IRRESPONSABILIDADE DAS SOCIEDADES PROMOTORAS
DE ESPECTACULOS PELO PAGAMENTO DE DIREITOS DE AUTOR*®

AFONSO MANUEL PESSOA DOS SANTOS
JuiZ DESEMBARGADOR
TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

The Portuguese Authors Society sustains that author rights are owed by the
promoters societies, relatively to the musical works, or literary-musical,
interpreted in shows that these organise, which, all in all, lacks of foundation,
facing the Portuguese legal system.

A Sociedade Portuguesa de Autores, na qualidade de ente de gestao
colectiva de direitos patrimoniais de autor, vem defendendo que as
sociedades promotoras devem pagar aqueles direitos, relativamente as
obras musicais, ou literario-musicais, interpretadas em espectaculos que
estas organizam, mesmo nos casos em que os artistas intérpretes sejam
simultaneamente autores das obras.

Todavia, cremos que, a construcao juridica que suporta esta pretensdo, é
oponivel uma dificuldade inultrapassével, consubstanciada na auséncia de
fundamento adentro da legislagdo portuguesa de direitos de autor, que nos
propomos demonstrar.

1.

O direito de autor integra o direito privado civil, ocupando-se “dum sector
da actividade normal dos particulares, centrado na criagdo literaria e
artistica”(Ascensao, 1992:30) e tendo por objecto a tutela das obras em
que a criagéo se exterioriza (Ascensdo 1990:82 e Vitorino, 1995:251).

Entre nés, e na esteira das legislagdes continentais, analisa-se num
instrumento legal de estrutura dualista, que engloba o direito patrimonial e o
direito pessoal — cf. artigo 92, n2 1, do Cédigo de Direitos de Autor e
Direitos Conexos [diploma a que se reportam as restantes disposi¢oes
citadas sem mengdo de origem e que doravante designaremos
abreviadamente por CDADC'], - decompondo-se o direito patrimonial de
autor num complexo de faculdades, que tém por escopo a utilizagéo
econémica exclusiva da obra (Ascensdo 1992:650-651) — artigo 99, n° 2 -

» Este artigo, seguiu de perto o acorddo da Relagao de Lisboa de 26/3/98.
1 Este Cédigo foi aprovado pelo Decreto-Lei n° 63/85, de 14 de Margo e alterado pelas Leis n%
45/65, de 17 de Setembro e 114/91, de 3 de Setembro.
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ao passo que o direito pessoal de autor é integrado por um leque de
faculdades referentes a paternidade da obra e a sua integridade — artigo 99,
n? 3.

No entanto, como em sede de direito de autor, a criatividade s6 ganha
relevo quando plasmada na obra, o CDADC comegca por explicitar que se
consideram obras “as cria¢des intelectuais do dominio literario, cientifico e
artistico, por qualquer modo exteriorizadas, que como tais sdo protegidas
nos termos deste Cddigo, incluindo-se nesta protecgdo os direitos dos
respectivos autores” — artigo 12, n? 1.2

E sendo a obra, em primeiro e Ultimo termo, uma criagdo do espirito, hao-
de ser-lhe assinalaveis caracteristicas de criatividade ou originalidade (o
que permite distingui-la das simples descricbes, narragdes, relatos,
noticias, etc) e bem assim de individualidade ou personalidade, pois a
criatividade &, ainda e sempre, personalizada, ainda que este requisito se
haja de entender referenciado a uma exigéncia minima de simples espago
em branco {(Ascenséo, 1992:88-89).

Estruturalmente, no quadro legal vigente do direito de autor, podem
apontar-se trés campos, constituidos pelos direitos patrimonial e pessoal, e
pelas faculdades de remuneragdo, que interessam simultaneamente o
direito pessoal e o direito patrimonial.

Sob este prisma, o direito patrimonial € um direito unitério, atribuido como
universalidade e composto por um conjunto de faculdades tendentes a
concretizar o exclusivo de utilizagao econémica.

J4 o direito pessoal, muito embora seja iguaimente unitario, contém um
leque de faculdades atinentes ao criador da obra e emergentes da criagdo.’

No que concerne a natureza juridica do direito de autor, diremos que “os
poderes conferidos ao autor e que aparentemente recaem sobre a obra,
poderes de usar, reproduzir e transformar, na realidade n&o séo diversos
dos poderes de qualquer um, com a unica diferenca de que os outros
sujeitos ndo os podem utilizar para efeitos de exploragédo econémica. (...) A
norma proibe a todos, com excepgao do autor as utilizagdes que estejam

2 Criticando a formulagdo legal, precisa José de Oliveira Ascensao que as obras s&o s6 de duas
categorias: literarias e artisticas Podendo, contudo, ter origem nos dominios literario, cientifico
ou arifstico — obra citada, pagina 71.

3 Para maior desenvolvimento veja-se José de Oliveira Ascensao, obra citada, paginas 647-665.

Em sentido diverso cf. José Alberto Coelho Vieira, A Estrutura do Direito de Autor no

Ordenamento Juridico Portugués, AAFDL, 1992.




ligadas a formas de exploragdo econémica da obra” (Ascensao 1992:680-
681). Mais especificamente, o direito patrimonial de autor € um direito
absoluto e exclusivo, cujo objecto imediato, ou contetdo, sdo as
actividades reservadas, constituindo a obra literéria ou artistica o objecto
mediato do exclusivo de exploragdo econémica (Ascensao, 1992:680-684),
enquanto o direito pessoal tem por objecto “certas formas de divulgagao da
obra modificada” (Ascensado, 1992:470).

Em suma, o direito de autor pode “ser nuclearmente caracterizado como
um exclusivo temporério de exploragdo econémica da obra” (Ascens&o
1992:686).

1.1.

Por outro lado, importa ainda referir que s&o iguaimente tutelados pela
nossa lei, os direitos conexos, ou seja os direitos dos artistas intérpretes,
dos produtores de fonogramas e videogramas e dos organismos de
radiodifusdo — artigo 1762, n? 1 - que muito embora pressuponham,
normalmente, a utilizagdo de uma obra literaria ou artistica, nao afectam a
proteccdo dos autores sobre a obra utilizada — artigo 177°.

Assinala-se a estes direitos conexos uma estrutura unitaria (Ascenséo,
1992:665-666), € podem ser caracterizados “como um exclusivo de
utiizacdo de uma prestagdo, no que respeita as faculdades tipicas”
(Ascensdo 1992: 687).

2.

Tecidos estes breves considerandos, e entrando na andlise do problema
que nos propomos dilucidar, diremos ser de toda a evidéncia que séo
inconfundiveis, na economia do CDADC, os direitos do autor da obra,
protegidos no &mbito do direito de autor, e 0s direitos do artista intérprete,
dado que a interpretagdo é uma prestagéo artistica tutelada no ambito dos
direitos conexos, enquanto “exteriorizagdo captavel visual ou
auditivamente” (Ascensdo 1992:357).

Como corolério l6gico do exposto pode afirmar-se que, se coincidirem
numa mesma pessoa as duas qualidades, beneficia o seu titular da
protec¢do legal em qualquer destes dois niveis.

Por outro lado ¢ igualmente inquestionavel, face ao preceituado na alinea
a) do artigo 402, que o autor pode autorizar a utilizacdo da sua obra,
explicitando-se no n? 1 do artigo 41¢, que esta autorizagdo, a conceder a
terceiros, pode ter por objecto a utilizagdo ou exploragdo da obra por




qualquer processo, nomeadamente através da execugdo, no dmbito da
qual ganha foros de direito exclusivo do autor, de harmonia com o disposto
no artigo 689, n° 2, al. b).

O que nos nao parece liquido é que seja a sociedade promotora a fazer a

utilizagao ou exploragé@o da obra, pois correspondendo a utilizagdo da obra

ao seu uso e a exploragao a sua fruigdo econdmica, independentemente da
416 forma que esta revista, n&o se nos afigura que tal Ihe seja imputavel.

3.

E do exposto resulta que, na nossa perspectiva, 0o cerne da questdo,
considerando o corte dindmico desta operacdo juridica, consiste em
determinar quem € o sujeito passivo da obrigagdo de obtencdo de
autorizagao, € dizer, quem devera obter a autorizagdo dos autores para
serem interpretadas as obras musicais num espectéculo musical.

Somente depois de solucionado este problema poder4 interessar apurar da
existéncia, ou inexisténcia, de autorizacao.

Porém, sabendo-se que a obrigagdo de obter a autorizagdo estd cometida
por lei a um terceiro, por referéncia a utilizagdo ou exploragdo da obra,

importa, preliminarmente, precisar o conceito de terceiro, para este efeito
especifico.

| 3.1.

Ja se sustentou que terceiros em matéria de registo de direito de autor séo
apenas os que tenham adquirido do mesmo autor, total ou parcialmente,
direitos incompativeis sobre 0 mesmo bem ou interesse,* mas nio sera,

seguramente, este o conceito de terceiro, na economia dos artigos 40° e
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| Neste dominio especifico, entendemos que s6 podem ser considerados

terceiros as pessoas juridicas imediatamente interessadas, isto é, terceiros
| para efeitos de utilizagdo e exploragdo de obra alheia sdo os directamente
afectados pelos efeitos do acto juridico, e j&4 ndo os sé mediatamente
interessados, ou seja, aqueles que unicamente s&o atingidos pelo dito acto

juridico de modo indirecto, ou eventual (Mendes 1979:629 e Fernandes
1996:88).

4 Cf. acorddo da Relacéo de Lisboa de 17/11/1983, in Colectdnea de Jurisprudéncia, ano 1983,
tomo 5, pagina 115.




E assim sendo, relativamente & operacao juridica constituida com a criagcao
da obra [que mais ndo é do que do que um simples acto juridico (Sousa
1995:431-432)], e nesta objectivada, apenas devera ser qualificado como
terceiro, a pessoa que, ndo sendo autor, utilize ou explore a obra musical,
mas de modo directo.

Em suma, terceiros sdo as pessoas, que ndo sendo autores, exploram ou
utilizam, directamente, a obra.

Sublinhe-se que, a acolher-se entendimento diverso do apontado, qualquer
pessoa que retirasse beneficios da execug@o da obra, seria obrigada a
obter autorizacdo do autor, por a estar a explorar economicamente, como
aconteceria, por exemplo, com os técnicos de som e de luz, que hajam sido
contratados para o espectaculo.

3.2

Ultrapassada esta dificuldade, diga-se ser pacifico que, por regra, as
sociedades promotoras celebram com os artistas intérpretes, contratos de
execugdo ou prestacdo artistica, assumindo estes a obrigacdo de
interpretarem, in casu, obras musicais num determinado espectaculo,
contra o pagamento de uma quantia previamente estipulada.

Assim, destes contratos, emergem, como obrigagdes principais, para o
intérprete, a de efectuar a prestagéo artistica acordada, e para a sociedade
promotora, a de entregar aquele a retribuigcao ajustada.

Ora, a prestagdo artistica, é dizer, a prestagéo do artista no ambito deste
contrato, consiste na interpretagdo de obras musicais, que daquela fazem
parte integrante, e destarte, podemos afirmar que ndo ha interpretacéo
sem obra, donde resulta que a obra ha-de ser considerada, n@o s6
pressuposto da interpretagdo, como também parte integrante, e
indissociavel, desta.

Assim, é o intérprete que utiliza a obra, na medida em que a executa, e é
ele, igualmente, que a explora economicamente, enquanto cobra uma
determinada quantia pela sua interpretagdo, na qual a obra, como vimos,
se insere.

Consequentemente, o artista para poder cumprir o contrato tem que reunir
todas as condigdes para interpretar a obra, € logo, € a ele, e unicamente a
ele, que incumbe cumprir todos e quaisquer preceitos legais para poder
satisfazer aquela prestagao, a que se encontra adstrito.

| .'\
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Por outro lado, a sociedade promotora através daqueles contratos de
prestagdo artistica adquire somente direito & aludida interpretagdo das
obras musicais, donde se conclui que € a prestacdo do artista, que
contratou para interpretar as referidas obras musicais, que usa, e que é
também o que ela frui cu explora economicamente, através dos réditos que

retira da venda de bilhetes para o espectaculo.

Quem usa a obra?

Obviamente, quem a interpreta.

Quem a explora?

Quem directamente recebe proventos daquela utilizagao.

Tudo vale por dizer que é o artista intérprete que utiliza a obra, ja que a
executa, e é também ele que a explora, porquanto recebe a contrapartida
econdmica da sua prestagéo artistica — interpretagao -, na qual a obra esta
inserida e de que € elemento indissocidvel.

Em sintese pode dizer-se que, nos termos e para os efeitos do artigos 402
e 419 citados, € no contexto de contratos de prestacdo artistica, quem
carece de obter autorizagdo para usar obra alheia é o intérprete.®

3.3.

E a solugdo a que chegamos fica substancialmente reforcada se tivermos
em considera¢do o fundamento do direito de autor, isto é, a proteccdo da
criatividade (Ascensdo 1992:89-90), através do bindmic consistente na
exploragdo econdmica exclusiva da obra pelo autor conjugada com a
estimulagdo da sua criatividade no interesse do publico em geral, € que o
direito de autor é um direito absoluto e exclusivo, cujo objecto imediato, ou
conteldo, sdo as actividades reservadas, constituindo a obra literaria ou
artistica o objecto mediato do exclusivo de exploragdo econémica
(Ascensao 1992:682-683), sem olvidar que os normativos correspondentes
devem ser interpretados, e aplicados, de molde a que nao se tornem meios
de opress&o e de extorsdo.®

Sucede que, quem pde em crise a obra e a actividade reservada de
utilizacéo e posterga a criatividade do autor exteriorizada naquela obra é a
pessoa que a interpreta - o artista intérprete -, na medida em que da
mesma faz uma utilizagé@o directa e imediata.

5 Em sentido oposto se decidiu, implicitamente, nos acérddos da Relagdo de Lisboa de
22/4/1997 e de 18/12/1997, aquele publicado na Colectanea de Jurisprudéncia, ano 1997, tomo
2, pagina 115, e este, proferido no recurso de apelagdo n? 2181/97, ainda inédito.

6 Como lapidarmente j& se salientava na sentenga de Lord Lindley, proferida em 1894, no caso
Hanfstaengl versus Empire Palace, Hanfstaengl versus Newnes, citada na Internet, no
endereco http://www.mccarthy.ca’home/mccarthy/web/docs/mt-frobj.html.
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Destarte, na falta de dispositivo legal que imponha tal obrigacdo a outra
pessoa, devera ser o intérprete a obter a autorizag@o para executar a obra
do autor, € ndo o promotor, a quem apenas se pode assinalar uma
utilizagao indirecta através daquele, pois s6 utiliza a interpretagdo do artista
que contrata.

4,

Contra o que acabamos de concluir tém-se esgrimido normas do CDADC,
que se diz obrigarem o promotor a obter aquela autorizagao.

4.1.

E a primeira a que se faz apelo é a contida no artigo 1099, n? 1, onde se
preceitua que “pelo contrato de representagdo o autor autoriza um
empresario a promover a representagéo da obra, obrigando-se este a fazé-
la representar nas condigdes acordadas”.’

No entanto, de harmonia com o disposto no n? 2, do artigo 1212, a
aplicabilidade subsidiaria deste preceito ao contrato de prestagdo artistica é
condicionada a compatibilidade “com a natureza da obra e da exibigao”.

Ora, afigura-se-nos que a natureza da exibigao obstaculariza & aplicagao
do citado artigo 1092, n2 1, ao contrato para execugao de obras literario-
musicais, pois, enquanto no contrato de representagdo a exibi¢cdo resulta
de uma relagao directa estabelecida entre o autor da obra e o empresario,
e simultaneamente é condicionada pelos termos daquele acordo, atentas
as obrigac¢des constantes dos n% 2 e 3 do artigo 1159, tal ndo se verifica no
contrato de prestacdo artistica, no qual a relagédo juridica é estabelecida
entre o intérprete e o promotor, sem qualquer intervengéo do autor da obra,
que pog tal motivo nao tem qualquer controlo sobre o concertado entre as
partes.

Porém, ainda que assim se ndo entendesse, ndo se poderia aplicar a um
especifico contrato de execugdo de obras literdrio-musicais — prestagéo
artistica -, um normativo que define concretamente um outro tipo contratual
distinto daquele, e que tem por escopo a regulamentacdo de realidade
diversa, como ja referimos. Isto &, tratando-se de contratos absolutamente
distintos, o dispositivo que expressamente define o contrato de
representacgdo (artigo 1092, n2 1) é inaplicavel ao de prestagao artistica.

7 Cf. o citado acérddo da Relagdo de Lisboa de 22/4/1997.

8 Sobre estes tipos contratuais vejam-se Vitorio De Sanctis, Contratto di Edizione e Contratti di
Reppresentazione e di Esecuzione, Milano 1984, paginas 172-176 e Claudio Varrone, Manuale
del Diritto d’Autore, Napoli, 1991, paginas 372-377.
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4.2,

Tem ainda sido chamado a colagdo o estatuido no n? 3, do artigo 1229,
como sustentaculo legal para fazer impender sobre o promotor a obrigag¢éo
de obter autorizagéo do autor.

Preceitua tal normativo que “na falta de afixagdo do programa ou da sua
comunicagdo, nos termos do numero anterior, compete a entidade que
promove ou organiza a execugao ou a recitagao, quando demandada, fazer
a prova de que obteve autorizagdo dos autores das obras executadas ou

recitadas”.’

Contudo, fazer emergir de uma norma atinente ao énus de prova (Cordeiro,
1992:23) obrigagbes para o promotor, é transformar uma norma de direito
probatério material em fonte de obrigagdes, sem que lhe seja assinalavel
tal contetido e alcance.

O mais que esta norma pode significar € que nao existe autorizagao se o
promotor ndo provar que a possui, mas nao que ao promotor incumbia
obté-la, pois o 6nus de prova significa tdo sé, contra quem se decide
quando nada se prova, pelo que a Unica ilagéo extrapoldavel daquela falta de
prova é ter-se por demonstrado que o promotor ndo tinha autorizagao do
autor - artigo 3422, n? 2, do Cédigo Civil.™

Mas o que é que o obrigava a té-1a?
Rigorosamente nada.

Logo, ndo serd possivel responsabilizar o promotor pela falta de
autorizagdo do autor, por recurso a uma norma de direito probatorio
material que faz impender sobre ele o énus de prova da autorizacgio.

Pelo exposto, como o promotor ndo tem qualquer obrigagdo de obter
autorizagdo do autor, que apenas é devida peio executante da obra,
estamos perante uma disposigdo sem conteldo, enquanto fonte de
obrigagdes.

9 Dispositivo introduzido pela Lei n® 114/91, de 3 de Setembro.

10 Significa o 6nus de prova, em primeira e Ultima linha, contra quem se decide quando nada se
prova, conforme os acorddo das Relagdes do Porto de 17/5/1993 e de Lisboa de 7/7/1994, in
Colectanea de Jurisprudéncia, 1993 e 1994, tomos 3 e 4, paginas 204 82, respectivamente, e
do Supremo Tribunal de Justica de 3/4/1991, in Boletim do Ministério da Justica n® 406, pagina
644, Pires de Lima e Antunes Varela, Cdédigo Civil Anotado, volume |, 32 edi¢&o, pagina 304 e
Vaz Serra, “Provas”, in Boletim do Ministério da Justica n® 110, paginas 116 e 117.
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4.3.

E nem se diga que conduz a solugdo diversa o facto de a realizagao de |
espectaculos publicos em que sao executadas obras musicais, estar ‘
condicionada a obtencdo de visto prévio da Direcgdo-Geral dos |
Espectéculos, de harmonia com o preceituado no artigo 362 do Decreto-Lei |
ne 42.661, de 20 de Novembro de 1959,"" e de o artigo 1112 do CDACD
(aplicavel & execugdo de obras musicais por forga do disposto no n? 1 do
artigo 121%, do mesmo diploma)12 determinar que “sempre que uma
representacdo de obra néo caida no dominio publico dependa de licenga ou [
de autorizagdo administrativa, serd necessério, para a obter, a exibigao ;
perante a autoridade competente de documento comprovativo de que o 1

autor consentiu na representacgdo”.

|
Com efeito a obrigacdo de obtengdo de autorizagéo do autor e a sua L
exibicdo perante a autoridade administrativa competente, para -entao
conceder o visto, e actualmente a licenga de representacgéo, séo realidades !
distintas e de natureza juridica diversa, sendo uma atinente ao direito |
privado e a outra ao direito administrativo (Lourengo 1989:35-48). De todo
o modo, a obrigatoriedade de exibicdo da autorizagdo, ndo gera, para
quem tem de a patentear, a obrigagédo de a obter.

Terminando, podemos precisar que compulsado todo.o CDADC nao se
vislumbra qualquer dispositivo que faga impender sobre o promotor a
obrigacao de obter a autorizagédo a que aludem os artigos 40° e 41°. |

5. |

Em conclusdo: ndo incumbindo & sociedade promotora a obrigacdo de
obter autorizagdo dos autores para poderem ser interpretadas as suas
obras musicais, ou literario-musicais, num espectéculo (nos termos e para
os efeitos dos citados artigos 402 e 419), ndo séo devidos por aquela

11 Dispunha que “Os espectaculos ou divertimentos publicos ndo podem ser anunciados ou
realizados, mesmo que nédo haja qualquer das formas de pagamento previstas no corpo do
artigo antecedente, sem visto prévio da Inspecg&o dos Espectaculos ou suas delegagbes (...
acrescentando-se no § 12 que “Tratando-se de representagéo, execugao ou recitacéo de obras
literarias, musicais ou literario musicais, do documento apresentado ao visto deve constar
igualmente, sempre que possivel, a designagéo das obras e os nomes dos seus autores (...).
Este dispositivo legal, que era aplicave! na data em que os factos em apreciacéo ocorreram, foi
entretanto revogado pelo artigo 512, alinea ¢), do Decreto-Lei n? 315/95, de 28 de Novembro, o
qual, com o confessado propésito de assegurar os direitos de autor e conexos, estatui no artigo
262, n2 1: “Os espectaculos de natureza ariistica s6 podem ser anunciados ou realizados apés a
emissdo pela DGESP de licenga de representagdo”..

12 Onde se dispde: “A recitacdo de uma obra literdria e a execugéo por instrumentos ou por

instrumentos e cantores de obra musical ou literario-musical sdo equiparadas a representacao

definida no artigo 107%".

i
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sociedade quaisquer direitos de autor concernentes a utilizagao, ou
exploragio, das obras executadas.
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