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O Penhor no Direito Autoral Luso-brasileiro
The Pledge Copyright in Luso-Brazilian
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RESUMO

As garantias reais e pessoais constituem elementos importantes para o cumprimento das
obrigacGes contraidas pelas partes. No entanto, pouco se fala sobre a possibilidade da
utilizacdo da propriedade intelectual como objeto de garantia, em especial, no que diz respeito
ao Direito Autoral. Pretende o presente trabalho analisar como o direito portugués e brasileiro
abordam o tema do penhor do Direito Autoral.

Palavras-Chave: Penhor, Garantias, Direito Autoral, Direito Comparado, Propriedade
Intelectual.

ABSTRACT

The real and personal guarantees are important elements for the fulfillment of obligations by
the parties. However, little is said about the possibility of the use of intellectual property as
object, in particular with regard to Copyright. This work aims to analyze how the Portuguese
and Brazilian law address the issue of the pledge of the Copyright Law.

Keywords: Pledge, Guarantees, Copyright Law, Comparative Law, Intellectual Property.

INTRODUCAO

O Direito Autoral tem tratamento especial nos diversos ordenamentos juridicos no
mundo, ndo sendo diferente a abordagem dada pela Lei brasileira e portuguesa. As
caracteristicas deste Instituto fazem com que ele apresente peculiaridades que vao desde sua
insercdo dentro do Direito Civil até a possibilidade de utilizacdo de determinadas regras e
principios obrigacionais e reais para a solucdo de lacunas apresentadas pela lei ou pela
interpretacdo do contrato de natureza autoral.

Neste ponto, reside a necessidade de identificar o problema da possibilidade ou ndo de

se atribuir garantias com as cria¢cdes protegidas pelo Direito Autoral. Existe também, um fator

! Bolsista da CAPES — Proc. n° 3109/12-7 (P6s-Doutorado na Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa).
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importante a ser observado no tema, que é a questdo da existéncia de um unico direito que
apresenta um viés duplo, um de ordem pessoal ou moral e outro de ordem patrimonial ou
econémico. E € sobre as prerrogativas patrimoniais que as questdes atinentes as garantias
pode atingir, eis que o Direito Autoral pode ser visto, sob o ponto de vista econdmico como
um ativo intangivel onde o titular de direito tem o grande interesse de sua exploracdo
econdmica.

Tradicionalmente as garantias podem ser pessoais e reais?, porém existem garantias
pessoais tipicas, tais como a fianca, o aval e garantias reais tipicas, como a hipoteca, o penhor,
apenas para citar alguns exemplos.

Ao se utilizar a expressdo tipica, esta se dizendo que em contraposi¢do existem as
atipicas que igualmente apresentam a mesma funcdo de garantir um negdécio juridico. As
tipicas estdo previstas dentro do Cddigo Civil, e sdo utilizadas de acordo com o cumprimento
ou preenchimento dos requisitos impostos pela lei. As atipicas embora exercam uma funcéo
de garantia estdo, por vezes “disfar¢adas” em outro negocio juridico, e. g. em um contrato,
que vai ter o mesmo objetivo que um penhor, uma hipoteca, uma fianca, etc.

Conforme destaca Antonio Menezes Cordeiro, as “garantias reais ou direitos reais de
garantia sdo permissdes normativas de aproveitamento de coisas corpdreas, em termos de
assegurar direitos de crédito”.® No Cédigo Civil Portugués encontram-se tipificadas as
seguintes garantias reais tipicas: a consignacdo de rendimentos, o penhor, a hipoteca, 0s
privilégios creditérios e o direito de retencdo.*

No Brasil, o Cddigo Civil, no artigo 1.225, considera como Direitos Reais algumas
garantias como é o caso do penhor, da hipoteca, da anticrese, porém, a exemplo do que ocorre
no ordenamento juridico, encontram-se outras garantias reais neste diploma legal, mas que
ndo foram incluidas no rol do artigo citado, muito embora sejam direitos reais por se tratar de

propriedade, é o caso da propriedade fiduciaria e a reserva de dominio ou de propriedade. ®

1 — Penhor

2 Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo apresenta classificacdo mais detalhada, pois parte das garantia geral para
as especiais e, dentro destas, subdivide-as em pessoais, reais, sobre direitos, sobre universalidades e atipicas.
LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Garantia das obrigacdes. 32 ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 20-
22.

® MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de Direito Civil Portugués, 2° v.: Direito das Obrigagdes, 4° t.:
cumprimento e ndo cumprimento, transmissdo, modificacdo e extin¢do, garantias. Coimbra:Almedina,
2010, p. 543.

* 1dem, ibidem.

® Artigo 1.225. S#o direitos reais:| - a propriedade; 11 - a superficie; 1l - as serviddes; IV - o usufruto; V - 0 uso;
VI - a habitagdo; VII - o direito do promitente comprador do imével; VIII - o penhor; IX - a hipoteca; X - a
anticrese. XI - a concessao de uso especial para fins de moradia; XII - a concessdo de direito real de uso.
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E oportuno observar que a palavra “penhor” apresenta significados diversos sob o
ponto de vista coloquial e juridico. Assim é que a palavra penhor apresenta diversos

significados, pois como destaca Antunes Varela

a palavra penhor é usada, quer na linguagem corrente, quer no vocabulario
técnico dos juristas, num triplice sentido. Penhor é o direito de preferéncia
conferido ao credor, tal como o artigo 666.° o descreve; mas penhor é
também a coisa (movel) dada como garantia (loja de penhores, leildo de
penhores, venda judicial do penhor, etc.); e penhor se chama ainda ao
contratg) gue serve de fonte ao direito especial de garantia conferido ao
credor.

Esta visdo triplice também é apontada por Anténio Menezes Cordeiro, apoiado em
Luigi Lordi, segundo o qual a expressao designa “um direito real de garantia, o objecto desse
direito real e o contrato fonte desse direito real”.’

Para o presente estudo, interessa vé-lo como um direito real de garantia, situacdo em
que “o penhor traduz a afectagdo juridica de uma coisa corpdrea moével, em termos de

8 conforme refere o mesmo autor.

satisfacdo de determinado direito de crédito

Observe que o conceito dado pelo ilustre professor luso se refere a “coisa corporea
movel”, portanto ndo inclui a coisa incorpérea dentro do direito real de garantia (penhor), o
que acaba por refletir na indagacdo feita pelo mesmo: “pergunta-se se ndo havera aqui uma
hipotese de direito real sobre coisas incorporeas, ou, mais latamente, de direito sobre direito”.°

Tanto é assim que Luis Manuel Menezes Leitdo destaca uma categoria especifica,
qual seja a das garantias especiais sobre direitos, onde “ndo ocorre a afectagdo de uma coisa
em termos reais, mas antes de um direito de outra natureza, que pode inclusivamente ser um
crédito, sendo esta uma situacao distinta das garantias pessoais, uma vez que € o titular do
direito que o oferece em garantia, ndo ocorrendo uma nova vinculagio”. °

Vé-se que o autor afasta este espécie de penhor das garantias reais, porque parte do
estudo do penhor de créditos que € o mais comum dentre os penhores de direitos, tendo em

vista “ndo existir no penhor de créditos qualquer garantia real”.™*

® Idem, p. 520.

" Direitos Reais, p. 741.

¥ Idem.

% Direitos Reais, p. 753.

19 Garantia das obrigacdes. 32 ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 21.

1 Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo apresenta classificacdo mais detalhada, pois parte das garantia geral
para as especiais e, dentro destas, subdivide-as em pessoais, reais, sobre direitos, sobre universalidades e
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Interessante observar que para fundamentar seu entendimento busca a ligdo de
Antonio Menezes Cordeiro que sustenta, em resposta a pergunta acima transcrita, que “o
penhor de créditos tem por objecto ndo um direito — ou uma coisa — mas uma prestacao.
Consequentemente néo é direito real, nem penhor. A semelhanca econdémica que apresenta
com o penhor em sentido proprio justifica, contudo, que se fale em penhor de
créditos(grifei)”. ¥

Com a devida vénia, o referido autor na verdade defende que o chamado penhor de
créditos sequer é penhor, e, portanto, ndo poderia ser um Direito Real. Apesar de haver uma
afinidade de entendimentos, a premissa utilizada por Antonio Menezes Cordeiro é diversa da
de Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo. Para o primeiro ndo ha penhor e, portanto, ndo ha
que se falar em Direitos Reais, para 0 segundo existe penhor, mas este ndo é Direito Real, mas
sim obrigacional.

Em verdade, é notoria a existéncia de uma certa anomalia na aplicacdo plena do
instituto do penhor nestes casos, tanto mais porque a legislagdo luso-brasileira prevém
expressamente que em caso de lacunas e, no que couber, aplica-se ao penhor de direitos as
regras do penhor de coisas, que é Direito Real.

A verdade € que as legislacBes luso-brasileira admitem o penhor de direitos,
inclusive Orlando Gomes adverte que “o penhor ndo recai apenas em coisas, mas também, em
direitos. Ao lado dos bens moéveis corporeos, podem ser gravados com 6nus pignoraticio 0s

bens incorporeos, a se aceitar esta classificagio dos bens”. *

Vaz Serra d4 uma especial atencdo ao penhor de direitos™, analisando com
parametros mais precisos, o penhor de crédito que é o mais usual e conhecido dentro do tema.
O que da a condicdo de garantia ao crédito é o fato deste apresentar valor econémico, e, o tipo
de garantia que mais se aproxima € o de penhor de direitos. Situacdo semelhante é o que
ocorre no Direito Autoral.

Prova disto, é que Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, na obra Direito de Autor,

ndo levanta estas questdes, apenas informa que este é modalidade especial do penhor de

atipicas. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Op. Cit., p. 20-22.

12 Anténio Menezes Cordeiro. Direitos Reais. Lisboa: Lex, 1979 , p. 754.

3 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 354. Observe-se que a obra, apesar
de anterior ao Cddigo Civil de 2002, apresenta o tema atualizado, uma vez que ndo houve alteragGes de
redacédo do texto legal em relagdo ao Cadigo Civil de 1916, neste particular.

! Neste sentido veja a obra de VAZ SERRA, Adriano Paes da Silva. Penhor — Penhor de coisas — Penhor de

direitos. Lisboa, 1956.

PIDCC, Aracaju, Ano Il, Edigdo n2 02/2013, p.01 a 24 Fev/2013 | www.pidcc.com.br



http://www.pidcc.com.br/

O PENHOR NO DIREITO AUTORAL LUSO-BRASILEIRO
ISSN ELETRONICO 2316-8080 5

direitos™, o que demonstra a dificuldade do tratamento da matéria do penhor de direitos e, em
especial, de garantias no Direito Autoral.

E evidente que se trata de tema que suscita muitas discussdes doutrinarias, por ser
dificil incluir um fato juridico dentro de um instituto que nao condiz exatamente com todas as
suas caracteristicas.

Dai porque, nestes casos o jurista deve ser mais pragmatico, sem deixar de ser
preciso quanto as criticas. Neste sentido ¢ a licdo de Adriano Vaz Serra: “o penhor sobre
direitos ¢ ja hoje admitido entre nds. E discutida a sua natureza juridica (se é direito sobre
direito, se direito sobre a coisa que é objecto do direito empenhado). A questdo ndo tem
interesse pratico e ndo cabe a lei decidi-la. S6 importa a esta reconhecer que a vida exige o
penhor de direitos e regula-lo”.*®

Ademais como destaca Antunes Varela “o penhor ¢ concebido como o direito
conferido ao credor de se pagar do seu crédito, com preferéncia sobre os demais credores,

. . 17
pelo valor de certa coisa movel”

, sem qualquer reparo em relacdo a possibilidade de
existéncia de penhor sobre coisas incorpdreas, como o penhor de direitos (e.g., créditos).

Vaz Serra igualmente adverte que “o penhor pode recair sobre coisas moveis ou sobre
direitos(...). Atendendo as consideragdes feitas na exposi¢ao relativa as nogdes gerais sobre
direitos reais de garantia, pode dizer-se que o penhor € um direito real de realizacdo do valor

de uma coisa movel para garantia de um crédito” 2

e, portanto tem eficacia erga omnes.

O penhor pode ser constituido por contrato, sendo uma garantia que traz como
vantagem a preferéncia que o credor tem sobre os demais. Observe-se, mais uma vez que Vaz
Serra deixa clara esta situacdo ao afirmar que “pelo penhor constitui-se, sobre uma coisa
movel (ou sobre um direito), a favor de um credor, para garantia do seu crédito, um direito

A . 1
real, que, entre outras vantagens, lhe confere preferéncia sobre os demais credores.” ’

1> Assim dispde o autor: “O penhor do conteudo patrimonial do direito de autor encontra-se previsto no art. 46°,
constituindo uma modalidade especial do penhor de direitos, regulado nos arts. 679° e ss. CC. Em
consequéncia do penhor, o direito do credor pignoraticio, em caso de execugdo, recaira especificamente sobre
o dirieto ou direitos que o devedor tiver oferecido em garantia relativamente a obra ou obras indicadas (art.
46°, n°2), mas ndo sdo abrangidos pelo penhor os suportes materiais da obra (art. 46°, n°3)”. LEITAO, Luis
Manuel Teles de Menezes. Direito Autoral. Coimbra: Almedina, 2011, p. 185.

1 0b. Cit., p. 5.

7 |dem, p. 520.

8 Ob. Cit., p. 5.

¥ Ob. Cit., p. 6.
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Anténio Menezes Cordeiro destaca que “o penhor ¢ um direito exclusivo das coisas
moveis” e tem as seguintes qualidades: “deve ser certa ou determinada, ndo pode ser
susceptivel de hipoteca e tem de ser apta ao comércio privado”. 20

Constitui, portanto, elemento fulcral desta garantia real o fato desta recair sobre coisa
movel, incluindo nesta os direitos de créditos e todos os demais direitos de cunho patrimonial
gue ndo estdo sujeitos ao regime da hipoteca, como observa Antunes Varela®.

Oportuno destacar que alguns bens mdveis estardo sujeitos a hipoteca e nao ao penhor,
tendo em vista a natureza da constituicdo de seu direito que depende de registro?’, como é o
caso dos automdveis, das embarcacgdes e avides. Observar-se que a figura do registro da coisa
ndo constitui elemento essencial para que esta garantia de constitua, o registro é condi¢do para
a existéncia da garantia.

Por isto importante a distingdo feita por Antunes Varela no sentido de que “hd no
entanto, que distinguir sempre entre o objecto do direito ¢ o objecto da garantia do direito” %.
Esta observacdo serve ndo so para advertir que a forma de constituicdo de um direito sobre a
coisa é diversa da forma de concretizacdo da garantia sobre ela, bem como para reforcar as
singularidades do penhor de coisas e do penhor de direitos, tdo questionado.

N&o se vai ater as questdes dos diversos tipos de penhor, mas apenas aquele tipo que
toca ao Direito Autoral, que, como se verd, é o penhor de direitos.

Vaz Serra de forma apropriada adverte que a matéria do penhor de direitos ndo “esta
muito completa” no Codigo Civil ?*, dando como norte o disposto no artigo 679° que diz
expressamente que as normas referentes ao penhor de coisas sdo aplicadas subsidiariamente
ao penhor de direitos desde que ndo contrarie as disposigdes “relativas a este ou pela indole
do mesmo penhor”.?

Retomando o entendimento de Vaz Serra, pode-se perceber que o tema exige uma
solucdo dogmatica e de ordem préatica, o que se compartilha neste trabalho. Isto porque
embora se sustente que a natureza juridica do Direito Autoral é proprietaria, tratado como um

bem movel, o fato é que ndo se pode deixar de observar que a obra, por ser imaterial e se

? Direitos Reais, p. 749..

21 Ob. Cit., p. 510.

2 Antonio Menezes Cordeiro ressalta que “o penhor s6 recai sobre coisas moveis ndo registraveis, essa
publicidade tem de ser assegurada através da posse da coisa por parte do credor ou do terceiro, ou ainda na
constituicdo de uma situagdo de composse”. In Direitos Reais, p. 750. Oportuno destacar que somente se pode
exercer posse sobre coisas corpdreas, moveis ou imoveis, motivo pelo qual ndo ha que se falar em posse de
coisas incorpdreas. O artigo 1302° do Cddigo Civil portugués é claro neste sentido.

2 |dem, p. 539.

2 Ob. Cit., p. 510 e ob. Cit., p. 537, respectivamente.

% Ob. Cit., p. 6.
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separar do seu suporte (material ou imaterial), ndo consegue alcangar todos 0s requisitos
necessarios para tanto, tais como a inexisténcia da posse, peculiaridade atribuida aos bens
corporeos.

No entanto o seu contetido patrimonial apresenta a caracteristica da transmissibilidade,
que é objeto do artigo 6782 do Codigo Civil, razdo pela qual a doutrina estuda o penhor de
Direito Autoral na modalidade de direitos e, ndo no de coisas. Observando sempre, que ha
aplicacdo subsidiaria das regras destas sobre aquelas no que couber.

No Brasil, o sistema é praticamente idéntico e também dispde sobre o penhor de coisas

e de direitos, além dos demais.

1.1 - Penhor de direitos do contetdo patrimonial autoral em Portugal

O Cddigo de Direito Autor e Direitos Conexos portugués disciplina a matéria no
capitulo V, intitulado, “Transmissdao e onera¢do do contetido patrimonial do Direito de
Autor”, nos artigos 40° até 53°.

Oportuno advertir, que embora a tutela juridica dos programas de computadores ndo
esteja prevista no referido Cdigo®, existe a aplicagdo subsidiaria, como pequenas ressalvas
no que diz respeito a ndo aplicacdo dos artigos 41° a 43° do Cddigo de Direito de Autor e
Direitos Conexos. Estes artigos referem-se ao regime de autorizacgdo, limites da transmissao e
da onerag&o e transmissdo ou oneragao parciais.

No capitulo V do CDADC ndo existe uma uniformizacdo do termo que se traduz em
“conteudo patrimonial” do Direito Autoral, pois sdo utilizadas diversas expressdes que
acabam por ter o mesmo significado. Mas apesar da “imprecisao terminol(')gica”27é possivel
deduzir que se esta a falar das prerrogativas patrimoniais, com base na leitura e interpretacao
dos artigos 40° a 53°. Da mesma forma que a lei ndo foi precisa no uso uniforme das palavras,

utilizar-se-a aqui varias expressoes.

O Decreto-Lei n® 252/94 dispde no artigo 192 que “Aos programas de computador que tiverem caracter
criativo é atribuida proteccéo analoga a conferida as obras literarias” e o artigo 11° prevé que “1 - Os negocios
relativos a direitos sobre programas de computador sdo disciplinados pelas regras gerais dos contratos e pelas
disposicdes dos contratos tipicos em que se integram ou com que oferecam maior analogia. 2 - Séo aplicaveis a
estes negoécios as disposicdes dos artigos 40.°, 45.° a 51.° e 55.° do Codigo do Direito de Autor e dos Direitos
Conexos.3 - As estipulagBes contratuais sdo sempre entendidas de maneira conforme a boa fé e com o ambito
justificado pelas finalidades do contrato”. Para maiores detalhes da matéria ver VIEIRA, José Alberto C. A
proteccdo dos programas de computador pelo Direito de Autor. Lisboa: Lex, 2005.

*" Expresséo utilizada por REBELLO, Luiz Francisco. Introdugdo ao Direito de Autor v. I. Lisboa: sociedade

Portuguesa de Autores, Publicacdes Dom Quixote, 1994, p. 145,
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Na primeira parte do referido capitulo ha previsdo quanto as regras de transmissdo das
prerrogativas patrimoniais e na segunda as de oneracéo desta faculdade, tais como o usufruto,
0 penhor, o arresto e a penhora. A metodologia utilizada pelo legislador é pertinente, tendo
em vista que se aplica a oneracdo, no que couber, as regras de transmissdo das prerrogativas

patrimoniais, pois como bem observa Luiz Francisco Rebello

as imposicdes, restri¢bes, proibicdes e faculdades constantes dos artigos 42°,
43°, 48° e 49° sdo comuns as duas figuras. Mas os artigos 45°, 46°, 47° e 50°
contém algumas disposicoes especificas acerca de determinadas formas de
oneracdes de direito de autor: o usufruto, o penhor, o arresto e a penhora, das
quais expressamente se diz que ele pode ser objecto.”®

Como se pode perceber, o Direito Autoral admite o uso de figuras tipicas dos Direitos
Reais, em que pese haver na doutrina uma divergéncia acerca de sua natureza juridica
proprietaria. José de Oliveira Ascensdo, igualmente, faz esta observacdo, sem olvidar de

afirmar que isto ndo implica a assungdo destes como tais, e, explica que

ao formar-se o ramo do Direito de Autor, ainda por cima sob a égide da
teoria da propriedade literaria, artistica e cientifica, os esquemas do Direito
das Coisas foram naturalmente acolhidos. Passou a ver-se na formagéo de
direitos derivados do direito de autor um desmembramento deste direito:
uma parcela do contetido deste cindir-se-ia e passaria para o adquirente?.

A legislacdo portuguesa absorveu as regras dos Direitos Reais no Direito Autoral, seja
por pragmatismo ou por conviccdo da natureza proprietaria. O que importa € que
dogmaticamente esta a se falar de um bem mdvel que esta sob a égide de determinados tipos
reais, incluindo, os de garantia.

Dai porque autores classicos, citados por Vaz Serra®, ja mencionavam a possibilidade
do penhor de Direito Autor, dando inclusive contornos acerca da formalidade exigida para

tanto, motivo pelo qual analisar-se-d0 sucintamente as normas de transmissdo do conteido

% 1dem, p. 145.

* Idem, ibidem.

A este respeito, em nota de rodapé n° 113, Vaz Serra menciona:”ver, por exemplo, G. Moreira, n°® 117, 118,
120; Paulo Cunha, Garantias, n® 141. No nosso direito, 0 autor ou proprietario de uma obra literaria ou artistica
pode dar em penhor os seus direitos (Decreto n° 13.725, de 3 de Junho de 1927, art® 101°). No caso de penhor da
propriedade intelectual, é necessario registo (Decreto cit., art®, 105°, n° 2, e 106°). Sobre a propriedade industrial
ver 0 Codigo. /113-a). Para Wolff, paragrafo 176°, I, o direito de penhor sobre um direito tem o0 mesmo carater
gue o direito por le onerado: o direito de penhor sobre um crédito em si; um direito de penhor sobre uma accéo é
um direito de sdcio; o que recai sobre uma patente é um direito sobre bens imateriais, etc.”. Ob. Cit., p. 509. Em
gue pese a lembranca destes autores, ainda é muito dificil encontrar na doutrina especializada um estudo
aprofundado sobre as garantias no Direito Autoral, 0s autores que as mencionam S0 poucos e, via de regra ndo
aprofundam a matéria.
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patrimonial do Direito Autoral, pois a forma e os requisitos do negécio autoral sdo aplicadas
as oneragoes.

O artigo 42° do CDADC?* deixa claro que ndo é possivel haver transmissdo ou
oneracdo das prerrogativas morais do autor, dadas as caracteristicas destas. O que é
condizente com a teoria dualista do Direito Autoral adotada por Portugal.

J& os artigos 43° e 44° dispde sobre a transmissdo parcial e total do contetdo
patrimonial do Direito Autoral. O principio basilar que rege a transmisséo desta prerrogativa é
a de que como existem varias modalidades de exploracdo econdémica de uma obra, é possivel
que a transmissdo e a oneracdo se dé por modalidades especificas ou em sua totalidade, dentro
dos termos da lei.

O artigo 43°do CDADC?, que fala sobre a transmissio e onerago parcial do conteido
patrimonial do Direito Autoral, apresenta requisitos especificos para a validade deste contrato.
Este deve ser escrito, com as assinaturas devidamente reconhecidas pelo notario, devendo
constar obrigatoriamente o lugar, o tempo da utilizacdo das modalidades especificas de
utilizacdo da obra, bem como o preco, se esta for onerosa. Se nao houver uma estipulacéo de
duracdo da transmissdo ou da oneracdo por serem transitdrias, a lei determina que o prazo
maximo é de 25 anos, em geral, e 10 anos para as obras de arte aplicada e de fotografia. De
qualquer forma ocorre a caducidade, se a obra, transmitida ou onerada parcialmente néo for

utilizada em 7 anos.

A transmissdo ou oneracdo total do conteldo patrimonial do Direito Autoral esta
prevista no artigo 44° do CDADC.* Sua admissibilidade exige maiores formalidades, tendo
em vista que o autor e/ou titular de direito perde o controle patrimonial sobre a obra, em
definitivo. Por isto a lei exige que o negdcio seja feito por escritura puablica que contenha o

preco e a identificacdo da obra.

' Artigo 42° - Ndo podem ser objecto de transmissdo nem oneragdo, voluntarias ou forcadas, os poderes
concedidos para tutela dos direitos morais nem quaisquer outros excluidos por lei.

%2 Artigo 43° - 1. A transmissao ou oneragdo parciais tém por mero objecto os modos de utilizacéo designados no
acto que as determina. 2. Os contratos que tenham por objecto a transmissdo ou oneracdo parciais do direito de
autor devem constar de documento escrito com reconhecimento notarial das assinaturas, sob pena de nulidade. 3.
No titulo devem determinar-se as faculdades que sdo objecto de disposi¢do e as condi¢cBes de exercicio,
designadamente quanto ao tempo e quanto ao lugar e, se 0 negdcio for oneroso, quanto ao preco. 4. Se a
transmissdo ou oneragdo forem transitorias e ndo se tiver estabelecido duragdo, resume-se que a vigéncia
méaxima é de vinte e cinco anos em geral e de dez anos nos casos de obra fotografica ou de arte aplicada. 5. O
exclusivo outorgado caduca, porém, se, decorrido o prazo de sete anos, a obra ndo tiver sido utilizada.

* Artigo 44° — A transmissio total e definitiva do contetido patrimonial do direito de autor s6 pode ser efectuada

por escritura publica, com identificagcdo da obra e indicacdo do prego respectivo, sob pena de nulidade”.
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Estas regras sdo transportadas para o penhor do conteldo patrimonial do Direito
Autoral, no entanto, ndo indica a lei qual a modalidade de penhor a que estéa sujeito, se penhor
de coisas ou de direitos. E é de suma importancia esta determinacdo, porque no caso de
incumprimento da obrigacdo garantida pela obra, as regras aplicadas sdo as constantes ao
penhor do Cadigo Civil.

O artigo 46° do CDADC?* dispde apenas que é possivel dar o contetido patrimonial
como garantia, qual seja, 0 penhor, que em caso de incumprimento, estara sujeito a execugédo
que recaira sobre a obra (total) ou sobre as modalidades de uso (parcial) constantes no
contrato e, que o credor pignoraticio ndo adquire nenhum direito sobre o suporte material da
obra®,

A escassa doutrina aborda a matéria como sendo uma espécie de penhor de direitos,
sem prestar maiores esclarecimentos. Mas se a propria legislacdo utiliza institutos tipicos dos
Direitos Reais, porque se fala em penhor de direitos e ndo em coisas?

A razdo é simples, como ndo existe posse no Direito Autoral, ndo é possivel ocorrer o
desapossamento que, via de regra, é requisito necessario para o penhor de coisas, como se Vviu
no item acima. Ja o penhor de direitos tem como fundamento a possibilidade de transmisséo
do bem e publicidade da garantia realizada através do registro.

Ora, a propriedade autoral, no que diz respeito as prerrogativas patrimoniais, €
suscetivel de transmissao, desde que atendidas as formalidades previstas em lei, razdo pela
qgual a modalidade do penhor de direitos é a que mais de adequa no Direito Autoral. A
presente consideracdo é importante, porque mutatis mutantis, pode ocorrer a aplicacdo
subsidiaria das regras do penhor de coisas previstas no Cédigo Civil.

Da pesquisa realizada pode-se dizer que apenas Luiz Francisco Rebello® dedicou-se
mais detalhadamente ao tema, embora timidamente. Assim, menciona que o penhor de Direito

Autoral esta sujeito as regras dos artigos 666° a 685° do Codigo Civil, sendo que aplica-se em

** Artigo 46° - 1. O contetido patrimonial do direito de autor pode ser dado em penhor. 2. Em caso de execugao,
recaird especificamente sobre o direito ou direitos que o devedor tiver oferecido em garantia relativamente a
obra ou obras indicadas. 3. O credor pignoraticio ndo adquire quaisquer direitos quanto aos suportes materiais
da obra.

*A distingéo entre corpus mysticum e corpus mechanicum é fundamental no direito de autora, pois até pouco
tempo atrés, antes da informatizac&o, as obras estavam, via de regra dentro de um porte material, por exemplo
um livro (corpus mechanicum - corpéreo) e a obra literaria nela contida (corpus mysticum - incorpéreo). Na
verdade a ressalva feita pela lei refor¢a o ja disposto no artigo 10° do CDADC, nos seguintes termos: “1. O
direito de autor sobre a obra como coisa incorporea € independente do direito de propriedade sobre as coisas
materiais que sirvam de suporte a sua fixacdo ou comunicagdo. 2. O fabricante e o adquirente dos suportes

36referidos no nimero anterior ndo gozam de quaisquer poderes compreendidos no direito de autor”.
Ob.cit., p. 95.
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primeiro plano as normas relativas ao penhor de direitos, ou seja, as reguladas pelo artigo
679° e seguintes.

Nos termos do artigo 215° do CDADC?*" o penhor do contetido patrimonial do autor
estd sujeito ao registro. Quando se tratar se penhor sobre modalidades de utilizacdo do
contetdo patrimonial do autor a lei exige contrato escrito, com as assinaturas devidamente
reconhecidas notarialmente, nos termos do artigo 43°2, ja quando se tratar de penhor sobre a
integralidade das prerrogativas patrimoniais € necessario a escritura pablica nos termos do
citado artigo 44° do CDADC.

Se a obrigacdo ndo for cumprida e o credor tiver que se valer da garantia do Direito
Autoral, a execucdo do penhor se dara nos termos dos artigos 675° do Cadigo Civil.*

Como os artigos 1008° a 1012° do Codigo de Processo Civil, que tratavam sobre a
venda e adjudicacdo do penhor foram revogados, o0 unico dispositivo restante que poderia ser
empregado no penhor de direitos autorais é o artigo 1013° do Cédigo de Processo Civil®.

Contudo este ultimo apresenta uma situacéo de dificil superacdo pratica, pois se trata
da possibilidade da venda antecipada do penhor, o que ndo se coaduna perfeitamente dentro
dos moldes do penhor de direitos, embora nao exista 6bice no uso do referido dispositivo.

Somente pode-se imaginar a ocorréncia do referido dispositivo em caso de manifestos
atos de ma-fé do autor/devedor, tais como a tentativa da transferéncia total do contetdo
patrimonial a terceiro, onde o credor possui 0 penhor de uma modalidade de uso especifico da
obra, perdendo o credor, em principio, a garantia. Trata-se de mero exemplo que como se

pode constatar apresenta grandes dificuldades probatérias e possibilidades de empregos de

¥Artigo 215° - 1- Estdo sujeito a registo: a) Os factos que importem constituicdo, transmissdo, oneracao,
alienacdo, modificacéo ou extin¢éo do direito de autor; b) O nome literério ou artistico; c) O titulo de obra
ainda ndo publicada; d) A penhora e o arresto sobre o direito de autor; €) O mandato nos termos do artigo 74°.
2 — S8o igualmente objecto de registo: a) As ac¢bes que tenham por fim principal ou acessério a constituicdo, o
reconhecimento, a modificagdo ou a extin¢do do direito de autor; b) As ac¢Bes que tenham por fim principal ou
acessorio a reforma, a declaracdo de nulidade ou a anulagdo de um registo ou do seu cancelamento; c) As
respectivas decis@es finais, logo que transitem em julgado (grifei).

**Artigo 675° - 1. Vencida a obrigacao, adquire o credor o direito de se pagar pelo produto da venda executiva da
coisa empenhada, podendo a venda ser feita extraprocessualmente, se as partes assim o tiverem
convencionado. 2. E licito aos interessados convencionar que a coisa empenhada seja adjudicada ao credor
pelo valor que o tribunal fixar.

*Artigo 1013° - 1. Se for requerida autorizacdo para a venda antecipada, por fundado receio de perda ou
deterioracdo da coisa empenhada, sdo citados para contestar, no prazo de 10 dias, o credor, o devedor e o dono
da coisa, que ndo sejam requerentes, e em seguida o tribunal decidira, precedendo as diligéncias convenientes.
2. Se for ordenado o deposito do preco, ficara esta a ordem do tribunal, para ser levantado depois de vencida a
obrigacdo. 3. Enquanto a venda néo for efectuada, o autor do penhor pode oferecer em substituicdo outra
garantia real, cuja idoneidade seré logo apreciada, suspendendo-se entretanto a venda..

PIDCC, Aracaju, Ano Il, Edigdo n? 02/2013, p.01 a 24 Fev/2013 | www.pidcc.com.br



http://www.pidcc.com.br/

HELENARA BRAGA AVANCINI 12

medidas judiciais acautelatérias para que a obra dada em garantia ndo passe para titular de
direito diverso que constituiu o penhor.

Resta, por fim, questionar acerca da possibilidade do penhor sobre obras futuras, tendo
em vista que, a rigor, 0 penhor ndo pode recair sobre coisas futuras. Como adverte Vaz
Serra®, este pressupde a entrega da coisa, e, se 0 penhor tem por objeto coisas futuras, a
entrega é impossivel. Mas aqui a regra € direcionada ao penhor de coisas e ndo de direitos, e é
fato que no Direito Autoral, é viavel a transmissdo antecipada do contetudo patrimonial do
Direito Autoral, desde que atendidas determinadas condicdes.

O artigo 48° do CDADC* considera que a transmissdo e a oneragio das prerrogativas
patrimoniais do autor sobre uma obra futura somente podem abranger aquelas que o autor vier
a produzir dentro do prazo maximo de 10 anos, ainda que o contrato versar prazo superior. Se
0 prazo for superior a 10 anos, por exemplo 15 anos, a prazo sera reduzido para 10 anos e o
preco estipulado para 15 anos tambeém serd reduzido proporcionalmente a 10 anos. O que
existe € a proibicdo de transmissdo ou de oneracdo de obras futuras sem prazo contratual
estipulado. Sendo assim, pode-se falar em penhor de direitos sobre o conteudo patrimonial de

obras futuras no Direito Autoral.

1.2 - Penhor de direitos do contetdo patrimonial autoral no Brasil

O Direito brasileiro praticamente ndo fala sobre a possibilidade de garantia ou
oneracdo no direito autoral, nem na lei autoral, nem no Cddigo Civil, nem no Cddigo de
Processo Civil e nem mesmo nos projeto de reforma do CPC e no anteprojeto de Lei autoral.

Com esforco e pesquisa é possivel vislumbrar que da mesma forma que a legislacao
portuguesa absorveu as regras dos Direitos Reais no Direito Autoral, o Brasil também o fez,
basta rever a regra constante no inciso VIII do artigo 1.255 do Codigo Civil que considera o
penhor como um Direito Real.

E, repete-se, ndo importa saber se foi por questdes pragmaticas ou por conviccdo da
natureza proprietaria do Direito Autoral, o que vale é ter em mente que dogmaticamente se

esté a falar de um bem mdvel sujeito a determinados tipos reais, incluindo, os de garantia.

*°0b. Cit., p. 59.

*Artigo 48° - 1. A transmissdo ou oneracéo do direito de autor sobre obra futura s6 pode abranger as que o autor
vier a produzir no prazo maximo de dez anos. 2. Se o contrato visar obras produzidas em prazo mais dilatado,
considerar-se-4 reduzido aos limites do ndmero anterior, diminuindo proporcionalmente a remuneragdo
estipulada. 3. E nulo o contrato de transmiss&o de obras futuras sem prazo limitado.
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Embora ndo exista norma dispondo sobre a possibilidade do penhor do contetdo
patrimonial autoral no ordenamento brasileiro, ainda assim é possivel encontrar fundamento
para a sua ocorréncia e utilizacdo. Basta seguir as pistas dadas pela legislacdo portuguesa que
ndo s6 admite esta garantia (penhor) como também a trata como espécie de penhor de direitos.

Pontes de Miranda, j& no seu Tratado de Direito Privado, escrito sob a égide do
Caodigo Civil de 1916, que inicialmente continha dispositivos relativos a protecdo do Direito
Autoral, ja preceituava a possibilidade do conteudo patrimonial ser dado como garantia, na
modalidade de penhor:

1. ADMISSIBILIDADE - O bem intelectual é suscetivel de penhor. Tudo se
passa a semelhanca do penhor de bens corporeos. A forma escrita é exigida.
Tem-se de dizer, precisamente, o valor do débito e qual o bem incorpéreo, a
obra, que se empenha. Em consequéncia, nada obsta a que o titular do direito
de propriedade sobre o original (bem corpdreo) o empenhe e o titular do
direito autoral de exploracdo (bem incorpdreo) o empenhe, a outrem, ou a
mesma pessoa. Nem a que, sendo o0 mesmo o titular de um e de outro direito,
0s empenhe & mesma pessoa ou a pessoas diferentes,*?

Rafael Menezes ao comentar o artigo 1.451 do Cddigo Civil alerta que o penhor de
direitos “incide sobre o direito autoral ou sobre um cheque ou uma nota promissoria. Entdo o
proprietario intelectual de obra autoral pode empenha-Ila, afinal o direito do autor, embora
incorpéreo, também integra o patrimonio das pessoas. E tudo o que é aliendvel é
empenhdvel”.”* Abrange o penhor de direitos ndo sé o contetido patrimonial do autor, como
também aqueles que foram considerados ativos intangiveis incorporados ao patriménio da
empresa.

Assim sendo, o artigo 1451 do Cddigo Civil dispde que “podem ser objeto de penhor
direitos, suscetiveis de cessdo, sobre coisas moveis”. Ora as prerrogativas patrimoniais do
Direito Autoral estdo sujeitas a cessdo, dentre outras modalidades de transferéncia, logo
podem ser dados em garantia.

Além das disposi¢cBes comuns a hipoteca e a anticrese, previstas nos artigos 1.419 a
1.430 do Cadigo Civil, o penhor apresenta suas caracteristicas e modalidades previstas nos
artigos 1.431 a 1.472.

*2 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. $ 1.895. penhor e $ 1.896 Constringibilidade.
“MENEZES, Rafael. Penhor de Direitos. In: http://www.rafaeldemenezes.adv.br/reaiscoisa/aulal4.htm,
Capturado em 12.06.2012.
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Os artigos 1.451 a 1.460 do Codigo Civil dispdem sobre as regras a serem aplicadas
no caso do penhor de direitos, no entanto, a maioria das normas estdo direcionadas para 0s
penhores de direitos de credito e de titulos de crédito.

No que tange ao penhor do conteddo patrimonial do Direito de Autor este é
constituido através de instrumento publico ou particular devidamente registrado no Cartorio
de Titulos e documentos, devendo o titular do direito empenhado entregar ao credor
pignoraticio os documentos comprobatorios deste direito, exceto se este tiver interesse
legitimo em conserva-lo, nos termos do artigo 1.452 e paragrafo Ginico do Cddigo Civil*.

Aqui ja é possivel identificar uma das dificuldades do penhor no Direito Autoral:
“entrega dos documentos comprobatorios”. Isto porque a protecdo autoral se da independente
de qualquer registro ou formalidade, o que implica possibilidade da inexisténcia de tais
documentos. E se, por cautela se fizer alguma espécie de registro que se configure num
documento ele, por si s6, ndo confere de forma absoluta a autoria e titularidade sobre a obra,
mas isto sera objeto de estudo posterior. Outro aspecto é que a lei civil ndo fala o que €
“interesse legitimo”, deixando assim uma margem para interpretacao.

De qualquer forma vale lembrar a regra de, em caso de lacuna e no que couber, 0
penhor de direitos pode utilizar subsidiariamente dos dispositivos referentes ao penhor de
coisas.

Feitas as consideracdes acerca da admissibilidade do penhor do contetudo patrimonial
do autor no ordenamento juridico, é importante verificar sucintamente as regras de
transmissdo do conteudo patrimonial do Direito Autoral, pois a forma e os requisitos do
neg6cio autoral sao aplicadas as oneragdes, tal como ocorre no direito luso.

Admite-se a transmissdo total e parcial das prerrogativas patrimoniais do Direito
Autoral, seja por cessdo, licenca, concessdo ou outros meios admitidos pela Lei. As
prerrogativas morais ndo sdo sucetiveis de transmissao. Quando se tratar de transmissdo total,
esta deve ser por escrito. No caso de ndo haver estipulacdo expressa a respeito do prazo de
duracdo este valerd no maximo por 5 anos. Se ndo houver disposi¢do em contrario a validade
do contrato se da apenas no territério aonde o mesmo foi firmado. Quando se tratar de
transmissédo parcial, deve constar no contrato qual ou quais as modalidades de uso que estdo
sendo objeto da negociacdo. Em caso de siléncio presume-se que este foi firmado apenas para
a modalidade essencial para o cumprimento da finalidade do contrato, de qualquer forma, ndo

*Art. 1.452. Constitui-se o penhor de direito mediante instrumento publico ou particular, registrado no Registro
de Titulos e Documentos. Pardgrafo Gnico. O titular de direito empenhado devera entregar ao credor pignoraticio
0s documentos comprobatorios desse direito, salvo se tiver interesse legitimo em conserva-los.
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pode existir estipulacbes para modalidades futuras, inexistentes a época do contrato, nos
termos do artigo 49 da Lei 9.610/98.%

A cessdo total ou parcial presume-se onerosa. Deve ser feita através de contrato escrito
onde conste 0 seu objeto, tempo, ligar e preco, podendo ser averbado na margem do registro
da Biblioteca Nacional, se a obra estiver registrada, ou, em nao estando, deve ser realizado o
registro no Cartério de Titulos e Documentos., nos termos do artigo 50 da Lei autoral.”.

Por fim € possivel afirmar a admissibilidade do penhor do contetdo patrimonial sobre
obras futuras, desde que o prazo ndo ultrapasse 5 anos. Se no contrato constar prazo
indeterminado ou superior, entende-se que prevalece o prazo legal de 5 anos, havendo a
reducdo do prazo com a devida diminuig@o proporcional do preco, conforme dispde o artigo

51 e paragrafo tGnico. *

2 - Dificuldades de se utilizar o penhor no Direito Autoral

No item anterior ja se péde verificar que o penhor no Direito Autoral implica algumas
dificuldades. Estas, por sua vez, sdo inquietacdes que estdo presentes na abordagem feita
pelos poucos doutrinadores que estudam a matéria. E o caso de Denis Borges Barbosa que ja
afirmava que “a utilizacdo de bens como garantidores de obrigagdo tem problemas que se
caracterizam por trés aspectos: a) O bem é suscetivel de garantia (penhor)? B) O bem ¢é
suscetivel de execucdo (penhora)? C) Ha uma estrutura de registro do 6nus (penhor e

penhora)?”

* Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por seus
sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes com poderes especiais, por
meio de licenciamento, concessdo, cessdo ou por outros meios admitidos em Direito, obedecidas as seguintes
limitagBes:| - a transmissdo total compreende todos os direitos de autor, salvo os de natureza moral e os
expressamente excluidos por lei; Il - somente se admitird transmissdo total e definitiva dos direitos mediante
estipulacdo contratual escrita; 111 - na hip6tese de ndo haver estipulacdo contratual escrita, 0 prazo maximo sera
de cinco anos; 1V - a cessdo serd valida unicamente para o pais em que se firmou o contrato, salvo estipulagdo
em contrario; V - a cessdo sO se operara para modalidades de utilizacdo ja existentes a data do contrato; VI - ndo
havendo especificagbes quanto & modalidade de utilizagdo, o contrato serd interpretado restritivamente,
entendendo-se como limitada apenas a uma que seja aquela indispensavel ao cumprimento da finalidade do
contrato.

*® Art. 50. A cessdo total ou parcial dos direitos de autor, que se far sempre por escrito, presume-se onerosa. §
1° Podera a cessdo ser averbada a margem do registro a que se refere o art. 19 desta Lei, ou, ndo estando a obra
registrada, podera o instrumento ser registrado em Cartério de Titulos e Documentos. § 2° Constardo do
instrumento de cessdo como elementos essenciais seu objeto e as condigdes de exercicio do direito quanto a
tempo, lugar e prego.

“Art. 51. A cessdo dos direitos de autor sobre obras futuras abrangera, no méximo, o periodo de cinco
anos.Paragrafo Unico. O prazo sera reduzido a cinco anos sempre que indeterminado ou superior, diminuindo-se,
na devida proporcao, o prec¢o estipulado.
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Estas primeiras indagac0es, de certa forma, ja foram respondidas ao longo do trabalho,
mas é fundamental aprofundar algumas singularidades desta problemaética, pois a garantia de
uma obrigacdo s6 tem sentido se ela for forte o suficiente para evitar a necessidade de um
reforco ou até mesmo uma alteragdo do bem que foi dado em garantia.

O penhor é uma garantia tipica no Direito Autoral luso-brasileiro, mas o grande
problema de dar o contetdo patrimonial em garantia € a questdo da posse, tendo em vista que
uma das condicGes do penhor é o desapossamento.

Vaz Serra ja mencionava que “a entrega ¢ constituida pelo facto de dar ao credor a
posse imediata do penhor, ndo bastando a posse mediata. J& aquela implica o desapossamento
material do empenhador, indispensavel para a publicidade do penhor e para a segurancga do
credor” .

Desta forma, como destaca José de Oliveira Ascensdo, a “perda da disponibilidade
material da coisa dada em penhor” é que constitui seu elemento essencial, “esse elemento nao
¢ apenas um aspecto do facto constitutivo, € um verdadeiro elemento de existéncia, e portanto
o penhor extingue-se quando ele cessa”.*°

Ora, o Direito Autoral, como em geral, a propriedade intelectual, é desprovida de
posse, entdo como se falar em desapossamento nestes tipos de criagdes? Evidente que o
legislador luso-brasileiro ndo esta falando da perda da posse da obra, até porque no penhor de
direitos o que se tem sdo documentos.

Resta saber de qual documento se est4 a falar no penhor do contetdo patrimonial do
autor, uma vez que a existéncia da obra independe de qualquer registro, formalidade e
documento. A questdo, entdo, resume-se em saber se é necessario formalizar o contrato nos
termos das transmissdes do direito autoral para que haja penhor?

Luis Manuel Teles Menezes de Leitdo fala da possibilidade de penhor com ou sem
desapossamento sendo interessante verificar que a perda da posse esta atrelada situacdes onde
a impossibilidade do uso do bem pelo devedor séo dispensaveis em determinado periodo. >

Assim dispde o autor acima citado que “essa especialidade de o penhor implicar a
subtraccao da posse da coisa ao seu titular leva a que este desempenhe uma funcéo econémica

especifica como garantia, sendo especialmente utilizada em bens de que o devedor ndo carece

* Ob. cit, p. 91.
* ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil - Reais. 5° ed. Coimbra:Coimbra editora, 2012, p.552.
* Direitos Reais, p. 448.
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para fins comerciais ou industriais e que pode dispensar por um certo periodo, como bens de
luxo, j6ias e metais preciosos”.™

Observa-se assim que o penhor de coisas incide sobre bens cujo desapossamento nao
afetam o dia-a-dia do devedor, e, portanto nas outras espécies de penhor pode haver situacoes
em que ndo ha a perda da posse, até por disposicao legal, como € o caso do Direito Autoral. A
Unica exigéncia da lei é que ocorra a formalizacdo, dentro dos termos da lei (escritura publica
ou instrumento publico ou privado, com assinaturas reconhecidas por via notarial) do penhor,
tal como se exige para a transmissdo do conteudo patrimonial.

Neste sentido Luis Manuel Teles Menezes de Leitdo pondera que “estdo porém,
contempladas legalmente situacOes especiais em que se verifica um penhor sem
desapossamento” e cita como exemplo o caso especial do penhor mercantil, destacando que
“para além deste caso especial encontram-se ainda previstas em lei especial certas
modalidades particulares de penhor de direitos que dispensam o desapossamento, admitindo
outras formas de publicidade, como por exemplo o registo. Estdo nestas condigoes,
designadamente o penhor de participacdes sociais (art. 23.°, n® 3 e 4 CSC), o penhor de
valores mobiliarios (art. 81.° e 103.° CVM) e o penhor de conteddo patrimonial dos
direitos de autor (art. 46.°, n.° 1, CDADC e 215.° n° 1 a) da Lei 45/85, de 7 de
Setembro)”(grifei).*

De qualquer forma, em néo existindo o desapossamento o penhor se torna mais fragil,
em especial quando se imagina a possibilidade de penhor de uma modalidade de uso do
contetdo patrimonial do autor, isto porque este titular permanece com a possibilidade de
negociar ou até de onerar as outras modalidades existentes.

Talvez a maior dificuldade para dar em garantia um bem imaterial seja a estipulacdo
correta do valor deste bem. Embora existam calculos matematicos para fazer esta apuracéo, a
verdade é que no decurso do tempo entre a constituicdo da garantia e na execugcdo da mesma,
em caso de descumprimento, a obra pode ter valorizado ou depreciado.

Este aspecto, sem ddvida gera suspeitas e inseguranca ao garantidor, muito mais que
ao devedor, em especial se houver uma depreciacdo no valor. Obviamente que aqui se poderia
evocar o principio da autonomia da vontade, mas igualmente, conforme a situacdo, também se
poderia invocar alteracGes supervenientes ao contrato. H4 uma complexidade entorno deste

problema.

*! Direitos Reais, p. 448.
*2 Direitos Reais, p. 448-9.
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A propria possibilidade que a lei luso-brasileira confere de dar em penhor a
totalidade ou modalidades de uso do contetdo patrimonial € um entrave se o contrato ndo for
bem delimitado. Ademais, como se sabe quem pode dar em garantia o contetido patrimonial
do direito autoral é o titular de direito, que pode ser também o autor, ou ndo. Portanto,
ressalvas relativas a quem € o autor, se este é o titular ou ndo é fundamental, os valores, a
duracdo desta garantia devem estar expressos.

Quando o penhor se da sob todo o conteddo patrimonial ndo ha maiores problemas, eis
que se equipara a uma transferéncia total, a uma cesséo total de direitos, mas quando se fala
de modalidades os cuidados devem ser maiores, porque pode acabar existindo dois ou mais
titulares de direito sob a mesma obra, mas para usos diversos. E isto pode enfraquecer a
garantia dada. Veja que no Brasil o artigo 31 da lei 9.610/98> vislumbra-se esta
possibilidade, tal qual o faz o artigo 67° e 68° do Cddigo de Direito de Autor e Direitos
Conexos™.

Em verdade pode-se falar numa garantia mais forte quando incide sobre a totalidade
da criacdo intelectual, e, ainda assim pode estar sujeita a limitacGes advindas do exercicio das
prerrogativas morais do autor, que sao intransferiveis e impenhoraveis.

Basta lembrar que na lei brasileira, no artigo 24, existe a possibilidade do autor
retirar a obra de circulacdo, arrepender-se, e a lei portuguesa, no artigo 62°°° apresenta

dispositivo semelhante. Entdo imagine-se a situacdo em que a obra foi dada em penhor e, de

> Art. 31. As diversas modalidades de utilizacdo de obras literarias, artisticas ou cientificas ou de fonogramas
sdo independentes entre si, e a autorizagdo concedida pelo autor, ou pelo produtor, respectivamente, ndo se
estende a quaisquer das demais.

>* Artigo “67° - Fruicéo e utilizagdo 1 — O autor tem o direito exclusivo de fruir e utilizar a obra, no todo ou em
parte, no que se compreendem, nomeadamente, as faculdades de a divulgar, publicar e explorar
economicamente por qualquer forma, directa ou indirectamente, nos limites da lei. 2- A garantia das
vantagens patrimoniais resultantes dessa exploragdo constitui, do ponto de vista econdmico, 0 objecto
fundamental da proteccéo legal”. Artigo 68° - formas de utilizagdo 1 — A exploracdo e, em geral, a utilizacdo
da obra podem fazer-se, segundo a sua espécie e natureza, por qualquer dos modos actualmente conhecidos
ou que de futuro o venham a ser. 2- Assiste ao autor, entre outros, o direito exclusivo de fazer ou autorizar,
por si ou pelos seus representantes: (...) 3 — Pertence em exclusivo ao titular do direito de autor a faculdade
de escolher livremente os processos e as condicOes de utilizacdo e exploracao da obra. 4 — as diversas formas
de utilizacdo da obra sdo independentes umas das outras e a adopcdo de qualquer delas pelo autor ou pessoa
habilitada ndo prejudica a adopgao das restantes pelo autor ou terceiros”.

> Artigo 24 dispde que: “sio direitos morais do autor: (...) VI - o de retirar de circulagio a obra ou de suspender
qualquer forma de utilizacdo j& autorizada, quando a circulacdo ou utilizagdo implicarem afronta a sua
reputacdo e imagem. § 3° Nos casos dos incisos V e VI, ressalvam-se as prévias indenizagdes a terceiros,
guando couberem.

*® Artigo 62° que “O autor de obra divulgada podera retird-la a todo o tempo da circulagio e fazer cessar a
respectiva utilizacéo, sejam quais forem as modalidades desta, contanto que tenha razes morais atendiveis,
mas deverd indemnizar os interessados pelos prejuizos que a retirada Ihes causar.
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repente, 0 autor se arrepende e faz valer o seu direito de arrependimento, como fica a garantia

do credor?

Em ambos os casos a lei obriga indenizar ao titular, ou no caso, o credor pelos
prejuizos causados, mas a apuracdo destes prejuizos implica mais prejuizos ao credor, de
tempo e dinheiro, para além de descaracterizar o pragmatismo da existéncia de uma garantia.

O credor exige a garantia porque vé nela um meio facil para obter a satisfacdo do seu
crédito sem a necessidade de medidas executivas e judiciais, por outro lado o devedor da em
garantia um bem para evitar que o credor use medidas executivas e judiciais para buscar a
satisfacdo do seu crédito no seu patriménio, ao invés de ir diretamente ao bem indicado pelo
devedor.

Para reforcar esta idéia, mesmo no plano da execucdo de uma obrigacdo, o Direito
portugués consagrou o artigo 61°°" que ndo deixa ddvidas quanto a intencdo de preservar o
direito moral do autor.

Ainda, para mencionar mais uma prerrogativa pessoal, no que diz respeito ao direito
de modificacdo que decorre do direito a integridade da obra vale lembrar que no caso de
transmisséo da obra, quer por autorizacdo, licenca ou cesséo, o direito de modificacdo da obra
estara reservado ao autor por ocasido de uma nova edicao desta.

Trata-se de um problema incontornavel, pois o autor sempre pode se valer das
prerrogativas morais e isto pode limitar o conteudo patrimonial oferecido em garantia. A
Unica opcdo é inserir previamente no contrato de penhor clausula expressa que fixe um valor
certo ou outro bem para o caso de eventual exercicio das prerrogativas morais a titulo
indenizatdrio.

Por fim, de todos os problemas acima apontados, pode-se dizer que o problema da

certeza da autoria e integridade da obra sdo os mais complicados, porque a Lei autoral luso-

>” Artigo 61° - Direitos morais no caso de penhora 1 — Se o arrematante do direito de autor sobre obra penhorada
e publicada promover a publicacéo desta, o direito de revisdo das provas e correc¢do da obra e, em geral, 0s
direitos morais ndo sdo afectados. 2- Se na hip6tese prevista no nimero anterior, o autor retiver as provas
sem justificagdo por prazo superior a 60 dias, a impressdo podera prosseguir sem a sua revisao”. Lembrar que
0 artigo 50° fala da possibilidade de se executar obras incompletas: “artigo 50° - penhora e arresto de obra
inédita ou incompleta 1 — Quando incompletos, sdo isentos de penhora e arresto, salvo oferecimento ou
consentimento do autor, manuscritos inéditos esbocos, desenhos, telas ou esculturas, tenham ou ndo
assinatura. 2 — Se, porém, o autor tiver revelado por actos inequivocos o seu propoésito de divulgar ou
publicar os trabalhos referidos, pode o credor obter penhora ou arresto sobre o correspondente direito de
autor”.
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brasileira ndo exige para a protecdo juridica da obra e do autor qualquer espécie de
formalidade.

Esta regra esta presente em todos os paises que sdo signatarios da Convencdo de
Berna. No entanto, existe uma movimentacdo na Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual em exigir o registro das obras, mas por enquanto segue a regra da informalidade.

Isto quer dizer que basta que o autor exteriorize a obra para que a tutela juridica
ocorra. Todo e qualquer registro feito com a obra € de carater meramente declaratorio, ndo
constitui o direito, a autoria sempre pode ser questionada, bem como a integridade da obra. E
o que dispde a legislacdo luso brasileira™.

Este constitui um dos maiores entraves no que tange as garantias no Direito Autoral,
diferente do que ocorre na seara da propriedade industrial, onde as marcas e patentes somente
passam a ter guarida juridica com o registro em 0Orgao especial, que no caso brasileiro e
portugués é no INPI — Instituto Nacional da Propriedade Industrial.

Assim, tanto as marcas como as patentes s6 serdo consideradas como tais apds o
registro no INPI, o que ndo ocorre com o direito autoral. O registro na propriedade industrial é
constitutivo do direito o que confere maior seguranca quanto a autoria, titularidade e
integridade da criacdo, o que ndo ocorre no Direito autoral onde estas questdes podem ser
sempre sucitadas. E mais, por estarem sujeitas ao registro, as limitacGes e énus que recaiam
sobre estas criacOes serdo averbadas no registro.

E evidente que o contrato de transferéncia do contelido patrimonial do Direito
Autoral deve ser registrado, mas isto ndo impede o questionamento quanto a autoria da obra.
O registro tem a finalidade de publicizar perante terceiros a transmissao ou a oneragéo e nada
mais.

H4, portanto, muitos sendes quanto as garantias no Direito Autoral, mas estas
dificuldades sdo apontadas com o objetivo de que haja uma especial atencdo na forma da
estipulacdo contratual da garantia, a fim de que ela possa ser considerada forte e segura, tal
como uma garantia tipica como o penhor de coisas ou uma hipoteca. Lembrando, sempre, que
ndo ha garantia isenta de problemas, porque a ma-fé do devedor sempre pode estar presente
seja numa garantia tipica ou atipica, 0 mesmo se passando numa garantia no Direito Autoral,

como o penhor.

*® Em Portugal esta expresso no artigo 12° - reconhecimento do direito de autor. O direito de autor é reconhecido
independentemente de registo, deposito ou qualquer outra formalidade”. Ja no Brasil “Artigo 18. A protegao
aos direitos de que trata esta Lei independe de registro; e , Artigo 19. E facultado ao autor registrar a sua obra
no 6rgdo publico definido no caput e no § 1° do art. 17 da Lei n°® 5.988, de 14 de dezembro de 1973”.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho ndo almejou esgotar o estudo do penhor no Direito Autoral, mas
sim, desvenda-lo através da andlise comparada no ordenamento juridico luso-brasileiro. No
entanto algumas ponderacbes podem ser feitas, o que contribuira para eventual
aprofundamento da matéria no futuro.

O Direito Autoral é um direito que apresenta duas facetas, uma de ordem moral e outra
de ordem patrimonial, e, embora seja obrigatdrio preservar seu aspecto pessoal, 0 segundo é
transmissivel e apresenta valor econdémico, estando, portanto, sujeito as garantias.

A valorizagdo econdmica dos bens imateriais vem sendo observada no mercado
mundial, razdo pela qual muitas empresas inserem no seu balancete como ativo intangivel o
valor das criagdes imateriais. Além de tornar a empresa economicamente atrativa, possibilita
dar em garantia estes ativos para ampliar e expandir 0s seus negocios.

Entretanto quando se esta a falar em garantias ha que se ter em mente que elas podem
ser tipicas ou atipicas. Dentro do rol das garantias reais tipicas luso-brasileira, o Direito
Portugués contempla expressamente como no Cédigo de Direito de Autor e Direitos Conexos
0 penhor de direitos e no Cddigo Civil os privilégios crediticios. J& a Lei Autoral brasileira
ndo previu qualquer espécie de garantia, mas do estudo do Cédigo Civil pode-se afirmar que é
possivel que o conteldo patrimonial autoral estd sujeito ao penhor, bem como existe um
dispositivo acerca da incidéncia de privilégios creditorios no Direito Autoral.

A incidéncia de garantias no Direito Autoral é incontestavel, porém, também pode-se
dizer o mesmo quanto a existéncia de inimeras dificuldades na sua implementacdo e
exigéncia em caso de incumprimento do negécio juridico garantido.

Dentre as dificuldades que se encontraram pode-se citar as relacionadas a posse da
obra, o valor econdémico da obra dada em garantia ou de suas modalidades, as limitacdes e o
enfraguecimento da garantia em eventual arguicdo de uma prerrogativa moral do autor, para
além das questdes de inexisténcia de formalidade que atestem a autoria e integridade da obra.

E importante ter em mente que tanto o autor como o titular derivado podem dar em
garantia o contetdo patrimonial do Direito Autoral, pois quando o autor cede (transmite) para
terceiros a obra ou modalidades de sua utilizagdo, é o terceiro que tem o poder de dar em

garantia a criacdo ou contrato autoral, permanecendo o autor com as faculdades morais.
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Porém as prerrogativas morais e patrimoniais ndo podem ter uma separacdo tdo
absoluta, tanto é verdade que o exercicio de determinadas faculdades morais, como o direito
de retirada da obra pode afetar o aspecto econémico de quem detém o exercicio exclusivo de
exploracdo econémica e, portanto, pode atingir a propria garantia. Talvez em razdo disto seja
tdo dificil encontrar casos de garantias no Direito Autoral, ja quando se fala propriedade
industrial esta ja € mais bem aceita entre os credores, como e.g., 0s Bancos.

Dai poder ser considerada uma garantia “fraca” frente a outras que o credor poderia
utilizar. Entretanto o contetdo patrimonial do autor, dentro da economia do conhecimento,
tem elevado valor econdémico, as industrias culturais (fonogréfica, cinematografica, software,
televisiva, editorial, etc.) possuem ativos, administram acervos e contratos autorais de grande
porte 0 que gera uma seguranca no mercado financeiro. Nestes casos, as garantias no Direito
Autoral ndo podem ser entendidas como frageis, pois decorrem de situages juridicas seguras,
0 mesmo podendo-se dizer dos autores, enquanto pessoas fisicas, que ddo em garantia
contratos de transmissdo do Direito Autoral.

Em verdade, ndo se conclui, pois ha muitas sutilezas a serem estudadas nesta temaética,
sendo o presente trabalho apenas a “ponta do iceberg” para utilizar uma expressdo coloquial.
A escassa doutrina e jurisprudéncia ndo facilita a atividade do investigador, porém, espera-se

ter contribuido um pouco para o debate e aprofundamento da matéria.
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