Contrafacéo pelo préprio autor?!

HUGO NIGRO MAZZILLI
Promotor Publico

SUMARIO: 1 — O contrato de edicdo e o direito do autor. 2 — O
direito de exclusividade. 3 — Posi¢do do autor. 4 — O prazo e a
rescisdo. 5 — A violacdo da exclusividade. 6 — Conclusdes.

1 — Com excecdo do aspecto moral de paternidade, € possivel a ces-
sdo em geral dos direitos de autor, quer em termos completos, quer parcialmente, através do
contrato de licenca. Além das obrigacfes acessorias, o contrato de edicdo acarretara para o
cedente a cessdo propriamente do direito de representacdo, difusdo, com as prestacdes cabi-
veis para seu exercitamento (como entrega do manuscrito, correcdo das provas).

O compromisso assumido pelo editor de reproducdo e difuséo da obra,
a0 mesmo tempo, vem a constituir-se em sua garantia, em seu direito exclusivo. E justamente
a exclusividade sobre a utilizacdo (reproducéo e difusdo) da obra que atraira o capital do
editor, fazendo-o assumir os riscos da edicéo. E tdo importante esse direito, que, quando falte,
com propriedade nem mesmo se podera falar em contrato de edicéo.

Com a criagdo da obra, 0 autor adquire uma série de direitos. O intuito
ndo é de se proteger o autor, mas precipuamente a propria obra. Muitos dos direitos que
cabem ao autor podem ser cedidos: partindo de um direito de utilizagdo exclusiva, pleno, -
com a cessao nascera outro direito, restrito, gerado (A. de Gregorio - Il contratto di edizi-
onne). Este segundo direito € distinto do primeiro: com rigor ndo se podera dizer que houve
“transmissdo” de um direito. O que ocorre, como lembra Fadda, € a constituicdo de um novo
direito, subordinado ao primeiro. Ndo se transmite o proprio direito, mas uma derivacdo
deste: é o direito de edicdo.

2 — O direito de exclusividade € a propria alma do contrato de edicéo.
N&o se compreenderia amor a cultura. Na falta de sua transmissdo, serd anormal o contrato
de edicdo. Se o autor ndo se obrigasse a ndo publicar com outro editor aquela mesma obra ja
entregue em primeiro contrato de edicdo — ndo caberia falar em gozo exclusivo por parte do
editor, surgindo dai um clima semelhante a concorréncia desleal.

1. Primeiro artigo juridico publicado pelo autor, quando era ainda estudante quintanista, na Revista
Pandectas Académicas, vol. I, Centro Académico XI de Agosto, da Faculdade de Direito da Universidade de
Sé&o Paulo, 1972; depois, o artigo foi republicado no jornal Diario do Comércio e IndUstria, edigdo de 20-08-
1975, e, enfim, na Revista Justitia, 90/115, 1975, do Ministério Publico do Estado de S. Paulo, quando o autor
ja eramembro do parquet paulista. Note-se que os dispositivos legais citados sdo aqueles que estavam em vigor
na época (1972), feitas apenas as atualizacBes necessarias quando da republicacdo (1973).



Em tese, o contrato de edicdo significa a proibicdo formal e genérica
de publicacdo de outra obra que possa diminuir o aproveitamento da primeira, cedido ao
primeiro editor. Tendo-se em vista que “o contrato de edicdo compreende a obra como ela é,
no momento da formacdo do contrato” (Antdo de Morais, Revista dos Tribunais, 332/194)
chega-se a conclusao de que o entendimento dessa proibicdo deve ser restrito. Diante da fla-
grante oposicdo que freqiientemente ocorre entre os interesses dos contratantes, na ddvida é
de considerar-se que o autor se conservou o direito de publicar quaisquer obras posteriores.
Por isso é conveniente que os contratos contenham clausula expressa sobre o0 assunto, como
esta: “o autor se obriga a ndo publicar trabalho analogo, que possa fazer concorréncia ou
prejudicar a venda da obra objeto do presente contrato”. Clausulas semelhantes sdo Uteis,
mas merecem também interpretacdo estreita, mesmo porque ndo vém esmagar as duvidas:
estas inevitavelmente surgirdo quando se for determinar o alcance da expressdo “trabalho
analogo”. Além disso, ndo é qualquer dano que é violacdo do contrato: caso contrario ndo se
poderia publicar mais nada sem se temer atingir de algum modo a vendagem ou a prépria
obra anterior. A proibigcdo genérica prevalece, entendida em termos de razoavel diminuicéo
do valor comercial ou da vendagem da primeira obra. Ndo sendo a segunda delas tratamento
substancialmente novo, quando aparecer aos olhos do comprador como equivalente ou pre-
ferivel a primeira, ndo guardando cunho distintivo que elida a confusdo — € de se entender
mantida a proibicdo. Caso contrario, mesmo que trate do mesmo tema, a restri¢cdo nao alcan-
cara o segundo trabalho, sob pena de se comprometer toda a produc¢édo do autor, que se veria
preso a lupa meticulosa do primeiro editor.

3 — A obrigacéo do autor de respeitar a exclusividade concedida de-
corre do proprio contrato de edicdo e deve ser cumprida integralmente, com as decorréncias
expressas ou implicitas e com a necessaria boa-fé. Poderd, entretanto, sem violagdo do con-
trato, autorizar a traducdo, a adaptacdo, a reducdo, publicar outra obra sobre 0 mesmo as-
sunto, desde que ndo seja mero decalque da primeira, dirigindo-se aos mesmos compradores.

O autor conserva sobre a obra cedida em primeira edicdo o direito de
modifica-la: esse atributo moral tem que lhe ser reconhecido (artigo 71 da Lei n. 5.988, de
14 de dezembro de 1973). Publicada a obra, reconhecendo-lhe o autor defeitos, ficara diante
de um dilema: respeitar o contrato as ultimas consequiéncias ou sacrificar o direito do editor,
para aperfeicoar a obra. O interesse de aperfeicoamento, conquanto nobre, deve estar em
harmonia com o do editor em utilizar a publicacdo na forma do contrato. Mesmo porque nada
impede que o autor, em artigo a parte, modifique a sua posi¢do — devendo, contudo, aguardar
a proxima edicdo para as alteragGes cabiveis. A retirada de circulacdo da obra, com indeni-
zacgdo, geralmente é inviavel.

Estabelecida a exclusividade, o autor deve abster-se de publicar a obra
nova ou fazer nova edi¢do da primeira, antes que a edigéo cedida fique esgotada. Quando ndo
ocorrer de fato o esgotamento da edi¢do, quando por si s6s a nenhuma ou minima vendagem
ndo satisfagam como critério, este deve ser com flexibilidade atribuido ao prudente arbitrio



da boa-fé dos contratantes e do bom-senso do intérprete. Complica-se o problema com a
generalizacdo das vendas em consignacao: se 0 momento da venda se torna dificil de fixar e
o editor busca aproveitar-se dessa dificuldade para retardar o momento em que o autor deve
reassumir a livre disposicédo da obra — o certo sera admitir, com A. Gregorio, para os efeitos
das suas relagdes com o autor, como ja vendidas as obras entregues em consignacéao.

A posicdo do autor perante o editor ndo é de terceiro, evidentemente.
Os terceiros, ndo tendo nenhum lago com a obra, devem abster-se da publicacdo mesmo no
caso em que no contrato se eliminasse a exclusividade.

No momento, porém, da violacdo do contrato, o autor, embora ndo se
equipare cabalmente ao terceiro, ndo deixa de ter posicdo analoga. A equiparacdo néo é com-
pleta, pois 0 autor sempre tera o vinculo moral, que o diferencia de todos, e o favorece, ao se
interpretar a proibicéo restritivamente, em seu favor. Dessa interpretagdo restritiva ndo se
beneficia o terceiro; essa é a diferenca entre ambos. N&@o pode, entretanto, alegar o autor a
interpretacdo restritiva para violar abertamente o direito concedido. Nesse ponto, até com
mais gravidade, é que se equipara ao terceiro.

4 — O autor somente podera contratar com outro editor depois da res-
cisdo do primeiro contrato, cujo efeito (ex nunc) ndo atinge, obviamente, as tiragens anterio-
res & mesma.

O advento do termo, quando fixado, encerra a vigéncia do contrato,
independentemente de qualquer iniciativa das partes. Sendo, porém, o contrato de duracao
indeterminada, alguns problemas se apresentam. Se o regime for, expressa ou tacitamente,
de tiragem automatica, de acordo com as exigéncias do mercado, ou se o regime for de edi-
cOes determinadas, a dendncia do contrato sera necessaria para por termo ao mesmo, com a
cientificacdo da parte contraria por notificagdo. Nos contratos de duracéo indeterminada, de
execucdo continuada, a fim de que o vinculo ndo se prolongue indefinidamente, a rescisdo
contratual deve ser facultada a qualquer das partes. Nem se conceberia outra solu¢do, pois,
caso contrario, teriamos “ndo um contrato de edi¢cdo, mas uma verdadeira cessao de direitos
autorais, o0 que ndo € de se presumir” (Anténio Chaves, Revista dos Tribunais, 413/44). Sob
pena de se proibir ao autor o proprio direito de modificar a obra, a presuncao a admitir é a de
simples contrato de edi¢do e ndo de venda da propriedade literaria. Foi convincente o referido
mestre ao afirmar que a notificacdo necessaria, longe de exigir a forma judicial, se perfaz
pela simples cientificacdo da parte contréria, por qualquer meio inequivoco e idéneo (uma
carta, por exemplo).

Enquanto nédo se esgotarem as edi¢Ges a que tiver direito o editor, ndo
pode o autor dispor da obra (artigo 69 da Lei n. 5.988). Freqlientemente o editor procura
retardar o termo resolutivo com o fim de aproveitar a edi¢cdo que mantém em estoque, a espera
de comercializagdo mais vantajosa num momento posterior (por exemplo, o inicio de outro
ano letivo, para uma obra didatica). Por isso, a falta de prazo estipulado deve ser remediada



com a boa-fé de ambas as partes, mesmo porque outras situacoes delicadas advirdo da venda
em consignacao, da determinacdo do nimero de copias ja tiradas, etc.

Com relacdo as clausulas que comprometem as obras futuras, tem-se
reconhecido sua validade desde que o prazo ndo ultrapasse cinco anos, considerando-se que
mais seria escravizar a criacao intelectual (artigo 54 da Lei n. 5.988).

5 — E possivel que o proprio autor viole o contrato que concluiu com
o0 primeiro editor: ndo obstante tenha cedido cabalmente o direito de exclusividade, podera
acontecer que o autor procure outro editor e lhe entregue para publicacdo a mesma obra ou
outra equivalente. A jurisprudéncia tem apontado hipoteses em que o proprio autor viola o
direito de exclusividade. Com a tendéncia de se proteger essencialmente a obra, como criacao
intelectual que assume vida propria com relacdo ao autor, — pode ser necessario protegé-la
mesmo contra o proprio autor. Assim é possivel que este venha a ser o contrafator da propria
obra. Se um musico, por exemplo, cede a uma gravadora o direito de edi¢do e distribuicédo
exclusiva de sua composi¢do, somente poderd compor outra musica, sobre 0 mesmo tema,
mesmo que diminuindo a vendagem da primeira edicao, se variar suficientemente na expres-
sdo (fazendo uma orquestracdo, v.g.), caso contrario estaria injustamente lesando o primeiro
cessionario.

Havendo violacao pelo préprio autor do direito de exclusividade, cabe
ao primeiro editor a apreensdo dos exemplares reproduzidos com fraude, considerando-se
neste caso 0 autor como contraventor da propria obra. Ndo procede absolutamente a alegagéo
de que os altos interesses da cultura, as novas técnicas, etc., por si s6s justificariam a segunda
edicdo, mais perfeita, mais completa. Ha um contrato, e o segundo editor também deve res-
ponder pela sua precipitacdo em publicar algo que era indisponivel. A obrigacdo é de ndo
fazer, tipicamente, cabendo acdo cominatoria contra o autor e o segundo editor (artigos 287
e 644 do Cadigo de Processo Civil). Se a tiragem, porém, foi levada a efeito, em flagrante
desrespeito aos direitos do primeiro editor, ao contrario do que afirma grande parte da dou-
trina, sustentamos, pois, que a busca e apreensao é cabivel, ja que ndo se limita a titularidade
do autor (artigo 69, paragrafo Unico da Lei n. 5.988). Aqui o autor, antes de merecer os be-
neficios da posicao que a paternidade lhe traz, merece maior reprovacéo, pois freqlientemente
sera mais recriminavel seu comportamento, tendo partido de quem, além de desrespeitar a
lei, desrespeita um contrato que ele préprio estipulou.

Pode acontecer que muitas vezes as linhas contratuais figuem numa
penumbra, gracas a equivocidade do comportamento de parte a parte: assim, com a dendncia
unilateral do contrato, havendo ainda vultoso estoque a comercializar, com os efeitos residu-
ais pds-contratuais — muitas obrigacfes possibilitardo atitudes discutiveis, onde é comum
faltar o dolo, necessario para a caracterizacao do crime de contrafacdo. As partes exigirdo em
juizo prestacdo de contas, indenizages, ligando responsabilidades — e nem sempre se po-
derd atribuir razdo a somente uma delas. N&o s6 o autor ndo deve levianamente se entregar a
publicacdo de novas obras, nem deve a primeira editora desmerecer posteriormente a escolha



que o autor fez, ao confiar-lhe a tarefa da divulgacao de sua obra.

6 — E possivel, assim, formular algumas conclusées.

O direito de edicdo é direito acessorio, derivado do direito de utiliza-
¢do da obra pelo autor.

A exclusividade concedida pelo autor ao primeiro editor € essencial
ao contrato de edicdo. Consiste na proibicdo genérica ao autor de publicar outras obras que
possam diminuir o aproveitamento da primeira, ja cedida ao primeiro editor.

N&o ha violacdo a exclusividade em autorizar a traducao, a adaptacéo
ou a reducdo da obra. Mas se a segunda obra, entregue a outro editor, aparecer ao comprador
como equivalente ou preferivel a primeira, ndo guardando cunho distintivo e provocando
razoavel diminuicdo do valor comercial e da vendagem da primeira obra — estara violada a
exclusividade do primeiro editor.

O autor tem direito de modificar a obra entregue em primeiro contrato
de edicdo. Se isso, porém, causar prejuizo ao primeiro editor, deve indeniza-lo.

O advento do termo encerra a vigéncia do contrato; mas se o prazo for
indeterminado, sera preciso denunciar o contrato, ainda que extrajudicialmente.

Com a tendéncia de se proteger precipuamente a obra, como criacao
intelectual que assume vida propria com relacdo ao autor, — pode ser necessario protegé-la
contra o proprio autor. Cabe, nesse caso, ao primeiro editor, acdo cominatdria contra o autor
e contra o0 segundo editor, e apreensdo dos exemplares eventualmente ja produzidos com
fraude.



