo das suas pretensdes, porquanto apenas veio a
alegar a estrutura nova, original, fixa, caracteristica e permanente em sede de recurso e, portanto, trata-se de
factos novos que o tribunal ndo podia conhecer, ndo tendo alids a autora indicado em que € que se traduzia
esta estrutura para ser assim qualificada. Improcedeu assim o pedido da autora.

O programa “Piquenicdo” também foi concebido por Anténio Macedo, que era animador e locutor do
programa, e consistia num grande piquenique anual de confraternizacdo dos ouvintes do “Didrio Rural”.
Foi criado em 1986, sendo-lhe aplicavel o CDADC.

O tribunal continua a sustentar que o titulo ndo é susceptivel de protec¢do auténoma, mas depende da
existéncia de uma obra que identifique e que seja protegida pelo Direito de Autor. Mais uma vez a autora
invocou tratar-se de uma obra literdria radiofdnica, o que pressupunha a existéncia de um texto criado ou
adaptado as condicdes especiais de utilizagdo radiofénica. Ora, apenas se provou que o “Piquenicdo” era
um grande piquenique anual de confraternizacdo dos ouvintes do Didrio Rural. Mais uma vez, nas
alegacdes autora ja fala em obra radiofénica, mas ndo indicou na peti¢do inicial os factos que permitissem
essa qualificacdo. Por esta razdo, também este pedido improcedeu.

No acérddo de 1992, em que estavam em causa os titulos, o tribunal conclui mais incisivamente ndo
estarmos perante obras literdrias ou artisticas. Transcrevemos as partes com mais relevo do acérdio:
quanto ao “Didrio Rural/Rédio Rural” , “ ndo pode, por si, ser considerado como exterioriza¢do de cria¢do
intelectual, seja do dominio literdrio, cientifico ou artistico (...) ele tem, sem embargo de uma estrutura
mais ou menos fixa, um conteddo varidvel que consiste na transmissdo de trechos musicais de sabor
popular ou folcldrico e entrevistas, tudo ligado por textos improvisados pelo locutor de servico que era o
proprio Costa Macedo.

E claro que, no decurso do programa, poderiam ser transmitidos textos ou temas musicais susceptiveis de
ser qualificados como criagdes literdrias ou artisticas protegidas no dmbito dos direitos de autor.

Mas € 6bvio que o programa em si ndo € uma criacdo intelectual imutdvel, susceptivel, tal como um livro,
um filme ou uma peca de teatro, de repeticdo ou reproducdo ilimitada cuja divulgagcdo reclame aquela
proteccao.

Um programa com aquelas caracteristicas nio pode, pois, ser tido como criacio intelectual. E antes um
meio potencial de divulgac@o ou exterioriza¢do de obras protegidas nos termos do C. D. de Autor.

E 0 mesmo se dird, até por maioria de razdo do referido “Piquenicdo”, sendo até de todo incompreensivel,
salvo devido respeito, que se pretenda qualificar como obra literdria a mera transmissdo radiofénica de um
convivio anual de ouvintes de um dado programa de radio que anualmente se repete” (p. 194).

O Tribunal acrescenta ainda que mesmo que fosse de aplicar o art 5° CDADC, quanto ao Didrio/Radio
Rural, entendido como incluido no conceito eventual conceito muito amplo de titulo de publicacio
periddica, sempre a proteccao estaria afastada por ser um titulo com caricter genérico ( cfr. al . a) do n°2 do
art. 4° CDADC) ( cfr. p. 194).



caso concreto que o julgador deverd apurar da originalidade, o que serd sempre tarefa

complexa nos casos fronteira.

7. 1. Cremos que hoje em dia ndo se pode continuar a insistir na marca da personalidade
do autor, quando se protegem obras utilitdrias em que essa personalidade estd muito
longe de se manifestar. E insistir numa expressdo cujo conteddo ndo corresponde 2
realidade. O conceito tem que ser redefinido.

Mas também € certo que na nossa lei, e nas demais leis de tradi¢do continental, a obra

”7

estd ancorada no conceito de “criagdo 2 Logo o artigo 1°, n°1 do CDADC refere que se

0 conceito de obra constitui um problema essencial do Direito de Autor, porquanto este ndo protege os
autores directamente, mas através das obras por eles criadas. A obra é o objecto imediato do Direito de
Autor. Ou como diz LUIZ FRANCISCO REBELLO, a obra é “o objecto da relacdo juridica subjacente ao
Direito de Autor e que ele se destina a regular” ( Introdugao, p. 62).

Todavia, esta concentracdo no conceito de obra como figura central do Direito de Autor ndo estd em
contradicdo com o facto de a finalidade deste Direito ser a protec¢do dos autores. Objecto imediato do
Direito de Autor € a obra, mas sendo a obra uma criag@o do autor, através da protec¢cdo da obra assegura-se
a proteccdo dos autores, quer do ponto de vista pessoal, quer patrimonial. Portanto, como pano de fundo,
sempre se encontra a figura do autor, o que justifica que em caso de divida de deve decidir em favor do
autor ( in dubio pro auctore). Este principio vale quer nos conflitos de interesses entre os utilizadores e o
autor, quer quando se trate de decidir se um determinado resultado intelectual é ou ndo susceptivel de
protec¢do pelo Direito de Autor.

E, portanto, redundante a afirmacdo contida na parte final do art. 1°, n°1, segundo a qual, na protec¢do da
obra se inclui a protec¢do dos “direitos dos respectivos autores”.

A obra é uma “coisa incorpérea” (cfr. art 10°, n°l), objecto de direitos, mas estes s6 podem ter por sujeito
uma pessoa. OLIVEIRA ASCENSAO vai mesmo mais longe na critica e observa que este acrescento é
risivel. Como se a obra fosse tutelada por si, e ndo pela atribuicdo de direitos”( cfr. Direito de Autor e
Direitos Conexos, cit., p. 70; criticando também a redac¢do da norma por ser redundante, REBELLO, LUIZ
FRANCISCO, Introdugdo ao Direito de Autor, cit., p. 62).

Do art. 1°, n°1 retira-se uma nog¢do unitdria de obra como sendo uma “cria¢do intelectual, do dominio
literdrio, cientifico ou artistico, por qualquer modo exteriorizada”. Embora a redaccdo nio seja das
mellhores, o art. 1°, n°1, segue a nog¢do tradicional de obra em Direito de Autor, que pressupde a existéncia
e exteriorizacdo de uma criac¢do do espirito .

O conceito de obra apresentado pelo n°l do art. 1° € um conceito juridico indeterminado, que postula o
preenchimento e concretizacdo em cada caso quer do ponto de vista juridico, quer do ponto de vista factual
( Cfr. FROMM/NORDEMANN, Urheberrechtskommentar, cit. §1, n°3, 60).

A partir desta no¢do podemos retirar quatro elementos que nos ajudam na concretizagdo do conceito: em
primeiro lugar hi-de tratar-se de uma criacdo humana; em segundo lugar esta criagdo deve ser uma criagdo
do espirito; em terceiro lugar, deve tar assumido uma forma de expressdo, i.e, teve que ser de algum modo
expressa; em quarto lugar deve ser subjtectivamente imputdvel ao seu autor, dito de outro modo, a obra
deve ser original. Apenas este ultimo aspecto estd em causa no nosso estudo, mas cremos ser oportuna uma
breve referéncia aos restantes.

Da obra assim definida distingue-se claramente o suporte em que a obra se manifesta (o denominado
corpus mechanicum), embora historicamente a distin¢cao tenha demorado a fazer-se. Enquanto a obra é uma
coisa incorpérea (cfr. art. 10° n°l), objecto da proteccdo pelo Direito de Autor, o suporte é a sua
representacdo material, sendo objecto de Direitos Reais. Isto, embora a distincio por vezes origine
problemas complexos no caso particular das obras de arte plastica, sobretudo as realizadas em exemplar
unico, em que a obra se incorpora, se funde inevitavelmente no suporte, com o que se pode tornar bem mais



dificil a delimitagdo e a efectivag@o dos direitos dos autores frente aos titulares dos direitos reais, maxime,
os proprietarios, do suporte ( por exemplo no caso do direito de acesso, ou no caso do direito de sequéncia).
O art. 10° n°l, alids, claramente afirma que o direito de autor sobre a obra é independente do direito de
propriedade sobre o suporte.

OLIVEIRA ASCENSAO sumariza num triplice enunciado a independéncia entre o direito de autor e o
suporte material.” Em principio: - o direito de autor ndo depende da existéncia de suporte material; -o
direito sobre o exemplar ndo outorga direitos de autor;- o direito de autor ndo outorga direitos sobre o
exemplar” (Direito de Autor e Direitos Conexos, cit., p. 63).

.Se a obra é uma criacao, isto significa que tem que ser produto de uma actividade humana. O que, alids,
estd em conexdo com o facto de a finalidade do Direito de Autor ser, em ultimo termo a protec¢do do
Autor, protecgdo que se atinge indirectamente através da protec¢do da obra.

Este requisito permite excluir da nog@o de obra as criagdes efectuadas apenas por maquinas, ou animais, 0s
produtos do mero acaso, ou os chamados “objects trouvés”( ready-mades), sem mais. Mesmo que sejam
apresentados como obras de arte, ndo sendo produto de uma actividade humana, ndo sio susceptiveis de
protec¢do pelo Direito de Autor.

Ficam, portanto, fora do conceito as formas da natureza, por mais artisticas que se apresentem, as dancas ou
pinturas feitas por animais, as formas esculturais moldadas pela neve ou pelo gelo, etc.

Especial referéncia merece a intervencao do aleatério na obtencao da obra. No caso de a cria¢do ser obra do
acaso, ndo podera ser havida como obra susceptivel de proteccdo, se e na medida em que ndo haja qualquer
intervencdo criadora por parte do autor. Ou seja, se é exclusivamente obra do acaso. Mas a hipdtese
provavelmente serd excepcional. Em regra, o acaso estard ligado a uma intervencdo por parte do autor, e
nessa medida ndo estard excluida a partida a proteccdo como obra. “La part du hasard n’exclut pas en effef
Iarbitraire du créateur”. Nao apenas o autor pode influenciar o resultado pela sua participacdo pessoal, mas
a dlea ser parte do processo creativo. Tudo € uma questdo de medida ( cfr. LUCAS, A.; LUCAS, H.-J, ob.
cit.,, p. 71).

Quanto as obras geradas por computadores, também vdrios problemas t€m sido colocados. O computador
permite automatizar o processo de criacdo e introduzir varidveis aleatdrias, o que pode conduzir a que se
duvide da existéncia de uma criagdo humana. Se a na medida em que as técnicas da inteligéncia artificial
vierem a permitir a criacdo da obra exclusivamente pela maquina, naturalmente que nfo estaremos perante
obras protegidas pelo direito de autor, porque ndo hd autor. Em todos os casos, todavia em que é uma
pessoa que estd na origem da obra deverd poderd ser protegida pelo direito de autor. LUCAS e LUCAS
afirmam: “Tout au plus peat-on subordonner I’attrbuition du monopole d’auteur & la condition que cette
personne ait eu une “notion suffisante du resultat a atteinder”, quitte a entendre 1’exigence de manicre
compréhensive pour les versions expressemént revendiquées par elle (ob. cit., p, 71).

Uma vez que na definicio da lei a obra pressupdes um acto criativo, em face do nosso direito constituido,
ndo tem qualquer relevancia a tese do suico Kummer, a denominada “Prisentationslehre”, que tem, embora
poucos, alguns adeptos na doutrina estrangeira. Para Kummer, ser uma criacdo humana ndo € pressuposto
necessdrio para o surgimento de uma obra. Para que uma realizacdo seja susceptivel de protec¢do, além de
ser individual, no sentido muito especifico de unicidade estatistica (statistische Einmaligkeit), basta que
seja apresentada como obra. Por exemplo, salpicos de tinta numa parede, pedacos de alvenaria, uma raiz de
formas bizarras lembrando uma bailarina encontrada no bosque. Todas elas, desde que apresentadas como
obras de arte sdo, para Kummer, susceptiveis de protec¢do.

Também o alemd@o Schmieder, de forma independente de Kummer, mas com resultados andlogos, comecou
por considerar que a obra ndo teria que partir de uma criacdo conscientemente planeada , bastando a
escolha individual e a apresentagdo de um produto extra-pessoal, por ex, resultado do acaso, ou de uma
maquina, desde que o autor reconhecesse este produto como obra ( assim, em Geistige Schopfung als
Auswhal und Bekenntnis, UFITA, 52 (1969), p. 107ss). Todavia, o autor, mais tarde, vem a modificar a sua
posicdo, clarificando que a simples escolha e apresentacdo sem modifica¢des de algo encontrado ndo é
susceptivel de protec¢do pelo Direito de Autor ( Cfr. em Die personliche Neugestaltung als allgemeines
Kriterium urheberrechtlicher Schutzfihigkeit )

A expressdo ‘“cria¢do intelectual” nio nos parece a melhor, pois pode sugerir que a obra do espirito se
dirige exclusivamente a inteligéncia, o que seria um sentido demasiado restritivo. Preferiamos a expressdo
“criacéio do espirito”. Todavia, as duas expressdes devem considerar-se equivalentes.



sdo obras as “criacdes intelectuais do dominio literdrio, artistico ou cientifico”, e a
expressao “criacoes intelectuais” é repetida no art. 2°. CDADC. Nao pode, pois, valer no
nosso direito, a teoria da “sweat of the brow”.

Para haver criacdo, a obra tem que resultar do autor, mas mais do que isso, distinguir-se
do banal, do rotineiro.

A originalidade é o critério central da nocdo de obra. Trata-se de um conceito de
imputacdo subjectivo. Apenas quando a obra satisfaz o requisito da originalidade
podemos dizer que a obra emana de um determinado autor. Portanto, hd que constatar

que a originalidade nao é mais do que um conceito de imputacio subjectiva da obra.

A exigéncia de que se trate de uma criacdo intelectual , significa que o espirito humano tem que encontrar
expressdo na obra, sejam pensamentos ou sentimentos, devem ser partilhados através da obra. O que exclui
de protecg¢do, por exemplo, as actividades puramente mecanicas, ou as brincadeiras irreflectidas.

O conteddo intelectual exprime-se de forma diversa consoante o tipo de obra: assim, serd utilizada a
linguagem, nas obras literdrias; os sons, nas obras musicais, as formas, cores e volumes, nas obras de arte
plastica. Nas obras multimédia, haverd uma mistura de todos estes aspectos, sons aliados a imagem e
palavras, uniformizados pela digitalizacao.

A criagdo literdria, artistica ou cintifica, a que alude o art 1°, pode assim exprmir-se por diversos modos:
pela palavas, pelos sons, pelas imagens, fixas ou em movimento, pelos gestos, podendo estes aspectos
aparecer separadamente ou combinados entre si. Na enumeragdo do art 2° encontram-se exemplos de todas
estas modalidades. De qualquer modo, para efeitos de protec¢@o, decorre do corpo do n°l do art 2° que é
completamente irrelevante a divisdo das obras por géneros ou formas de expressao.

A obra s6 € susceptivel de proteccdo quando encontra expressdo numa forma, no sentido de sé € susceptivel
de proteccdo quando sai do mundo interno, imaterial, do seu autor e se torna perceptivel pelos sentidos
humanos. Dito de outro modo, quando se exterioriza, se manifesta de algum modo.

Todavia, esta manifestacdo, esta exteriorizacdo pode realizar-se de multiplos modos. Em regra, ndo é
necessdrio, que haja uma fixacdo. Apenas € necessdria uma fixacdo de forma escrita ou de outra forma,
excepcionalmente, no caso de obras coreogréficas e pantominas ( art.2° n°1, al d) ).

Salvo quanto a excepc¢do apontada, Portugal insere-se quanto a este ponto na tradi¢cdo continental do direito
de autor. Pelo contrério, nos Paises de Copyright, a fixagdo é pressuposto da proteccao.

OLIVEIRA ASCENSAO, pertinentemente aponta, no entanto, que hé obras que, independentemente da lei,
“por natureza estdo dependentes de uma fixac¢do”, exemplificando com o caso das obras cinematogréficas,
da obra fonografica, da obra fotografica ( embora esta nido esteja dependente do negativo), da obra
radiofénica, da obra televisiva e da obra videografica e ainda com a generalidade das obras de arte plastica
” (Direito de Autor e Direitos Conexos cit., p. 63).

A obra pode ser acessivel aos sentidos humanos de forma directa ou indirecta, i.e., através de meios
técnicos.

Também ndo € necessdrio que a obra esteja completamente acabada, sdo susceptiveis de proteccdo os
estadios intermédios, nomeadamente os esbogos, os fragmentos, as obras inacabadas.

Quanto a formulacdo do art 1°, n°l, ndo é das melhores. Seria melhor afirmar-se que a obra é a
exteriorizacio de uma criacdo do espirito, do que afirmar que se trata de uma criagdo intelectual por
qualquer modo exteriorizada. Tal como estd formulada, a exteriorizacdo parece ser algo de extrinseco para
efeitos de tutela, quando € certo que é com a exteriorizacdo que nasce o direito de autor. Nao existem
direitos de autor enquanto a obra apenas estd no pensamento, no intimo do autor (Para criticas semelhantes
a formulacdo da norma vide OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de Autor e Direitos Conexos, p. 70;
REBELLO, LUIZ FRANCISCO, Introdugdo ao Direito de Autor, cit., p.62).



E o que nos permite dizer que a obra é daquele autor, e ndo de outro. E nio mais do que
isso.

Dito de outro modo, a originalidade ja ndo € a marca da personalidade do autor, mas o
resultado de uma actividade criativa do autor. Como afirma Concepcién Saiz Garcia: “ La
actividad creativa, en qualquier caso, no és otra que aquélla que determina la separacién
de lo banal y didrio de la obra protegida propriamente dicha™".

Apenas neste sentido, a obra deve ser expressao individual do seu criador. Essa expressao
individual pode assumir graus diversos. Pode ser tao forte que a obra se apresente com a
marca da personalidade do autor. Mas tal ndo é exigido para efeitos de proteccdo.
Também a “calderilha”, € susceptivel de proteccdo pelo Direito de Autor, e nela a
originalidade é minima.

Neste sentido, a originalidade permite-nos distinguir a obra protegida pelo Direito de
Autor, da multidao de realizagdes didrias, do banal, dos produtos que se enquadram no
ambito do usual, que ficam fora de proteccdo porque ndo se pode dizer que tiveram
origem no autor.

Por aqui se distingue, por exemplo, um romance, de uma carta banal, ou o objecto
artistico da mercadoria ordindria. Nao seria justificado conceder direitos, designadamente
de exclusivo para realizagdes que sdo apenas concretizacdo de ideias comuns, banais.
Nao se pode dizer que tenham origem no autor.

Dai também a exclusdo das actividades puramente mecénicas, ou seja do produtos
puramente manuais ou rotineiros, ou resultantes de mera aplicacdo de uma técnica ou
método, pois ndo trazem a individualidade do autor, por isso ndo lhe podem ser
imputaveis. Naturalmente que o autor aplica técnicas, métodos, regras de saber fazer, mas
acrescenta-lhes algo de seu, e nisso reside a originalidade.

Se a forma € imposta pela funcdo ou finalidade da obra ndo se pode falar em
originalidade. E sempre necessdria a existéncia de um espaco em branco (Spielraum) em

que a individualidade do autor se possa manifestar. Sempre que a forma, a expressao €

" 0b. cit., p. 121.



imposta pela realidade, é a via Unica de manifestar a ideia, ndo se poderd falar em

originalidade e, portanto, em obra susceptivel de proteccio pelo Direito de Autor’”.

A originalidade nada tem que ver com mérito, ndo significa qualquer juizo de valor
qualitativo. Mesmo o mau , ou o kitsh pode ser uma criagdo do autor. A obra até pode ser
o resultado de técnicas, regras ou métodos mal aprendidos.

7.2. A originalidade tanto pode surgir da concepc¢o da obra como da sua execucdo. E
sempre cada obra concreta que estd em causa e deve ser apreciada tendo em conta o
momento em que a obra € criada.

Uma referéncia especial merece, contudo, o conceito de originalidade no caso das obras
de arte plastica. Segundo a nog¢ao tradicional de originalidade aplicada as obras de arte
pléastica, a originalidade traduz-se na marca na obra da personalidade do autor na
composicdo e na expressdo e pressupde uma execucdo pessoal ou, pelo menos, um
controlo da execugdo pelo autor. Como afirma Nadia Walravens, esta aproximagao serve
para as obras de arte figurativa, mas ndo para certas formas de arte contemporanea,
actualmente reconhecidas, em que a despersonalizacdo e a intervengdo do aleatério e a
anti-arte pdem em causa a obra, tal como definida pelo processo criativo tradicional
(pense-se na arte conceptual, nos ready-mades, nas pinturas monocromaéticas). Segundo a
autora, haverd que repensar a nocao e afastar exigéncia de execug@o pessoal, sob pena de
estas formas de arte ficarem for a do direito de autor, quando € certo que sdo
reconhecidas como arte pelo mercado. Embora se mantenha adepta de uma nog¢do
subjectiva de originalidade, a autora considera que se deverd fazer uma nova
interpretacdo do conceito de marca pessoal do artista na obra. Mesmo nas pinturas
monocromadticas ou nos ready-mades, a personalidade do autor ndo estard menos
presente, mas deverd ser procurada na fase de pré-concepcao da obra, ndo na execugdo. O
direito deveria entdo reconhecer, com a ajuda de peritos do mundo da arte, que a escolha

de um objecto, por exemplo, no caso dos ready-mades, ou a pré-concepcao de uma obra,

™ Kummer tem uma nogdo diversa de individualidade/originalidade, que ndo acolhemos. Para Kummer
individualidade significa antes qualidade tnica ( unicidade) do ponto de vista estatistico. Individualidade
existe quando com grande probabilidade ninguém mais conseguiria obter uma obra idéntica ( para uma



podem traduzir a personalidade do autor e satisfazer o requisito da originalidade. A marca
da personalidade do autor que anteriormente apenas transparecia no objecto material,
pode hoje manifestar-se no processo puramente mental da criacdo. Em udltimo termo
encontra-se também na obra, mas de forma menos perceptivel ao espectador, menos
directa, embora ndo menos presente. O que requer um papel mais activo da sua parte na
descoberta da fungdo artistica da obra. Dai o papel que a autora dd aos peritos para
auxiliarem o julgador na descoberta da originalidade nestes casos’ .

Pela nossa parte ndo vamos tdo longe quanto esta autora. Embora reconhecendo que em
muitos casos de arte contemporanea hd que dar maior valor a fase da concep¢io do que a
execugdo para apurar a originalidade da obra, ha situacdes extremas em que por muita
intencionalidade artistica que esteja presente, ndo estamos em face de uma obra
susceptivel de proteccdo em face do direito de autor vigente. E o caso dos ready-mades,
apresentados sem mais, € ainda o caso das situagdes extremas de arte conceptual em que
apenas se pretendem transaccionar ideias. A protec¢do sé pode surgir quando, apesar de
tudo, ainda estejamos perante a exteriorizacdo de criagdo humana. Esses sdo os minimos
de que ndo se pode prescindir.

A originalidade da obra musical tanto pode residir na melodia, como na harmonia e no
ritmo. Pode ainda residir também na letra. O essencial € que a obra possa ser vista como
produto da actividade independente do autor. Aqui, como em todos os casos, a pedra de
toque estd na originalidade, enquanto critério de imputacdo subjectivo.

Parece-nos que a mudanca de ritmo relativamente a uma melodia anterior pode ser uma
obra derivada e, portanto, carece de autorizacio do autor da melodia, sob pena de
violacdo do seu direito de autor. ( Bercovitz, Com, p. 173 diz: cabe duvidar se a mera
mudanca de ritmo relativamente a melodia merece a consideracdo de obra susceptivel de

proteccdo ou se, pelo contrdrio, constitui uma violagdo do direito de autor do autor da

critica a esta posi¢do , vide por todos, Loewenheim, Schricker Kommentar, § 2, n°31, p. 64; numa posi¢do
favoravel, Staub, Individualitit als Sclusselkriterium des Urheberrechts, GRUR Int, 1/2001, pp1-8).
™ cfr. Nadia Walravens, La notion d’originalité et les oeuvres d’art contemporaines, 181 RIDA, Julho

1999, pp. 97-167.



melodia. . Assim o entende P. Greco e P. Vercellone, I diritti sulle opere dell’ingegno,
Unione Tipografico Editrice Torinense, Turin, 1974, p. 63).

A composi¢ao harmoénica diferente de uma melodia anterior € uma obra nova, em regra,
derivada ( Bercovitz afirma, contudo, que poderd ser uma obra origindria, se for
suficientemente complexa- pela nossa parte cremos que serd derivada, p. 173, art. 10.1,
socorrendo-se da lei italiana, onde o art 2. 2 enumera, junto as obras e composicdes
musicais, as variagdes musicais que constituem, por si mesmas originais; em Franga,
estes casos sdo sempre considerados obras derivadas- Desbois, Le droit d’auteur en
France, 3 ed., Dalloz, Paris, 1978, pp. 146-148).

Deve-se considerar como criacdo susceptivel de proteccdo, como obra derivada, a
instrumentacdo ou orquestracdo ( os arranjos musicais). O essencial é considerar ou nao
original o efeito musical de conjunto produzido por todos os elementos que incidem
sobre a composicao ( Shricker/ Loewenheim, Kom, p. 131 ( ed. 1987) Bercovitz, Com.,
p. 174).

Também podem ser obras protegidas os popurries, em que a originalidade deriva da
selec¢ao e/ou disposicao de obras alheias ( Bercovitz, Com.., p174). Alids, repetimos que
a originalidade € uma exigéncia de minimis, como decorre da proteccao da musica ligeira
que € moda num dado momento ( Bercovitz,.p 174).

Pode ainda ser obra protegida aquela em que o autor apenas fixa um tema bdsico, cujo
desenvolvimento vai caber ao intérprete executante. O que haverd a discutir em situacdes
desse tipo € saber se o intérprete € co-autor, autor de uma improvisagdo derivada da obra
original, em ambos os casos protegido direito de autor, ou € apenas intérprete, protegido

pelos direitos conexos ( Cfr. Bercovitz, Com., p. 174).



Nao € necessdrio que sejam respeitadas as regras cldssicas, tradicionais, da melodia, da
harmonia ou do ritmo. Este afastamento do tradicional €, inclusive, frequente, nas novas
tendenciais musicais ( Bercovitz, tb p. 174).

Ainda em face destas novas tendéncias, recordamos que a criagdo tem que ser humana,
para ser protegivel, tem que resultar de uma actividade pessoal, controlada e escolhida
pelo autor.

Especiais problemas levanta a musica concreta. Para Bercovitz, uma vez que se trata da
gravagdo directa de ruidos da vida quotidiana, ndo se trata de obra susceptivel de
proteccdo ( Bercovitz, Com, 10.1, p. 175; no mesmo sentido, P. Greco e P. Verecllone,
op. cit.,p. 175; contra Schricker/Loewenheim, op. cit., p. 131).

Quando o fundamental é decisdo da maquina ou instrumento, quando o som resulte
directamente da natureza, sem mais, ou se trate de sons de pessoas em diversas
actividades das suas vidas, sem mais, falta a criacdo pessoal. Ndao ha obra para efeitos de

3

direito de autor. Afirma Bercovitz “ a obra implica livre determinac¢do na elei¢do dos
meios expressivos, mas determinagdo auténtica e ndao delegada numa maquina” (
Com.,art. 10.1 LPI, p.174).

Continua Bercovitz, p. 174, que existem sons novos, electrénicos, produzidos por
geradores electronicos e registados directamente em fitas magnéticas ou outros suportes
materiais, de modo que a fase acustica € eliminada da composi¢do e se alcanga
unicamente no momento da execu¢do mediante um alta voz conectado com esse suporte
material. Uma obra musical deste tipo pode ser protegida sempre que haja criatividade do

autor. Isto implica que quem utiliza geradores, produtores destas vibragdes sonoras possa

controla-los e, em consequéncia, possa controlar a composi¢do. Se falta esse controlo e o



autor se limita a colocar em funcionamento a méquina produtora de sons e a grava-los,
nao ha obra susceptivel de protecc¢io ( Assim, Bercovitz, Com, art. 10.1, p. 174; P. Greco
e P. Vercellone, op. cit., p. 66 ss; em pormenor, sobre os problemas que colocam ao
direito de autor as técnicas electronicas de composi¢aoo, B. Dufour, Musique
electroacoustique, droits d’auteurs et droits voisins, RIDA, Julho 1977, pp.75, Janeiro
1978, p. 3 ss).

Quanto a musica produzida por computador valem consideracoes semelhantes. Se
pudermos dizer que o computador é apenas um instrumento da criagdo, o que implica que
a decisdo do computador € secunddria e as escolhas bdsicas sdo do utilizador, poderemos
estar perante uma obra musical protegida.

Nao h4 problemas quando o compositor utiliza sons electrénicos, criados por um
computador, ou outros, designadamente da vida quotidiana, misturando-os entre si ou
com outros sons, de acordo com as suas op¢des criativas ( Bercovitz, 10.1, p. 175).

Pode haver originalidade, e estarmos perante uma obra protegida, mesmo quando a
margem de actuacdo seja muito restrita pela brevidade e simplicidade de uma
composicio. E o que se passa, por exemplo, com os sinais ou “siglas” musicais (cfr.
Sintonias de determinadas emissoras radifénicas — Tsf, Radio Comercial, etc. ; Bercovitz,
p. 174- aqui tb pode haver protec¢do como marca ou protec¢do via concorréncia desleal,

se nenhum direito privativo existir, pois que sdo sinais distintivos de produtos ou

Servigos).

7.3. E discutivel se o grau de originalidade exigivel deve ou nio ser o mesmo para todos

os tipos de obras.



Quanto aos programas de computador, bases de dados, e fotografias, é o Direito
Comunitdrio a exigir que nao se imponha um elevado grau de originalidade, e portanto a
incluir na proteccdo as Kleine Miinze, como vimos acima.

A questdo ¢é particularmente pertinente no caso das obras de arte aplicada ( sendo certo
que a prépria fronteira entre a arte dita “pura” e a arte aplicada estd longe de ser pacifica).
Nestas tem entendido a doutrina e a jurisprudéncia que se deve exigir um maior grau de
originalidade como fronteira minima de protecc¢do, para delimitacdo da proteccdo que
lhes € atribuida por forca do Direito Industrial, como modelos e desenhos. Nao se
protegem as Kleine Miinze®.

Todavia, cremos ser de rejeitar esta posicdo em face da redefinicdo do conceito de
originalidade proposto. Deve valer um conceito tnico de originalidade, identificado com
criacdo intelectual, ou criagdo do espirito, independente, no sentido acima exposto. Uma
nocdo de originalidade de “geometria varidvel” ’’, que subordina a obra a graus de
originalidade diversos consoante o tipo de obra em causa, parece-nos de rejeitar. Nao
seria mais do que constatar a impossibilidade de uma nocao unitdria de originalidade, o
que, por tudo o exposto, ndo nos parece ser de aceitar.

Contudo, confessamos que se nos depara um problema. Somos sensiveis ao facto de que
as obras de artes aplicadas, as obras de design, podem ter uma protec¢ao cumulativa com
a protecc¢do decorrente do direito industrial para os modelos e desenhos industriais. E os
requisitos de protec¢do pelo direito industrial sdo apenas a novidade objectiva e o
caricter singular. Assim o refere a Directiva 98/71/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de Outubro de 1998 relativa a proteccao legal de desenhos e modelos’,
ainda ndo transposta para o nosso ordenamento, e o Regulamento (CE) n°® 6/2002 do
Conselho, de 12 de Dezembro de 2001, relativo aos desenhos ou modelos
comunitérios79(cfr. art. 3° da Directiva; art. 4° do Regulamento).

O desenho ou modelo serd considerado novo se nenhum desenho ou modelo idéntico
tiver sido divulgado ao publico antes da data do pedido do registo ou, se for reivindicada

uma prioridade, antes da data de prioridade. Consideram-se idénticos os desenhos e

" Cfr. LOEWENHEIM/SCHICKER Kommentar cit, anotacdo ao § 2. OHEN MENDES, Obra literdria e
Artistica- Fronteiras, cit., p. 166.

77 Cfr. LUCAS, A.; LUCAS H.-J, ob. cit.,.p 101 ss.

8 JO L 289, de 28.10.1998, pp. 0028-0035.



modelos iguais cujas caracteristicas especificas apenas difiram em pormenores sem
importancia (art. 4° da Directiva; art 5° do Regulamento); considera-se singular o desenho
ou modelo se a impressdo global que suscita no utilizador informado diferir da impressao
global suscitada por qualquer desenho ou modelo divulgado ao ptblico antes da data do
pedido de registo ou, se for reivindicada uma prioridade, antes da data de prioridade. Na
apreciacdo do cardcter singular € tomado em consideracdo o grau de liberdade do criador
na realizacdo do modelo ou desenho (art. 5° da Directiva; art. 6° do Regulamento).

E deixada completa liberdade aos Estados-membros para definir os requisitos da
protec¢do cumulativa com o direito de autor, incluindo o grau de originalidade exigido (
art. 17° da Directiva; art. 96° do Regulamento).

Ou seja, o proprio legislador comunitario ndo quis interferir nesta delicada questdo em
matéria de direito de autor, e estd consciente da complexidade da matéria.

Todavia, apesar de nos reservarmos o direito de futuramente vir a modificar a nossa
posi¢cdo, por ora estamos convencidos que a solu¢do passa ndo pelo conceito de
originalidade, mas sim pelo préprio conceito de obra artistica. A obra de arte aplicada,
antes de ser original, deve ser de incluir no género ‘“obras artisticas”. E estas, para o
serem, pressupde que seja criada no espectador uma qualquer emogao estética, seja de
agrado, ou de desagrado. Repare-se que isto nada tem que ver com mérito. Seguindo
neste ponto Schricker™, propomos que a questdo seja deslocada do nivel da altura criativa
(Gestaltungshohe) para a questdo de saber se, antes disso, a obra se pode considerar uma
obra artistica. Cremos ser uma solucdo razodvel. S6 os objectos utilitdrios ou de design
que despertem algum tipo de emocdo estética, qualquer que seja, devem merecer

protecgdo pelo direito de autor, porque s6 entdo s@o obras artisticas.

7.4. De acordo com a posi¢ao defendida, originalidade nada tem que ver com novidade,
em sentido objectivo.

Alguns autores pde em causa o critério de originalidade subjectivo exposto (
originalidade= resultado pessoal de uma actividade criativa) argumentando que conduz a

consequéncias insatisfatorias, entre as quais a proteccdo da dupla criacdo, o nascimento

7 JO L 003, de 5.1.2002, pp. 0001-0024



de direitos de autor sobre obras caidas no dominio publico e a reabertura de prazos de
protec¢do em caso de repeticdo de uma obra pelo mesmo autor.

Assim, por exemplo, Bercovitz Rodriguez-Cano, considera que a originalidade a que se
refere o art .10 TRLPI implica a exigéncia de novidade em sentido objectivo81 Este
requisito, contudo, em geral, ndo € entendido no sentido mais restrito com que a novidade
¢ entendida no direito industrial, a propdsito das patentes e modelos, mas traduz-se no
facto de ndo haver identidade da obra com outras pré-existentes, tanto fazendo que estas
dltimas integrem o dominio publico ou ainda estejam protegidas pelo direito de autor™
Portanto, a luz desta ideia, criar € fazer nascer algo que anteriormente nao existia.

No mesmo sentido de defesa de ums novidade em sentido objectivo se pronunciam na
doutrina espanhola entre outros, Vega Vega®’, Pefia y Bernaldo de Quiros®, Ruiz-Rico
Ruiz-Morén® e Valbuena Gutiérrez®®. Também parte da jurisprudéncia espanhola adere a
esta concepgdo, tal como vimos acontecer em Franca®’,

Em Itdlia, Greco e Vercelone, consideram a originalidade e a criagdo sinénimos de
novidade obj ectiva®®.

Todavia, nos parece que esta seja a posicdo acolhida quer na nossa lei, quer na lei
espanhola, quer ainda nas demais leis de direitos de autor estudadas. Antes pelo contrério,
na medida em que os legisladores expressamente reconhecem o cardcter de obra
susceptivel de protec¢do as obras derivadas.

Nao interessa novidade objectiva da obra para efeitos de proteccdo. O Direito de Autor
ndo protege os resultados novos, mas sim as criacdes individuais. Portanto, a novidade

nao € requisito de protecgao.

% Hunderet Jahre Urheberrechtsentwicklung, in Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht in
Deutschland, BEIER e outros (coord) Vol II, Weinheim, 1991, p. 1105 ss.

8! Comentirio cit., pp 159-164.

82 Cfr. autores referidos por SAIZ GARCIA, CONCEPCION, ob. cit.,p. 134, nota 129.

% VEGA VEGA, I. A., Derecho de Autor, Madrid, 1990,p. 98

8 PENA y BERNALDO de QUIROS, in ALBALADEJO (dir.) Comentarios al Cdédigo Civil y
Compliaciones Forales, Tomo V, Vol 2°, Madrid, 1985, comentdrios aos arts. 428 e 429, pp. 756-757.
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Pelo contrario, € requisito de protec¢do, a novidade subjectiva, ou seja a novidade, do
ponto de vista do autor. Isto significa que a criacdo deve ser nova apenas no sentido de
que ndo deve ser copia ou plagio de outra obra anteriormente existente. De outro modo
ndo existird criacao individual, e, portanto, faltard o requisito da originalidade, enquanto
critério de imputacdo da obra ao autor. Quem, com conhecimento do que faz,
simplesmente repete o que outro ja afirmou, escreveu, pintou ou esculpiu ndo realiza uma
criacdo, mas apenas reproduz algo que ja foi criado. Estamos, inclusive, perante a copia
ilicita ou o pldgio, se a obra anterior estiver protegida pelo direito de autor.

Mas ao afastar o conceito de novidade objectiva fica aberta a possibilidade para haver a
chamada cria¢do dupla. Quando um autor, por exemplo, sem conhecimento da obra de
outro, chega a uma obra em tudo idéntica. Neste caso a segunda obra embora ndo seja
nova em sentido objectivo, € nova em sentido subjectivo, e como tal, susceptivel de
protec¢do pelo Direito de Autor, ndo representando qualquer violacdo dos direitos do
primeiro autor.

Ente nés, na linha de outros autores, Oliveira Ascensdo, embora partindo de uma
concepcao subjectiva cldssica, opta pelo conceito de novidade em sentido objectivo para
evitar a proteccdo da segunda obra no caso de criacdes duplas fortuitas (
Doppelschépfung).

Segundo o autor, em primeiro lugar “parece ser de negar a propria figura da coincidéncia
fortuita na criagdo”, considerando que ‘“a problemdtica das coincidéncias fortuitas na
criacdo € um outro aspecto da banalizacdo do Direito de Autor”, uma vez que é s6 em

relagdo “a obras cujo contributo criativo or¢a pelo zero que esses encontros se podem

88 GRECO, P.; VERCELONE, P., I diritti sulle opere dell’ingegno , in VASSALLI ( dir.) Tratatto di Dirito
Civile Italiano, Tomo III, Vol 11°, Turim, 1974, pp. 45-52.



imaginar. Duas composi¢cOes musicais, de autores diferentes mas igualmente feitas a
metro para apresentacdo numa revista poderdao entdo coincidir, mesmo que parcialmente.
Dois lemas publicitdrios podem justapor-se. Mas entdo justamente ndo ha originalidade
subjectiva. Quer dizer, ndo hd obra®.. Em segundo lugar afirma que, a haver verdadeiras
coincidéncias, nido basta o contribuito criativo, € ainda necessaria a novidade do
resultado. Ou seja, “embora tenha havido dois actos de criacdo, o segundo nao
acrescentou nenhuma obra ao mundo da cultura, porque aquela obra ja existia” (...)
Observamos em todo o caso que a protec¢do nao poderia deixar de recair sobre a obra em
primeiro lugar criada (...) Concluimos assim que parece de negar haver coincidéncias de
criacdo. Se as houver, hd que afirmar que a obra literdria representa, ndo s6 uma criacao
subjectiva, mas objectiva também. A novidade (objectiva) seria em qualquer caso
caracteristica da obra literdria ou artistica; a prioridade na criacdo nada acrescenta a obra
mas seria requisito para a atribuig¢do da tutela por parte da ordem juridica™.

Nao concordamos com o autor. Quanto ao primeiro aspecto, porque afirmamos ja que
hoje o conceito de originalidade tem que ser redefinido a luz da evolugdo do direito de
autor, pelo que para que seja original, basta que a obra tenha origem no autor, ou seja,
que ndo seja meramente banal ou resultado necessario de uma técnica ou método, ou
ainda de uma actividade puramente mecanica. Entendemos a originalidade de uma forma
muito semelhante ao entendimento do Supremo Tribunal Americano, no caso Feist.

Isto implica que possa haver criagdes duplas e ndo apenas em exemplos meramente
académicos. A coincidéncia fortuita serd altamente improvavel nas obras de maior

complexidade, como obras cinematograficas, pinturas, esculturas, obras de literatura, etc.

%" Direito de Autor e Direitos Conexos cit., pp. 101-102.



Mas quando se trata de obras derivadas, compilacdes e, em geral, obras em que embora
existindo “Spielraum”, a margem de liberdade criativa estd muito limitada por depender
da funcdo utilitiria que as obras em causa cumprem, entdo existe a possibilidade da
coincidéncia fortuita e, portanto, da criacdo dupla (Doppelschopfung). O mesmo se diga
quando estamos a analisar ja ndo obras como um todo, mas de coincidéncia de partes ou
elementos de uma obra’', elementos esses cada vez mais susceptiveis de percepcdo
gracas ao fenémeno da digitalizagao.

Naturalmente que havendo coincidéncia de obras, ou partes de obras, o autor que se
considere lesado nos seus direitos alegard e tentard provar o plagio. E a prova
desenvolve-se a partir de indicios, entre os quais € determinante o acesso a obra
supostamente plagiada. Esta prova € facilitada quando tal obra foi objecto de divulgacao,
e portanto a falta de novidade em termos objectivos actua a este nivel probatério. Mas
fica-se por aqui.

Se as coincidéncias , em relacio a aspectos originais e, portanto, susceptiveis de
protecgdo pelo direito de autor, se ddo tendo os autores criado independentemente um do
outro, ambas as obras sdo susceptiveis de proteccdo. SO ndo receberd tutela a segunda
obra quando haja sido cdpia, plagio, ou transformagdo ndo autorizada da obra pré-
existente.

Como afirma Bondia Roman, o autor de uma obra intelectual ndo tem o monopdlio

daquilo que produziu no mesmo sentido em que o tem o inventor. Se outro autor chega a

® Direito de Autor e Direitos Conexos cit., pp. 102-103. No sentido de apenas considerar susceptivel de
prtoeccdo a primeira obra, veja-se também GRECO e VERCELONE, ob. cit.pp 46-49.

' No mesmo sentido, SAIZ GARCIA, CONCEPCION, ob. cit,p 138; BERCOVITZ
RODRUGUEZ.CANO, ob. cit.p. 161.



uma obra idéntica 4 primeira, mas de forma independente, o primeiro autor ndo pode
pretender exclui-lo do mercado’”.

O mesmo raciocinio se aplica as obras ja caidas no dominio publico. Ndo se trata de
reabrir novos prazos de proteccdo, mas de dar proteccio a uma eventual criagdo
independente, total ou parcialmente coincidente com outra ja caida no dominio publico,
mas apenas e s6 na medida em que se trata de uma criagdo do segundo autor. Nao vemos
porqué negar proteccdo a esta segunda criacao.

Note-se, contudo, que a criacdo ndo tem que ser totalmente nova, mesmo do ponto de
vista subjectivo, sob pena de s6 serem protegidas poucas obras de grandes mestres que
representassem uma revolucdo da forma de expressao ou sentido. A criacdo, constroi-se a
partir de um fundo cultural onde vai buscar as suas fontes. Cada obra é o resultado de

uma combinagdo de elementos comuns de livre utilizagdo.

7.5. Em conclusdo, podemos dizer, como Concepcion Saiz Garcia”, que a originalidade
de uma obra, em sentido subjectivo, deve ser a consequéncia légica do carécter criativo
que reveste a actividade desenvolvida na elaboragdo da obra. Basta que alguém
desenvolva uma actividade criativa independente, ou seja, que intervenha com a sua
imaginacdo no processo logico de realizacdo da obra, para que a obra seja original, uma

vez que o resultado obtido € necessariamente pessoal, individualizado.

2 BONDIA ROMAN, F., Propiedad Intelectual. Su significado en la sociedad de la infirmacién, Madrid,
1988, p. 198; no mesmo sentido, entre outros, DESBOIS, Le Droit d’Auteur en France, 3* ed., 1978, pp.
149-151.

% Ob. cit., pp.,. 125-126.






