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1. A liberdade de criagio cultural

“O termo cultura foi definido pela primeira vez por Edward Tylor,
em 1817, como um conjunto complexo, interdependente e interatuante de
conhecimentos, crengas, leis, tradi¢des, artes, costumes e hdbitos de um de-
terminado conjunto de seres humanos constituidos em sociedade. Mais tarde,
Raymond Firth resumiu cultura como um modo de vida, mas também o
resultado das relagdes sociais entre as pessoas numa determinada sociedade
e o seu significado, juntamente com um certo montante de recursos acumu-
lados, de ordem material ou nio.”?

Desta aproximagio ao conceito de c#/tura podemos retirar que a criagio
cultural surge histérica e sociologicamente associada ao desenvolvimento da
personalidade individual e da identidade coletiva das comunidades humanas.

Na perspetiva pessoal, aquela que para este tema mais nos interes-
sa, refere Jorge Miranda que a “liberdade de criagdo cultural ou de criagio
artistica, intelectual e cientifica, é, antes de mais, uma manifesta¢io do pré-
prio desenvolvimento da personalidade. Pressupde autonomia da pessoa na
determinagdo do objeto, da forma, do tempo e do modo de qualquer obra
artistica, literdria ou cientifica, sem interferéncia de qualquer poder publico
ou privado™.

Na senda deste entendimento, e numa sociedade onde a liberdade in-
dividual se assume como um valor essencial da construgio do Estado de
Direito, ndo ¢ de estranhar que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH)* consagre a liberdade de expressio e a liberdade de criagdo cultural

2 Infopédia — Diciondrios Porto Editora, em https://www.infopedia.pt/apoio/artigos/$cultura, consultado a 17-07-2023.

? Jorge Miranda, Rui Medeiros, Constitui¢io Portugnesa Anotada — Tomo I, Coimbra Editora, 2005, p. 452. No
mesmo sentido refere Alexandre Dias Pereira que “os direitos de propriedade intelectual sio informados por uma
especifica intengdo de justiga. Decorrente do valor comunitdrio constitucionalmente consagrado na liberdade de
criagio cultural (arte 42°), que integra o direito ao livre desenvolvimento da personalidade” [Alexandre Libério Dias
DPereira, Direitos de Autor e Liberdade de Informagio, Coimbra, Almedina, 2008, p. 113]

* Disponivel em: https://unric.org/pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos/.
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— artigos 199° e 27°¢ — como direitos universais que emanam de um mesmo
fundamento ético: a liberdade de pensamento do Ser Humano. Como refere
Christophe Geiger “as principais fontes de direito internacional reconhecem,

explicita ou implicitamente, a liberdade de criagdo artistica como um elemento

inerente ao direito a liberdade de expressio™.

Jd a Convengio Europeia dos Direitos Humanos (CEDH)?® prevé a liber-

dade de pensamento — artigo 92 n® 1° — e a liberdade de expressio — artigo 102

10 _

ne 1, 12 parte’® —, mas nio autonomiza a liberdade de criag¢io cultural. Na

verdade, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH)" tem vindo a
incluir a tutela da propriedade intelectual, e nomeadamente do direito de ator,
no 4mbito do artigo 1° do Protocolo Adicional ne 1 4 CEDH' que consagra
a prote¢io da propriedade”. Curiosamente, colocando a propriedade intelec-
tual nesta perspetiva, o TEDH tem essencialmente analisado conflitos entre

* “Todo o individuo tem direito 2 liberdade de opinido e de expressio, o que implica o direito de nio ser inquie-
tado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem consideracdo de fronteiras, informagées e ideias
por qualquer meio de expressdo.” Artigo 19° da Declaragio Universal dos Direitos Humanos. No mesmo sentido
deste artigo, também o artigo 102 n® 1 da Convengio para a Prote¢io dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, Roma, 4.11.1950, consagra que: “Qualquer pessoa tem direito 4 liberdade de expressio. Este direito
compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informagées ou ideias sem que possa
haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem consideragoes de fronteiras.”

©“1. Toda a pessoa tem o direito de tomar parte livremente na vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de
participar no progresso cientifico e nos beneficios que deste resultam. 2. Todos tém direito a protegio dos interes-
ses morais e materiais ligados a qualquer produgio cientifica, literdria ou artistica da sua autoria.” Artigo 27° da
Declaragio Universal dos Direitos Humanos.

7 Christophe Geiger, «Freedom of Artistic Creativity and Copyright Law: A Compatible Combination?», em UC
Irvine law review, vol. 8, n. 3, 2017, pp. 413-458, p. 419.

8 Disponivel em: https://www.coe.int/en/web/human-rights-convention.

? “Qualquer pessoa tem direito 2 liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito implica a

liberdade de mudar de religido ou de crenga, assim como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua crenga,
individual ou coletivamente, em publico e em privado, por meio do culto, do ensino, de préticas e da celebragio de
ritos” (artigo 92 n° 1 da CEDH).

10 “Qualquer pessoa tem direito 2 liberdade de expressio. Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade

de receber ou de transmitir informag6es ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas
e sem consideragdes de fronteiras.” (artigo 102, n 1, 1 parte da CEDH).

! Site oficial: https://www.echr.coe.int/home.

12 “Qualquer pessoa singular ou coletiva tem direito ao respeito dos seus bens. Ninguém pode ser privado do que ¢

sua propriedade a ndo ser por utilidade publica e nas condi¢oes previstas pela lei e pelos principios gerais do direito
internacional. As condi¢bes precedentes entendem-se sem prejuizo do direito que os Estados possuem de pér em
vigor as leis que julguem necessdrias para a regulamentagio do uso dos bens, de acordo com o interesse geral, ou
para assegurar o pagamento de impostos ou outras contribuigdes ou de multas.” (artigo 1° do Protocolo Adicional
ne 13 CEDH).

'3 Nesse sentido, Maria Victéria Rocha, «Direito da propriedade intelectual», em Paulo Pinto de Albuquerque (ed.),
Comentdrio da Convengio Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais - Volume 1, Lisboa — Portugal,
Universidade Cat6lica Portuguesa, 2019, pp. 2166-2203, p. 2175 e ss.
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o exclusivo concedido pela propriedade intelectual e a liberdade de expressio
de terceiro', e nio sob o prisma do direito de autor enquanto mecanismo de
tutela da prépria liberdade de expressio do pensamento na sua vertente de
liberdade de criagdo cultural.

A nivel interno, na Constituigdo da Republica Portuguesa (CRP),
encontramos novamente a consagragio expressa e autonomizada da liber-

dade de expressio e informagio — artigo 372"

— ¢ da liberdade de cria¢do
cultural — artigo 42°%.

A propdsito da relagio entre estes normativos constitucionais, escreve
Jorge Miranda que “esta liberdade (de criagio cultural) é indissocidvel da li-
berdade de expressio e da liberdade de frui¢io cultural. Ndo hd liberdade de
criagdo sem liberdade de expressio, sem liberdade de comunicar aos outros
e de divulgar, dentro e fora da comunidade nacional, o resultado da criagio
(-..). E trata-se mesmo de uma liberdade de expressio qualificada, até porque
a expressio tanto pode ser de pensamento como de sentimentos e emogoes”™"’.
No mesmo sentido, também José Alberto Vieira defende que a liberdade de
criagdo cultural consagrada neste artigo 42° da CRP constituf uma “derivagio
mais precisada da liberdade de expressio™.

Jorge dos Reis Bravo salienta que a liberdade expressio assenta numa
tutela triplice que “engloba (i) o «direito de informar», (ii) o «direito de
se informar» e (iii) o «direito de ser informado». O primeiro desdobra-se
num direito andlogo ao da liberdade de expressio, com a diferenga de que
este tem por objeto “informagdes”. Por seu turno, o “direito de se informar”
corresponde a prerrogativa de busca de fontes de informagio e de recolha de
informagio, ao passo que o “direito de ser informado” consiste no direito

(positivo) de ser objetiva e adequadamente informado pelos Média e pelos

" Nesse sentido, Jbid., p. 2192 e ss.

15 “1. Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por
qualquer outro meio, bem como o direito de informar, de se informar e de ser informados, sem impedimentos nem
discriminagoes. 2. O exercicio destes direitos nio pode ser impedido ou limitado por qualquer tipo ou forma de
censura.” (artigo 37° da CRP).

16«1 Elivrea criagio intelectual, artistica e cientifica. 2. Esta liberdade compreende o direito 4 invengio, produgio
e divulgacdo da obra cientifica, literdria ou artistica, incluindo a prote¢do legal dos direitos de autor.” (artigo 422
da CRP).

'7 Jorge Miranda, Rui Medeiros, Constituigdo Portugnesa Anotada - Tomo I, citado supra n. 2, p. 453

' José Alberto Vieira, Direito de Autor - Dogmdtica Bdsica, Coimbra, Almedina, 2020, pp. 23-24
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poderes publicos™’. Na mesma linha de raciocinio, podemos também afir-
mar que a liberdade de criagdo cultural comporta esta tripla expectativa de
tutela: o direito a criagdo cultural; o direito a divulgagio da criagdo cultural;
e o direito de acesso a cultura!®®

Alberto de Sd Mello denota ainda que esta relagio entre liberdade de
criagdo cultural e liberdade de expressio do pensamento ¢ transversal, embora
implicita, a evolugdo histdrica dos textos das Constitui¢des portuguesas desde
1822, quando afirma que “se regista em todos eles a garantia da liberdade de
expressao de pensamento — paraa qual, €m Certos casos, se preveem limitag(’)es
decorrentes do respeito pelo “interesse publico” — o que nio ¢ mais do que
estatuir a liberdade de criagdo cultural ',

Jorge Miranda realga ainda que o 4mbito da liberdade de expressio do
pensamento ¢ mais amplo que o de outras liberdades constitucionais. Em
anotagio ao artigo 462 n° 4 da CRP — que proibe associagdes ou organizagdes
que promovam ou perfilhem ideologias racistas ou fascistas — o autor salienta
que “a proibigio afeta apenas a organizagio politica, nio a expressio politica,
pois estd localizada num preceito sobre liberdade de associagio (em sentido
amplo), ao passo que no dominio da liberdade de expressio do pensamento
(artigos 37¢ a 40°) nada de andlogo existe”*.

Em conclusio, a liberdade de criago cultural, como emanagio da per-
sonalidade do criador intelectual e manifestag¢io qualificada da liberdade de
expressio do pensamento, assume-se com um 4mbito particularmente amplo
e carente de uma tutela abrangente na tripla vertente que supra salientamos.

' Jorge Bravo, «Repensar a liberdade de expressdo na Era digital: (ainda) um direito humano?», em ULP Law
Review, vol. 13, n. 1, 2020, pp. 35-75, p. 40.

% Nesse sentido, Jorge Miranda refere que “sem criagdo, nio pode verificar-se frui¢io cultural. Tal como, recipro-
camente, sé pode criar cultura quem fruir cultura. Dai a interdependéncia de liberdade de criagio e de liberdade
de frui¢do cultural, que deve, portanto, sem prejuizo do que dispoe o artigo 782, ter-se por implicita no artigo 422"
[Jorge Miranda, Rui Medeiros, Constituigio Portuguesa Anotada — Tomo I, citado supra n. 2, p. 453]

! Alberto de S4 ¢ Mello, Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 4. Amplia, Almedina, 2020, p. 30
2 Jorge Miranda, Rui Medeiros, Constitui¢io Portuguesa Anotada - Tomo I, citado supra n. 2, p. 470
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2. Da liberdade de criagio cultural ao Direito de Autor

No direito interno portugués, o ji referido artigo 422 da CRP estabe-
lece uma ligagdo umbilical entre a liberdade de criagio e a tutela do direito
de autor. Nesse sentido, Alexandre Dias Pereira afirma que “no direito por-
tugués, a protegio dos direitos de autor estd constitucionalmente enquadrada
na liberdade de cria¢o cultural .

O namero 1 deste dispositivo comega por consagrar que “¢ livre a
criagdo intelectual, artistica e cientifica”, para no seu nimero 2 esclarecer que
“esta liberdade compreende o direito a inveng¢io, produgio e divulgagio da
obra cientifica, literdria ou artistica, incluindo a protecio legal dos direitos de
autor”. E inequivoco deste preceito que, constitucionalmente, o direito de
autor emana da liberdade de criagdo cultural®.

José Alberto Vieira sustenta mesmo, a propésito da liberdade de criagio
cultural, tal como consagrada neste artigo 422 da CRP, que “o sentido util
da autonomizagio constitucional deste sentido da liberdade de expressio estd
na imposi¢do ao legislador ordindrio da tutela dos criadores em relagdo as

»25

suas obras”*, conferindo assim dignidade constitucional ao direito de autor.

Mas se a liberdade de criagdo cultural fundamenta e condiciona o di-
reito de autor, o inverso ji nio ¢ verdadeiro. A liberdade de criagio cultural
nio depende do reconhecimento do direito de autor.

Oliveira Ascensio afirma mesmo que “a expressio de pensamento pode
fazer-se com igual liberdade, haja ou nio direito de autor. Antes de haver

direito de autor poderia haver liberdade de expressio; e hoje, com ele ou sem

ele, pode ser livre igualmente”.

# Alexandre Libério Dias Pereira, Direitos de Autor e Liberdade de Informagdo, citado supra n. 2, p. 171. O mes-
mo autor alerta, no entanto, que “a equiparagio dos direitos de autor ao direito de propriedade corresponda ao
entendimento geral relativamente aos direitos patrimoniais, quer na doutrina quer na jurisprudéncia” [Ibidem].

* Entendimento que ¢é partilhado também na doutrina e jurisprudéncia internacional, citemos a titulo de exemplo
Christophe Geiger: “Nascido do mesmo respeito pelo ato de criagio e pelo direito  livre expressio criativa expres-
sdo criativa, a lei dos direitos de autor foi originalmente concebida para ser, nas palavras do Supremo Tribunal dos
EUA, «o motor da liberdade de expressio».” [Christophe Geiger, Freedom of Artistic Creativity and Copyright Law:
A Compatible Combination?, citado supra n. 6, p. 423].

% José Alberto Vieira, Direito de Autor - Dogmidtica Bisica, citado supra n. 17, p. 24

% José de Oliveira Ascensdo, «Sociedade da Informagio e Liberdade de Expressio», em Direito da Sociedade da
Informagdo, vol. VII, 2008, pp. 51-73, p. 59.
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Também José Alberto Vieira defende uma maior amplitude do prin-
cipio da liberdade de criagdo cultural consagrado neste artigo 42° da CRP,
referindo que este “compreende por si a atividade criativa das pessoas e cujo
dmbito nio se limita ao Direito de Autor, mas a toda a drea da produgio
intelectual humana”?.

Ou seja, a liberdade de criagio de cultural, enquanto reflexo da liber-
dade de expressio, antecede e dispensa o direito de autor. O que nio retira
valor ao direito de autor enquanto meio idéneo e superlativo de tutela da
liberdade cria¢do cultural.

O direito de autor, enquanto meio de tutela e garantia de exclusivos
morais e patrimoniais do autor sobre a sua obra, ¢ um mecanismo privilegiado
de promogio e tutela da liberdade de criagio e, conexamente, também de
liberdade de expressio. Conforme ji foi reconhecido pelo Supremo Tribunal
de Justiga em acérdio de 2008: “O direito de autor, integrado no principio
constitucional (artigo 42¢ da Constituigio da Reptblica) da liberdade de cria-
¢do intelectual artistica e cientifica, conecta-se com a liberdade de expressio
do pensamento, e protege os interesses materiais e morais daf decorrentes”™.
Este texto jurisprudencial parece-nos particularmente feliz, e dele se infirma
que as faculdades morais exclusivas conferidas pelo direito de autor ao criador
intelectual tutelam os interesses morais decorrentes da prépria liberdade de
expressio do pensamento!

Acresce que, também no regime do direito de autor se reflete a tripla
vertente da liberdade de criag¢do cultural: a liberdade de criagdo da obra e
a liberdade de divulgag¢io da obra, como exclusivos do autor, e a liberdade
de acesso a criagdo cultural, espelhadas nas utiliza¢es livres reconhecidas a
toda a comunidade.

¥ José Alberto Vieira, Direito de Autor - Dogmitica Bdsica, citado supra n. 17, p. 23

8 Na verdade, se ¢ verdade que a vertente patrimonial (comercial) do direito de autor tem estado nas prioridades
legislativas internacionais e comunitdrias, nio ¢ menos certo que se vem sentido uma crescente necessidade de cha-
mar a tutela dos direitos humanos ao nicleo da propriedade intelectual, e do direito de autor em particular. Como
refor¢a Maria Vitéria Rocha “nos tltimos anos comegou a tornar-se recorrente a ideia de uma crise de legitimidade
da Propriedade Intelectual. Para contrabalancar a protegio, em muitos casos excessiva e deslocada para os intermedid-
rios, comegou a considerar-se que as normas sobre direitos humanos podem ser vistas como uma forma de controlo
externo da protegdo da Propriedade Intelectual, de modo a garantir os principios éticos e os valores fundamentais
da vida em sociedade.” [Maria Victéria Rocha, Direito da propriedade intelectual, citado supra n. 12, p. 2169].

* Do sumdrio do Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, Processo ne 08A1920, de 01-07-2008, sendo relator
Sebastido Pévoas, disponivel em www.dgsi.pt.
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3. A obra como expressio da liberdade de criagio cultural

Temos definido obra, enquanto objeto do direito de autor, como “o
resultado auténomo e exteriorizado de uma criagdo intelectual, literdria
ou artistica, nos dominios das letras, artes ou ciéncias, que seja original
e nio constitua meras ideias, processos, sistemas, métodos operacionais,
conceitos, principios ou descobertas, desprovido de personalidade juridi-
ca, e a0 qual o direito reconhece utilidade e suscetibilidade de apropriagio
privada exclusiva”.

Nio querendo alongarmo-nos neste conceito, destacamos apenas duas
caracteristicas que nos parecem determinantes para a rela¢do do direito de
autor com a liberdade de criagdo cultural: o ser uma criagio intelectual e o
ser original.

A tutela apenas da criagdo intelectual decorre da conce¢do marcada-
mente humanista do direito de autor, segundo a qual a obra de arte nio
¢ protegida pela sua beleza, complexidade, virtuosismo ou funcionalidade
técnica, mas por ser um ato de criagio Humano, expressio da sua liberdade
de criagido cultural.

Tal conclusio decorre, desde logo, como referimos supra, da expressa
consagragio do direito a tutela da criagdo cultural como um Direito Humano
no artigo 272 n® 2 da DUDH. Reconhecimento transposto como um direito
fundamental no artigo 422 da CRP, que o relaciona diretamente com a tutela
do direito de autor sobre a obra criada. Nele a liberdade de criagio cultural
¢ causa e fim da tutela®.

Ideia reforgada ainda pelo facto de no artigo 22 do CDADC se consa-
grar que a tutela é independente da valoragio subjetiva da mesma. O direito
de autor tutela toda a obra “quaisquer que sejam o género, a forma de expres-
s10, 0 mérito, o modo de comunicagio e o objetivo”. Alexandre Dias Pereira
corrobora este entendimento afirmando que “o requisito de originalidade

* Pedro Dias Venancio, A Tutela Juridica do Formato de Ficheiro Eletrénico, Coimbra, Almedina, 2016, p. 194.

31 Nesse sentido, Jorge Miranda, em anotagdo ao artigo 42° n® 2 da CRP, conclui que “os direitos de autor nio s6
traduzem em si essa autonomia (perante o poder piiblico) como derivam essencialmente do seu exercicio, o exercicio
da liberdade pessoal de criagdo. E ¢, por isso, que eles recebem,  luz da ideia de Direito da Constituigio de 1976,
uma protegio mais alargada ou reforgada” [Jorge Miranda, Rui Medeiros, Constituigio Portugnesa Anotada — Tomo
1, citado supra n. 2, p. 454].
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da obra nio depende nem do seu mérito qualitativo ou estético, nem da sua

»32

natureza utilitdria ou funcional”?, o que segundo o mesmo autor significa

“uma exigéncia minimal de mérito em termos de «neutralidade estética» e
até de «neutralidade ética»”3.

Em conclusio, para o direito de autor, “criagio intelectual” significa
ser o resultado de um ato de criagio Humano! E o préprio direito a criagio
cultural Humana que se tutela.

Um segundo elemento do conceito de obra relevante para questio de
tutela da liberdade de criagio cultural é a originalidade.

Maria Victéria Rocha diz que a originalidade serd o elemento de
“imputagio subjetiva”* da obra a determinado autor, aquilo que identifica
aquela obra inequivocamente com “aquele” autor. S6 ¢ tutelada a criagio
intelectual exteriorizada numa obra que revele as op¢des criativas subjeti-
vas do seu autor, e ndo a que se limita a reprodugdo, mais ou menos fiel, de
expressdes pré-concebidas. A originalidade pressupde assim um ato criador
individualizador, cujas opgdes criativas subjetivas confiram a obra um caracter
personalizado que a distinga das pré-existentes e a impute a autoria do seu
criador intelectual.

Aproximando a questio ao nosso tema, Alexandre Dias Pereira
considera “a originalidade como fruto da liberdade de criagio cultural” ar-
gumentando que “para ser original a cria¢io intelectual deve constituir uma
forma de expressio literdria ou artistica gerada no exercicio da liberdade de
criagdo cultural”. Acrescendo, como citamos supra, que 0 mesmo autor
defende que a originalidade ¢ independente de qualquer avaliagio de mérito
sobre a obra.

Nesse sentido, e para o que a este tema interessa, a originalidade revela
o pensamento do autor. Ora a expressio livre do pensamento exige a liberda-
de de expressio cultural, e ¢ esta livre expressio criativa do pensamento do
autor que se manifesta na originalidade da obra. Num exagero conceptual

*? Alexandre Libério Dias Pereira, Direitos de Autor e Liberdade de Informagdao, citado supra n. 2, p. 390
 Ibid., p. 391

34 Maria Victéria Rocha, <A Originalidade como Requisito de Protecgio pelo Direito de Autor», em Verbo Juridico,
2003, www.verbojuridico.net

** Alexandre Libério Dias Pereira, Direitos de Autor e Liberdade de Informagdo, citado supra n. 2, p. 387.
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poderiamos afirmar que sem liberdade criativa ndo hd originalidade. E sem
originalidade nio hd obra.

O reconhecimento da originalidade como elemento central para que a
criagio intelectual possa ascender a qualidade de obra tutelada pelo direito
de autor, reforga a relevincia da natureza “personalizada” da criagio para a
dignidade autoral da obra.

A valorizagio do ato de criagdo como ato pessoal e personalizador
da obra salienta a essencialidade da liberdade de criagio como elemento de
construgio cultural do individuo, mas também da comunidade. De facto, a
criagdo cultural é um direito subjetivo individual, mas o acesso a cultura ¢é
um direito coletivo, expressamente consagrado nos artigos 73° e 782 da CRP.

Em anotagio ao artigo 732 da CRP refere Jorge Miranda que “a demo-
cratizagio da cultura implica, por seu turno, o acesso de todos os cidadios a
criagdo e a frui¢io cultural, de que cura depois o artigo 7827, Neste sentido,
a tutela da liberdade de criagio cultural, pelo direito de autor, tutela também
0 acesso a cultura (o que se reflete, por exemplo, nas inimeras utiliza¢des
livres reconhecidas no artigo 75¢ e ss do CDADC), como referimos supra a
propésito da tripla vertente deste direito fundamental.

O direito de autor conjuga nas suas normas, nio apenas a tutela da
obra como criagio individual, mas também a tutela da c#ltura enquanto bem
coletivo da Humanidade. H4 assim um conjunto de limites ao exclusivo do
autor que se justificam dentro da prépria légica interna do direito de autor,
no equilibrio entre estes dois bens juridicos.

4. O conflito de direitos como limite ao Direito de Autor

O tratado internacional fundamental da consagragio do direito de au-
tor, a Convengio de Berna relativa a prote¢io das obras literdrias e artisticas”,
nio se pronuncia sobre a relagio entre liberdade de expressio e liberdade de
criagdo cultural, ou sobre os limites a que estas liberdades possam ser sujeitas.

% Jorge Miranda, Rui Medeiros, Constitui¢io Portuguesa Anotada — Tomo I, citado supra n. 2, p. 731

*” Disponivel em: https://www.wipo.int/treaties/en/ip/berne/.
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Na verdade, dispoe o seu artigo 17° que “as disposi¢oes da presente
Convengido nio podem prejudicar, no que quer que seja, o direito que cabe
a0 Governo de cada pais da Unido de permitir, fiscalizar ou proibir, por me-
didas legais ou de policia interna, a circulagio, a representagio e a exposi¢io
de qualquer obra ou produgio em relagio as quais a autoridade competente
devesse exercer esse direito”.

Esta norma da Convengido de Berna tem sido entendida como fun-
damentando o direito dos Estados de impedirem a divulga¢io de obras que
promovam atos classificdveis no seu territdério como ilicitos penais, atentatd-
rios dos valores essenciais da moral ou interesse publico, ou ainda ofensivos
de direitos fundamentais de outros cidadios.

Este tratado remete entido para a ordem interna de cada Estado, subs-
critor da mesma, o estabelecimento desta relagio entre a liberdade de criagio
cultural e a liberdade de expressio, assim como os seus limites quando em
conflito com outros valores essenciais da comunidade.

O CDADC portugués nio prevé a possibilidade de limitagdes a
divulgagio de obras protegidas por direito de autor, mas também nio o
proibe. E, como vimos supra, o artigo 17° da Convengio de Berna admite-
-0 expressamente.

E certo que a liberdade de criagdo cultural ¢ tida pela nossa doutrina
constitucional como um direito fundamental amplo, no entanto, ainda assim
admitird limites como todos os direitos fundamentais. Os direitos funda-
mentais nunca serio absolutos e ilimitados, como refere Vieira de Andrade
“ndo o sio na sua dimensio subjetiva, porque os preceitos constitucionais
nio remetem para o arbitrio do titular a determinag¢io do 4mbito e grau de
satisfacdo do respetivo interesse, e também porque ¢ inevitdvel e sistémica a
conflitualidade dos direitos de cada um com os direitos dos outros”.

A propésito da Liberdade de Expressao, diz-nos Jorge dos Reis Bravo
que “apesar da inadmissibilidade constitucional de formas de censura, como
se viu, tal ndo significa que nio possa haver limites a liberdade de expressio e
de informagdo. Podem identificar-se trés tipos de limites: (i) limites imediatos

38 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976, 3., Almedina,
2004, p. 283. No mesmo sentido, no dmbito especifico do direito de autor, José Alberto Vieira, Direito de Autor -
Dogmadtica Bdsica, citado supra n. 17, p. 354 e ss.
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ou imanentes; (ii) limites por restri¢oes legislativas, e (iii) limites emergentes

de colisio de direitos”™.

Também relativamente a liberdade de criagdo cultural, em anotagio ao
artigo 42¢ da CRDP, Jorge Miranda esclarece que embora a “liberdade cultu-
ral ndo sofra condicionamentos ou restri¢des stricto sensu. Nio estd, porém,
imune as limita¢des impostas por lei com vista exclusivamente a promover

o respeito dos direitos dos outros e a satisfazer as justas exigéncias da moral,
da ordem publica e do bem-estar numa sociedade democrética™®.

Desde logo, o direito de autor pode ser limitado quando a comuni-
cagdo publica da obra possa afetar o ntcleo essencial de um outro direito
fundamental constitucionalmente tutelado, que haja de prevalecer perante a
liberdade de criagdo cultural no caso concreto. Ou seja, perante um conflito

de direitos fundamentais a liberdade de criagdo cultural estd igualmente su-

141

jeita a restricbes que nio contendam com o seu nucleo essencial*!, caso em

«A

que haverd que atender ao “4mbito e graduagio do contetido dos preceitos

» <«

constitucionais”, “a natureza do caso” e “a condi¢do e o comportamento das
pessoas envolvidas™?.

Oliveira Ascensio salienta, no entanto, que embora o Estado possa,
com base nesse poder, proibir a difusio de determinada obra (violadora de
um qualquer valor fundamental com tutela constitucional), isso nio anula
a subsisténcia do direito de autor®’.

¥ Jorge Bravo, Repensar a liberdade de expressdo na Era digital: (ainda) um direito humano?, citado supra n. 18,
p- 46. No mesmo sentido: José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituigio Portuguesa
de 1976, citado supra n. 37, pp. 285-286 ; e José Alberto Vieira, Direito de Autor - Dogmdtica Bdsica, citado supra
n. 17, p. 354 e ss.

* Jorge Miranda, Rui Medeiros, Constituigio Portuguesa Anotada — Tomo I, citado supra n. 2, p. 454

! Nesse sentido, leia-se um recente acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa “estarfamos perante uma situagio de
evidente colisdo de direitos fundamentais, nomeadamente, por um lado, no que concerne 4 Autora, o seu direito a
reserva sobre a intimidade da sua vida privada e familiar, com reflexos ou extensibilidade no seu direito 4 imagem;
e, no que concerne aos Réus autores do Livro, os direitos a liberdade de expressio e liberdade de criagdo intelectual
ou cultural, no 4mbito mais global da liberdade de imprensa” (Do sumério de acérdio do Tribunal da Relagio de
Lisboa, processo n® 1102/09.3TVLSB.L1-2, de 18-11-2021, sendo relator Arlindo Crua, disponivel em www.dgsi.pt).

*2 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, citado supra n. 37,
p- 328. Nesse sentido também o sumdrio do acérdio do Tribunal da Relagio de Evora citado na nota anterior: “o
que sempre determinaria a necessidade de adogdo dos denominados critérios de concordancia pritica, da ponderagio
de valores e da prevaléncia de direitos naquele campo de conflito, de forma a estabelecer-se pontos de nio interce¢io
ou ndo interferéncia entre, por um lado, o que deve ainda ser entendivel como liberdade de expressio ou de criagio
intelectual, no 4mbito da liberdade de imprensa, e o que deve ser entendivel, por outro, como o espago de privaci-
dade da Autora, enquanto figura publica, atento o seu grau de exposicio e divulgagio factual da sua vida privada”.

# José de Oliveira Ascensio, Direito Civil: Direito de Autor e Direito Conexos, Coimbra Editora, 1992, pp. 120-122.
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O que significa que, ainda que em determinado espago, temporal e
geogrifico, a divulgagio puiblica da obra possa ser limitada ou proibida pelo
Estado, o direito de autor sobre a obra subsiste e 0 autor poderd publicé-la assim
que a restrigio seja levantada, ou em outro pafs onde tal restri¢io nio exista.

E significa também que, ainda que decafa o direito a divulgagio publica
da obra, por forga da prevaléncia de um outro direito fundamental que essa
atuagdo pudesse lesar, o autor continua a deter sobre a obra todas as demais
faculdades morais e patrimoniais reconhecidas pelo CDADC, nacional e
internacionalmente (por for¢a do principio da reciprocidade decorrente do
artigo 2° n° 6 da Convengio de Berna). Dito de outra forma, a criagio cul-
tural em si é sempre livre, a sua utilizacdo (nomeadamente a sua divulgagio
publica) é que pode ser limitada ou proibida, na medida em que lese um
outro direito fundamental.

Reconduzindo a questio 4 tripla vertente do direito a liberdade de cria-
¢ao cultural, entendemos que a lei admite restrigoes a liberdade de divulgagio
da obra, mas nio ao ato pessoal de criagdo que persiste como nucleo essencial
e inderrogdvel do direito fundamental a liberdade de criagdo cultural.

No conflito entre a liberdade de criagdo cultural e os demais direitos
fundamentais, a liberdade de pensamento nunca ¢ excluida, podendo apenas
ser limitada a sua divulga¢io publica por meios que lesem os direitos em
conflito*. Do mesmo modo, pensamos que o direito de autor sobre a obra
nio se extingue, podendo apenas ser limitada a divulgag¢do publica da obra
quando da mesma resulta dano ao valor fundamental que o Tribunal entenda
que deva prevalecer.

* Conforme resulta do préprio artigo 17° da Convengio de Berna supracitado, o que o tratado prevé nio é o
decaimento do direito de autor, mas o direito de cada Estado “permitir, fiscalizar ou proibir, por medidas legais ou
de policia interna, a circulagio, a representagio e a exposigio de qualquer obra ou produgio”.
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5. Os limites ao direito moral a genuinidade e integridade da obra

E entendimento pacifico que o direito de autor atribuf ao seu titular
um exclusivo juridico duplice que se manifesta em faculdades patrimoniais
e faculdades morais®.

As faculdades patrimoniais (também ditos direitos ou exclusivos patri-
moniais), porque se referem aos direitos de dispor, fruir e utilizar a obra, ou
autorizar quem o faga, podem nio pertencer ao criador intelectual ou ser exer-
cidas por terceiros. So nesse sentido transmissiveis e também tempordrias®.

J4 as faculdades morais (também ditos direitos ou exclusivos morais),
porque se ligam com a prépria “intimidade” ou “identidade” entre o cria-
dor e a obra, sdo inaliendveis irrenuncidveis e imprescritiveis, como tal, em
principio, sé podem ser exercidos pelo autor.

Sio multiplas as manifestagdes da tutela da liberdade de criagio cul-
tural no contetido do direito de autor, quer na vertente patrimonial, quer
na vertente moral.

Em alguns casos estas normas contém em si limites intrinsecos a li-
berdade de criagio cultural e sua relago com as liberdades de divulgagio da
obra ou de acesso a cultura, como referimos supra®.

Para a questdo que queremos analisar neste artigo, € particularmente
relevante, no 4mbito dos direitos morais, os limites que o regime juridico
admite ao direito a genuinidade e integridade da obra, enquanto expressio
da personalidade do autor®.

Nas palavras de Alexandre Dias Pereira, “a razio de ser do direito
moral é proteger a honra e reputagio do autor, (...) o direito moral protege
a personalidade do autor. Por isso se trata de um direito de personalidade.
E este valor que justifica o direito de integridade e genuinidade da obra (...)™.

Desta concegio dos direitos morais como direitos de personalidade
resulta que, mesmo depois de transmitidos os direitos patrimoniais sobre a

4 Artigo 92, n° 1 do CDADC.
¢ Artigos 92, n° 2 ¢ 402 e ss do CDADC.

7 Reitere-se o caso das utilizagSes livres, previstas nos artigos 752 e ss do CDADC, para tutela do direito de acesso
(frui¢o) a cultura.

8 Artigos 582, 59¢, 602 ¢ 61° do CDADC.
* Alexandre Libério Dias Pereira, Direitos de Autor e Liberdade de Informagio, citado supra n. 2, p. 466
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obra, o criador intelectual conserva o direito a autorizar ou proibir qualquer
alteragio, transformacio, mutila¢io ou tradugio da obra. Direito que perdura
apds a morte na esfera juridica dos seus sucessores, até a obra entrar no domi-
nio publico, e depois desta data na titularidade do organismo governamental
que tutela a cultura®.

Ora, como vimos antes, a liberdade de cria¢do cultural é uma manifes-
ta¢io da liberdade de expressio do pensamento. Logo, alterar a obra, alterar
a criagdo, ¢ alterar a expressao do pensamento do autor!

O direito a assegurar a genuinidade e integridade da obra ¢ também
uma expressio da liberdade de criagdo cultural, ou melhor, uma garantia de
respeito por essa liberdade de criagio cultural, pela preservagio da expressio
final da obra pensada pelo autor.

Ainda assim, uma parte relevante da doutrina portuguesa ¢
contestatdria da formulagdo deste artigo, nomeadamente quanto a especifi-
cagdo “proibir qualquer altera¢io, transformacido, mutila¢io ou tradugio”,
considerando-a desproporcionada ou exagerada. Alberto Si e Mello entende
que lei deve ser interpretada restritamente, no sentido que o autor apenas se
pode opor a utilizagdes da obra que desvirtuem a sua “esséncia criativa™".
No mesmo sentido, jd Oliveira Ascensio havia afirmado que “nio sio todas
e quaisquer modifica¢des que sdo consideradas viola¢oes da integridade da
obra, mas apenas aquelas que prejudiquem a obra ou atinjam a honra ou a
reputagio do autor”.

Estamos assim num limite marcadamente subjetivo, compativel com o
entendimento que a obra constituf uma expressio da personalidade do autor.
Atingido esta “esséncia criativa” s ao criador intelectual cabe a liberdade
de alterar a criagdo cultural®, o que deixa margem para alteragdes pontuais,

que nio contendam com esta “esséncia criativa”.

0 Artigos 9°/3 ¢ 562/2 CDADC.

> Alberto de S4 e Mello, Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, citado supra n. 20, p. 151. Segundo o autor
citado s6 nesse caso poderd criador intelectual opor-se 2 utilizagdo “com a invocagio (bastante) de que a obra resulta
desvirtuada ou a sua honra e reputagio ofendidas pela alteragio nio consentida” [Ibidem].

32 José de Oliveira Ascensio, Direito Civil: Direito de Autor ¢ Direito Conexos, citado supra n. 42, p. 180

* No mesmo sentido parece-nos o entendimento de Alexandre Dias Pereira quando afirma que “a modificagio da
obra ¢ valorada como causa adequada aos desvirtuamento da integridade e genuinidade da obra, lesando a honra
e reputagio do autor” [Alexandre Libério Dias Pereira, Direitos de Autor e Liberdade de Informagao, citado supra
n. 2, p. 466]. Em sentido divergente, Luis Menezes Leitdo parece ter uma interpretagio mais literal deste normativo,
apenas admitindo modificagdes nio autorizadas nas situagSes especialmente prevista no CDADC, “a regra geral
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E precisamente nesta margem interpretativa que se encontra a questao
que aqui quisemos trazer, COmo analisaremos na secg¢ao seguinte.

6. A pritica editorial de reescrita de obras literarias

Chegamos, por fim, 2 questio que suscitou o interesse em escrever
este texto.

A liberdade de criagdo cultural esbarrou recentemente em nova po-
lémica medidtica em torno da reescrita de obras protegidas por direitos de
autor, com o propdsito de eliminar expressoes ofensivas ou promotoras de
atos ou ideologias discriminatdrias.

Tomemos alguns exemplos recentes e a partir deles procuremos encon-
trar um enquadramento para esta pritica a luz do direito de autor.

A 18 de fevereiro de 2023°* o jornal The Gardian noticiava que as
obras de Roald Dahl como “Matilde” ou “Charlie e a Fibrica de Chocolate”
veriam uma extensa lista de palavras alteradas com o objetivo de remover
linguagem ofensiva.

Mais recentemente, a 27 de mar¢o de 2023, o jornal Expresso noticia-
va que também “os livros de Agatha Christie, como ¢ o caso de «Morte no
Nilo», terdo novas edi¢des, reescritas, no Reino Unido. Estes novos livros,
publicados pela editora Harper Collins, vio excluir, de acordo com o jornal
«Telegraphx, descrigies fisicas, referéncias étnicas e insultos. O objetivo ¢ respon-
der as «sensibilidades modernas». Algumas passagens dos livros serdo apenas
alteradas, enquanto outras serdo completamente retiradas dos romances da
escritora britinica”>.

J4 em 2020, obras do renomado autor brasileiro de livros infantis
Monteiro Lobato (cuja obra mais conhecida é o emblemdtico “Sitio do Picapau
Amarelo”, composta de 23 volumes) foram reescritas com o consentimento

¢, no entanto, a de que qualquer modificagdo da obra necessita do acordo do seu autor” [Lufs Manuel Teles de
Menezes Leitdo, Direito de Autor, Coimbra, Almedina, 2011, p. 154].

** Disponivel em https://www.theguardian.com/books/2023/feb/18/roald-dahl-books-rewritten-to-remove-language-
-deemed-offensive, consultado a 19/07/2023.

* Disponivel em https://expresso.pt/cultura/Livros/2023-03-27-Livros-de-Agatha-Christie-juntam-se-a-lista-de-obras-
-que-vao-ser-reescritas-para-excluir-descricoes-fisicas-referencias-etnicas-e-insultos-al 9c65a5, consultada a 19/07/2023.
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da familia por o seu teor ter sido considerado racista>®. Opgdo que alids decor-
reu de um longo debate popular e académico em torno desta incontorndvel
personagem da cultura brasileira e da sua obra.

Os exemplos sdo indmeros, nio me estenderei numa enumeragiao exaus-
tiva. Reitero apenas que o essencial desta pritica ¢ a opgio editorial pela
reescrita de obras literdrias, adaptando-as as sensibilidades e valores da socie-
dade atual. Esta reescrita concretiza-se na altera¢do de termos considerados
em si ofensivos ou mesmo a eliminagio de trechos de texto tidos por ofensivos
dos valores essenciais da comunidade ou de determinado grupo de pessoas.

A reescrita de obras literdrias suscita inimeras questdes, relacionadas
com a tutela da liberdade de expressio, a liberdade de imprensa, a liberdade
de criagdo cultural, a liberdade de acesso a informagio, a liberdade de acesso a
cultura, etc., ou seja, a temdtica pode ser analisada em mdltiplas perspetivas.
Nio cabe neste texto uma empreitada tio ousada. Nio pretendemos sequer
analisar a bondade desta prética para almejar os fins a que se propde, ou as
suas causas socioldgicas, politicas ou editoriais (comerciais).

Propomo-nos analisar a questio exclusivamente na perspetiva do direito
de autor, enquanto regime que tutela a liberdade de cria¢io cultural, na sua
tripla vertente de liberdade de criagio, liberdade de divulgagio e liberdade
de acesso A cultura.

Como referimos supra, a liberdade de criagdo cultural, bem como o
préprio direito de autor, estdo sujeitos a diversos limites. Uns intrinsecos —
resultantes das restri¢oes constantes do préprio regime juridico do direito de
autor e dos valores que o enformam — outros extrinsecos - resultantes da sua
convivéncia com os demais direitos fundamentais coexistentes na sociedade
e potencialmente conflituantes.

Na nossa opinido, esta questio prende-se essencialmente em saber se a
prética editorial de reescrita de obra, alterando termos ou eliminando partes
do texto, constituf um ato que ofenda a “esséncia criativa” da obra e, como
tal, violador do direito moral 4 genuinidade e integridade da obra. Ou seja,
no 4mbito dos limites intrinsecos ao regime de direito de autor.

%% Segundo noticia de 8 de dezembro de 2020 da revista brasileira Veja, disponivel em https://veja.abril.com.br/
cultura/obras-de-monteiro-lobato-passam-por-atualizacao-apos-acusacoes-de-racismo/, consultado a 19/07/2023.
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Nio cremos que se possa neste caso falar num verdadeiro conflito de
direitos. A nio ser que a comunica¢io publica da obra fosse proibida pelo
Estado. Relembramos que o Estado (ao abrigo do supracitado artigo 17°
da Convengio de Berna) tem o direito de proibir a comunica¢io puablica
da obra. Mas o Estado, ou qualquer outro terceiro nio titular dos direitos
morais sobre a obra, nio tem o direito de alterar a genuinidade e integridade
da obra. O direito moral do autor, nomeadamente o direito a genuinidade
e integridade da obra, constitui o ntcleo essencial inatingivel, admitindo a
lei apenas, como se demonstrou supra, restri¢ées 4 comunicagio publica da
obra, mas nio a sua alteragio.

Portanto, inexistindo decisio da entidade Estatal competente para a
limitagdo ou proibi¢io da comunicagdo publica da obra, a legitimidade da
opgido de alteragio da mesma caird necessariamente na avaliagdo do respeito,
ou nio, pela genuinidade e integridade da obra.

Na realidade, a atualizagio terminoldgica de obras literdrias nio é uma pré-
tica editorial nova, embora nio necessariamente com os mesmos fundamentos.

Por exemplo, ¢ uma prdtica editorial aceite a publicagio de obras
cldssicas com terminologia atualizada, de modo a tornd-las mais facilmente
compreensiveis aos leitores contemporineos da edigio.

Um caso emblemdtico em Portugal sio as diversas edi¢des de
“Os Lusfadas”, o emblemdtico poema épico de Luiz Vaz de Camdes, em
portugués atual ou em linguagem adaptada a criangas. Neste caso, as altera-
¢oes terminoldgicas visam tornar o texto deste cldssico acessivel (entenda-se
compreensivel) 4 generalidade dos leitores, na medida em que, tratando-se
de uma obra publicada pela primeira vez em 12 de margo de 1572, hd cerca
451 anos, a versio original utiliza terminologia que ¢ hoje desconhecida da
maioria dos leitores.

Este tipo de alteragdo a obra nio sé satisfaz um fim que também ¢ pré-
prio do direito de autor - o direito de acesso a cultura - como, em principio,
nio ofende “esséncia criativa” da obra ou a honra do autor. Neste caso, a
reescrita da obra literdria estard dentro dos limites que o préprio regime juri-
dico admite ao exclusivo moral do autor (ou seus representantes neste caso”).

7 Relembre-se que caida a obra no dominio publico, os direitos morais persistem, e compete a0 Ministério da
Cultura o direito de velar para genuinidade e integridade da obra (artigo 57° n¢ 2 do CDADC).
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No entanto, nos exemplos supracitados e hoje em voga, o fim das alte-
ra¢oes nio se prende com a realizagio da liberdade de acesso a cultura. Nio
estd em causa a incompreensio da terminologia ou das partes dos textos
alteradas ou eliminadas. Nas situagdes relatadas, o fim declarado da alteragio
ou eliminagio funda-se no facto desses termos ou trechos do texto poderem
ser tidos como ofensivos de determinados valores da comunidade ou de de-
terminado grupo de pessoas®.

Portanto, o objetivo desta pratica de reescrita de obras ofensivas nio é
tornar acessivel ao pablico o que o autor expressou na sua obra, mas alterar a
expressio dada pelo autor 4 obra (tornando-a ndo ofensiva). Nio se pode aqui
invocar a realiza¢do da liberdade de acesso a cultura. Pelo contrdrio, pode
inclusivamente alegar-se que se estd a impedir o acesso a versio original da
obra (a versio tida por ofensiva).

Ainda assim podemos questionar se estas alteragdes violam a “esséncia
criativa” da obra ou a honra do autor.

Em boa verdade, nio creio que se possa dar uma resposta absoluta a
esta pergunta. Dependerd sempre do caso concreto.

Haverd certamente opgoes terminoldgicas, em qualquer obra, que re-
sultam simplesmente da utilizagdo das referéncias e vocabuldrio préprio da
época em que 2 mesma foi escrita. Pode até acontecer que a data da sua criagio
tais termos sequer tivessem a conotagio negativa que hoje lhes damos, ou que
nio fosse inten¢io do autor da obra que as mesmas fossem interpretadas com
tal significado. Nesse caso a atualizagio terminoldgica pode inclusivamente
expurgar a obra de significados que nio foram conscientemente desejados
ou sequer imaginados pelo criador intelectual. Admitindo que este tipo de
alteragdes nio influenciam a estética da obra, penso que nio haverd ofensa
a “esséncia criativa” e que, portanto, no estd em causa a genuinidade ou
integridade da obra.

Nestas situagdes, penso que as alteragdes serdo legais na perspetiva do
direito de autor, independentemente de se concordar com essa opgio editorial
na perspetiva histérica, cultural ou estética.

8 Excluimos, portanto, desta andlise a hipétese da alteragio ou eliminagdo resultar da ofensa feita  honra de pes-
soa concreta, do qual resultaria um eventual conflito entre a liberdade de expressio e os direitos de personalidade
dessa pessoa.
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No ponto oposto, se a alteragio ou eliminagio ¢ de tal modo profunda
que altera o sentido politico, filoséfico, religioso, ético ou até estético que o
autor conscientemente pretendeu dar a obra, nio tenho duvidas que estamos
perante uma violagio da genuinidade e integridade da obra.

Reitere-se que, nos termos do artigo 2¢ do CDADC, para a tutela
conferida pelo direito de autor ¢ independente “o género, a forma de expres-
si0, 0 mérito, 0 modo de comunicagio e o objetivo”. Ou seja, para a tutela
autoral é irrelevante se obra é um texto literdrio, cientifico ou jornalistico;
se estd escrito em prosa ou em verso; se estd bem ou mal escrito; se ¢ belo ou
feio; se promove uma ideologia benemérita ou maléfica.

O critério tnico da tutela autoral é a obra ser crzagdo intelectual origi-
nal, o que, como vimos, significa ser expressio da personalidade do autor.
Seja esta personalidade simpdtica ou nio, a luz dos valores de cada época. E o
autor ¢ livre de expressar a sua personalidade, para o bem e para o mal, nisso
se realiza o direito fundamental 4 liberdade de criagdo cultural (e liberdade
de expressio do pensamento).

Uma alteragio a obra, que elimine opg¢des politicas, filoséficas, estéti-
cas ou religiosas conscientes e voluntdrias do autor, sejam quais forem essas
opgoes ou fins pelos quais o autor as quis expressar, constituf uma alterag¢io
a prépria expressio do pensamento do autor e, logo, uma direta violagio da
sua liberdade de cria¢do cultural.

Nestas situagdes somos do entendimento que, a luz do Direito de
Autor, estas alteragdes ou eliminac¢des ofendem a “esséncia criativa” da obra
e como tal ndo podem ser levadas a cabo sem o consentimento do autor™.

H4, todavia, e como é comum em matéria de direitos fundamentais,
um largo espectro de hipéteses em que a resposta nio € tio ébvia. Desde
logo, porque nem sempre ¢ ficil discernir se a op¢do por determinada ter-
minologia, ou a inclusio de determinada passagem, constitui um elemento
que o proprio autor reputou de fundamental 4 esséncia da sua obra. Pelo que
nio serd facilmente determindvel se a altera¢do ou eliminagio de certo termo
ou trecho de texto constituf uma violagio dessa mesma “esséncia criativa”.

* Questdo diferente, como referimos reiteradamente supra, ¢ o Estado poder proibir a comunicagio publica da
obra, nos termos da lei.
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No entanto, estando perante um direito fundamental, inerente a tutela
da personalidade do autor, coroldrio da liberdade de criagdo cultural enquanto
modo especialmente qualificado da liberdade de expressio do pensamento,
e pese embora a indeterminagio do que possa significar a “esséncia criativa”
da obra, pensamos que se deverd sempre interpretar de forma restritiva a
possibilidade de alteragdo de obras literdrias, por mera opgio editorial, ainda
que para satisfagdo da sensibilidade dominante em determinada época.

Regressando aos exemplos dados.

Por um lado, um termo ser ofensivo ¢ marcadamente uma qualificagio
subjetiva, histdrica, espacial e culturalmente determinada. Uma expressio
pode ter sido no passado banal e hoje ser ofensiva. Pode ser ofensiva numa
zona do pais e noutra nio. Ou pode ainda ser ofensiva para determinadas
pessoas e para outras nio. H4 exemplos a exaustio desta subjetividade da
qualificagdo depreciativa de terminologia.

Por outro lado, ser ofensivo é muitas vezes uma opgio criativa delibe-
rada, seja por motivos politicos, filoséficos ou estéticos. Expurgar uma obra
literdria de termos tidos por ofensivos em determinada comunidade, pode
significar retirar da obra o fim que o autor quis dar 2 mesma. A critica, a sitira
ou a ironia nio raras vezes se fazem com termos ostensivamente ofensivos
(diria mesmo intencionalmente ofensivos). Nio estard essa opgdo dentro da
liberdade criativa do autor?

E certo que haverd casos em que se poderd concluir que determi-
nada obra literdria, porque ofende o nucleo essencial de um outro direito
fundamental (como a honra ou a privacidade de terceiro), possa ver sua a
divulgac¢io limitada ou proibida (vimos que se admitem restri¢oes a liber-
dade de divulgagao).

Mas, nio se encontrando a obra numa situa¢io em que a sua publica-
¢do possa ser proibida, seja por ofensa de valores essenciais da comunidade,
seja por ofensa a direitos fundamentais de outros cidadios, temos difi-
culdade em conceber como legitima a alteragio dos significados desejados
pelo autor.

Em conclusio, embora nio interpretemos o disposto no artigo 56° do
CDADC de forma literal, pensamos que se deve tomar como principio (ou
regra geral) que ¢ ao titular do direito moral que cabe autorizar qualquer
alteragdo que afete os significados plasmados no texto. Devendo-se presumir
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que a versdo final da obra publicitada pelo Autor constituf a expressio com-
pleta do exercicio da sua liberdade de cria¢do cultural (o seu pensamento).

Atendendo a amplitude com que deve ser apreciada a liberdade de
criagdo cultural, e o facto de a tutela pelo direito de autor ser independente
da valoragio estética ou ética que terceiros possam fazer da obra, entendemos
que o facto de determinada obra literdria conter expressdes ou trechos de texto
que possam ser considerados ofensivos, nio é, por si so, facto legitimador da
opgio editorial de reescrita da obra.

Em conclusio, entendemos que a reescrita de obra literdria, onde de-
liberadamente se expurguem da mesma excertos daquilo que foi a expressio
voluntdria e consciente do pensamento do autor, apenas poderd ocorrer com
autorizagio do mesmo.
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