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O direito de retirada — um direito pessoal do autor

JOANA BORRALHO ENTRADAS *

Os passos de uma possivel convergéncia poderiam ser a descoberta dum esquema em
que: se salvaguardassem as razfes éticas, mas em contrapartida se afastasse tudo o que
representasse a mera arbitrariedade do criador intelectual

José de Oliveira Ascensio®

Sumario: I. Nota introdutéria I1. Direitos morais do autor; I11. O Direito
de retirada; 3.1. Considerag@es gerais; 3.2. Pressupostos do exercicio do
direito de retirada — o conteido das razdes morais e a atendibilidade da
mesma; a) o conteido das razdes morais; b) atendibilidade das razdes
morais; 3.2.1. Sera a indemnizagdo aos interessados um pressuposto do
exercicio do direito de retirada?; 3.3. Repercussbes do exercicio do
Direito de retirada 3.4.0 Direito de retirada em sequéncia de decisao
judicial. 1V. Reflexao V. Concluséo; Bibliografia consultada; Legislacdo
consultada.

JURISMAT, Portimdo, n.° 18, 2023, pp. 271-279.
*  Estudante do curso de licenciatura em Direito do ISMAT.

1 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO - Direito de Autor e Direitos Conexos: tomo II;
Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa; Lisboa; 1991; p. 60.
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I. Nota introdutéria

O presente estudo tem por objetivo analisar o direito de retirada no ambito do
direito de autor, enquanto faculdade pessoal do autor de retirar a sua obra da
circulacdo e fazer cessar a exploragdo econémica da mesma, provendo-nos da
doutrina.

Abordamos as diferentes concecBes dos direitos pessoais do autor e a
indispensabilidade de uma conexdo entre os direitos morais do autor e 0s
direitos patrimoniais.

Num segundo momento é analisado o regime da retirada, identificando o
momento em que surge, 0s pressupostos da sua aplicabilidade — razdes morais
atendiveis —, se a indemnizagdo deve constituir ou ndo um pressuposto deste
regime, e quais as repercussdes quanto ao suporte da obra. Analisamos, ainda,
as caracteristicas diferenciadoras do direito de retirada na sequéncia de decisdo
judicial.

Refletimos acerca dos varios aspetos debatidos ao longo do presente estudo — a
indissociabilidade da obra do seu autor na vida e a mutabilidade do pensamento.

Apresentamos, por fim, as conclusdes do estudo doutrinario bem como da nossa
reflexéo.

I1. Direitos morais do autor

Pelos varios ordenamentos juridicos europeus o direito moral do autor é
referido de diferentes formas, dotando de uma valoragdo axiomatica distinta:
direito moral, no ordenamento juridico francés, devido a sua valoragdo ampla
do espirito em oposicdo ao corporeo; direito ao respeito, no ordenamento
juridico belga, com uma valoragdo que versa mormente sobre a integridade da
obra; direito de personalidade ou direito pessoal no ordenamento juridico
alemdo, com a premissa de que sdo direitos inerentes a pessoa humana em
virtude da sua qualidade de autor, como refere GERALDO DA CRUZ
ALMEIDA,?> considerando existir uma sobreposicio dos direitos de
personalidade e o direito pessoal de autor, na qual este Ultimo especializa, seja
pela via direta ou pela via indireta os direitos da personalidade. Consideramos

2 GERALDO DA CRUZ ALMEIDA - O Direito Pessoal de Autor no Codigo de Direito de
Autor e Direitos Conexos in “Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Manuel
Gomes da Silva”; Coimbra; 2001; p.1072.
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que as designacles apresentadas fazem o jus necessario aquela que é a tutela
pessoal do autor aquando da sua criacdo intelectual.

As faculdades de carater patrimonial ligam-se as caracteristicas da
alienabilidade, renunciabilidade e prescritibilidade, por oposicdo as
caracteristicas da inalienabilidade, irrenunciabilidade e imprescritibilidade das
faculdades de natureza pessoal.

O preceito legal do artigo 9° do Codigo dos Direitos de Autor e Direitos
Conexos® elenca enquanto direitos morais: o direito de reivindicacdo da
paternidade da obra; o direito de integridade; o direito de genuinidade. Estes
direitos sdo irrenuncidveis e inaliendveis, ainda que seja concedida a
autorizacdo para a fruicdo ou utilizagéo por terceiros, continua [0 autor] a deté-
los. Ainda que o autor conceda a exploracéo econdmica da obra a outrem, dota,
a todo o tempo, do exercicio do poder de retirada, como veremos em seguida.

Contudo, ndo devemos fazer uma divisdo estanque destes direitos de carater
moral e patrimonial. Segundo OLIVEIRA ASCENSAO,* “uma separagio rigida
das faculdades patrimoniais e pessoais ¢ deletéria”.

I11. O Direito de retirada
Concede-lhe 0 CDADC, no seu artigo 62°, a seguinte redagéo:

O autor de obra divulgada ou publicada podera retira-la a todo
o tempo da circulacdo e fazer cessar a respectiva utilizacéo,
sejam quais forem as modalidades desta, contanto que tenha
razdes morais atendiveis, mas devera indemnizar os interessados
pelos prejuizos que a retirada lhes causar.

3.1. Consideracdes Gerais

O primeiro aspeto que consideramos indispensavel referir prende-se com o
carater monista desta norma. Esta faculdade ndo s6 serve o autor, titular
primordial da faculdade de divulgacdo — o designado inédito —, como faz cessar
a exploragdo economica da obra, verificando-se assim a ndo fragmentacdo do
sistema jus autoral. Assim, partilhamos do entendimento de MENEZES

8 Doravante designado CDADC.
4 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO - Direito de Autor e Direitos Conexos: tomo II;
Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa; Lisboa; 1991; P 59.
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LEITAO, que considera este um direito especialmente lesivo para 0s
interessados na obra.®

ALBERTO DE SA E MELLO® elucida-nos quanto ao surgimento pratico desta
faculdade, caracterizando-o como um terceiro momento em que, quebrado o
ineditismo da obra, o autor retracta-se da sua anterior decisdo e determina a
interrupcao dessa publicacao.

A primeira consagracdo do regime de retirada da obra verificou-se no Decreto
n° 13725 de 3 de julho de 19277, preconizando uma versdo de indole
permissiva desta faculdade do autor, sendo que a todo 0 momento poderia este
retirar a obra de circulacdo, ndo carecendo de raz6es morais atendiveis, que sdo
versadas atualmente enquanto um pressuposto absolutamente necessario do
exercicio da faculdade.

3.2. Pressupostos do exercicio do direito de retirada — o contetdo das
razfes morais e a atendibilidade da mesma

A norma legal invoca a possibilidade do exercicio de retirada contanto que
tenha razBes morais atendiveis, mas devera indemnizar os interessados pelos
prejuizos que a retirada lhes causar.

a) O conteldo das razbes morais

JOSE ALBERTO VIEIRA® refere como exemplos de razdes morais que
motivam a manifestacdo do exercicio do direito de retirada a mudanga de
concepcao estética do autor, como sendo o afastamento de determinadas
questBes filosoficas, dogmaticas, religiosas que justificam ndo s6 o
arrependimento, mas também o exercicio desta faculdade. Acrescenta, ainda,
gue as razBes extravasam a dimensdo ética do autor, ou 0 impacto sério na sua
personalidade, a ponto de tornar fundamentada a intencéo de retirar a obra da
exploragdo econdmica verificada, bem como do “carater publico que esta
associado a essa exploragdo”

5 LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO — Direito de Autor; 42 edigio;
Almedina; Coimbra; 2021; p.54.

6  ALBERTO DE SA E MELLO — O Direito Pessoal de Autor no Ordenamento Juridico
Portugués; Sociedade Portuguesa de Autores; Lisboa; 1989 — p.103.

7 A norma dotava da seguinte redagdo — “o autor de uma obra impressa por sua conta ou
por contrato de edi¢do pode, a todo o momento, suspender a sua publicaco, retirar da
circulagdo os exemplares ndo vendidos ou destruir a edi¢cdo antes de posta a venda,
indemnizando o editor, quando haja.”

8 JOSE ALBERTO COELHO VIEIRA — Direito de Autor: Dogmatica Basica; Almedina;
Coimbra; 2020; p.243.
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b) Atendibilidade das razées morais

ALBERTO DE SA E MELLO® aponta & necessidade de que se procure
encontrar um referencial minimo para a sua afericdo. Refere que a avaliacdo
feita pelo tribunal ndo se deve cingir aos prejuizos morais invocados pelo autor,
mas deve apurar, além do mais, os danos patrimoniais, causados a terceiros no
exercicio deste direito.

Contrapfe-se GERALDO ALMEIDA, considerando este, que a atendibilidade
das razbes morais atendiveis se demonstra quando um bom pai de familia
colocada no situagdo concreto do autor agiria daquela maneira.°

N&o deve ser o exercicio do direito de retirada uma questdo deixada ao arbitrio
e conveniéncia do autor, como refere JOSE ALBERTO VIEIRA, cabendo ao
tribunal apreciar objetivamente o valor das razées morais invocadas.!

3.2.1. Sera a indemnizacgdo aos interessados um pressuposto do exercicio do
direito de retirada?

A letra da lei — “(...) mas devera indemnizar os interessados pelos prejuizos que
a retirada Ihes causar” — suscita diferentes perspetivas de entendimento.

JOSE ALBERTO VIEIRA? considera que a indemnizacdo condiciona a
eficdcia do exercicio do direito de retirada, como a contrapartida de equilibrio
do sistema instituido, usando como argumento o facto de que apenas pode essa
faculdade ser eficaz se existirem condicdes de indemnizar todos os titulares de
direitos afetados por esta faculdade.

Preferimos o entendimento de ALBERTO DE SA E MELLO, que perspetiva a
indemnizagdo como mera consequéncia possivel do ato, afirmando que é o
patriménio do autor que responde civilmente por factos licitos.

® ALBERTO DE SA E MELLO - O Direito Pessoal de Autor no Ordenamento Juridico
Portugués; Sociedade Portuguesa de Autores; Lisboa; 1989 — p.104.

10 GERALDO DA CRUZ ALMEIDA — O Direito Pessoal de Autor no Cédigo de Direito de
Autor e Direitos Conexos in “Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Manuel
Gomes da Silva”; Coimbra; 2001. P.1119.

11 JOSE ALBERTO COELHO VIEIRA — Direito de Autor: Dogmatica Basica; Almedina;
Coimbra; 2020; p. 244.

12 JOSE ALBERTO COELHO VIEIRA — Direito de Autor: Dogmética Bésica; Almedina;
Coimbra; 2020; p.246.
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E de indispensavel referéncia que cabera ao eventual lesado o 6nus da prova do
seu prejuizo. Ora, se ndo se verificar a existéncia de um lesado, que comprove o
seu prejuizo face ao exercicio do direito de retirada, entdo ndo ha lugar a
indemnizacéo.

3.3. Repercussdes do exercicio do Direito de retirada

A retirada da obra da circulacdo e a cessacdo da sua exploracdo econémica nédo
interfere com a propriedade do suporte corpéreo ou incorpéreo da obra.

O artigo 10° do CDADC estabelece que “O direito de autor sobre a obra como
coisa incorpérea é independente do direito de propriedade sobre as coisas
materiais que sirvam de suporte a sua fixagcdo ou comunicaggo.”

Ainda que, na esfera juridica do titular de exploragcdo econémica, o vinculo
contratual cesse, os exemplares da obra ao momento adquiridos podem ser
legitimamente conservados e utilizados, na esfera privada.

Ora, se “A” detiver um exemplar de obra Gnica, uma pintura suponhamos, pode
expb-la em sua casa, se isso significar a sua esfera privada. Se extravasar, e, por
exemplo, realizar um convivio social na sua casa, “A” ndo podera expo-la. “A”
é legitimamente proprietario do corpus mechanicum da obra, porém, com o
exercicio do poder de retirada do autor, o direito de a expor, ainda que sem vista
a exploracdo econdmica da mesma, extingue-se.

3.4. O Direito de retirada na sequéncia de uma deciséo judicial
O artigo 114° do CDADC preceitua:

Se, por deciséo judicial, for imposta a supressao de algum passo
da obra que comprometa ou desvirtue o sentido da mesma,
podera o autor retira-la e resolver o contrato, sem por esse facto
incorrer em qualquer responsabilidade.

Esta modalidade de retirada é pacifica quanto aos seus efeitos. Segue-se uma
ideia de causalidade, na qual a acdo, isto €, a quebra do inédito pelo autor
enquanto sua faculdade pessoalissima,*® gera a reacdo da recegdo pelo publico,
que tem por consequéncia a retirada da obra. A retirada em sequéncia de uma
decisdo judicial prende-se por questdes de excesso de liberdade de expressao ou

13 Expressdo utilizada por ALBERTO DE SA E MELLO in ALBERTO DE SA E MELLO
— O Direito Pessoal de Autor no Ordenamento Juridico Portugués; Sociedade Portuguesa
de Autores; Lishoa; 1989.
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imprensa com consequente ofensa aos direitos de terceiros, que leva a supressao
ou modificacdo da obra.

Divergindo do regime ja debatido, o exercicio da retirada na sequéncia de uma
decisdo judicial ndo depende da manifestacdo do autor, nem tem como
consequéncia a indemnizacdo a um terceiro interessado, sendo alheia ao autor a
motivacdo da cessacdo de circulacdo da obra.

1V. Reflexdo

O bem juridico merecedor de tutela, na questdo em apreco, é a razdo moral
atendivel, o prejuizo social, a honra do autor. O titular da faculdade de
exploracdo econdmica apenas assente o valor indemnizatério em razdo da
reposicdo da normalidade, dos lucros cessantes, dos danos emergentes, se assim
demonstrar o seu prejuizo.

Deve ser, ao autor eternamente permitida esta faculdade de cariz fortemente
moral, ndo existindo uma indissociabilidade do seu autor e da sua obra. A titulo
de exemplo, um escritor que verse na sua obra convicgdes ideolodgicas, vai para
sempre ser associado as mesmas. Nao nos esqueg¢amos que, ainda que haja uma
separacdo expressa da obra em si e da intimidade do seu autor, € sempre ao
autor que pertence a paternidade da obra. A sociedade muda, o pensamento da
sociedade muda, o pensamento do individuo muda. A esta mutabilidade, e a
dissociacdo do seu autor com a sua obra, deve a lei conferir a possibilidade de
remocéo da circulacdo da obra.

N&o obstante a moralidade das razfes seja de um cariz pessoal levado a juizo
quanto a sua atendibilidade objetiva, reiteramos que deve existir uma
delimitacdo da discricionariedade do autor através de um referencial minimo de
afericdo, como evidencia ALBERTO DE SA E MELLO,* ndo s para evitar
situacBes de abuso do direito por parte do autor, como de forma a proteger o

titular de exploragdo econémica da obra.
V. Concluséo
O direito de retirada é um exemplo preceituado do monismo no ordenamento

jus autoral portugués cujo exercicio por parte do autor da obra esta
intrinsecamente ligado a quebra do ineditismo, bem como a exploragdo

14 ALBERTO DE SA E MELLO — O Direito Pessoal de Autor no Ordenamento Juridico
Portugués; Sociedade Portuguesa de Autores; Lisboa; 1989.
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econdmica da obra. Dependem estes direitos no sentido em que, sem a quebra
do inédito ndo existe exploracdo econdémica da obra, exploracdo essa
condicionada, em consequéncia da retirada da obra. Independem por néo partir
do mesmo sujeito o exercicio do direito.

Os requisitos deste regime — a razdo moral que leva a manifestacdo da retirada
da obra, e a atendibilidade objetiva desta — sdo essenciais para determinar,
sendo a indemnizacdo prestada aos interessados — o titular da exploracéo
econdmica da obra —, ainda que ndo a consideremos um pressuposto, um
exercicio fundamental de protecdo do negécio juridico da alienacdo da obra,
ainda que para esta seja possivel, deve ser demonstrado o prejuizo sofrido.

Na sequéncia de uma decisao judicial, o direito de retirada, ndo se prende como
um direito, por si, do autor, mas sim uma consequéncia da invocagdo da ofensa
de direitos de terceiros face a obra divulgada.

O corpus mechanicum, em nada interfere, sendo apenas a exposicdo por parte
do titular da obra interdita.
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