Filmagem de Espectaculos Desportivos
e “Direito de Arena”

ALBERTO DE SA EMELLO "

I Apresentacgio

O que possa designar-se espectdculo tem hoje uma “arena” que sé ¢ limitada
pela disponibilidade de meios para captar (“fixar/gravar”) e difundir, com uma velo-
cidade quase instantdnea ¢ ambito planetario, os factos que nela se desenrolam a
cada momento e na medida do insaciavel interesse dos espectadores potenciais; os
sujeitos a quem pode apetecer tal exclusivo incluem tanto os que o (ao espectdculo)
organizam, realizam ou interpretam, como 08 que o fixam ¢ difundem ou até os
participantes (artistas, desportistas, outros figurantes). Confrontamos, pois, o que se
manifesta como a aspiragdo a outorga de um exclusivo de aproveitamento econdomi-
co de “factos espectaculares”.

1 Vias de indagacio sobre um possivel objecto de direito sobre “espectdacu-
los”

A proposta de tratamento de um tema como o enunciado, além de aliciante
pela sua originalidade entre os que habitualmente sdo versados a proposito dos direi-
tos intelectuais, desperta seguramente o grande interesse que a diversidade de pro-
blemas que suscita justifica. O desafio consiste em procurar uma construgio teorica
que confirme ou infirme a autonomia dogmatica, jusautoral ou outra, a partir de um
bem tdo difuso como o designado “espectdculo”, sobretudo se se tratar de um
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*  Doutor em Direito; Advogado.
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“espectdculo desportivo” em que ndo se descortina o mais leve indicio de criagdo —
ou de interpretagcdo/execugdo — de quaisquer obras intelectuais.

A muito ténue familiaridade de um eventual direito sobre um espectdculo no mundo
do Direito Intelectual ndo deve, contudo, provocar o distanciamento precipitado que
a estranheza tantas vezes causa. E que, depois do reconhecimento de exclusivos
Jusautorais sobre produtos, como os fono/videogramas,' passou-se ja a outorga de
tutela jusautoral relativa a outros bens imateriais, sobretudo se forem susceptiveis de
transmissdo a distdncia, quer esta se realize mediante comunica¢do publica em
ambiente diferente por via hertziana, satélite ou cabo ou pela sofisticada e, princi-
palmente, mais eficiente e rentavel, colocacdo a disposicdo do publico mediante
telecomunicagdo digital em rede (via internet). E o caso dos conteiidos informativos,
objecto de “investimento substancial” na recolha, tratamento/armazenamento que
proporcione a acessibilidade individual aos elementos incorporados:” a informacdo —

Veja-se, em citacdo de importantes instrumentos internacionais, a tutela outorgada a estes
produtores de suportes materiais: pelo disposto nos arts. 10 e 12 da Conven¢@o de Roma para
protecgdo dos artistas intérpretes ou executantes, dos produtores de fonogramas e dos orga-
nismos de radiodifusdo (CR*); nos arts. 2°/1, 7° e 9° (reprodug@o e distribuicdo de fonogramas)
da Directiva da U.E., de 19-11-1992 relativa ao direito de aluguer, ao direito de comodato e a
certos direitos conexos ao direito de autor (Directriz da U.E. n.° 92/100/CE*); nos arts. 11 a 14
(reprodugdo, distribuicdo, aluguer e comunicagdo publica/colocag@o a disposicdo do ptblico de
fonogramas) do Tratado da OMPI sobre interpreta¢ées ou execugdo de fonogramas, de 1996
(WIPO/WPPT*); pelo disposto no art. 14°4 (locagdo de fonogramas) do Acordo sobre os
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados com o Comércio (Acordo
TRIPS/ADPIC¥*) anexo ao Tratado que institui a Organizagdo Mundial de Comércio; no art.
3°/2, b) (locacdo, comodato, reproducdo e distribui¢do de fonogramas) da Directiva da U.E.
relativa a harmonizag¢do de certos aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na
Sociedade da Informagdo (Dir.Soc.Inf.*) — Directiva 2001/29/CE, de 22-5-2001, transposta em
Portugal pela Lei n.° 50/2004, de 24-8.

Sobre o acolhimento normativo de direitos sobre contetidos informativos como bens imateriais
auténomos, pode recordar-se a tutela hodierna da posi¢do juridica do produtor das bases de
dados (criativas ou ndo) que resultem de um “investimento substancial” (ex arts. 7° a 11° da
Directiva da U.E. n.° 96/9/CE, de 11-3-1996, relativa a protec¢do das bases de dados (DBD¥),
ja transposta também para os ordenamentos juridicos espanhol e portugués, respectivamente
pela Ley 5/1998, de 6-3, de Espanha, e pelo Decreto-lei n.° 122/2000, de 4-7, de Portugal). Esta
— como desenvolvemos em escritos anteriores - determina a outorga de um direito sui generis
ao respectivo produtor, que nasce, ndo da formalizagdo de uma obra intelectual, mas da activi-
dade de producgdo da base de dados (fabrico, assim como manuten¢do, apresentagdo e todas as
demais operagdes empresariais que tornem individualmente acessivel o seu conteudo). O pres-
suposto da atribuigdo do direito sui generis ¢, entdo, o investimento humano, técnico e financei-
ro realizado, desde que “substancial”. O objecto de tutela ¢, como dissemos, o contetdo infor-
mativo da base de dados enquanto resultado desse investimento. Este que ¢, sem duvida, um
produto e ndo uma obra (com a qual pode até coexistir: a obra-base de dados, mas que é objec-
to de uma situacdo juridica autonoma), ndo deixa de ser um bem imaterial, definido pelo con-
junto de elementos (imateriais) informativos a que é proporcionado o acesso individual. Nao
deve confundir-se com o suporte em que se fixa (porventura também um resultado do investi-
mento do produtor da base, mas que é um objecto autdnomo de direitos conexos pela fixagdo de
obras em suportes fisicos), nem com o meio que ¢ empregue na difusdo da base de dados.
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essa que, apesar de ser por defini¢do destituida de criatividade, é eventualmente o
bem econdmico mais valioso das civilizagdes consideradas desenvolvidas.

A proteccdo de uma prestacdo empresarial pela outorga de direitos intelectuais ndo
é, afinal, novidade’. Mas ¢ disto que se trata a propdsito do reconhecimento de um
direito ao espectdculo? Da investidura de um empresario na titularidade de um
exclusivo sobre o aproveitamento econémico de um evento que promove, organiza e
financia? Ultrapassara a mera relevancia noticiosa, que interessa sobretudo o direito
de informar e de ser informado?

1.1  Perspectivas de analise e situacdes juridicas envolvidas

O simples enunciado do tema sugere a outorga de direitos privativos sobre o
aproveitamento econdmico de “eventos espectaculares”, em possivel contraponto as
prerrogativas dos que pretendem o seu desfrute sensorial, emocional e intelectual. As
implicagdes sdo tantas como as vias de tratamento do tema.

A Dada a actual miscelanea ¢ nivelamento de interesses gerados na “comunida-
de global da informagdo”, afigura-se que fodo o acontecimento pode arvorar-

[Esclarece-se aqui um ponto que pode suscitar interpretacdo controversa nos nossos: “Tutela
Juridica das Bases de Dados” in Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complu-
tense de Madrid, n.° 90, Madrid, 1998, 1I-2. A), pag. 329 ; e “Bases de Dados. A Tutela Juridi-
ca Europeia”, in Nuevas Tecnologias y Propiedad Intelectual (obra colectiva sob coordenacdo
de Carlos ROGEL VIDE), Madrid, 1999. Empregamos ai a expressio “conteudo material” para
identificar o objecto do direito sui generis. Julgamos que o nosso pensamento ressalta claro do
que ali escrevemos em descri¢do dessa expressdo: «... os elementos que a (a base de dados)
integram, independentemente da sua natureza». Com isto continuamos a significar que este
direito respeita ao conjunto de elementos informativos com valor intrinseco fruto do investi-
mento empresarial do produtor - i.e., independente da sua relevancia jusautoral, bem como da
sua valia econdmica se ndo fossem combinados e tornados individualmente acessiveis na base
de dados. Reiteramos que, pela outorga do direito sui generis, se protege o conteuido da base e
ndo uma eventual estrutura formal criativa, o produto e ndo a obra, como também ali se expli-
ca. Porque a expressdo “conteado material” pode, contudo, justificadamente prestar-se a equi-
voco quanto a natureza dos bens objecto do direito, fica o esclarecimento com a devida supres-
sdo do adjectivo].

3 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “A Recente Lei Brasileira dos Direitos Autorais, Compa-
rada com os Novos Tratados da OMPI”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, vol. XL, n.% 1 e 2, Coimbra, 1999, n.° 14, pag. 596, conclui, a proposito da tutela da
“prestacdo de servicos em linha”: «Também por este lado se intensifica o ocaso do direito de
autor. A protec¢do da obra intelectual torna-se um acidente, porque o que estd em primeiro
plano é a protec¢do das prestagdes ou servigos em rede do produtor. Também por este lado o
direito intelectual, que é apresentado como um direito que protege o criador de obras ou pres-
tagdes culturais, desemboca afinal num direito de protec¢do do empresdrio, que explora essas
obras ou prestagdes.». E uma boa sintese do que é a tendéncia, ndo disfarcada, da evolugio
actual da tutela jusautoral.
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se (ou reduzir-se) a susceptibilidade de “mise en scéne” — trate-se de um jogo
de futebol ou de um desempenho circense, dos jogos olimpicos ou de uma
representagdo cénica de Moliere, de uma récita de poesia de Pessoa ou de
uma tourada, da execucdo musical de uma pega de Falla ou de um desfile de
“samba”, de um combate de pugilismo como de um concurso televisionado.
S6 que a “mise en scene” implica normalmente criagdo: ¢é ela-prépria uma
obra — da encenacdo dramdtica a producdo e criagdo/adaptagcdo audiovisuais
- ¢ pressupde a utilizagdo das obras que incorpora. Se for disto que se trata,
ndo se assinalaria nada de novo: um “espectdculo” seria relevante para o
direito intelectual na estrita medida em que comportasse criagdo e ou inter-
pretacdo/execucdo de obras intelectuais.

B De seguida, ocorre estarem ja consagrados direitos sobre os produtores de
suportes em que se fixem/gravem tanto obras ou interpretagdes/execugdes,
como quaisquer sons ou imagens ou os conteidos informativos que incorpo-
rem base de dados, também susceptiveis de utilizagdo através de meios de
telecomunicagdo. Mas a producdo de fono/videogramas ja vé reconhecida a
tutela da posi¢do juridica dos respectivos produtores, (ainda que) com pres-
supostos ¢ objecto diferentes: a situago juridica que envolve a producdo de
fono/videogramas supde uma autorizagdo para fixagdo/gravacao, se o objecto
a fixar for uma obra ou interpretacdo/execugdo artistica, ndo uma prestagdo
organizativa empresarial independente da relevancia jusautoral do seu con-
teuido; por outro lado, tem como objecto um suporte material, ndo um espec-
taculo que, mesmo sem a caracterizagdo que requer para determinacdo da sua
natureza, se antecipa que ndo é certamente coisa corporea; € tem como fun-
damento o investimento na producdo de (fixacdo/gravagdo em) esse suporte ¢
na reprodugdo e distribui¢do dos exemplares produzidos, ndo a organizagdo
dos eventos (“‘espectaculares” ou ndo) que fixam.

C No horizonte, subsiste, contudo, um espago nio preenchido: o que correspon-
de a susceptibilidade de aproveitamento das vantagens econdmicas que, mais
do que o simples acesso presencial a um espectaculo, adviriam da outorga de
um exclusivo sobre a sua fixagdo/gravagio e, sobretudo, sobre a sua teleco-
municagdo publica em qualquer das modalidades antes referidas.

Na verdade, o que possa designar-se espectdculo tem hoje uma “arena” que so é
limitada pela disponibilidade de meios para captar (“fixar/gravar”) e difundir, com
uma velocidade quase instantanea e ambito planetario, os facfos que nela se desenro-
lam a cada momento e na medida do insaciavel interesse dos espectadores poten-
ciais; os sujeitos a quem pode apetecer tal exclusivo incluem tanto os que o (ao
espectaculo) organizam, realizam ou interpretam, como 0s que o fixam e difundem.
Confrontamos, pois, 0 que se manifesta como a aspirag¢do a outorga de um exclusivo
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de aproveitamento econdmico de “factos espectaculares”, pelo que a analise deve
comegar pela avalia¢do da sua relevancia juridica como bens juridicos autonomos.

Examinemos primeiro, na perspectiva do enunciado em A. e B., os pressupostos,
objecto e estrutura das situagdes juridicas resultantes da filmagem (grava-
¢do/fixagcdo) de espectaculos desportivos. E, nesta sede:
e areserva de exploracdo economica das produgdes audiovisuais reali-
zadas sobre “espectaculos” ;
e adistingdo entre a anterior ¢ os direitos outorgados aos produtores dos
suportes que fixem os “espectdculos” e aos organismos que os difun-
dam.

11 O especticulo como encenagdo, como producdo audiovisual, como objecto
de fixacdo fono/videogrifica

1 Espectdculo e encenacgdo de obra

O art. 117° CDA** estabelece a reserva de transmissdo sonora, visual ou
audiovisual de representagdes cénicas de obras, bem como a sua “reproducdo’” em
Jfonograma ou videograma, a sua fixagdo em filme e a sua exibi¢do”, que faz depen-
der «de consentimento escrito do autor e de autorizacdes dos artistas e do empresd-
rio do espectdculo».® E certo que - nos termos dos arts. 107° e 108° CDA* - tal
reserva, limitada a radiodifusdo e a fixagdo fono/videografica ou filmica, bem como
a exibicdo publica das representagdes cénicas de obras, supde a autorizacdo prévia
do(s) autor(es).” No entanto, o direito outorgado a “um empreséario” — ex art. 109°
CDA* — compreende td0-s6 «a promog¢do da representagdo da obra (ou da sua
recitagdo ou execucdo)»; ndo pode, pois, afirmar-se — dada também a /imita¢do fina-

CDA* — “Cddigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos” de Portugal, aprovado pelo
Decreto-lei n.° 63/85, de 14 de Margo, alterado por ratificacdo pela Lei n.° 45/85, de 17 de
Setembro e pela Lei n.° 114/91, de 3 de Setembro, pelos Decretos-leis n°s 332/97, 333/97 e
334/97, todos de 27 de Novembro e pela Lei n.° 16/2008, de 1-4 (que também republica o
Codigo).

A expressdo “reprodug¢do em fonograma ou videograma” sé pode ser entendida como inscrita
em sentido improprio. Na linha das restrigdes decorrentes do exclusivo assim outorgado, trata-
se de uma restri¢do de utilizagdo que compreende também outras faculdades jusautorais: a fixa-
¢do, como instrumental daquela; a comunicagdo publica da obra (incluindo a sua colocagdo a
disposi¢do do publico, na linha do instituido pela Dir.Soc. Inf.*).

O art. 121° CDA* faz subsididaria a aplicagdo do regime da “representagcdo cénica” a «recita-
¢do de obras literdrias» e a «execugdo e interpretagdo (incluindo pelo canto) de obras musi-
cais».

A especificag@o de que o exclusivo outorgado respeita a obras que sejam objecto de represen-
tagdo cénica (dramadtica, dramdtico-musical, coreogrdfica ou pantomimica), de recitagdo lite-
raria ou de execugdo musical (por instrumentos ou por instrumentos e cantores) ¢ expressa no
disposto nos arts. 107° e 121° CDA*.
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lista da atribui¢do que os n° 2 e 3 do art. 109° explicitam — que compreenda as
faculdades de fixagio, reprodugdo e, sobretudo, de radiodifusdo ou exibi¢do publica
que o preceito citado (art. 107° CDA*) reserva também ao “empresario do especta-
culo”.

A LPI esp.*® - cft. arts. 74 ss. (maxime arts. 74 e 83) - estabelece a «atribuicdo em
exclusivo dos direitos/faculdades de executar publicamente uma obra literdria,
musical, dramatica, dramdtico-musical, pantomimica ou coreogrdfica como efeito
presumido do contrato celebrado entre autores ou seus sucessores juridicos e uma
pessoa natural ou juridica». Contudo, afigura-se que, entre as faculdades atribuidas,
ndo se compreende a faculdade de radiodifusdo (cfr. arts. 84 ¢ 85 LPI esp.*).

A aplicacio de regras jusautorais para a qualificacdo do que seja um espectacu-
lo ndo esgota evidentemente a realidade em apreco. Se os espectdculos desporti-
vos nio figuram a interpretacio de qualquer obra, entio que direitos podem
estar em causa, qual o seu pressuposto e objecto?

2 Pressuposto e objecto de tutela no audiovisual

O art. 2°/1-f), CDA* é expresso na designagdo como «cria¢des intelectuais:
(...) as obras cinematogrdficas, televisivas, fonogrdficas, videogrdficas e radiofoni-
cas».

Nestes termos,

A) S@o obras audiovisuais, as que sejam criadas e exteriorizadas segundo expres-
sdo formal literaria e ou artistica comum a cinematografia, i.e., aquelas que
sejam exteriorizadas em sequéncias de imagens animadas (acompanhadas ou ndo
de sons), criadas sob a coordenacdo artistica de um designado director-
realizador a partir de um argumento (elemento narrativo, original ou adaptado,
sobre um tema-guido).

A obra audiovisual pode integrar contributos individuais, como fexto escrito e ou
outros elementos criados especialmente para a expressdo audiovisual pretendida
(musica, desenhos, gravuras, grdficos, programas de computador), que, no entanto,
ndo sdo essenciais a expressdo audiovisual. A proteccdo jusautoral destes, como
obras auténomas, requer que sejam dotados da densidade criativa requerida para a
tutela jusautoral especifica de cada uma destas obras. Esta criatividade esta, porém,

8 LPI esp.* — “Ley de Propiedad Intelectual” de Espanha, segundo texto refundido pelo

R.D.Leg. 1/1996, de 12-4-1996, alterado designadamente pela “Ley 5/1998, de 5-3-1998”, pela
“Ley 19/2006, de 5-6, pela Ley 23/2006, 7-7 e pela Ley 10/2007, de 22-6.



FILMAGEM DE ESPECTACULOS DESPORTIVOS E "DIREITO DE ARENA" 181

normalmente ausente nos espectdculos, que ndo mereceriam assim tutela autonoma
como obras, ainda que integrassem uma produg¢do/criagdo audiovisual.

Por outro lado, ndo é obviamente o tipo de suporte (pelicula, videocassete, disco ou
outro registo digital) que confere o caracter criativo ao audiovisual; neste sentido,
obra televisiva ndo é simplesmente a obra televisionada (ainda que figure a difusdo
televisiva de uma obra em si protegida, como uma representagdo teatral ou uma
opera), mas a que seja criada segundo a expressdo formal propria desse meio (o que
retira esta tutela também, por exemplo, a mera producao televisiva ou videografica —
e bem assim a “filmagem” — de imagens que ndo sejam objecto de monta-
gem/realizacdo, ditas vulgarmente “ndo editadas™). Sugere-se-nos que a difusdo
televisiva de um “espectaculo” ndo sera necessariamente obra/produgdo audiovisual,
mas podera contender um exclusivo que se constitua para a sua teledifuséo.

B) E também caracteristica comum as obras audiovisuais que o processo de produ-
¢cdo seja essencial 4 sua exteriorizagdo e determinante da sua individualizagdo,'
ndo apenas na promogao e enquadramento organizativo e financeiro da sua cria-
¢do (como em qualquer obra colectiva) ou apenas na fixa¢do da obra acabada e
na sua reprodugéo, comunica¢do publica e distribui¢do (como acontece com um
editor literario ou com um produtor de videogramas), mas como parte da propria
individualizagdo da obra. Assim, nas obras audiovisuais, a producgdo ¢ elemento
essencial da sua formagfo, ja porque a contratagdo da produgdo marca antecipa-
damente a destinacéo destas obras,'" ja porque esta estabelece, na maioria dos
casos, uma relac@o obrigacional dos autores com o realizador (e com os criadores
dos contributos individuais que enformam a obra audiovisual) que os vincula a
criagdo em adimplemento de um dever funcional.

Trata-se de mais um anglicismo, frequentemente usado com mais do que provavel origem na
expressio “non-edited images”, que significa afinal as imagens que ndo sejam objecto de mon-
tagem/realizagdo (“edition”), i.e., aquelas que ndo revestem a criatividade que as tornaria pro-
tegidas, nem como fotogramas isolados nem como obra audiovisual/o “programa televisivo”.

O caracter essencial da produgdo da obra audiovisual na sua exteriorizagdo traduz a necessida-
de da produgdo industrial para a individualizagdo deste género de obras. Ao contrario, por
exemplo na edi¢do - ainda que se trate da “edi¢do de suportes” que fixam obras audiovisuais -,
a intervengdo empresarial confronta uma obra acabada, ja perfeitamente individualizada.

A ideia de “pré-determina¢do de uma destina¢do (a adaptag¢do aos meios de apresentagdo
como parte integrante de uma obra audiovisual) aos contributos criativos que a incorporam
sob a coordenagdo do director-realizador” esta presente, nomeadamente, no direito alemado
(por todos, veja-se PAUL W. HERTIN, in “Urheberrecht - Kommentar - Kommentar zum
Urheberrechtsgesetz und zum Urherberrechtswarnehmungsgesetz”’, 8* ed., 1994, com Wilhelm
NORDEMANN / Kai VINCK, em anotagdo 5. anfe §§ 31 ss.), em que sustenta que as modali-
dades de utilizagdo consentidas pelos autores das obras se deduzem do “objectivo do contra-
to” (“Vertragzweck”, ex vi § 31/5 UrhG*). Exemplificam precisamente com as que derivam da
atribui¢do do direito de produgéo cinematografica (faculdades de adaptagdo cinematografica - §
88/1 UrhG*, de producdo - § 89, de reprodugdo dos suportes - §§ 16, 17, de exibi¢do cinemato-
grafica - § 19/4).
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O produtor coordena, dirige e disponibiliza os meios para a criacdo e fa-lo de modo
obviamente distinto do que, por exemplo, caracteriza a ac¢do do editor da obra lite-
raria. O contrato de produ¢do audiovisual é, além de condigdo material da criagéo,
pressuposto da exploragdo economica destas obras, pelo menos segundo todas as
modalidades de utilizagao através desse meio. Por este motivo, o produtor detém, em
exclusivo, todas as faculdades de utiliza¢do patrimonial que determinaram e a que se
destina a criacdo de obras audiovisuais.

A obra audiovisual (cinematogréfica, televisiva'?, videografica, multimedia') distin-
gue-se pela sua expressdo formal, que combina criativamente sequéncias de imagens
que sdo apresentadas com sugestdo de animac¢do. Podem ser acompanhadas ou néo
de sons, incorporar texto, desenhos ou graficos, ser operadas ou ndo por programas
de computador, encontrar-se fixadas em pelicula, videocassete ou registo digital ou
mesmo - pelo menos no caso da teledifusdo televisiva “ao vivo” - ndo sofrer qual-
quer processo de gravagdo em suporte que constitua (outro) meio entre a sua produ-
¢do ¢ a sua comunicag¢ao publica.

A obra audiovisual é simultaneamente criada para a sua producdo, que pré-
determina a sua destinacdo e delimita os fins da sua explora¢do econdmica e pela
sua produ¢do, que ndo ¢ a mera fixagdo em suporte (como na edi¢do) de uma obra
acabada, mas verdadeira condigdo da sua exteriorizagdo. Constitui eventualmente o
mais perfeito exemplo de obra de empresa.

12 ~ . C . ..
Nio deve, naturalmente ¢ como ja sublinhamos antes, confundir-se a obra televisiva e obra

televisionada. Esta representara uma mera modalidade de comunica¢do publica a distancia
(teledifusdo) de uma obra de qualquer género - e sdo hoje quase todos - que a tal se preste. A
obra televisiva é a que ¢ criada - e produzida - segundo os processos especificos e destinada a
exibigio por este meio. Como notam também, nomeadamente, OLIVEIRA ASCENSAO,
“Direito Civil - Direito de Autor e Direitos Conexos”, Coimbra, 1992, n.° 366, e PEREZ
CASTRO, in “Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual” coordenado por R.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 3* ed., Madrid, 2007, em comentério 111-2. ao art. 86, é
condi¢do da tutela a criatividade que, em nossa opinido, ndo tem de se manifestar no objecto
teledifundido mas apenas na sua captacdo, e na selec¢do e organizagdo das imagens exibidas,
que ¢ principalmente fruto da realizacdo e montagem da obra televisiva.

Em caracterizagdo das obras multimedia, julgamos que tem razio ROGEL VIDE, “Obras
«Multimedia» en Soporte Material y Propiedad Intelectual”, in Sociedade de Informagdo -
Estudos Juridicos, Coimbra, 1999, VI-1.2., pag. 152, quando chama a atengdo para o facto de o
proprio termo multimedia traduzir uma imprecisdo. Com efeito, ndo se trata de um objecto que
se armazene, fixe e ou difunda numa pluralidade de meios, mas tdo s6 numa pluralidade de
elementos, (eventualmente criativos) de diferente ou do mesmo género, fixados no mesmo
suporte digital por meios electrénicos. Também acertadamente, ROGEL VIDE acrescenta que
nada obsta a que no mesmo suporte se fixe uma vinica obra ou até uma base de dados ndo cria-
tiva. [Apresentamos algumas reflexdes sobre a dupla natureza (produto, obra) dos multimedia,
no nosso em escrito “Os Multimedia - regime juridico”, in “Direito da Sociedade da Informa-
¢d0” (coligagdo de obras coordenada pelo Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo) - Vol.
11, Coimbra, 2001.
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Este niio é o caso dos “espectdaculos”, ainda que figurem obras, em que a filma-
gem nio corresponde a uma producgdo audiovisual de qualquer tipo: uma produ-
¢do audiovisual pode constituir um “espectdaculo”, que é entdo obra intelectual
autonoma; contudo, nem todos os espectaculos envolvem nem a cria¢cdo nem a
producgdo de obra audiovisual.

3 Producdo de fono/videogramas

O art. 184° CDA* estatui (respectivamente nos seus n.°s 1 e 2) depender de
autorizagdo do produtor do fonograma ou videograma a reprodugdo ou distribuicdo
ao publico (de copias) dos mesmos e a sua comunicag¢do publica por qualquer forma
(que a lei designa com alguma imprecisdo, respectivamente, “difusio por qualquer
meio” e “execugio publica”').

Nao deve, evidentemente, confundir-se a posi¢ao juridica destes sujeitos com as dos
autores e ou produtores de obras audiovisuais, incluindo as denominadas pela lei
obras videogrdficas.

A produgdo de videogramas (ou de fonogramas), objecto de tutela pela atribuigdo de
direitos conexos, nao tem qualquer relevancia no processo, quer criativo quer empre-
sarial, de produc@o de obras, incluindo as audiovisuais. Trata-se de um aproveita-
mento econémico de um bem corpéreo de origem industrial por aquele que promove
a primeira fixagdo/gravagdo do que (também) podem ser obras audiovisuais, que
supde a preexisténcia destas e que possibilita uma sua utilizagdo apenas mediata."”

Ora, se tivermos presente a nocdo legal de videograma («o registo resultante da
fixac@o0, em suporte material, de imagens, acompanhadas ou nio de sons, bem como

14 ~ . N L o
Sobre a confusdo e falta de rigor conceptual das expressdes legais citadas (“difusdo” e “execu-

¢do publica”), recordamos OLIVEIRA ASCENSAO, “Direito de Autor e Direitos Conexos...”,
cit., n.° 390-1III, que bem salienta que «a execugdo publica é uma das modalidades da difusio e
esta, por seu lado, equivale a “comunicacdo ptblica por qualquer meio”».

Recorde-se que, mesmo no ordenamento britanico, em que a outorga de “copyright” implica a
fixagdo das obras em suporte material, os “sound recordings” e os “films” — ex vi sec. 5(1)(b),
do “UK Copyright, Designs and Patents Act (UK CDPA*, de 1988, com alteragdo pelas UK
CRDR¥* — “Copyright and Rights in Databases Regulations-1997”, n.° 3032 de 18-12-97) - sdo
protegidos como objecto independente das obras que fixem. De forma ainda mais nitida, no
direito dos EUA, verifica-se o contraponto entre os “motion pictures” e os “films” ou “tapes”
que os incorporem e, bem assim, a distingdo entre “sound recording” (obra) e “phonorecord”
(meros suportes, com excepgdo expressa «dos que acompanhem obras cinematogrdficas ou
audiovisuaisy) - cfr. secs. 102(a)(6) e 101 do “US Code - Copyright Law” (US Copyr.Law*)
dos Estados Unidos da América .
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a copia de obras cinematograficas ou audiovisuais» — art. 176°/5 CDA¥*), perceber-

se-a - ¢ ndo apenas pela semelhancga terminolégica — que :

® 0 objecto da tutela, pela outorga de um direito conexo ao produtor do videogra-
ma (ou do fonograma), ndo ¢ uma obra — nomeadamente a obra audiovisual
(eventualmente) fixada neste suporte -, mas o préprio suporte material'® ou, se
elaborarmos um pouco mais, “a coisa corporea (o fono/videograma) enquanto
meio da utilizagdo de obras intelectuais ou de prestagdes artisticas;'’

e 0 pressuposto desta protecgdo é o investimento na fixa¢do de uma obra no
fono/videograma'®, ndo a participa¢io - mesmo que apenas organizativa e finan-
ceira - no processo criativo de obras intelectuais, nem sequer no processo de
exteriorizagcdo/individualiza¢do de obras intelectuais de qualquer género, como
vimos ocorrer, quanto a este ultimo, com o produtor de obras audiovisuais.

O direito do produtor do videograma é, assim, constituido originariamente na sua
esfera juridica, mas ndo é um direito de autor. Nao nasce da criacdo de uma obra,
mas de uma prestagcdo empresarial.

Os fonogramas e os videogramas, bem como as “primeiras fixacoes de filmes, em
relacdo aos seus originais ou copias”, ndo sdo, em si, mais do que suportes de sons e
ou de imagens, que tanto podem constituir obras musicais, cinematograficas ou

Neste sentido, ¢ bem mais explicito o disposto no art. 11 do Decreto-lei n.® 39/88, de 6-2, que
visa “reprimir a usurpagdo de videogramas” —, que logo no seu Predmbulo estatui pretender
«...dar um tratamento legal idéntico a filmes e videogramas, independentemente da respectiva
classificagdo» — ¢ que define videograma como o «registo resultante da fixa¢do, em suporte
material, de imagens (...), bem com a copia de obras cinematogrdficas ou (?) audiovisuaisy -
intercalado nosso. Refere-os, assim inequivocamente, como o que sdo: objectos materiais que
fixam obras.

7" Acompanhamos OLIVEIRA ASCENSAO (cft. “Direito de Autor e Direitos Conexos...”, cit.,
n’s 388 e 389, pags. 566 ss.), quando especifica que a protecgdo jusautoral/conexa da posicdo
do produtor de fono/videogramas «... ndo é reflexo da protec¢do da obra literdria ou artistica
(como) resulta do facto de a tutela se manter mesmo que a obra caia no dominio piiblico». E
continua: «... o fonograma ou videograma é da mesma forma protegido quando ndo contém
nenhuma obra literdria ou artistica: quando se limita a reproduzir ruidos da natureza, por
exemplo.» - ob. cit., n.° 388-11, intercalados nossos. O mesmo Autor (ibidem, n.° 388-III) ante-
cipa que a defesa de tal posi¢do podera conduzir a encontrar, por esta via e como objecto
comum da tutela jusautoral, uma «presta¢do empresarial, englobando as do empresario de
espectaculos, do produtor de fonogramas, do organismo de radiodifusdo e do produtor cinema-
tograficoy. Conclui, enfim (ibidem, n.° 389), o que subscrevemos: «...0 que se sujeita a um
regime particular é a utilizagdo da coisa incorporea, mediante a utiliza¢do da coisa corporea
(...). O objecto do direito é pois a propria coisa corporea, muito embora este direito nada
tenha que ver com a propriedade da coisa corpérea» — intercalados nossos.

Na verdade, a protec¢do é outorgada a primeira fixagdo de sons ou de imagens «de qualquer
proveniéncia» — cfr. art. 176°3 CDA*, que podem assim figurar ou ndo obras protegidas.
Alias, logo o art. 177° “ressalva” os direitos dos autores das obras utilizadas, revelando a pro-
ducdo de um fonograma ou videograma como aquilo que verdadeiramente é: a fixa¢do, sujeita a
autorizagdo do autor, de uma obra de criagdo intelectual.
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televisivas (ou as ditas multimedia), como nem sequer fixar qualquer obra. A sua
produ¢do ndo difere de qualquer outra actividade industrial: o produtor de um
“fono/videograma” pode ser um intermediario industrial ¢ ou comercial da comuni-
cacdo publica de uma obra, o que justifica o seu direito conexo, que é um poder de
impedir a comunicagdo publica que ndo queira autorizar ¢ de obter uma remunera-
¢do pela utilizagdo da obra que esteja fixada nesse suporte (art. 184%2 e /3 CDA¥*);
como qualquer outro produtor-empresario, detém o exclusivo de distribuicdo e
comercializag¢do do seu produto (art. 184°/1 CDA¥).

3.1  Fundamento da tutela da producio fono/videografica e da filmagem

Em busca de uma explicagio, deve dizer-se em primeiro lugar que estamos
convencidos de que a prima ratio da protec¢do jusautoral-conexa, outorgada ao
produtor de fono/videogramas, ja ndo pode encontrar-se na tutela das obras e inter-
pretacdes artisticas que estes objectos tradicionalmente fixavam (e, em muitos casos,
fixam ainda).

A tutela desses produtos, e mais recentemente dos proprios servigos para a sua
comunicagdo publica e para a colocagio a disposicdo do publico dos seus conteudos,
¢ hoje independente da caracteristica e da natureza dos elementos imateriais que
incorporem (tanto podem ser obras intelectuais como sons ou imagens ndo criativos
ou até produtos como as “bases de dados ndo criativas”).

Temos assim uma justificacao dupla para tal tutela:

1) A produgdo de fono/videogramas (ou de suportes para a “primeira fixagdo de
filmes” ou de conteudos informativos em bases de dados) traduz um investimento
considerado essencial a difusdo de obras, de interpretagdes artisticas ou de outros
bens imateriais “culturalmente relevantes” - trata-se, pois ¢ antes de mais, de
assegurar a remunera¢do de um investimento considerado socialmente relevan-
te.

2) A propria producdo de tais suportes resulta outrossim da concessdo de faculdades
de utilizacao das obras e demais bens imateriais fixados - representa, nesta medi-
da, uma modalidade de utilizagcdo patrimonial (porventura primaria) desses bens,
mediante a exploragdo economica dos produtos que os fixam, pelo que deve
submeter-se as regras gerais de direito de autor sobre o aproveitamento patrimo-
nial daqueles; na verdade, parece claro que a exploragdo economica, que é reser-
vada ao produtor de um fono/videograma que fixe obras, consubstancia uma uti-
lizagdo (porventura primaria) daquelas - por todos, cfr. art. 177° CDA*.

Em suma, aquele que pretenda a exploracio econémica de um fono/videograma
que fixe uma obra (ou determinados contenidos informativos com relevincia
jusautoral, como nas bases de dados) interfere simultaneamente com o exclusi-
vo (jusautoral conexo) do produtor industrial do suporte material e com o exclusi-
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vo (jusautoral proprio sensu) do autor da obra que se contém nesse produto;
quanto a este ultimo, deparara - uma vez que pretende também a utilizaciio da
obra fixada no fono/videograma - com a reserva outorgada pelo autor ou pelo
artista ao produtor do suporte, mediante a concessdo de uma licenca tipica: a
que nasce do chamado contrato de fixacio fono/videografica.

3.2 O contrato de fixacgdo fono/videogrdfica - delimitacéio do tipo

O chamado “contrato de fixacdo fonografica ou videografica” investe o bene-
ficiario da licenga que outorga dos poderes de, além de «fixar a obra em fonograma
ou videograma ou em suporte “obtido por processo analogo a videografia”, reprodu-
zir, por em circulagdo e comunicar ao publico a obra fixada nesse suporte» - cfr.
art.141%1 e /2 CDA*."” Na verdade, implica a mera concessio, pelo autor da obra
fixada ao produtor fono/videografico, de poderes de utilizagdo dessa obra através de
um suporte (pela sua fixagdo, para a reproducdo e venda de exemplares).

Assim, se o direito conexo que advém da produg@o do suporte que fixa a obra inte-
lectual se constitui originariamente na esfera juridica do produtor do
fono/videograma, ja o seu direito de utilizagdo da obra fixada deriva da atribuig¢do
de faculdades especificadas, pelo que, se — e 56 se — a primeira utilizagdo patrimonial
da obra coincidir com a que ¢ feita mediante a sua fixagdo naquele suporte, este sera,
no que ao direito de autor respeita, ndo mais do que um seu utilizador primdrio.

O valor jusautoral do suporte do fono/videograma resulta da conjugagio da circuns-
tancia de poder ser suporte da fixa¢cdo de uma obra intelectual ou de outros bens
imateriais com relevancia jusautoral propria (sejam objecto de direito de autor, de
outros direitos conexos ou até do novel direito sui generis do produtor de certas
bases de dados) e veiculo da comunicagdo publica desses bens. O seu “valor acres-
centado” advém-lhe tanto do investimento na sua produgdo como de possibilitar a
utilizagdo (mediata) dos bens imateriais que eventualmente fixe. E esta atribuicio de
faculdades de utilizagdo de bens imateriais ao produtor do fono/videograma que
constitui a causa-fun¢do do contrato de fixagdo fono/videografica tipico.

1 OLIVEIRA ASCENSAO, “Direito de Autor e Direitos Conexos...”, cit., n.° 157, afirma que
«melhor se falaria de um contrato de edigcdo fonogrdfica ou videogrdfica». Nao obstante, pen-
samos que se divisa no sinalagma do contrato de edi¢do proprio sensu o dever correspectivo do
“editor” de promover a reprodugdo, distribui¢do e venda dos exemplares da obra editada, que
aqui ndo se regista consagrado. Por outro lado, a propria lei (cfr. art. 147°/1 CDA¥*), que torna
aqui subsidiario o regime do contrato de edi¢do, sugere também a aplicagdo parcial, “com
adaptagdes”, do regime da recita¢do e execugdo a regulagdo do «espectaculo consistente na
comunicagdo publica de obra fonografica ou videografica». Em todo o caso, a ideia de licengca
para fixar e reproduzir em exemplares, subjacente a edigdo, ndo deixa de fazer sentido quando
aplicada a fixacdo de uma obra pelo produtor de fono/videogramas.
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Sustentamos, em tese geral, que toda a atribuicdo patrimonial contratual com rele-
vancia jusautoral — quer da titularidade originaria quer de faculdades de utilizagdo
priméria das obras — é finalista, i.e., deve ser interpretada como circunscrita a um
feixe de faculdades de utilizagdo limitado aos fins estritamente exigiveis para que o
beneficiario obtenha as vantagens patrimoniais mutuamente pretendidas com a
atribui¢do. Esse feixe de faculdade deve ser normalmente determinavel pelo tipo
contratual adoptado.

Concluimos que a atribui¢do, como efeito do contrato de fixagdo (fono)videografica,
de faculdades jusautorais ao produtor de fono/videogramas e de “filmes” de obras e
ou de outros sons ou imagens naqueles fixadas compreende, segundo a sua destina-
¢do tipica, quer a reprodugdo e distribuicdo dos exemplares produzidos — esta ulti-
ma sujeita a “esgotamento” — quer a comunicagdo publica do seu conteuido imate-
rial, independentemente da natureza deste.

Nio custa, pois, aceitar que a “filmagem” de um “espectdculo” — niao necessa-
riamente em figuracio de obra ou interpretagdes/execucdes artisticas — outor-
gara ao que produza o suporte poderes de comunicacio publica do seu conteu-
do imaterial. Este direito advém, ¢ certo, da producdo da coisa corpdrea (o suporte
material produzido), e carece de autorizagdo (implicita no contrato para fixac¢ao) dos
titulares dos direitos de autor sobre as obras figuradas e ou as interpreta-
¢des/execucdes artisticas fixadas. Mas, se se tratar de um espectdiculo — como um
“espectdculo desportivo”, por exemplo — sem autoria ou interpretaciio/execucio
artisticas, contendera algum exclusivo?

I O direito ao especticulo como “direito de arena”

1 Nocéo de espectaculo como possivel objecto autonomo de direitos priva-
tivos

A propria denominagdo “direito ao espectaculo” é ambigua. Parece poder
referir tanto um direito a organizagdo, realizag¢do e interpreta¢do como o acesso aos
eventos que assim se designem. Conforme cada uma destas perspectivas, pode inte-
ressar a liberdade de iniciativa empresarial como a liberdade de expressdo (artistica
ou n30*’/*"), e também tanto a liberdade de acesso a recintos de espectdculos e de os

2 JORGE MIRANDA, “Manual de Direito Constitucional”, t. IV, 3* ed., Coimbra, 2000., n.°
110-I, explica: «A liberdade de expressdo abrange qualquer exterioriza¢do da vida prépria
das pessoas (...). Em sentido amplo, revela-se indissocidvel das mais diversas liberdades: da
liberdade de consciéncia, de religido e de culto (art. 41° da Constitui¢do da Republica Portu-
guesa — CRP*), (...), da liberdade de manifestagdo (art. 43°), (...) e, de certo modo, da liber-
dade de iniciativa econdmica (art. 61°) e do direito de propriedade (art. 62°). (...). Em sentido
restrito, a liberdade de expressdo recorta-se por exclusdo de partes; vem a ser essencialmente
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presenciar, como 0s direitos de os fixar/gravar e comunicar ao publico em ambiente
diferente.

No primeiro caso, colhe no dominio dos direitos e liberdades fundamentais e tera
como corolario o possivel contraponto entre direitos individuais, como o direito de
propriedade, o direito & imagem e o direito a informa¢do. Quanto ao segundo,
porém, aqueles direitos ndo parecem compreender as faculdades descritas.

Nem tudo parece resumir-se, assim, a titularidade e exercicio dos direitos de infor-
mar ¢ de ser informado sobre eventos de interesse colectivo, susceptiveis de acesso e
ou comunica¢do publicos. Cumprird, pois, que se esclareca o que se entende por
“espectaculo”.

Se pensarmos um “espectdculo” que ndo implique a utilizagdo de uma obra literaria
ou artistica (como um evento desportivo, uma tourada), teremos de o considerar pelo
que pode significar de juridicamente relevante: uma prestacdo empresarial do orga-
nizador/promotor; uma “interpretacdo’ pelos que nele tomam parte; um aconteci-
mento susceptivel de acesso publico; algo susceptivel de tratamento informativo
noticioso; um evento passivel de fixa¢do/gravagdo em suporte material e de teleco-
municagdo publica.

liberdade de expressdo do pensamento, e correlaciona-se entdo com a liberdade de informa-
¢do e a de comunica¢do social» — intercalados nossos.

Em disposi¢do legal tdo curiosa como errdnea, o art. 4°%2 do Decreto-lei n.° 315/95, de 28-11
(alterado, ndo neste ponto, pelo Decreto-lei n.° 309/2002, de 16/12), que «regula - em Portugal
— a instalagdo e funcionamento dos recintos de espectdculos e divertimentos puiblicos e estabe-
lece o regime juridico dos espectdculos de natureza artistica», diz «considerarem-se activida-
des artisticas, designadamente: a) canto; b) danga; c) musica; d) teatro, e) literatura; f) cine-
ma; g) tauromaquia; e) circo.» Descontada a circunstancia de o diploma citado estabelecer
sobretudo — felizmente (!) — preceitos para o licenciamento e frequéncia dos eventos que
envolvam as actividades que enumera, ndo pode deixar de assinalar-se o caos do casuismo a
que recorre na caracterizagdo. Fazer comungar da mesma caracteristica (“actividades artisti-
cas”) a literatura e a miisica, por um lado, e o canto ¢ a danga, por outro, revela dbvia discre-
pancia, pelo menos denotadora, entre (eventuais) obras e a sua interpretagdo ou execu¢do artis-
ticas, pelo que cumpre dar sentido a norma que a refira sempre a interpretagdo ou execugdo de
obras, como alias anuncia o “ambito de aplica¢do” (art. 1°) desta lei e o proémio transcrito des-
te artigo legal. Fica, ainda assim, por explicar a inclusdo da “tauromaquia” e do “circo” no
elenco, salvo se por “actividade artistica” se significar, afinal, ...”espectdculo”. Mais significa-
tivas sdo, porém, quer a expressa inclusdo da (“interpretacdo”) fauromdquica e circense no
elenco dos “espectdculos artisticos” ali enunciados, quer a necessidade de o requerimento para
a “licenga de representagdo (art. 27°) dever ser instruido com menc¢éo: do «promotor do espec-
taculoy — assinale-se, desde ja, uma referéncia a esta figura como sujeito auténomo de direitos
e obrigagdes neste dominio; e da ‘«autorizagdo dos detentores de direitos de autor e de direitos
conexos» — que revela que a posi¢cdo juridica que ocupa como “promotor do espectdaculo™ é
integrada pela titularidade de situagdes juridicas jusautorais, que lhe advém por acto dos titu-
lares originarios daqueles direitos.

21
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Na sua expressdo mais simples, despida de relevancia jusautoral, mas ainda assim
passivel de o constituir objecto de direitos privativos, “espectaculo” sera entdo todo
o evento que suponha organizagdo segundo um plano preestabelecido, quer envolva
ou ndo figuragdo de participantes que o interpretam, aberto ao acesso do publico e
que seja susceptivel de fixa¢do/gravacdo em suporte material e de comunica¢do
publica.

A prestagcao organizativa-empresarial planificada exclui da nogdo os acontecimen-
tos quotidianos que, apesar de eventual relevancia informativo-noticiosa, ndo seriam
imputaveis a iniciativa e organizagdo de um sujeito que sobre os mesmos pretendes-
se arrogar-se direitos privativos; poderiam ser objecto de noticia ou relato, mas nao
de direitos privativos. A interpretagdo humana dos eventos “espectaculares”, embo-
ra presente na maior parte dos casos — e sempre nos “espectaculos desportivos” —,
ndo se afigura essencial, pois que os meios meramente técnicos disponiveis podem
tornar relevantes para o publico potencial outras prestacdes (como num “espectacu-
lo” de imagem e som em que a figuragdo interpretativa resulte imperceptivel). A
susceptibilidade de acesso publico, por um lado e de comunicagcdo publica em
ambiente diferente, por outro, permite estabelecer as ideias em que assenta o even-
tual reconhecimento de um direito privativo neste dominio: delimita-o negativamen-
te pela reserva de privacidade que vedaria em absoluto a possibilidade de spectare e
contribui para definir o conteuido deste direito, como se vera adiante.

1.1  Direitos sobre “espectdculos desportivos” e outros ndo criativos — previ-
soes convencionais internacionais

Uma disposi¢io algo ambigua da Convengdo de Roma (CR*) dispde: «Qual-
quer Estado contratante, pela sua legislagdo nacional, pode tornar extensiva a pro-
tec¢do prevista na presente Convengdo aos artistas que ndo executem obras literd-
rias ou artisticas». Nao conhecemos que esta “permissdo” convencional
internacional tenha merecido acolhimento por qualquer lei autoral estadual®, com
excepcdo de uma lei de autor brasileira hoje revogada a que aludiremos de seguida.
Examinem-se, contudo, algumas disposi¢des que parecem ter implicita a consagra-
¢do de direitos sobre o espectdculo, no ambito de situagdes juridicas autonomas das
que tratamos a proposito da filmagem e da produgao de suportes de obras.

2 OLIVEIRA ASCENSAO, “Uma inovagéo da Lei Brasileira: O Direito de Arena”, in Revista
Direito e Justica, vol. I, Lisboa, 1980, n.° 3., pags. 93/94, considera esta: «... uma disposi¢do
totalmente inutil, (...). Tém-se em vista os artistas de variedades e de circo. Ao que saibamos,
nenhuma ordem juridica utilizou a “permissdo” convencional». Conclui que «ndo era pois
através da protec¢do dos artistas que se atingia o equivalente ao direito de arena». Em qual-
quer caso, assevera (ibidem) que nem pelo direito de autor («...0 espectdaculo desportivo néo
implica a cria¢do o execugdo de obra literdria ou artistica») nem pelas previsdes respeitantes
aos artistas intérpretes ou executantes («Os atletas ndo interpretam ou executam obras literd-
rias ou artisticas») se poderia atingir a protec¢@o outorgada pelo direito de arena.
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1.2 Consagracio legal do “direito de arena” e do direito ao espectdaculo

Comecemos pela figura que, na lei brasileira, deu mote a este estudo: o direi-
to de arena.

O direito de arena teve sede legal na lei de autor do Brasil®® — impar ao que se sabe
—, que atribuia «a entidade a que esteja vinculado o atleta, o direito de autorizar, ou
proibir, a fixacdo, transmissdo ou retransmissdo, por quaisquer meios ou processos,
de espectdaculo desportivo publico» (art. 100°). Exceptuava a livre fixagdo, por
periodos ndo superiores a trés minutos, para fins exclusivamente informativos, na
imprensa, na radio ou na televisdo (art. 101°). Estas disposi¢des ndo subsistem hoje,
nem mesmo na lei de autor brasileira, mas a situagéo juridica sobre as quais dispdem
continuam vigentes em normas que regulam a actividade desportiva.**

Também em Portugal, na “Lei de Bases do Sistema Desportivo”, se previa — a par do
«livre acesso a recintos desportivos de profissionais da comunica¢do social no
exercicio da sua profissdo» — que «(este direito de acesso) se sujeita a condiciona-
mentos e limites, designadamente para protecg¢do do direito ao espectdaculo» (art.
19°/3 da Lei 1/90% — esta norma € retomada no art. 84° da Lei n.° 30/2004, de 21/7, a
“Lei de Bases do Desporto” que no seu art. 2° também estatui que: «deve ser garan-
tido o direito de acesso a recintos desportivos de profissionais de comunicagdo
social, [...], sem prejuizo dos condicionamentos e limites a este direito, designada-
mente do direito ao especticulo, ou de outros direitos e interesses legitimos dos
promotores ou organizadores dos espectdculos desportivosy). Este diploma foi
revogado pela Lei n.° 52007, de 16-1, que, no seu art. 49°, opera restricdo genérica
do acesso a recintos desportivos, mas omite qualquer referéncia ao “direito ao espec-
taculo”.

Serdo estas manifestagdes da tutela de direitos “tradicionais”, como o direito de
propriedade do(s) titulares dos recinto(s) ou o direito a imagem dos atletas? A sua
consagragdo, implicita nestas disposi¢des legais, podera contender com o direito de

3 Arts. 100° a 102° da Lei n.° 5988, de 14-12-1973, da Republica Federativa do Brasil.

2 A referida Lei de autor brasileira, de 1973, esta hoje substituida pela Lei n.° 9610, de 19-2-
1998, que ndo consagra qualquer figura semelhante. OLIVEIRA ASCENSAO, “Direito Auto-
ral”, 2% ed., Rio de Janeiro, 1997, n.° 368-I1, pag. 503, prenunciava-o ja, dada a consagragdo de
direito de conteudo semelhante na Lei brasileira que regula o desporto (Lei 8672, de 6-7-1993
(art. 24°), hoje substituida pela Lei 9615, de 24-3-1998 — Lei Pelé -, sucessivamente alterada até
a Lei 11776, de 17-9-2008 e objecto da Medida Proviséria n.° 502, de 22-9-2010), que retoma
as disposi¢des da lei autoral de 1973 com a consagragdo do direito de arena (art. 42), de que
faz suas beneficidrias «as entidades de prdtica desportiva».

Lein.° 1/90, de 13-1, alterada, embora ndo neste particular, pela Lei n.° 19/96, de 25-6. Esta lei
foi revogada e substituida pela Lei n.° 30/2004, de 21/7.
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informar e de ser informado? Explica-los-do as regras sobre concorréncia desleal?
Vejamos.

2 Direito sobre o espectaculo e direito de propriedade sobre os recintos

Ocorrera que o fundamento da outorga de um exclusivo de aproveitamento
econdmico de espectdaculos realizados em recintos desportivos privados (e de acesso
publico condicionado) se poderia buscar no direito de propriedade do titular de
faculdades de uso, fruicdo e disposi¢do desses imdveis.

No entanto, essa explicagdo ndo resiste a consideragdo de que é precisamente o direi-
to de propriedade que condiciona o acesso a esses recintos — e, nesta medida, justifi-
ca que o proprietario estabeleca, com maior ou menor grau de liberdade,*® as condi-
¢des de acesso de terceiros e obtenha contrapartidas do seu uso®’ — que confronta,
nos /imites do seu exercicio, outros provaveis direitos que ndo cabem no seu objecto
nem nas finalidades de atribui¢do dos poderes que integra.

Porque o acesso publico, apesar de condicionado, ¢ caracteristica essencial do
objecto que tratamos,” a propriedade do recinto (estadio, espaco circense, arena)

% Em Portugal, o art. 9° do “Estatuto do Jornalista” (Lei n.° 1/99, de 13-1, alterada, embora ndo

neste ponto, pela Lei n.° 64/2007, de 6-11) estabelece o «direito de acesso dos jornalistas a
locais abertos ao puiblico, ...» (n.° 1). Logo de seguida admite que «Nos espectdculos ou outros
eventos com entradas pagas em que o afluxo previsivel de espectadores justifique a imposi¢do
de condicionamentos de acesso poderdo ser estabelecidos sistemas de credenciagdo ...» (mes-
mo artigo legal, n.° 3). Voltamos a analisar aquela disposi¢do em III-3.

O Decreto-lei n.° 315/95, ja acima citado pela infelicidade do enunciado do que caracteriza

como “actividades artisticas” (cfr. nota ao ponto III-1.), apesar de nunca definir “espectdculo”,

contém previsivel ampla regulacdo sobre “preco de bilhetes de ingresso” no que denomina

“espectaculos de natureza artistica” (arts. 26° ss.), obviamente extensiva — visto o citado enun-

ciado do “género artistico” — aos que ndo figurem qualquer interpretagdo ou execugdo artistica

em sentido proprio.

% OLIVEIRA ASCENSAO, “O Direito Ao Espectdculo”, in Estudos em Memoria do Professor
Doutor Paulo Cunha, Lisboa, 1989, n.° 13, pag. 145, afirma com razio que: «A gratuitidade do
espectdculo ndo é (...) elemento distintivo. A distingdo a tragar, quanto ao espectdculo que
decorre em lugares publicos, é entre aqueles espectdculos em que ao empresdrio foi concedido
o dominio de um local, e aqueles em que este lhe néo pertence. O cortejo que atravessa a ave-
nida ndo atribui direito a ninguém. O recital gratuito da grande cantora no parque representa
espectdculo na titularidade da empresa que o organiza e oferece aos espectadores» - intercala-
do nossos. Embora com o ambito restrito que lhe assinalamos, o acima citado Decreto-lei
315/95 (art. 47°) exclui expressamente do ambito da sua aplicagdo (a “espectdculos e diverti-
mentos publicos”): «... os que, sendo de natureza familiar, se realizem sem fins lucrativos,
para recreio dos membros da familia e convidados, quer tenham lugar no proprio lar familiar,
quer em recinto obtido para o efeitoy. Para além de realgar a caracteristica de acessibilidade
puiblica que marca a fronteira para a atribui¢do de direitos com este objecto, ¢ irresistivel o con-
fronto textual dos preceitos (cfr. arts. 81°, b) e 108°2 CDA* ¢ 20/1 LPI esp.*, que demarcam a
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permite ao proprietdrio limitar-lhe o acesso e ou justificar o exclusivo da sua frui-
¢do (sdo devidas, em regra, contrapartidas remuneratdrias), mas nio consente
que se limite o desfrute sensorial, emocional, intelectual do evento que nele
ocorra incidentalmente, nem explica um exclusivo de aproveitamento desse outro
quid (que definimos “espectdculo”), que é, na sua imaterialidade, claramente
distinto da coisa sob dominio (o proprio recinto ou espaco em que ocorre).

Em qualquer caso, sempre sobrariam as situa¢des em que a propriedade do recinto
(quando privativa) ndo coincidisse na titularidade do mesmo sujeito que promovesse
o espectdaculo — este Gltimo o Unico potencial beneficiario de um direito que tenha
por objecto o evento espectacular como bem auténomo.

3 Direito sobre o espectaculo e direito a imagem

O art. 79°1, 1* parte, do Codigo Civil de Portugal (C.Civ.*) estabelece a
reserva quanto a reprodugdo, exposicdo, ou distribui¢do («...ser lan¢ado no comér-
cio ...») do «retrato de uma pessoa». E a mesma disposi¢do legal (cfr. art. 79%2, in
fine C.Civ.*) que fixa a excepgio: «Nao é necessdrio o consentimento (...) quando a
reprodugdo da imagem vier enquadrada na de lugares puiblicos, ou na de factos (...)
que hajam decorrido publicamentey» — intercalado nosso.

Salienta-se que, em todo o caso, estaria aqui em causa ndo um direito sobre a presta-
¢do de quem promove € organiza o evento, mas de uma pessoa fisica (o desportista,
o0 toureiro) sobre um bem da sua personalidade, que ndo ¢ seguramente o bem juri-
dico que releva como nuclear de um eventual direito sobre o espectdaculo. Em qual-
quer caso, fica a saber-se que um exclusivo que viesse a ser reclamado pelos que
figuram no espectdculo lhe veria oposta — dada a sua indole publica — a livre utiliza-
¢do da imagem, nos termos expressos da norma legal que delimita negativamente o
conteudo daquele direito de personalidade.”

liberdade de uso privado e de comunicagdo piiblica de obras intelectuais. Veremos que conse-
quéncias podem retirar-se desta semelhanga literal, porventura menos casual do que uma pri-
meira impressdo pode revelar.

¥ E curioso um Acérddo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (Ap. Civ. 15324 . RJ — 7°C.- .
9-12-1980 — relator Plinio Pinto Coelho), transcrito por CARLOS A. BITTAR, em “A4 Lei de
Direitos Autorais na Jurisprudéncia”, Sao Paulo, 1988, n.° 4., em que, a propoésito «da fixagdo
e reprodugdo, com fins publicitdrios, de takes em video tape da imagem de sambistas ou de
passistas de uma escola de samba que desfilou no carnaval», se reconhece: «a reserva do direi-
to a imagem na titularidade da pessoa retratada como um direito ndo autoral, mas personalis-
simoy», que sujeita a reprodugdo a autoriza¢do (da pessoa retratada); mas que, nao obstante, con-
sidera também sob reserva pelo direito de arena (ex art. 100 da Lei 5988, acima citada), visto
ndo estar preenchida a excepgdo (ex art. 101 da mesma Lei 5988), que consente a /ivre «trans-
missdo e retransmissdo de espetdculo desportivo, que ndo exceda 3 min. para fins exclusiva-
mente informativos, na imprensa, cinema ou televisdo». Também a proposito de “Uso ndo
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3.1  “Colaboragdo técnica” dos que figuram no espectdculo

Pensamos que o direito remuneratorio, reconhecido aos «atletas participan-
tes do espectaculo» pela lei brasileira em regulagdo do direito de arena — em 20%
dos proventos obtidos pela «entidade a que esteja vinculado o atleta», ¢ hoje, como
se disse, «em beneficio das entidades de prdatica desportiva» —, encontra o seu fun-
damento na sua participagdo como colaboradores técnicos na realizag¢do e actuagdo
“espectacular”. Esta intervengdo/colaboragdo ¢, alids, elemento essencial da mais-
valia patrimonial que a explorag¢do do espectaculo proporciona — muito embora ape-
nas quando este requeira figuragdo humana, que nio ¢ condi¢do comum a todos,
como vimos. Em todo o caso, ndo se reconduz certamente a tutela sob o direito a
imagem, que ndo explicaria que o repartissem com a entidade de (que organiza a)
pradtica desportiva.

Recorda-se que o art. 26° do CDA* de Portugal — diga-se que um pouco em estatui-
¢do do dbvio — nega o reconhecimento de «quaisquer poderes incluidos no direito
de autor» aos “colaboradores técnicos”, entre 0s quais enumera «pessoas singulares
ou colectivas® intervenientes a titulo de colaboradores, agentes técnicos, desenha-
dores, construtores ou outro semelhante na produgdo e divulgagdo de obras radio-
fonicas, cinematogrdficas, fonogrdficas ou videogrdficas. A mesma norma prevé, no
entanto, que aqueles «possam ser titulares de direitos conexos», no que ¢ muito
provavelmente pensado para o caso de esses colaboradores serem também produto-
res de suportes. Ora, se a mera colaboragdo técnica (sem vestigio de autoria) em
obras de empresa como as indicadas, que tém em comum uma forte componente
organizativa, vé excluida a atribui¢do da titularidade de direitos de autor, também
ndo se vé€ justificavel a atribuicdo de direitos conexos jusautorais a desportistas e
outros que, sem interpretagdo/execugdo de obras, figurem em eventos ndo criativos.

autorizado de fotografia de passista de escola de samba”, reza Acoérdao do Supremo Tribunal
Federal do Brasil (STF — RE 95872-0 — DF — 1°T. —j. 10-9-1982 — relator Rafael Mayer), ob.
cit., n.° 32, que reitera: «... o tema juridico que ora estd em causa, na reprodug¢do de fotografia
ndo autorizada pelo retratado, ndo é o pertinente ao direito de autor, que este tem, no caso,
como objeto, a propria obra fotogrdfica, mas o relativo ao direito a imagem, que a lei ressalva
explicitamente da disciplina tutelar do direito de autor, (...), ao fazer depender do titular da
imagem o exercicio do direito de reprodugdo ou divulga¢do pelo autor da obray - intercalado
nosso. Regista-se que, mesmo em ordenamento juridico (como o brasileiro) que assumia a con-
sagragdo expressa do direito de arena na lei autoral entdo vigente, é aos direitos de personali-
dade (no caso, ao direito a imagem) que se reconduz a tutela da “figuragdo em espectdculo”.
Naturalmente, a circunstincia de poderem contar-se pessoas colectivas entre as que podem
considerar-se “colaboradores técnicos” afasta qualquer possibilidade de se lhe outorgarem
direitos de personalidade, que ndo direitos de natureza jusautoral (incluindo direitos pessoais
de autor), como sustentamos em tese geral, ¢ os direitos nas obras colectivas e alguns dos direi-
tos conexos demonstram.
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Sera entdo a interven¢do técnica dos que figuram em espectdculos, sob égide e
enquadramento organizacionais, que justificara a sua participa¢do nos proventos
que possam advir do espectaculo em que figuram. Fique, no entanto, a nota sobre
este direito a uma participagdo pecuniaria nos proventos obtidos pela explora¢do do
espectdculo, que ndo é contrapartida da sua prestagdo desportiva ou outra. Essa sera
normalmente ja assegurada pela entidade que contrata o desempenho ou directamen-
te pelo proprio atleta junto de terceiros que o financiam /“patrocinam” (nomeada-
mente como contrapartida pela exploragdo publicitaria, essa sim, da sua imagem).

4 O direito a informacdo e a prestacdo empresarial no espectaculo

Afastada que fica qualquer pretensdo de tutela jusautoral do direito a imagem
sob os direitos de autor ou conexos, cumpre ainda desfazer uma possivel confusao
entre a (eventual) reserva de aproveitamento economico de um espectaculo e o direi-
to a informar e ser informado, como direito privativo.’'

Os arts. 1°/2 ¢ 3° da “Lei de Imprensa” de Portugal™ estatuem, respectivamente, que
«a liberdade de imprensa abrange o direito de informar, de se informar e de ser
informado, sem impedimentos nem discriminagdes», que tem «como unicos limites
os que decorrem da Constitui¢do e da lei, ...». Sem que o inciso nesta tltima dispo-
sigdo legal inclua qualquer referéncia a um direito ao espectdculo entre os valores e
interesses que enumera em delimitagdo negativa do conteido destes direitos, deve
assinalar-se que, como pressupostos daquela liberdade,” estabelece também «4
liberdade de acesso (dos jornalistas) as fontes de informagdo, incluindo o direito de
acesso a locais piiblicos...»>*

31 JORGE MIRANDA, “Manual de Direito Constitucional”, t. IV, cit., n.° 110-II, esclarece: «A
liberdade de informagdo tem em vista (...) algo externo: consiste em apreender ou dar a
apreender factos e noticias (...). Compreende o direito de informar, de se informar e de ser
informado (art. 37°, n.° 1, 2¢ parte, da CRP* e art. 16° n.° 2 da Declaragdo Universal), ...». E,
continua 0 mesmo Autor (ibidem, n.° 110-II/11l), com grande pertinéncia no dominio que trata-
mos: «Enquanto a liberdade geral de informagdo nédo tem (salvo no dmbito da comunicagdo
social) destinatdrios ou sujeitos passivos pré-determinados ou particulares, os direitos espe-
ciais de informagdo postulam relagdes bilaterais e tém como contrapartida prestagdes de facto.
(...) A liberdade de expressdo e os direitos de se informar e de ser informado sdo individuais,
ainda quando exercidos colectiva ou institucionalmente. Ja o direito de informar tanto pode
ser individual como institucional» - intercalados nossos.

Lein.®2/99, de 13-1, rectificada pela Declaragdo de Rectificagdo n.° 9/99 e alterada pela Lei n.°
18/2003, de 11-6, e pela Lei n.° 19/2012, de 8-5.

«A liberdade de imprensa implica: a) O reconhecimento dos direitos e liberdades fundamentais
dos jornalistas, nomeadamente...» — art. 2°/1, a), da mesma Lei.

Art. 22°,b), da “Lei de Imprensa”, aplicavel por remissdo expressa do preceito anterior.

32
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Ora, as disposi¢des legais que garantem o (direito de) acesso de jornalistas a locais
publicos®™ apenas poderdo contender com o direito de propriedade do titular do
“recinto publico” que delimita negativamente aqueloutro, que ndo (pelo menos
directamente®®) qualquer direito sobre bens imateriais (o direito & imagem incluido,
que vimos estar derrogado precisamente nestes casos).

Quanto ao direito de informar sobre os eventos — ja excepcionalmente admitido pelo
art. 101 da Lei do Brasil que consagrava o “direito de arena” —, mais no ¢ preciso
do que asseverar que a “cobertura informativa” de eventos (“espectaculares” ou
ndo) ndo é susceptivel de suportar a oposi¢do de um qualquer exclusivo de explora-
¢do das vantagens que possam advir da reserva que a impega (lembre-se que ¢ tam-
bém unanimemente negada categoria jusautoral as pegas simplesmente noticiosas
factuais, pela manifesta falta de criatividade®”). Mas a questio nem sequer se pde
nestes termos: um “relato noticioso” com fins simplesmente informativos nao bule
com o aproveitamento econdmico de um espectdculo, assim como a noticia da
publica¢@o de uma obra literaria ou de uma exibi¢do de pinturas em nada reduz, pelo
contrario, as vantagens econdémicas que o seu autor pode esperar do exclusivo da sua
utilizagcdo patrimonial.

Perguntar-se-a se, por exemplo, a noticia do resultado de um desafio de futebol ndo
faz perder o interesse na utiliza¢@o patrimonial do suporte em que se fixe/grave esse
evento ou na sua telecomunicagdo publica ulterior. Ainda que se demonstre que
assim ¢, ndo se vé que aquela possa ser combatida por outros processos que nao os
proprios da concorréncia desleal. Apesar de tudo, se uma empresa de radiodifusdo a
quem tenha sido negado o direito de felecomunica¢do do referido desafio de futebol,
noticiar o seu resultado por antecipac¢do a difusdo (“em diferido”) por uma outra
entidade que tenha adquirido “os direitos™ para a sua fixagcdo e ou telecomunica¢do
publica, admite-se que prejudique o interesse informativo/noticioso naqueles factos,

3 Cfr. art. 91 ¢ /3 do “Estatuto do Jornalista™ (Lei 1/99, acima citada em nota ao ponto III-2.,

que foi publicada na mesma data que a mencionada “Lei de Imprensa”).

3 OLIVEIRA ASCENSAO, “Direito a Informacdo e Direito ao Espectdculo”, separata da
Revista da Ordem dos Advogados, ano 48, Lisboa, Abr.1988, em comentario a Parecer da Pro-
curadoria-Geral da Republica (referido na ob. cit., n.° 3 e nota (3), pag. 17), sustenta que «... o
acesso as fontes de informagdo é contemplado na nossa Constitui¢do a proposito da liberdade
de imprensa (...), e ndo a proposito da liberdade de informacdo. (...), vemos que a liberdade
de imprensa implica o direito dos jornalistas, nos termos da lei, ao acesso as fontes de infor-
magdo» (ob. cit., n.° 4., pag. 18) - intercalados nossos. Sobre a “exequibilidade em si mesma”
da norma constitucional (a contida no art. 38%2, b), 1* parte, CRP¥), veja-se a opinido de
JORGE MIRANDA, “Manual de Direito Constitucional”, t. IV, cit., n.° 113-II e nota (3), pag.
464. OLIVEIRA ASCENSAO, “Direito & Informagdo...”, cit., n.° 23, conclui mesmo que «...
o direito a informagdo tem como limite o direito ao espectdaculoy, que — como diz 0 mesmo
Autor - «impdem uma conciliagdo». Pensamos, contudo, que o contetido de um e outro os nio
fazem contrapostos, como procuraremos demonstrar.

7 Veja-se art. 7° - A/1 do “Estatuto do Jornalista”.
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mas ndo se descortina que consubstancie violagdo de um exclusivo sobre o espectd-
culo, pois a primeira ndo adquiriu o direito a noticia, mas a (fixar e ou reproduzir ¢
ou comunicar publicamente) o espectaculo.

O ilicito, no ambito da concorréncia desleal, s6 ocorrerda — algo duvidosamente - se
ficar demonstrado que aquela prestagcdo noticiosa por um concorrente «constitui
referéncia ndo autorizada de elementos empresariais alheios secretos» - ex art.
318°-¢c) CPI*.** Simplesmente, é neste dominio que a doutrina especializada postula:
«As informagdes verdadeiras e objectivas, que sirvam para caracterizar objectiva-
mente a propria prestagdo, sdo licitas, ainda que impliquem uma referéncia a ter-
ceiros, que pode néo ser autorizada».”® E poder-se-a considerar concorrente e des-
leal (se bem que, porventura, eticamente reprovavel) a prestacdo por uma empresa
noticiosa de uma mera informagdo — como a da mencionada noticia do resultado de
um desafio de futebol - que uma empresa concorrente esta investida de poderes para
difundir a posteriori, seja parcialmente ou na integra?

Afigura-se que, em ultima analise, tudo se resumira, em qualquer dos casos supraci-
tados, em determinar quais sejam os limites do exercicio dos direitos a informar, a
informar-se ¢ a ser informado.*°

¥ C6digo da Propriedade Industrial de Portugal (CPI¥), aprovado pelo Decreto-lei n.° 36/2003, de

5-3, sucessivamente alterado até hoje (foi alterado e republicado em anexo ao Decreto-lei n.°
143/2008, de 25-7, depois alterado pela Lei n.° 52/2008, de 28-8). Sobre a disposi¢do equiva-
lente — alinea c) do art. 260° do CPI de 1995 —, OLIVEIRA ASCENSAO, “O principio da
prestagdo: um novo fundamento para a concorréncia desleal?”, in Concorréncia Desleal (sob
sua coordenacdo), Coimbra, 1997, n.° 11, pag. 17, afirma nomeadamente: «O preceito sé pode
ter o sentido de excluir os casos em que o agente se pretende apoderar de vantagens inerentes
a prestagoes alheias.». Mas logo acrescenta: «(...) Encontramos a figura que a doutrina ger-
mdnica tem considerado sob a referéncia a publicidade apelativa ou “encostada’ (anlehnend)
(...). Portanto, os casos em que a referéncia ndo autorizada a outrem surge como maneira
parasitdaria de se aproveitar do prestigio deste. Porém, nestes paises tem-se ido longe demais
por esta via, a ponto de por em causa a liberdade de informag¢do e o didlogo social».

¥ Ainda OLIVEIRA ASCENSAO, “O principio da prestacdo...”, cit., pag. 18.

0 citado “Estatuto do Jornalista™ de Portugal (art. 10°/4 da Lei 1/99 com a redacedo pela Lei
n.° 64/2007) parece prever esta situagdo, ao cometer a “Entidade Reguladora para a Comunica-
¢do Social” a resolugdo de litigios emergentes do «desacordo entre os organizadores do espec-
taculo e os érgdos de comunicagdo social, na efectivagdo dos direitos previstos nos niimeros
anteriores». Muito embora a norma citada refira as controvérsias geradas pelo exercicio do
direito de acesso (de jornalistas aos espectaculos), ¢ dificil dissociar este do direito a informa-
¢do (e a sua delimitagdo).
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5 Pressupostos, estrutura e natureza de um direito privativo sobre o espec-
taculo

Afastamos, pois, nos termos acima expostos, as explicagdes que buscam no
direito de arena (para evidenciar o expressivo nomen que a lei brasileira consagrou),
uma manifestagao :

e quer do direito de propriedade, que, como vimos, pode ser relevante na
justificag¢do do condicionamento do acesso ao recinto em que o especta-
culo se desenrola (que é, alias, o Uinico objecto possivel deste direito
sobre coisas corpdreas), bem como a retribuicdo devida por este titulo,
mas ndo explica satisfatoriamente a outorga de qualquer exclusivo de
aproveitamento das vantagens economicas para além daquelas que
resultam da contrapartida pela assisténcia presencial aos eventos que
ali se desenrolam;

e quer do direito de personalidade a imagem, em que a tutela da imagem
dos que figuram no evento-espectdculo (toureiros, desportistas, os que
actuam no circo''), que se viu excluida precisamente nos proprios ter-
mos que delimitam o conteudo deste direito, dado o caracter publico do
desempenho destes intervenientes, e que, em todo o caso, beneficiariam
os figurantes, nao o organizador do espectaculo.

Viu-se que o aproveitamento noticioso do espectaculo, nos limites do exercicio do
direito de informar, se informar e ser informado, ndo contende com um exclusivo de
exploragdo do especticulo que possa caber ao seu organizador, uma vez que 0s
limites dos direitos noticiosos, fixados nas normas que condicionam o direito de
acesso a informagao, se devem buscar na delimitac@o negativa do seu proprio con-
tetido, que ja exclui o aproveitamento econdmico do espectdculo, excepto para fins
estritamente noticiosos.

Por outro lado, as regras que reprimem a concorréncia desleal,’ além da violagio de
certos exclusivos de propriedade industrial ou, ainda que subsidiariamente, os exclu-
sivos jusautorais (cfr. art. 212° CDA*) supdem actos susceptiveis de prejudicar o
exercicio de uma actividade empresarial concorrente, pelo que a sua aplicagdo a
praticas ilicitas neste dominio se circunscreve a tipos de ilicitos que, passiveis de
ocorrer em detrimento a actividade das empresas de espectaculos, ndo justificam por
si s6 o reconhecimento de qualquer novo exclusivo de aproveitamento de um bem
juridico.

4 OLIVEIRA ASCENSAO, “Direito Autoral”, cit., menciona também ter ocorrido j& a manifes-

tacdo da pretensdo da outorga do direito de arena também, por exemplo, a drbitros de futebol.

2 Veja- se os arts. 317° ¢ 318° CPI*.
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O “espectaculo” — dissemo-lo no inicio deste texto — ¢, em si mesmo, um facto ou
sequéncia de factos susceptiveis de serem presenciados. Este enunciado, mais do que
confirmar algo susceptivel de “apropriagdo”, parecia revelar a insusceptibilidade de
sobre ele se constituirem exclusivos de aproveitamento econdmico. Mas — logo
acrescentamos — o evento desencadeado ndo ocorre natural e espontaneamente, pres-
supde uma iniciativa, um planeamento, uma produ¢do, uma realizagdo: uma orga-
nizag¢do com tudo o que implica.

Se desse enquadramento e realizacdo sob égide empresarial resultar uma obra, é
provavel que, dadas as caracteristicas que “um espectaculo” normalmente reveste, se
configure uma producdo (de obra) audiovisual. No entanto, como a organizagdo de
um espectdaculo ndo consubstancia necessariamente criacdo de obra intelectual, o
problema ndo encontra, aqui também, solug¢ao que o resolva satisfatoriamente.

Na origem do espectiaculo estd necessariamente uma prestacdo empresarial, e
ha-de ser este tanto o seu fundamento como o pressuposto de uma eventual
outorga de um direito privativo.

A ser outorgado, o exclusivo ndo sera por certo reclamado sobre o suporte que even-
tualmente possa registar (fixar/gravar) os “eventos espectaculares”, pela tdo simples
como boa razdo de que tal seria tdo inutil como desnecessario: por um lado, a pro-
dugdo de suportes que fixem sons ou imagens ja é tutelada por direitos conexos, por
outro, tais direitos so pertencerdo ao que “organiza’ se este for também o que pro-
duz (realiza a fixacdo em) tal suporte. Os direitos de um e outro podem coexistir,
mas nio se confundem.

Sobram, entdo, os direitos de fixar/gravar, reproduzir ¢ comunicar publicamente a
ambiente diferente o conteudo imaterial chamado “espectaculo”. Nao sendo o espec-
taculo necessariamente a representacdo (em sentido amplo) de uma obra, ndo cabem
ao seu organizador, ex lege auctoris, quaisquer direitos que lhe permitam reservar o
exclusivo da autorizagdo para o exercicio daquelas faculdades. Por outro lado, se tal
exclusivo ndo integrar a sua posi¢@o juridica, ndo se vé quem mais possa ser seu
titular.

Explicamos ja porque pensamos que o direito ndo cabe aos atletas desportistas, aos
toureiros, nem a outros ndo artistas intérpretes ou executantes. Os direitos de parti-
cipagdo pecunidria que o “direito de arena” lhes reconhece ndo sdo contrapartida
da sua prestagdo individual - como expusemos em III-3.1. Estes ddo a sua colabo-
ragdo técnica ao evento e, nesta medida, poderd encontrar-se explicacdo que justifi-
que que beneficiem de participagcdo remuneratoria nos proventos da exploragdo do
espectdaculo, como consagram as disposi¢des legais brasileiras citadas — cfr. supra,
em III-3.1.
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Indicia-se, porém, uma mais-valia economica que s6 pode encontrar justificagdo na
prestagdo empresarial que enquadra os varios factos, sejam prestacdes artisticas
proprio sensu ou colaboragdo técnica, que o enformem. E compreende-se que assim
scja: € ao que realiza a prestacdo empresarial, ao que “faz acontecer” o especta-
culo que é tnica e exclusivamente imputiavel a sua concretizacio; devem per-
tencer-lhe, sob pena até de enriquecimento sem causa de terceiros beneficiarios,
todas as vantagens patrimoniais que proporcione o bem que resulta da sua
acciio — e estas nio se resumem hoje, vistas as modernas tecnologias de teleco-
municac¢io planetaria, ao valor dos bilhetes de ingresso dos espectadores que o
presenciam.

Seja a sua fonte o costume, como lhe tem sido apontado®, ou reconheca-se-lhe a
consagracgdo legal — explicita e tipificada ou apenas nomeada — em diplomas que
regulam a “organizacdo desportiva” por todo o mundo, deparamos a evidéncia da
necessidade de reconhecimento de um novo direito sobre um bem imaterial, o espec-
taculo como resultado de uma prestacdo empresarial. Na titularidade da pessoa que
0 organiza e promove, tem por contetido o poder exclusivo sobre a gravagdo/fixagdo
¢ telecomunicacdo publica daquele. Aponte-se-lhe natureza juridica intelectual
conexa (a que ja dissemos atribuir cada vez menos significado) ou, passe a largueza
do conceito, simplesmente cultural.

“ Ppor todos, veja-se OLIVEIRA ASCENSAO, “Direitos de Autor e Direitos Conexos...”, cit., n.°

408-111.



