Data de Publicacao

Resumo

Palavras Chave
Tipo
Revisio de Pares

Colecles

J{ -
Lusiada”

Repositorio das Universidades Lusiada

Universidades L usiada

Curado, Mariana Margarida Salgado

Direito de autor na eradigital : Diretiva (EU)
2019/790 do Parlamento Europeu e do Conselho
de 17 deabril de 2019, relativa aos direitos de
autor edireito conexos no mercado unico digital

http://hdl.handle.net/11067/7969

M etadados
2024

Os Direitos de Autor tém sido alvo de um longo processo de
harmonizac&o no contexto da Uni&o Europeia, asiniciativas legidativas
mais atuais tém pretendido adaptar este ramo arealidade digital.

Neste processo, coloca-se a questao de encontrar um justo equilibrio
entre os interesses em jogo, desde logo os interesses dos titulares de
direitos de autor e direitos conexos, e os interesses dos beneficiérios do
aproveitamento econdmico pelas utilizaces de contetidos protegidos por
direitos, c...

Copyright has undergone along process of harmonization in the context
of the European Union, the most current legislative initiatives have
aimed to adapt thisfield to the digital reality. In the process, the issue of
achieving afair balance between the interests at stake arises, starting with
the interests of rightholders, as well as the interests of the beneficiaries

of the economic benefit from the use of protected content, such as online
content-sharing service providers, while also seekin...

Direito, Direitos de Autor, Propriedade intelectual, Responsabilidade civil
masterThesis

Néo

[ULP-FD] DissertacOes

Esta paginafoi gerada automaticamente em 2025-04-16T13:39:34Z com
informac&o proveniente do Repositério

http://repositorio.ulusiada.pt


http://hdl.handle.net/11067/7969

UNIVERSIDADE LUSIADA DO PORTO

DIREITO DE AUTOR NA ERA DIGITAL

A Diretiva (UE) 2019/790 do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 17 de abril de 2019, relativa aos direitos de autor e direitos

conexos no mercado Unico digital

Mariana Curado

Dissertacao para obtencdo do Grau de Mestre

Porto, 2024



AVISO LEGAL

O conteudo desta tese reflete as perspetivas, o trabalho e as interpreta¢des do autor
no momento da sua entrega. Esta tese pode conter incorregdes, tanto conceptuais
como metodolégicas, que podem ter sido identificadas em momento posterior ao da
sua entrega. Por conseguinte, qualquer utilizagdo dos seus conteidos deve ser
exercida com cautela. Ao entregar esta tese, o/a autor(a) declara que a mesma é
resultante do seu préprio trabalho, contém contributos originais e sdo reconhecidas
todas as fontes utilizadas, encontrando-se tais fontes devidamente citadas no corpo
do texto e identificadas na sec¢do referéncias. O autor, declara, ainda, que ndo divulga
na presente tese quaisquer conteudos cuja reproducdo esteja vedada por direitos de
autor ou de propriedade industrial.
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Resumo

Os Direitos de Autor tém sido alvo de um longo processo de harmonizacdo no contexto da
Unido Europeia, as iniciativas legislativas mais atuais tém pretendido adaptar este ramo a
realidade digital. Neste processo, coloca-se a questdo de encontrar um justo equilibrio entre
0s interesses em jogo, desde logo os interesses dos titulares de direitos de autor e direitos
conexos, e os interesses dos beneficiarios do aproveitamento economico pelas utilizagdes de
conteudos protegidos por esses direitos, como sejam 0s prestadores de servicos de partilha

de contetidos em linha, procurando igualmente proteger os interesses dos utilizadores.

Palavras-chave: Direito de autor e direitos conexos; Mercado Unico digital; Direitos

fundamentais

Abstract

Copyright has undergone a long process of harmonization in the context of the European
Union, the most current legislative initiatives have aimed to adapt this field to the digital
reality. In the process, the issue of achieving a fair balance between the interests at stake
arises, starting with the interests of rightholders, as well as the interests of the beneficiaries
of the economic benefit from the use of protected content, such as online content-sharing

service providers, while also seeking to protect the interests of users.

Keywords: Copyright; Digital Single Market; Fundamental Rights
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1. Introducéo

Os direitos de autor e direitos conexos protegem as cria¢des intelectuais humanas, as
obras literarias, cientificas e artisticas, habitualmente associados a livros, revistas, quadros e
mausicas. No entanto, aquilo que pode ser objeto de protecéo por direitos de autor é tdo amplo
quanto a criatividade humana permitir, os direitos de autor recaem sobre a expressao das
ideias independentemente de qual seja o seu suporte de exteriorizagdo ou forma de
expressdol. Aqui incluem-se os contetidos digitais, desde o caso atualmente claro dos

programas de computador?, até ao caso no tdo manifesto das criacdes multimédia digitais®.

Os desenvolvimentos tecnoldgicos permitem inquestionavelmente condicOes
favoraveis para o crescimento econémico e 0 bem-estar social. No entanto, o atual e em
constante crescimento mundo digital conta com complexas recém-criadas e bastante
polémicas realidades que carecem de ser reguladas, como a economia de dados, o
desenvolvimento da inteligéncia artificial, e tecnologias digitais como blockchain e novos

modelos empresariais, como plataformas online e mercados “business to business”.

Inevitavelmente, surgem paralelamente novos desafios na eficaz prote¢éo dos valores
juridicos na era digital, bem como agravantes aos ja existentes devido a ordem atual, em que
as novas tecnologias permitem o upload e download de obras e outros contetdos protegidos
por direito de autor e direitos conexos com facilidade, rapidez e num contexto global. Nao
obstante, estes desafios proporcionam a Unido econémica e politica europeia em que
Portugal se insere “oportunidades para melhorar a sua protecéo da propriedade intelectual,
pelo que se tem verificado um progresso significativo na criagdo de um mercado Unico

europeu da propriedade intelectual, trazendo beneficios para a economia da UE”.*

As normas em vigor em matéria de restricdes e limitacGes anteriores ndo abrangem
expressamente todos 0s novos tipos de utilizagdes que a tecnologias possibilitam. Pelo que,

conjugada esta necessidade com a de harmonizagdo legislativa dos vérios Estados-

1 Como indica a expressdo “por qualquer modo exteriorizadas” do artigo 1° n. °1 do CDADC, com a ressalva
de excluir no n. °2 as ideias, processos, sistemas, métodos operacionais, conceitos, principios ou descobertas.
2 Cf. artigo 1° da Diretiva 2009/24/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 23 de abril de 2009 relativa a
protecdo juridica dos programas de computador, segundo a acecdo da Convencéo de Berna para a Protecdo das
Obras Literarias e Artisticas. O n.° 3 do mesmo artigo estabelece a condicdo da originalidade, ou seja, ser
resultado da criacdo intelectual do autor.

3 Enquanto “produto complexo resultante da conjugagdo de miltiplas criagdes e dados”: VENANCIO, Pedro
Dias. 2023. Manual de Propriedade Intelectual Digital, Tomo I — Das cria¢des digitais. 1* ed., Coimbra : Editora
D’Ideias, p. 359.

4 European Commission, Directorate-General for Communications Networks, Content and Technology, Study
on copyright and new technologies: copyright data management and artificial intelligence, Publications Office
of the European Union, 2022, https://data.europa.eu/doi/10.2759/570559



https://data.europa.eu/doi/10.2759/570559

membros®, fica legitimada a razdo de ser da Diretiva 2019/790, deliberada de acordo com o
processo legislativo ordinario, que tem por base juridica os artigos 289.° e 294.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia, e com fundamento no bom funcionamento do
mercado interno, pelo que ndo poderia deixar de regular a matéria de direito de autor e
direitos conexos, sendo estes considerados um dos valores tutelados na Carta de Direitos
Fundamentais da Uni&o Europeia no seu artigo 17.°n.° 2.

Esta diretiva introduz-nos essencialmente, mas ndo sO, normas que preveem a
extensdo e delimitagcdo das excecOes e limitacOes ao direito de autor e direitos conexos no
mercado Unico digital, cuja analise nos permite a ponderacao do seu valor enquanto direito
fundamental, e auxilia no fim de aferir se existe um justo equilibrio entre os direitos de
propriedade intelectual e outros direitos fundamentais em causa. Tendo em consideracao
que, devido a sua complexa natureza pessoal e patrimonial, e peculiar &mbito de protecéo,
os direitos de autor e direitos conexos sempre suportaram varias problemaéticas. Pelo seu
objeto de tutela sdo bastante propicios ao conflito ou colisdo com outros direitos
fundamentais, em especial as liberdades de expressdo e de informacdo. Este ato normativo
regula ainda determinadas praticas relativas a concessao de licencas e prevé regras para a
utilizacdo de conteudo de dominio publico, com vista a garantir um acesso mais amplo aos
conteddos, enquanto visa alcancar um mercado de direitos de autor justo, combatendo a
inseguranca juridica que existe para titulares de direitos e utilizadores. No entanto, ainda se
colocam algumas questdes de aplicacdo, e quanto a delimitacdo do alcance de termos que
carecem de explicitagdo e que podem gerar conflitos conceituais e eventuais divergéncias

praticas.

A regulagéo da matéria do direito de autor e direitos conexos na era digital ilustra a
atualidade dos valores juridicos e sociais, enquanto consequéncias da globalizacdo, numa
realidade marcada pela revolucdo tecnoldgica, pelo que releva o estudo da diretiva em

questdo, bem como dos efeitos da sua transposicéo e aplicacao.

1.1. Conceito, natureza e ambito juridico
1.1.1. Direito de Autor e Propriedade Intelectual
O Direito de Autor é qualificado como sendo um ramo de Direito, inserindo-se

pacificamente no Direito Privado por respeitar a situacdo dos particulares e ndo a estrutura

> Competéncia atribuida a Unido Europeia no artigo 114.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia.



e funcionamento dos 6rg&os publicos. ® J4 ndo converge a doutrina no que concerne a relagao
deste ramo com o direito civil (ou comum): numa tese defendida por Oliveira Ascenséo, e
Alberto de S& e Mello, este deveria ser um novo ramo - pela particular indole do seu objeto,
nomeadamente o seu carater imaterial, mas enquanto integrante do direito comum, a
adicionar aos da classificacido germanica’; jA Menezes Leitdo considera este um ramo de
direito privado especial, no essencial pelo facto de ser objeto de legislacdo propria, sendo-
Ihe apenas subsidiariamente aplicavel o regime do Codigo Civil, cf. 1303.° desse mesmo
diploma®. Este autor define o direito de autor como sendo, objetivamente, o ramo de direito
que regula a protecdo das obras intelectuais, e, subjetivamente, o direito de autor consiste na
permissao normativa de aproveitamento da obra intelectual, normalmente reservado ao seu

autor.

Na sua relagdo com o Direito da Propriedade Intelectual, ndo obstante as
significativas distingdes de regimes entre Direito de Autor e Propriedade Industrial, existe
suficiente comunhéo de problemas e solucdes entre as referidas vertentes da propriedade
intelectual, em especial pelo facto de possuir um objeto distinto, sendo os bens intelectuais
de natureza incorpodrea, “para que se possam formular principios comuns a seu respeito”,
nomeadamente a “livre circulagdo de ideias e conhecimento, e a promogéo da criatividade e

inovac&o.”®

Alem de que esta expressdo € acolhida a nivel europeu e internacional, referindo o
artigo 118.° do Tratado para o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) o intento de
“assegurar uma protecdo uniforme dos direitos de propriedade intelectual na Unido” no
ambito do funcionamento do mercado interno. Esta unificacdo parece ja bastante
consolidada, abrangendo a Propriedade Intelectual “todos os direitos subjetivos oponiveis
erga omnes sobre bens intelectuais®, sendo o Direito de Autor considerado uma

modalidade da Propriedade Intelectual, juntamente com a Propriedade Industrial.

6 Neste sentido ASCENSAO, José de Oliveira. 1992. Direito Civil : Direito de Autor e Direitos Conexos,
Coimbra Editora; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. 2021. Direito de Autor. 42 ed., Coimbra :
Almedina; AKESTER, Patricia. 2019. Cédigo do Direito de Autor e Direitos Conexos anotado. 2% ed. — revista
e atualizada, Coimbra : Almedina;.

7 Oliveira Ascensao, op. cit., p. 28-30

8 Menezes Leitdo, op. cit., p. 14

® VICENTE, Dério Moura. 2019. A tutela internacional da propriedade intelectual. 22 ed. revista e atualizada,
Coimbra : Almedina, p. 14.

10 Ibidem, p. 13



A propriedade intelectual tutela em sede industrial a producéo intelectual atinente a
atividade econdmica, e em sede autoral a propriedade intelectual do foro literario e artistico,
podendo verificar-se uma sobreposicdo destas tutelas, como no caso dos programas de
computador.!! Assim, o direito de autor é uma forma de propriedade intelectual destinada a
proteger obras literérias e artisticas criadas por pessoas humanas no exercicio da liberdade
de criagéo cultural. Todavia, note-se que mesmo esta divisao da Propriedade Intelectual em
Direito de Autor e Propriedade Industrial tem sofrido conturbacdes a sua estanquicidade,
devido a dificuldade de enquadramento das novas cria¢fes digitais, de forma inequivoca,
nos fins e objetos préprios destes ramos de Direito, 0 que resulta na criacdo de direitos sui

generis.'?

1.1.2. Natureza Juridica:

Relativamente a sua natureza juridica, esta é ainda uma questéo alvo de largo debate.
Constitucionalmente, o Direito de Autor € previsto no seio da liberdade de criacdo cultural,
conforme o n.° 2 do artigo 42.° da Constituicdo da Républica Portuguesa, procurando no seu
regime conjugar esta liberdade com as demais constitucionalmente consagradas
(nomeadamente através da previsdo de excecBes), tem assim a qualidade de Direito
Fundamental, gozando do regime dos direitos, liberdades e garantias previsto no artigo 18.°
da CRP.

Este Direito possui um contetdo misto, abrangendo, de acordo o n.° 1 do artigo 9.°
do CDADC, direitos de carater patrimonial e direitos de natureza pessoal, denominados
direitos morais, que consubstanciam a expressdo do direito fundamental a liberdade de
criacdo cultural. As faculdades pessoais traduzem-se no direito de reivindicar a paternidade
da obra e no direito de se opor a atos de deturpacdo, modificacdo ou destruicdo da mesma,
estes sdo direitos indisponiveis e irrenunciaveis, com vista a proteger a dignidade e reputacéo
do criador literéario ou artistico. A vertente patrimonial abrange o direito exclusivo de dispor
da sua obra e de frui-la e utiliza-la, ou autorizar a sua frui¢éo ou utilizagao por terceiro, total
ou parcialmente, estes direitos sdo disponiveis. Estas vertentes sdo independentes, na medida
em que a transmissdo ou extingédo dos direitos patrimoniais, nao influencia o gozo pelo autor

dos direitos morais da sua obra

UAKESTER, Patricia. 2019. Cddigo do Direito de Autor e Direitos Conexos anotado. 22 ed. — revista e
atualizada, Coimbra : Almedina;.

12\VENANCIO, Pedro Dias. 2023. Manual de Propriedade Intelectual Digital, Tomo | — Das criages digitais.
12ed., Coimbra : Editora D’Ideias, p. 4.



1.1.3. Objeto do Direito de Autor:

O legislador portugués prevé expressamente a categoria da propriedade intelectual
sobre coisas incorpdreas, nos artigos 48.° e 1303.° do Codigo Civil, determinando no n.° 1
deste ultimo que os direitos de autor e a propriedade industrial estdo sujeitos a legislacao
especial. Sendo subsidiariamente aplicaveis aos direitos de Propriedade Intelectual as
disposi¢bes do Codigo Civil quando compativeis com a sua natureza, e desde que essas
disposicdes ndo contrariem o0 seu regime especial. Reconhece assim as coisas incorporeas
como objeto de direitos, bem como reconhece um conceito alargado de propriedade

intelectual, onde inclui todos os direitos que se possam constituir sobre coisas incorporeas. '3

O conceito de “coisa” surge regulado no artigo 202.° do Cédigo Civil, como sendo
tudo aquilo que pode ser objeto de relagcfes juridicas. A distingdo entre coisas corporeas e
incorpdreas tem relevancia pela diferenca de regimes aplicaveis. Assim, enquanto as coisas
corporeas sdo percetiveis pelos sentidos, as coisas incorpéreas ndo tém existéncia fisica.'*
Na auséncia de definicéo legal, as coisas incorporeas sao definidas por Pedro Dias Venancio
como sendo “0 resultado auténomo e exteriorizado de uma criacao intelectual, desprovido
de personalidade juridica, e ao qual o direito reconhece utilidade e suscetibilidade de

apropriacéo privada exclusiva”.

Diz-nos o Cadigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos gque sdo protegidas as
criagOes intelectuais do dominio literario, cientifico e artistico, desde que exteriorizadas,
ainda que independentemente do modo, designando-as como “obras”.'® Exclui desta
definicdo as ideias, 0s processos, 0s sistemas, 0s métodos operacionais, 0s conceitos, 0s
principios ou descobertas. Esta tematica é bastante complexa, surgindo inclusive diferentes
teses em relagdo a natureza dos direitos de autor com fundamento no seu objeto, o que se
compreende dada a peculiaridade da intangibilidade destes bens, ndo obstante a sua

suscetibilidade de apropriacdo individual.

As obras intelectuais, para serem consideradas enquanto tal, dependem de dois
requisitos: a exteriorizacdo e a criatividade. Comecando pelo requisito da exteriorizacdo -

pelo facto de ser uma questio ndo tdo complexa, mas que vale a pena desenvolver - como

13 Ibidem, p. 28.

4 Diario da Republica, Lexionario, disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/lexionario/termo/coisas-
corporeas

15 Menezes Leitdo entende ser possivel retirar deste preceito legal o requisito da criagdo humana para que haja
protecdo jusautoral, ndo sendo objeto de protecdo as obras criadas sem essa intervencdo, distinguindo, por
exemplo, uma fotografia que apesar de captada pela cdmara foi manuseada por um humano, o que lhe confere
cariz original.



https://diariodarepublica.pt/dr/lexionario/termo/coisas-corporeas
https://diariodarepublica.pt/dr/lexionario/termo/coisas-corporeas

impde o codigo € necessario que haja exteriorizacdo, sob qualquer forma apreensivel pelos
sentidos, a obra que permanece no foro intimo do autor ndo pode beneficiar de protegéo.
Todavia, note-se que 0 objeto de protecdo € a obra, e ndo 0 meio por que é exteriorizada, o
seu suporte fisico, podendo alias nem sequer existir este suporte material*®, como € caso, por
exemplo, da protecéo de um discurso, que apesar de exteriorizado oralmente ndo consta de
suporte fisico. Assim, ndo se confunde o Direito de Autor sob uma obra, com os Direitos

dos possuidores dos exemplares dos suportes fisicos em que tal obra consta.

Merece ainda mengéo neste ambito o facto de no artigo 1.° do CDADC estar redigido
que s3o protegidas as obras do “dominio literario, cientifico e artistico”, o que a dizer
respeito as formas de expressdao, como no entendimento de Menezes de Leitdo, apenas se
deve considerar a expressao literaria e artistica, sendo que o Direito de Autor ndo protege as
criagdes do dominio cientifico enquanto “criagdes cientificas”, mas sim, por exemplo, a

criacdo literaria em que esta se exprima.

Passando ao conteudo, encontramos o requisito da criatividade (criacdo intelectual),
exige-se que no processo criativo haja originalidade!’ em (in)certa medida. Importam aqui
consideragBes. Nesta matéria deparamo-nos com termos sem conceitualizacdo legal, e
sinénimos capazes de gerar confusao doutrinaria, bem como na pratica jurisprudencial, que
tém interpretado e definido casuisticamente os parametros da originalidade, considerando a
novidade, individualidade e a marca pessoal do autor. Veja-se por exemplo, 0s conceitos
relativamente ao termo “individualidade”: considera Patricia Akester’® que as obras para
serem protegidas por Direito de Autor ttm de, no minimo, distinguir-se das obras ja
existentes, possuindo “individualidade” — no sentido de ser unico, ndo consubstanciar uma
copia, ser possivel de distinguir das demais obras; j& para Menezes Leitdo este termo
“individualidade” assume um significado diferente, considerando a individualidade como
um “cunho proprio” que permita identificar determinada obra como sendo de um
determinado autor, considerando esta caracteristica desnecesséria. Neste caso, e dada a
utilizagéo feita pelo legislador do termo no artigo 196.° n.° 1, relativamente a contrafagéo,
consideramos que a “individualidade propria” (uma vez que a falta dela sera um pressuposto

para estarmos perante o crime em questao) se reporta a auséncia de copia, e ndo um trago ou

6O artigo 2.°n.° 2 da Convencéo de Berna para a Protecio das Obras Literarias e Artisticas reserva a legislagdo
dos paises integrantes a faculdade de prescrever a necessidade de fixagdo em suporte material para que as obras
beneficiem de protec¢do jusautoral.

17 Requisito que se retira da conjugacéo dos artigos 2.° e 3.° do CDADC.

18 AKESTER, Patricia. 2019. Cédigo do Direito de Autor e Direitos Conexos anotado. 22 ed. — revista e
atualizada, Coimbra : Almedina, p. 45.
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marca que permita identificar o autor da mesma, pelo que se considera assim esta vertente
da originalidade necessaria. Por outro lado, sdo desnecessarias para a protecéo jusautoral de

uma obra: a marca pessoal do autor; a novidade no sentido inventivo; e a qualidade®® da obra.

1.1.3.1.Direito de Autor e IA:

Atualmente debate-se a previsao de protecdo (jusautoral ou ndo) de obras geradas por
inteligéncia artificial?®, que vai assumindo um protagonismo crescente em determinadas
areas da investigacdo tecnologica, apesar de, no entanto, esta tematica ndo ser nova no
quadro do Direito de Autor.?! Assistimos ao surgimento de “artistas de inteligéncia
artificial”, que através de comandos, descrevem a obra que pretendem que o sistema de [A
produza, e reclamam como sua criacdo intelectual o produto gerado.?? Uma vez que 0s
humanos perdem o controlo criativo neste processo, alguns académicos concluem que 0s
resultados de criacdes de 1A ndo podem ser protegidos por direitos de autor. Por outro lado
existem autores que defendem a introducdo de direitos conexos para proteger a produgéo

gerada por IA "sem autor" contra a apropriacao indevida.?

A legislagdo do Reino Unido admite que a autoria de uma obra gerada inteiramente
por computador seja atribuida a pessoa que realizou as acGes necessarias a sua criagao,
conforme a Section 9 (3) do Copyright, Designs and Patents Act 1988. Em Portugal, no
entendimento doutrinario geral, considera-se a tutela através de Direito de Autor apenas da
criacdo que tenha origem humana, excluindo a criagéo intelectual artificial, entende-se a
criatividade como um esforgo intelectual humano. No entanto, existem defensores de uma
mudanca deste paradigma. Pedro Nunes?* considera o requisito do esforco intelectual
humano como sendo “desajustado da realidade contemporanea, devendo ser retirado da sua

esséncia a concecao antropocéntrica”. Para que algo se considere uma obra tutelada por

19 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. 2021. Direito de Autor. 42 ed., Coimbra : Almedina, p. 79.

20 No Regulamento (UE) 2024/1689 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de junho de 2024, os sistemas
de 1A sdo definidos no n.° 1 do artigo 3.° como “um sistema baseado em maquinas concebido para funcionar
com niveis de autonomia variaveis, e que pode apresentar capacidade de adaptacdo apds a implantagdo e que,
para objetivos explicitos ou implicitos, e com base nos dados de entrada que recebe, infere a forma de gerar
resultados, tais como previsdes, contetdos, recomendagdes ou decisbes que podem influenciar ambientes
fisicos ou virtuais”.

ZLVIEIRA, José Alberto. 2022. Inteligéncia Artificial e Direito de Autor. in: Inteligéncia Artificial & Direito,
Coimbra : Almedina, p. 125.

22 Um grupo de artistas profissionais, apoiado pela organizacédo internacional sem fins lucrativos Creative
Commons, redigiu uma carta aberta enderecada ao Congresso dos Estados Unidos da América, com o objetivo
de criar um dialogo sobre o papel e a regulacdo da IA generativa na arte.

2 HUGENHOLTZ, P.B., QUINTAIS, J.P. (2021).Copyright and Artificial Creation: Does EU Copyright Law
Protect Al-Assisted Output?. 11C 52, p. 1191.

24 NUNES, Pedro Miguel Duarte. 2023. A Inteligéncia Artificial e o Direito da Propriedade Intelectual.
Coimbra : Almedina, p. 126.
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direitos de autor, deve apenas ser “considerado se a obra consubstancia uma expresséo
criativa original, independentemente de ser ou nao resultado do esforgo intelectual humano”,
ndo considerando assim o requisito da originalidade uma barreira a protecédo de obras geradas
por IA. Assumindo por outro lado, a questdo da autoria como sendo problematica, uma vez
que a legislacdo quer internacional quer nacional é expressamente omissa em regular esta
questdo. % Neste sentido também, Alberto de Sa e Mello defende que a criatividade imposta
como requisito ndo tem de ser necessariamente um reflexo da personalidade do autor,

separando a obra da entidade que a cria.?®

Das normas que regulam o Direito de Autor é possivel depreender varios indicios de
que a este Direito subjaz a orientacdo do autor como sendo necessariamente humano, por
exemplo ao prever como regra geral relativa a duracdo, a morte do criador como inicio do
prazo de caducidade do direito. Igualmente no que respeita a jurisprudéncia do TJUE, o
entendimento é o de rejeitar a protecdo de obras que ndo sejam produtos de atividade
expressiva humana. As teorias em que se baseia o Direito de Autor ndo permitem que
sistemas de IA possam ser considerados autores de obras, por outro lado, a falta de
personalidade juridica impede a atribuicdo de tal autoria. Retirar do conceito de obra a
criagdo necessariamente humana, consubstanciaria um ponto de rutura tal em que nédo se
poderia falar em Direito de Autor, do criador intelectual, mas de um “Direito, por exemplo,

das expressdes das obras”.?’

1.1.4. Regime geral:

O direito de autor presume-se legalmente pertencer ao criador da obra, ndo obstante
a possibilidade de ser cedido a outrem. Existem situacdes “irregulares” de obras realizadas
em colaboragdo, obras compositas, e obras em conexdo. Este ndo € sujeito a registo
constitutivo, surge quando o autor exteriorize a sua obra, e € reconhecido independentemente
de qualquer formalidade. Existe, todavia, um registo voluntario. Esta prote¢do caduca, em
regra, 70 anos apOs a morte do autor, mesmo que a obra apenas tenha sido publicada
postumamente, findos os quais a obra cai no dominio publico, operando no dia 1 de janeiro
do ano seguinte aquele em que este periodo termina. Relativamente as obras realizadas em

colaboragéo, caduca 70 anos ap6s a morte do colaborador que falecer em ultimo lugar, a

%5 NUNES, Pedro Miguel Duarte. 2023. A Inteligéncia Artificial e o Direito da Propriedade Intelectual.
Coimbra : Almedina, p. 126

% MELLO, Alberto de Sa e. Inteligéncia Artificial e Direito de Autor. in: Revista de Direito Intelectual N°1
2023, Coimbra : Almedina, pp. 14 e 15.

2T VIEIRA, José Alberto. 2022. Inteligéncia Artificial e Direito de Autor. in: Inteligéncia Artificial & Direito,
Coimbra : Almedina, pp. 130 e 134.
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semelhanca do que acontece no caso de obras cinematogréficas ou audiovisuais. No caso
dos programas de computador, igualmente se prevé a duracdo de 70 anos apds a morte do
criador, a ndo ser que o direito de autor tenha sido originariamente concedido a pessoa
diversa do criador, pelo que a solucdo é aqui semelhante a das obras anénimas, contando

este limite de 70 anos a partir do momento da primeira divulgagao ou publicagéo.

O Direito de Autor distingue-se dos direitos conexos. Os direitos conexos ndo tém
por objeto obras, mas prestacdes, que precisamente utilizam e valorizam obras protegidas
por direitos de autor, e que, portanto, merecem tutela autonoma.?® Sao paralelos, a tutela dos
direitos conexos em nada afeta a protecdo dos autores sobre a obra utilizada. Trata-se de
formas de protecdo configuradas em termos semelhantes, a excecdo da dimensdo pessoal
que assiste apenas aos artistas intérpretes ou executantes, que se consubstancia no direito a
mencao do nome do artista, no direito a reivindicacdo da paternidade da prestacdo, e no
direito de assegurar a genuinidade e integridade da prestag&o.?°

O CDADC prevé no n.° 1 do artigo 176.° como objeto dos direitos conexos as
prestacdes dos artistas intérpretes ou executantes, dos produtores de fonogramas e de
videogramas, dos editores de imprensa e dos organismos de radiodifusdo. Estes séo,
respetivamente definidos no n.° 2, n.° 3, n.° 11 alinea b), e n.° 9 do mesmo artigo, e
beneficiam de uma protecdo especial, em termos de lhes ser atribuido um exclusivo de
exploracdo econdmica em relacdo as suas prestacfes empresariais (por ex., fixacdo de

fonograma).*°

1.2. Origem e evolucdo historica

Este € um Direito que surge da ligacdo do homem as suas criacOes, e precisamente
da necessidade de reivindicar tal obra como sua, por motivagGes patrimoniais, mas também
espirituais. O que se reflete na sociedade como um forte entendimento geral de reprovacgéo
pelo plagio, da apropriacdo das cria¢fes alheias, todavia, “o Direito de Autor € justificado

pela tutela da criagdo e ndo pela repressdo da imitagao™3L.

28 \VENANCIO, Pedro Dias. 2023. Manual de Propriedade Intelectual Digital, Tomo | — Das criacdes digitais.
1% ed., Coimbra : Editora D’Ideias, p. 51.

2 AKESTER, Patricia. 2019. Cédigo do Direito de Autor e Direitos Conexos anotado. 22 ed. — revista e
atualizada, Coimbra : Almedina, p. 255.

30 PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2003. Direitos De Autor, da Imprensa a Internet. In: Revista da ABPI, 64, p.
21-28.

31 ASCENSAO, José de Oliveira. 1992. Direito Civil : Direito de Autor e Direitos Conexos, Coimbra Editora,
p. 11
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Existem relatos de familias de némadas na Asia Menor que reservavam para si
cancles e historias que reproduziam em espetaculos pablicos nas terras que visitavam,
considerando-as posse dessas familias, e quem a elas ndo pertencesse seria punido como
ladréo por reproduzir essas canges e estorias determinadas, equivalendo este crime ao roubo
de cavalos. Semelhante realidade existia na Grécia Antiga com a poesia oral, onde as
companhias de artistas detinham recitagio uma posse da obra, e por isso eram-lhes
reservadas a declamacdo das mesmas, 0 que, no entanto, sofreu alteracbes com as obras
extensas como as de Homero, que ndo permitiam uma recitacdo publica integral, pelo que
passaram a ser difundidas através de escritos. Hermodoro, discipulo de Platdo, transcreveu
as suas ligdes e vendeu-as na Sicilia como sendo suas, ato que gerou censura por parte dos

seus conterraneos.

Também no direito Romano, o autor reporta-se como “dominus” da obra, e quem a
apresentasse como sua seria considerado ladrdo, sendo ainda de referir a Lex Fabia ex
plagiariis dos Romanos. Relacionada com a utilizacdo do termo plagio para significar
infracdo aos direitos de autor, esta lei ndo surge, no entanto, como medida para tutelar
direitos de autor, mas antes para punir o roubo ou utilizagéo de escravos libertos ou alheios,

sem a autorizagdo dos donos.*

Na ldade Média, o principio em que se baseia esta lei romana veio a ser invocado
pelo Rei Irlandés Diarmait Mac Cerbaill, para fundamentar a sua decisao sobre um caso de
direitos de autor, em que declarou: “To every cow her calf, and consequently to every book
its copy”.®* No entanto, apesar de ser possivel afirmar que “a reprovagio do plagio ¢

efetivamente muito antiga”®, foi ja bastante recente a efetiva protecio das obras intelectuais.

Continua a ndo haver uma protecdo da obra na idade média, h& apenas um direito de
propriedade do suporte fisico. Dado ainda ndo existir imprensa, um manuscrito era muito
valioso devido a demorada reproducdo das copias, apenas possiveis gracas ao trabalho dos
copistas, pelo que ndo houve neste periodo grandes mudancas no paradigma da protecéo das
obras intelectuais, o autor enquanto detentor do manuscrito original detinha o controlo da

reproducédo, no entanto, ndo existia aqui um direito sobre a obra intelectual, apenas um

%2 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. 2021. Direito de Autor. 42 ed., Coimbra : Almedina, p. 18.

33 COSTA, Renata. 2015. Estudo diacrénico da mudanga semantica da palavra “plagio”. In: Revista Da Anpoll,
1(39), 2015, p. 128-140.

3 PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2003. Direitos De Autor, da Imprensa a Internet. In: Revista da ABPI, 64, p.
21-28.

5 LEITAO, op. cit.
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direito sobre o manuscrito original. O primeiro importante evento para o desenvolvimento
deste Direito é precisamente o surgimento e desenvolvimento da imprensa. Por volta de
1440, a atividade de reproducdo é melhorada e facilitada, permitindo a reproducédo a grande
escala e a obtencdo de lucros com a distribuicdo, o que justificou a atribuicao de direitos. No
entanto, esta invengdo enquanto meio difusor de ideias ndo agradou particularmente as
classes da nobreza e do clero, que tentaram controlar esta atividade através da concesséo de
privilégios pelos monarcas, pelas cidades ou pelos senhores das terras, obstruindo assim a

circulacdo do conhecimento.

Estes privilégios correspondiam a direitos de exclusivo relativos a impresséo, e
consubstanciavam verdadeiros monopolios de edi¢cdo, normalmente atribuidos com base em
critérios politicos, e a sua infracdo seria objeto de san¢édo penal. N&o se trata, no entanto, de
direito de autor, o autor poderia ter o direito a imprimir a sua obra, estes privilégios sdo na
verdade direitos dos impressores, que acabaram por se organizar em corporacdes. Os
privilégios eram de quatro modalidades: privilégios de impressdo — concedidos aos
impressores atribuia-lhes a exclusividade da sua atividade; privilégios de livros — tutelava a
impressao de determinadas obras; privilégios de autores — tutela das obras de certos criadores
intelectuais, e privilégios territoriais — leis que proibiam a impressdo de obras em

determinadas regides e em beneficio de determinadas pessoas.>®

O primeiro privilégio foi outorgado por Decreto de 18 de setembro de 1469, emitido
pelo Estado de Veneza a favor do impressor Johannes de Speyer, conferindo-lhe o direito
exclusivo de impressdo. O segundo foi cedido a um autor, Marc Antony Sabellico, por
Decreto de 1 de setembro de 1486, conferindo-lhe o direito de imprimir determinada obra
de sua autoria como entendesse, sendo o primeiro registo formal da concessao de um Direito
de Autor. ¥’

Em 1603 é publicado em Italia um estatuto sobre os privilégios que apenas reconhece
direitos ao editor, ignorando totalmente o autor. Também em Inglaterra, foi publicado em
1662 o Licensing Act, um estatuto que reforcava o0 monopolio dos livreiros, e permitia a
censura de livros importados que propagassem doutrinas incompativeis com 0s interesses

dos detentores de posicdes de poder.®

% 1bid., p. 22-23.

37 AKESTER, Patricia. 2019. Cédigo do Direito de Autor e Direitos Conexos anotado. 22 ed. — revista e
atualizada, Coimbra : Almedina;

3 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. 2021. Direito de Autor. 42 ed., Coimbra : Almedina, p. 25
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Com as revolugdes liberais, ocorre a liberalizagdo das atividades de comeércio,
incluindo da imprensa, deixando de depender da autorizagdo do Estado. O Estatuto da
Rainha Ana, de 1710, marcou um verdadeiro ponto de viragem na historia do Direito de
Autor, com a emergéncia da nocéo de que o autor detinha direitos exclusivos respeitantes a
criacdo literaria e artistica, comecando a desenhar-se os contornos daquilo que atualmente é
este ramo de Direito. Este estatuto concedia um copyright, ou direito de reproducdo aos
autores, e nio aos editores®®, ndo obstante poderem transmitir-lhes este direito
contratualmente. Este direito era, no entanto, dependente de registo, e possuia uma duracao
de vinte e um anos para as obras publicadas e quatorze anos para os livros inéditos,
prorrogéveis desde que o autor fosse vivo. Esta protecéo foi subsequentemente estendida aos

quadros, esculturas, gravuras, desenhos e fotografias.

A Ordenacdo Dinamarquesa de 7 de janeiro de 1741, surge como segunda lei que
proibia a impresséo de livros publicados sem autorizagdo do respetivo autor.*® Influenciados
pela lei inglesa, surgem nos autores franceses pretensdes idénticas. Em 1725, no contexto de
um processo entre livreiros de Paris e livreiros das provincias, Louis d’Héricourt utiliza pela
primeira vez a expressao “droit d’auteur”, defendendo que com a criacdo dos livros, os
autores se tornavam proprietarios absolutos das suas obras, pelo que sé eles podiam delas
dispor. Doutrina esta que foi vista como revolucionaria, por defender que o direito de
utilizacdo e reproducdo das obras era adquirido contratualmente por transmissdo dos autores

aos livreiros, e ndo pela concessao de privilégios reais.

Apenas aquando da revolucdo francesa de 1789 sao abolidos os privilégios de
impressdo, por considerados contrarios as regras da concorréncia em que assenta o
liberalismo econdémico. Com o decreto de 19-24 de julho de 1793 é criada a lei da
propriedade literaria e artistica, pela qual a protecdo dos autores foi alargada a todas as
categorias de obras. O direito de autor foi entdo ai reconhecido como direito de propriedade
com uma vertente pessoal e uma outra vertente patrimonial, em que a obra é expressao da
personalidade do autor. Por influéncia francesa, passou a considerar-se o direito de autor
como forma de propriedade da obra intelectual, doutrina que se espalhou para os restantes

paises europeus, criando o sistema de “droit d auteur”. **

3 ASCENSAO, José de Oliveira. 1992. Direito Civil : Direito de Autor e Direitos Conexos, Coimbra Editora,
p. 13.

“0 AKESTER, op. cit., p. 16

4L LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. 2021. Direito de Autor. 42 ed., Coimbra : Almedina, p. 27-28.
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Paralelamente, nos Estados Unidos, surge em 1790 a primeira lei federal dedicada
aos direitos de autor, Copy Rights Act, que concedia ao autor e aos seus sucessores, o direito
exclusivo de impressdo das suas obras, sujeito a registo, e com a duragédo de quatorze anos
prorrogaveis, todavia sem a vertente pessoal concebida pela doutrina francesa. Esta diferente
concecéo do direito de autor, bem como a consequente diferenca do seu regime, na Europa
Ocidental e nos paises de Common Law subsiste atualmente, pese embora a jurisprudéncia

dos Estados Unidos ter vindo a desenvolver alguns direitos morais de autor nos Gltimos anos.

Assim, no séc. XIX, a nivel nacional, os Estados adotaram legislacdo que conferia
direitos aos autores relativamente a impressdo e a execugdo, enquanto a nivel internacional
se optou pela execucéo de acordos bilaterais*> com base no principio da reciprocidade. No
entanto, estes acordos, ao ndo preverem regras e garantias de aplicacdo, acabavam por nédo

passar de letra morta.

Em Portugal o processo de desenvolvimento foi semelhante. Em 1502, o Rei D.
Manuel | concedeu a Valentim Fernandes o privilégio de edi¢édo da traducdo portuguesa do
Livro de Marco Polo.*® Este regime de privilégios foi extinto com a revolucdo liberal de
1820, todavia a primeira constituicdo de 1822 ndo previa ainda o direito de autor, previa, no

entanto, a liberdade de comunicacao dos pensamentos e a liberdade de imprensa.

A consagracao legislativa surgiu em 1838 a nivel constitucional, relativamente a lei
ordinaria, Almeida Garrett apresentou a Camara dos Deputados, em 1839, um projeto sobre
a propriedade literaria e artistica, no entanto, devido as comog0es politicas da época apenas
a 18 de julho de 1851 foi publicada a primeira lei portuguesa sobre direitos de autor.** Esta
lei estabelecia um prazo de protecdo de 30 anos ap6s a morte do autor, e continha normas
relativas ao registo, bem como sangOes penais e preceitos relativos ao direito dos
estrangeiros. Vigorou até 1867, ano em que esta matéria passou a ser regulada pelo Cadigo
Civil, que aumentou a duracdo do prazo de protecdo para cinquenta anos ap6s a morte do
autor. Em 1927 deixou novamente esta matéria de ser regulada pelo Codigo Civil, com o
Decreto 13.725 que equiparou a propriedade literaria e artistica a propriedade mobiliaria, e
decretou a perpetuidade dessa protegdo. O Cadigo do Direito de Autor de 1966 afirmou o

direito de autor como independente do direito de propriedade sobre o suporte material da

“AKESTER, Patricia. 2019. Cédigo do Direito de Autor e Direitos Conexos anotado. 22 ed. — revista e
atualizada, Coimbra : Almedina, p. 18

43 Menezes Leitdo, op. cit., p. 23

4 ASCENSAO, José de Oliveira. 1992. Direito Civil : Direito de Autor e Direitos Conexos, Coimbra Editora,
p. 17.
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obra, sendo esta uma coisa incorpdrea, restabelecendo o prazo de protecdo anterior, de

cinquenta anos apds a morte do autor.

A atual Constituicdo da Republica de 1976, consagra como direito fundamental o
direito de autor, enquanto integrante da “liberdade de criagdo intelectual, artistica e
cientifica”, beneficiando por isso do regime dos direitos, liberdades e garantias. O atual
Caodigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos surgiu da necessidade de incorporar
alteracdes “em fungdo da realidade portuguesa, decorrente da institucionalizacdo da
democracia, dos aperfeicoamentos deste direito no plano internacional, das convengdes
internacionais a que vimos aderindo e das necessidades criadas pelo progresso da

comunicagio e da reproducio” #°.

1.3. Droit d’ Auteur e Copyright

Precisamente no meio tecnolégico e digital, sem fronteiras, onde facilmente se
colocam problemas relativamente ao direito aplicavel, releva a comparacgéo entre o sistema
de copyright, existente nos paises de Common Law (como Inglaterra e Estados Unidos da
América), e o sistema de droit d’auteur vigente nos paises de Civil Law (os paises de tradi¢do
juridica romanico-germanica).*® Enquanto o copyright tutela essencialmente a reproducéo
da obra, o sistema de droit d’auteur, baseado na teoria jusnaturalista, reconhece ao autor um
direito sobre a obra, enquanto bem incorpo6reo, que lhe permite o seu aproveitamento
patrimonial*’, pelo que podemos adiantar que estes sdo na realidade direitos bastante
distintos afetados por diversos fatores, por diferencas culturais e filosoficas, que se

repercutem nos regimes de cada um.

Diferem desde logo na sua razéo de ser, ou na (principal) finalidade que fundamenta
a sua origem. Se por um lado o sistema de Civil law, numa orientacdo personalista, tem na
sua génese a valorizacao do autor, sendo por isso visto como um direito natural; j& no sistema
de Common law visa-se com esta protecao obter um estimulo & produgdo, com o fim ultimo
da utilidade social, numa tendéncia utilitarista — como nitidamente se evidencia pelo regime
da titularidade do Direito de Autor relativo a obra feita por encomenda ou por conta de
outrem, ou em cumprimento de dever funcional ou de contrato de trabalho — a esta questao

resolve o nosso Direito com uma presuncdo de titularidade do criador intelectual, salvo

4 Decreto-Lei n.° 63/85, de 14 de margo

% Nio obstante as proprias discrepancias existentes entre os paises que compde estes sistemas, nio
desconsiderando, inclusive, as diferencas entre os Estados de alguns paises, sendo p. ex. o Louisiana um Estado
de jurisdicdo civilista por influéncia francesa.

4T LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. 2021. Direito de Autor. 42 ed., Coimbra : Almedina, p. 28
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convengao em contrario (14.°n.° 2 CDADC); ja nos sistemas de copyright o direito pertence

a partida a quem realiza o investimento, ao empregador ou comitente.

Estes regimes distinguem-se, inclusivamente, no objeto digno de protecao jusautoral,
em concreto na necessidade (ou desnecessidade) do carater original ou criativo da obra.
Numa visdo mais pratica, onde se pretende valorizar o trabalho ou esforco efetuado pelos
autores, e a obra enquanto produto, ndo € necessario que, para gque esta seja objeto de
protecdo por Direito de Autor, seja original, mas basta, tdo s0, que ndo seja a copia de outra
- € 0 que acontece nos sistemas de Common Law; por outro lado, nos paises romanico-
germanicos, onde se vé a obra como a “exteriorizacdo da personalidade do Autor” a
tendéncia € a da criatividade como requisito desta prote¢do, como meio de demonstracdo da
ligacdo intelectual do Autor com a obra. Note-se que este requisito da originalidade pode ser
bastante baixo, como no caso das bases de dados em que se trata apenas da estrutura formal
da obra.

Desta diferenca inicial concretizam-se tantas outras, de modo que, os sistemas que
valorizam a criatividade acabam por conferir um maior grau de protecdo aos autores, em
comparacdo com aqueles em que a mesma ndo se considera um requisito. Este maior ou
menor grau de protecdo, em contrapartida por um maior ou menor grau de originalidade da
obra, é concretizado pelo facto de os sistemas de droit d’auteur preverem uma enumeragao
de excec¢des ao Direito de Autor, enquanto os sistemas de copyright possuem uma clausula
geral de “uso justo”.*® Por outro lado, por ser mais amplo (no contexto do requisito da
criatividade) o leque de potenciais obras protegidas por copyright, ndo tem este sistema
necessidade de consagracdo de direitos conexos, enquanto estes surgem nos paises de droit
d’auteur como protecdo das prestagbes dos artistas intérpretes ou executantes, dos
produtores de fonogramas e de videogramas, dos editores de imprensa e dos organismos de
radiodifusdo, j& que caberiam, no caso do copyright, na extensdo da protecdo enquanto

“obra”.

Uma outra distingdo pertinente sera na qualificacdo da prépria natureza destes
direitos. Os paises romano-germanicos, vendo a obra como esta manifestacdo da
personalidade do autor, concedem ao Direito de Autor uma dimensao moral, ou pessoal, uma

protecdo das faculdades ndo patrimoniais do autor. O que ndo acontece, ou nao acontecia,

4 VICENTE, Dério Moura. 2019. A tutela internacional da propriedade intelectual. 22 ed. revista e atualizada,
Coimbra : Almedina, p. 49.
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nos sistemas de copyright, onde se reconhecem apenas os direitos a paternidade da obra, e 0
direito a integridade da obra e a proibir a destruicdo de copias desta. No sistema de Civil
Law existe ainda um direito de retirada da obra de circulacdo (desde que indemnizando os

interessados).

Também na dimensdo patrimonial existe uma pertinente distingdo, uma vez que nos
paises de copyright sdo taxativas as possiveis formas de uso econdémico, considerando-se,
portanto, que quem as pratique sem licenca do titular infringe o seu direito. Ja no sistema de
droit d’auteur nd0 sdo as formas de exercicio do direito taxativas, mas antes, como se disse,
as suas excegOes ou limitagdes, reservando-se ao criador da obra todas as formas de
utilizacdo e exploracgéo, por qualquer modo atual ou futuramente conhecido. Além de prever
um direito a receber uma parte do preco pela revenda da sua obra, mesmo apds a sua
alienacdo original — direito de sequéncia. Relativamente & duracéo da protecédo (patrimonial)
concedida, por forca da Diretiva Europeia de 1993 e do Copyright Extension Act de 1998, é

uma questdo harmonizada, estabelecendo ambos o periodo de 70 anos apds a morte do autor.

A nivel de requisitos formais, ndo ha na Europa necessidade de qualquer registo para
ser titular de direito de autor, nem sequer pressupde um suporte fisico, de forma que as obras
orais sao protegidas por direito de autor. Tal ndo acontece ja no sistema de Common Law,
que apenas confere protecdo a obra quando exteriorizada em num suporte fisico. Além disso,
mantém-se nos Estados Unidos da América um incentivo ao registo do direito, de modo que
sO podem ser instauradas a¢des judiciais por violacdo de direitos de autor quando se trate de

obras registadas.

Por fim, uma curiosa distingdo serd a filosofia de solidariedade social*® que se
encontra no regime do direito de autor na Europa. E exemplo disso a regulacio da gestdo
coletiva, com intervencdo estadual e cujas entidades responsaveis prestam atividades de
natureza social e cultural, além da gestdo patrimonial. Esta ideia de solidariedade social é
também visivel na solucdo dada a questdo da remuneracdo dos titulares de direito pela
utilizacdo das suas obras através de copias privadas, em Portugal, a semelhanca do que se
prevé na Alemanha e na Franca, a opcao é a de se incluir nos precos dos materiais suscetiveis

de fixar e reproduzir obras uma quantia destinada a beneficiar os autores, mesmo que nédo

4 VICENTE, Dério Moura. 2019. A tutela internacional da propriedade intelectual. 22 ed. revista e atualizada,
Coimbra : Almedina, p. 48-50.
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sejam usados para reproduzir obras protegidas, e também, sem qualquer certeza de se
beneficiar os autores das obras que sejam efetivamente reproduzidas.

1.4. Evolucdo legislativa: internacionalizacao

1.4.1. Introducao

Como se compreende, devido a natureza intangivel dos bens intelectuais estes sao
suscetiveis de se encontrarem em varios suportes, ou de possuirem Vérias copias,
simultaneamente em varios locais, pelo que o principio da territorialidade falha em conceder
protecdo aos autores relativamente a violagGes dos seus direitos ocorridas no estrangeiro.
Razdo pela qual os varios Estados se viram na necessidade de estabelecer relagcdes de
reciprocidade, numa primeira via através de acordos bilaterais.*® Todavia, como se disse, 0s
acordos bilaterais fundados no principio da reciprocidade (que concediam aos nacionais de
outro Estado protecdo autoral), ao ndo preverem regras e garantias de aplicacdo, acabavam

por carecer de aplicacdo efetiva.

Face ao exposto, surgem importantes diplomas nesta matéria no quadro das relacdes
internacionais, desde os primeiros tratados multilaterais até aos atuais esforcos de
harmonizacéo legislativa, que se afiguram necessarios consoante o avancar da globalizacao,
grandemente potenciado, entre outros fatores, pelo desenvolvimento das tecnologias de
informagao e comunicagéo, capazes de criar um mundo cada vez mais sem fronteiras, o que
leva a aproximacao dos sistemas de copyright e de droit d’auteur, funcionando atualmente
com regras muito comuns gracas a estas tentativas de harmonizacdo legislativa.
Diversamente do que sucede em diferentes ramos de Direito, no Direito de Autor a
contratag&o internacional ndo se limita a consolidar o estado atingido pelas leis internas, por

outro lado, antecipa-as, sendo um instrumento de pressdo sobre estas. °!

1.4.2. Convenc0es Internacionais

a) Convencéo de Berna para a Protecdo das Obras Literarias e Artisticas

Considerada o mais importante diploma internacional em matéria de Direito de
Autor, esta convencdo, adotada inicialmente em 1886 - trés anos apds a assinatura da
Convencdo de Paris para a Protecdo da Propriedade industrial, e objeto de multiplos
aditamentos e revisdes, é hoje administrada pelo organismo das Nagdes Unidas, OMPI. Tem

como objetivo “proteger de uma maneira tdo eficaz e uniforme quanto possivel os direitos

0 LEITAO,J_uis Manuel Teles de Menezes. 2021. Direito de Autor. 42 ed., Coimbra : Almedina, p. 29.
51 ASCENSAO, José de Oliveira. 1992. Direito Civil : Direito de Autor e Direitos Conexos, Coimbra Editora,
p. 22
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de autor sobre as suas obras literarias e artisticas”, no contexto internacional, uma vez que o
principio da territorialidade falha em proporcionar uma protecdo efetiva aos autores
estrangeiros, tendo sido bastante impulsionada pelos paises europeus desenvolvidos,

enguanto grandes exportadores de obras intelectuais.

Inicialmente o Reino Unido e os Estados Unidos da América ndo aderiram a
convencdo de Berna, 0 que aconteceu apenas em 1988 e 1989, respetivamente. Pelo que,
entretanto, surge como alternativa a Convencdo Universal do Direito de Autor. Esta
convencéo estabelece o principio do tratamento nacional® ou da equiparag&o®, plasmado
no n.° 1 do seu artigo 5.°, segundo o qual o autor estrangeiro ndo pode ser discriminado
relativamente aos autores nacionais. Assenta igualmente no principio da protecdo minima,
nos termos do qual é estabelecido um conteddo minimo de protecdo obrigatoria, regras que
ndo podem ser postergadas pelas legislacGes nacionais, sem prejuizo de poderem reivindicar
disposicdes mais amplas, conforme previsto pelo artigo 19.°. Esta convecgdo prevé a
desnecessidade de registo constitutivo, ou quaisquer outras formalidades, sendo a protecao
automatica. Podendo, no entanto, os paises preverem a necessidade de fixacao das obras em

suporte material.

Reconhece aos autores direitos morais, nomeadamente o direito a reivindicar a
paternidade da obra e de assegurar a sua integridade; estabelece a duracdo da protecdo na
duracdo da vida do autor e cinquenta anos apds a sua morte; consagra condicionalmente (o
pais em que se reivindica a protecdo e o pais da nacionalidade do autor tém ambos de prevé-
la — n.°2 do Artigo 14-Ter), para as obras de arte e manuscritos originais, o direito de
sequéncia, ou seja, a faculdade de o autor beneficiar das operacdes de venda de que a obra é

objeto, ap0s a primeira cessao praticada pelo autor.

Relativamente as excecdes e limites ao direito de autor, em vez de se optar por um
enunciado taxativo de excecdes, foi introduzida na reviséo de 1967 a “regra dos trés passos”,
constante do n.° 2 do artigo 9.° esta regra consiste na necessidade de verificar trés
pressupostos para que se possa estabelecer uma excecdo, nomeadamente: sdo admitidas
apenas em determinados casos especiais; ndo podem prejudicar a exploragédo normal da obra;

ndo podem causar prejuizo injustificado aos legitimos interesses do autor.>*

52 VICENTE, Dério Moura. 2019. A tutela internacional da propriedade intelectual. 22 ed. revista e atualizada,
Coimbra : Almedina.

83 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. 2021. Direito de Autor. 42 ed., Coimbra : Almedina.

%4 |bid., p. 165 — 167.
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b) Convencéo Universal sobre Direito de Autor

Esta convencado, aprovada em Genebra em 1952 e revista em Paris em 1971, surge
como uma alternativa a Convencao de Berna, por iniciativa dos paises de common law, que
ndo se reviam nas disposicGes daquela pela sua proximidade com os paises de civil law,
como demonstra a sua adesao tardia. A Convengdo de Berna rege-se pelo principio de que
uma obra é protegida em virtude da sua criacdo, independentemente de quaisquer
formalidades, por outro lado, os Estados Unidos previam a necessidade de registo como
requisito de protecdo jusautoral®. Como solucio, a Convencdo Universal determina que as
formalidades sdo consideradas cumpridas se todas as copias de uma obra originaria de outro
Estado contratante contiverem o simbolo ©, acompanhado do nome do titular do direito de

autor, bem como o ano da primeira publicacéo.

Este instrumento, administrado pela UNESCO, visou criar uma ponte entre os paises
de copyright e de droit d auteur, bem como entre os paises industrialmente desenvolvidos e
em desenvolvimento.>® Apesar de possuir um maior &mbito de aplicagdo geografico, no que
concerne ao seu nivel de protecdo, este é substancialmente mais reduzido, pelo que, ndo
obstante assentar igualmente nos principios da equiparacdo e do minimo de protecdo, este
ultimo é mais restrito do que o resultante da Convencdo de Berna. No entanto, conforme
dispde o seu Artigo XVII, a Convencdo Universal ndo substitui nem em nada afeta as
disposicdes da Convencdo de Berna, que prevalece nas relagdes entre os respetivos Estados

membros.

c¢) Convencdo Internacional para a Protecdo dos Artistas Intérpretes ou Executantes,
dos Produtores de Fonogramas e dos Organismos de Radiofusao

Relativamente a tutela dos direitos conexos ao direito de autor esta constitui 0 mais
importante instrumento internacional, tipicamente referida como simplesmente “Convengao
de Roma”, assinada em 1961, é administrada pela UNESCO e pelas atuais OMPI e OIT.*’
Estabelece igualmente o principio do tratamento nacional aos titulares de direitos, no
entanto, mediante condi¢des. Fixa o limite minimo de duracdo de concessé@o de protecéo,

bem como os termos em que os Estados contratantes podem fixar exce¢des a protecao

55 Atualmente, nos Estados Unidos, o registo ndo é requisito para a constituicdo do direito de autor, no entanto,
0 registo é condicdo para que possam ser instauradas a¢des judiciais por violacdo de direitos de autor, exceto
quando se trate de direitos pessoais de autor — (Section 411, Chapter 4, Copyright Law of the United States and
Related Laws Contained in Title 17 of the United States Code)

% KEREVER, André. 2021. The Universal Copyright Convention. The UNESCO Courier.

ST LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. 2021. Direito de Autor. 42 ed., Coimbra : Almedina, p. 53.
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conferida pela Convencgdo. A protecdo conferida aos artistas interpretes ou executantes,
produtores de fonogramas e organismos de radiofusao é concedida sem prejuizo da protecéao

conferida por direito de autor as obras literarias e artisticas.

d) Acordo sobre os Aspetos dos Direitos da Propriedade Intelectual Relacionados
com o Comércio

Conhecido habitualmente como Acordo TRIPS ou ADPIC, tem como principais
objetivos reduzir as distor¢des ao comércio internacional e proteger eficazmente os direitos
de propriedade intelectual, através da integracdo do regime do Direito de Autor no sistema
do comércio internacional. Este acordo é celebrado em 1994, como anexo ao acordo que
instituiu a OMC. As divergéncias existentes entre os paises da OMC levavam a uma
distorcdo do comércio internacional, dado que as empresas se estabeleciam
propositadamente em paises com regimes juridicos menos exigentes, de forma a serem

beneficiadas.

Este acordo obriga, relativamente aos Direitos de Autor, segundo o n.° 1 do seu artigo
9.9, a observancia da Convencéo de Berna, com exce¢do do artigo 6.° Bis da mesma, artigo
esse que estabelece os direitos morais, revelando uma inclinacdo para a concecao de direito
de autor propria do sistema de copyright. Ao ignorar o direito “moral”, considerando valido
apenas o que se traduza num impacto econémico, os direitos intelectuais sdo transformados
numa mercadoria.>® No que respeita as excecdes e limitagdes, o Acordo TRIPS segue,
conforme o artigo 13.°, a regra dos 3 passos. Incluiu os programas de computador e bases de
dados no escopo da protecdo das obras literarias e artisticas, e além de prever igualmente no
artigo 3.° o principio do tratamento nacional, o Acordo TRIPS vai mais longe em estabelecer
no artigo 4.° o principio do tratamento da nagdo mais favorecida, obrigando a que “todas as
vantagens, favores, privilégios ou imunidades concedidas por um Membro aos nacionais de
qualquer outro pais serdo concedidos, imediata e incondicionalmente, aos nacionais de todos
os outros Membros”. Por fim, procurou ainda estabelecer mecanismos que garantissem a

aplicacéo efetiva dos direitos de propriedade intelectual, até entdo inexistentes.>®

5 ASCENSAO, José de Oliveira. 2008. Direito de Autor sem Autor e sem Obra, in: Ars Ivdivandi — Vol. 11 —
Direito Privado. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antdnio Castanheira Neves. Coimbra Editora, p. 95.
% VICENTE, Dério Moura. 2019. A tutela internacional da propriedade intelectual. 22 ed. revista e atualizada,
Coimbra : Almedina, p. 118 — 122.
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e) Tratados OMPI

O desenvolvimento das tecnologias da informacéo e da comunicacédo e o impacto que
estas provocam na criacdo, ou producdo, e utilizacdo de obras literarias e artisticas,
prestacOes e fonogramas, gerou necessidade de adaptar o direito de autor e direitos conexos
a era da internet. Neste contexto, a OMPI criou um comité destinado a estudar a celebragdo
de um protocolo a incluir na Convengdo de Berna, visando complementar o contetdo da
mesma, tendo adotado dois diplomas: o Tratado da Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual sobre direito de autor e o Tratado da Organizacdo Mundial da Propriedade

Intelectual sobre prestacdes e fonogramas.

O Tratado da Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual sobre direito de autor
prevé para os autores direitos exclusivos de distribuicdo e aluguer, e um direito de
comunicagdo dos seus trabalhos ao pablico mais amplo, no ambiente digital. Este direito de
comunicacgdo ao publico é definido no artigo 8.° como sendo o “direito exclusivo de autorizar
qualquer comunicacao ao publico das suas obras, por fios ou sem fios, incluindo a colocagéo
das suas obras a disposicdo do publico por forma a torna-las acessiveis a membros do publico

a partir do local e no momento por eles escolhido individualmente”.

Determina ainda que os programas de computador passam a ser protegidos enquanto
obras literarias, relativamente as bases de dados, determina a protecdo da disposicdo ou
selecéo de dados ou de outros elementos em bases de dados. Prevé, nos artigos 11.° e 12.°,
obrigagdes para as partes contratantes de assegurarem uma protecdo juridica adequada e vias
de recurso eficazes, por forma a assegurar o pleno gozo do exercicio dos direitos dos autores,
e a restringir atos ndo autorizados ou ilegais; obriga a previsao de vias de recurso contra
quem, sem autorizacdo, suprimir ou alterar a informacéo eletronica para a gestao dos direitos
utilizada para identificar e gerir as obras, e contra quem, sabendo que tal informacéo tenha
sido alterada ou suprimida, distribua ou comunique por qualquer meio obras ou cépias de
obras. No artigo 14.° estabelece ainda o compromisso de as Partes contratantes preverem na
sua legislagdo nacional medidas para a assegurar a aplicacdo do Tratado, incluindo
providencias cautelares que impecam infracdes e providencias com uma finalidade
dissuasiva de infragdes futuras. Em relagdo as excecOes ao direito de autor prevé, a
semelhanga do Acordo TRIPS e por influéncia da Convencao de Berna, no artigo 10.°, a

regra dos 3 passos.
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O Tratado da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual sobre prestacdes e
fonogramas regula os direitos conexos no ambito digital, procurando melhorar a protecéo
dos artistas intérpretes ou executantes e produtores de fonogramas. Estabelece direitos
exclusivos de reproducao, distribuicédo, aluguer e colocacgéo a disposic¢ao do publico das suas
prestacOes e fonogramas, por outro lado determina o direito a uma remuneragdo equitativa
pela difusdo ou por qualquer comunicacao ao publico dos seus fonogramas publicados com

fins comerciais.

Estes tratados reconhecem a importancia de manter um equilibrio entre os direitos
dos autores, dos artistas intérpretes ou executantes e dos produtores de fonogramas e o
interesse publico geral, em especial no dominio da educacéo, da investigacao e do acesso a

informacdo, uma preocupacao que, COmo se vera, se mantém atualmente.

1.4.3. Direito da Unido Europeia

Desde a origem da CEE que varios tratados europeus, apesar de ndo respeitarem
diretamente a matéria de direitos de autor, acabam por afetar o seu modo de aplicacéo, por
exemplo, ao proibir a discriminacdo entre nacionais e estrangeiros nacionais de outros
Estados-membros, fazendo aplicar, em termos de direitos de autor inclusive, as mesmas
garantias a uns e outros. Colocam-se neste ambito questdes relativamente a livre circulacédo
de mercadorias e servicos, conjugadas com o incentivo pelo potencial crescimento
econdmico estimulado pelo desenvolvimento e divulgacdo das tecnologias da comunicagéo

e da informacao.

A Uni&o Europeia visa suprimir as divergéncias existentes nos regimes nacionais dos
seus Estados-membros, com o fim udltimo de evitar repercussdes negativas no bom
funcionamento do seu mercado interno. Os direitos de Propriedade Intelectual tém sido
extensivamente harmonizados ao longo do tempo, permitindo a sua aplicacdo efetiva
transfronteirica em casos civis e penais. No entanto, o regime dos direitos de autor e direitos
conexos revela diferencas relativamente os direitos de propriedade industrial, em especial
no que diz respeito a aplicagdo do direito da UE, aos regimes especificos das diferentes

indUstrias culturais e & auséncia de titulos com efeitos unitarios.®°

80 BULAYENKO, Oleksandr, FROSIO, Giancarlo, LAWRYNOWICZ-DREWEK, Anna, MANGAL,
Natasha. 2021. Cross Border Enforcement of Intellectual Property Rights in EU, p. 11.
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O processo de harmonizagdo em curso marca o0 seu inicio nos fins da década de
1980,%* com o “Livro Verde sobre Direito de Autor e o Desafio da Tecnologia — Questdes
de Dircito de Autor que requerem agdo imediata” comunicado pela Comissdo da
Comunidade Europeia em Junho de 1988, refletindo uma forte preocupacéo pelo impacto do
desenvolvimento das tecnologias da informacéo e da comunicacdo, declara “technological
innovation itself paradoxically generates not only the possibility for new kinds of economic
activity but, at the same time, the means whereby the results of the efforts of others can be

readily misappropriated”®?.

Era possivel observar ja neste Livro Verde a afirmagdo da necessidade de reapreciar
as leis relativas ao Direito de Autor, por forma a encontrar um justo equilibrio entre a
protecdo dos interesses econdmicos dos autores e outros criadores, a promocao do acesso a
informagdo e a persecucdo de objetivos culturais, e assim encontrar um bom funcionamento
do mercado interno. O desenvolvimento das TIC implicou a abolicéo de facto das fronteiras
nacionais, tornando cada vez mais obsoleta a aplicacdo territorial da legislacdo nacional em
matéria de direitos de autor, permitindo, em todos os paises, uma reproducao das obras e
outro material protegido cada vez mais rapida, facil e barata, dificultando assim o controlo
da exploracdo das obras, e consequentemente reduzindo o valor da protecdo dos direitos de
autor. Quer isto dizer que as novas tecnologias permitem novas formas de exploracdo
econdmica sob a cobertura do Direito de Autor, todavia, permitem também uma expanséo
dificilmente controlavel de modos de utilizacdo de obras que se queriam reservados. Pelo
que, comummente a primeira atitude relativamente as inovacgdes trazidas pelas novas
tecnologias é uma atitude defensiva, sendo a via alternativa de reacdo a extensdo a estes
meios do Direito de Autor, transformando-os em objeto de direitos exclusivos, mesmo que

a custa de uma desfiguracéo das bases tradicionais deste Direito.5

Neste sentido, os 6rgdos da Unido Europeia procederam a adog&o de legislacéo sobre
varios aspetos de direito de autor, e aspetos que se relacionam com este ramo, como sendo
0 da protecdo de dados ou dos direitos dos consumidores, essencialmente com recurso a

Diretivas (em grande medida de natureza setorial), harmonizando até certo ponto os direitos

61 COOK, Trevor. 2013. “The Future of Copyright Protection in the European Union” Journal of Intellectual
Property Rights, Vol. 18, p. 181-185.

62 COM(88) 172 Final Bruxelas, 1988. Green Paper on “Copyright and the Challenge of Technology —
Copyright Issues Requiring Imediate Action” p. 3, 1.2.4..

83 ASCENSAO, José de Oliveira. 2008. Direito de Autor sem Autor e sem Obra, in: Ars lvdivandi — Vol. Il —
Direito Privado. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Coimbra Editora, p.
100.
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de autor e direitos conexos. No entanto, o grau limitado desta harmonizagéo leva a que as
préticas dos EM possam variar, conduzindo a diferentes niveis de prote¢do, bem como a
disparidades na aplicacdo e no ambito de excecdes e limitacdes. No contexto digital, a
inseguranca juridica gerada por esta fragmentacdo é agravada devido a natureza ubiqua das
infracBes em linha, o que cria um cendrio imprevisivel para os alegados infratores e
intermediarios.®* Este processo de harmonizagdo é amplamente criticado pelo seu carater
fragmentado, refletindo a intencdo de alcancar alguns objetivos, principalmente orientados
para a industria, sem intencgdo real de construir um sistema de direitos de autor consistente,
levando ao abandono progressivo de doutrinas de Direito de Autor bem estabelecidas nos
tribunais dos EM, e a resultados imprevisiveis e contraditérios na definicdo de questdes
fundamentais como, por exemplo, os limites dos direitos exclusivos, o seu equilibrio com
outros interesses privados e plblicos e os espacos deixados a liberdade contratual.®® Sera

pertinente para o estudo deste tema uma breve introducao aos seguintes atos normativos:

a) Regulamento (UE) 2022/2065 do Parlamento Europeu e do Conselho de 19 de
outubro de 2022, relativo a um mercado Unico para os servicos digitais

O Regulamento (UE) 2022/2065 (DSA) integra, em conjunto com o Regulamento
(UE) 2022/1925% (DMA), o “Digital Services Act package” anunciado pela Comissio
Europeia em fevereiro de 2020. Este pacote destina-se a modernizar o quadro juridico
europeu para os servicos digitais atraves de dois pilares principais: novas regras que definam
as responsabilidades dos servicos digitais para fazer face aos riscos enfrentados pelos seus
utilizadores e proteger os seus direitos; e regras ex ante que abranjam as grandes plataformas
em linha que atuam como gatekeepers®’ (ou “controladores de acesso” na versdo traduzida
portuguesa), que devem assegurar que essas plataformas se comportam de forma justa e

podem ser contestadas por novos operadores e concorrentes existentes.

8 BULAYENKO, Oleksandr, FROSIO, Giancarlo, LAWRYNOWICZ-DREWEK, Anna, MANGAL,
Natasha. 2021. Cross Border Enforcement of Intellectual Property Rights in EU, p. 16.

8 SGANGA, Caterina, SCALZINI, Silvia. 2017. From Abuse of Right to European Copyright Misuse: A New
Doctrine for EU Copyright Law. 11C (2017) 48:405-435

% Regulamento (UE) 2022/1925 do Parlamento Europeu e do Conselho de 14 de setembro de 2022 relativo a
disputabilidade e equidade dos mercados no setor digital e que altera as Diretivas (UE) 2019/1937 e (UE)
2020/1828

57 A 6 de Setembro de 2023 a Alphabet, Amazon, Apple, ByteDance, Meta, Microsoft, foram designados pela
Comissao Europeia como gatekeepers ao abrigo do DMA, a Booking foi também considerada gatekeeper a 13
de maio de 2024 - https://digital-markets-act.ec.europa.eu/gatekeepers_en

8 MOSCON, V. Free Circulation of Information and Online Intermediaries — Replacing One “Value Gap”
with Another. 1IC 51, 977-982 (2020), p. 981.
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Como dita no seu artigo 89.°, o DSA suprimiu os artigos 12.° a 15.° da Diretiva
2000/31/CE, conhecida como “Diretiva e-Commerce”, que compunham a seccdo 4
respeitante a responsabilidade dos prestadores de servi¢cos em linha, passando agora as
remissdes para esses artigos a entender-se como remissdes para 0s artigos 4.2, 5.°6.°¢e 8.° do
Regulamento, substituindo assim aquela Diretiva nesta matéria. Os regulamentos distinguem
se das diretivas, sendo diretamente aplicaveis, dispensam atos legislativos de transposi¢édo

para as ordens juridicas nacionais.

A Diretiva e-Commerce, ndo obstante os artigos suprimidos, encontra-se ainda em
vigor, tendo sido elaborada com o objetivo de criar um enquadramento legal destinado a
assegurar a livre circulacdo dos servicos da sociedade da informacéo, enquanto reflexo do
principio da liberdade de expressdo®®, e uma vez que a divergéncia de legislacdes entre os
Estados membros e a consequente inseguranca juridica dos regimes aplicaveis aos servigos
da sociedade da informag&o’® obstam ao bom funcionamento do mercado interno, esta
diretiva estabelece normas comuns na Unido Europeia relativas a certas questfes
relacionadas com o comércio eletronico, nomeadamente: o estabelecimento dos prestadores
de servigos, as comunicagdes comerciais, 0s contratos celebrados por via eletrénica, cddigos
de conduta, resolucdo extrajudicial de litigios, aces judicias e cooperacdo entre Estados-
membros, e, como se disse, até a entrada em vigor do Regulamento, ocupava-se da regulacao
da responsabilidade dos prestadores de servicos na qualidade de intermediarios, pelas
atividades ilegais dos seus utilizadores. Tratando-se de uma situacdo de responsabilidade
secundaria, a regra € a da desresponsabilizacdo dos prestadores de servico em causa, quando
cumpridos um conjunto de pressupostos’?. Esta isencéo aplica-se a qualquer tipo de infrago,
inclusive direitos de propriedade intelectual, sendo, portanto, relevante para o

desenvolvimento do presente estudo.

O Regulamento, & semelhanca do que previa a Diretiva, assegura a isencdo de
responsabilidade dos prestadores de servicos quando verificados determinados pressupostos,

diferindo o regime consoante o tipo de prestacdo de servicos, entre prestacdes de simples

% Considerandos (8) e (9) da Diretiva 2000/31/CE

0 Considera-se qualquer servico prestado normalmente mediante remuneracdo, a distancia, por meio de
equipamento eletronico de processamento (incluindo a compressdo digital) e de armazenamento de dados, €
mediante pedido individual de um destinatario de servicos.

"TALMEIDA, Alberto Ribeiro de. 2022. In Dubio Pro Libertate. Um contributo para a interpretagdo do artigo
17.° da Diretiva 2019/790/EU. In: Revista de Direito Intelectual N.° 01 — 2022, Coimbra : Almedina, p. 15-57.
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transporte, de armazenamento temporario ou ‘“caching”, ou de alojamento virtual,

anteriormente designado por “armazenagem em servidor”.

Com respeito as prestacbes de um servico que consista na transmissdo de
informagdes prestadas pelos destinatarios do servico, através de uma rede de comunicagoes,
ou em facultar o acesso a uma rede de comunicagdes, prevé o artigo 4.° do Regulamento (em
substituicdo do artigo 12.° da Diretiva e-Commerce), que 0s prestadores desses servigos ndo
serdo responsaveis pelas informacdes transmitidas se verificadas trés condi¢bes cumulativas,
nomeadamente: se ndo estiver na origem da transmissao, ndo selecione o destinatério da

transmisséo, e ndo selecione nem modifique as informagdes transmitidas.

Conforme o artigo 5.° do Regulamento (anterior artigo 13.° da Diretiva), igualmente
se verifica a isencdo da responsabilidade dos prestadores de servigos que consistam na
transmissdo de informacdes prestadas por um destinatario do servigo, relativamente a
armazenagem automatica, intermédia e temporaria das informacdes, efetuadas para tornar
eficaz ou mais segura a transmissao posterior das informacGes a outros destinatarios dos
servicos, a pedido dos mesmos, comummente designada de “caching”. Para tal é necessario
que o prestador ndo modifique as informacGes, respeite as condigdes de acesso as
informac0es, respeite as regras relativas a atualizacdo das informacdes, indicadas de forma
reconhecida pelo setor, ndo interfira com a utilizacdo legitima da tecnologia, tal como
reconhecida pelo setor, e atue com diligéncia para suprimir ou bloguear 0 acesso as
informacdes armazenadas, quando tome conhecimento que essas informagfes foram
suprimidas da rede na fonte de transmisséo inicial, de que o acesso as mesmas foi blogueado,

ou de que uma autoridade judiciaria ou administrativa ordenou essa supressao.

Por fim, no que concerne ao alojamento virtual, ou seja, a0 armazenamento de
informagdes a pedido de um destinatario do servigo, estipula o artigo 6.° do Regulamento
que o prestador ndo sera responsabilizado desde que ndo tenha conhecimento efetivo da
atividade ou conteudo ilegal e, no que se refere a uma acdo de indemnizacdo por perdas e
danos, nao tenha conhecimento dos factos ou de circunstancias que evidenciem a ilegalidade;
ou em alternativa, quando, a partir do momento em que tenha conhecimento da ilicitude,

atue com diligéncia no sentido de suprimir 0 acesso aos contetidos.

Este artigo, além de reproduzir o anterior artigo 14.° da Diretiva e-commerce, salvo
diferengas de redacdo minimas, prevé no n.° 3 que esta isencdo ndo ¢ aplicdvel em matéria

de direitos da defesa dos consumidores, as plataformas em linha que permitem aos
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consumidores celebrar contratos a distancia com comerciantes, sempre que essas
plataformas apresentem o elemento especifico de informacdo ou permitam, de qualquer
forma, que a transacéo especifica em causa induza um consumidor médio a acreditar que a
informacdo o produto ou o servigo objeto da transacdo € fornecido pela propria plataforma

em linha ou por um destinatario do servigo que atue sob a sua autoridade ou controlo.

O regulamento mantém no artigo 8.° a previsdo da proibi¢do de uma imposi¢éo aos
prestadores de servicos de uma obrigacao geral de controlo das informacdes transmitidas ou
armazenadas, ou de procura ativa de indicios de ilicitude, como anteriormente plasmada no
artigo 15.° da Diretiva e-Commerce. O regulamento esclarece ainda no artigo 7.° que os
prestadores de servicos ndo deixam de beneficiar das isencGes dos artigos 4.° a 6.° por
realizarem de boa-fé e de forma diligente investigacGes por iniciativa propria, ou por
tomarem medidas com vista a bloquear contetdos ilegais, ou medidas necessarias para o

cumprimento dos requisitos do direito da Uni&o e nacional.

Este regulamento € aplicavel aos servicos intermediarios oferecidos aos destinatarios
do servico cujo local de estabelecimento seja na Unido ou que nela estejam localizados,
independentemente de onde os prestadores desses servigcos tém o seu local de
estabelecimento, e tem como objetivo contribuir para o bom funcionamento do mercado
interno para servicos intermediarios, estabelecendo regras sobre a sua prestacao, além do
regime de isencdo condicional de responsabilidade dos prestadores de servigos
intermediarios no mercado interno; consagra regras sobre as obrigacdes especificas de
devida diligéncia, adaptadas a determinadas categorias especificas de prestadores de servicos

intermediarios; bem como regras sobre a aplicacdo e execucdo do regulamento.

Considerando os inovadores servi¢os e modelos de negdcio, e o facto de a maioria
dos cidaddos da UE utilizar diariamente servicos como as redes sociais em linha e as
plataformas em linha que permitem realizar contratos a distancia com comerciantes, este é
um importante ato normativo no contexto dos novos desafios e riscos que resultam da
transformacéo digital para os destinatarios individuais, bem como para as empresas e a
sociedade em geral. O regulamento define responsabilidades de forma clara para plataformas
online, adaptadas as suas respetivas fungdes, tamanho e impacto na realidade digital. Sendo
certo que para um ambiente em linha seguro € essencial 0 comportamento responsavel e
diligente destes prestadores de servicos, s6 assim sendo possivel assegurar o exercicio dos

direitos fundamentais garantidos pela CDFUE, em especial a liberdade de expresséo e de
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informacdo, a liberdade de empresa, o direito & ndo discriminacdo e a concretizagdo de um

elevado grau de defesa do consumidor.

b) Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de
2001, relativa & harmonizacéo de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos
na sociedade da informacéao

Abreviada comummente como “Diretiva InfoSoc”, visa a execucdo dos tratados
OMPI no quadro europeu, adaptando a legislacdo em matéria de direito de autor e direitos
conexos a evolugdo tecnoldgica e a sociedade da informagdo, com o intuito de dar resposta
a nova realidade que inclui novas formas de exploracdo econémica. Sendo esta protecdo um
importante fator para o desenvolvimento da sociedade da informacdo na Europa, uma vez
que protege e estimula o desenvolvimento e comercializacdo de novos servigos, bem como
a criacéo e exploragdo do seu contetido criativo.”® Assim, e no seguimento daqueles tratados,
harmoniza os direitos de reproducdo, de comunicacdo ao publico, e de distribuicéo,

concedidos aos autores e aos titulares de direitos conexos.

Relativamente ao direito de reproducdo, nas Conclusdes da Advogada-Geral Verica
Trstenjak, apresentadas em 12 de Abril de 2011, no ambito do Processo C-145/10 entende
que os atos que consubstanciam uma reproducdo devem ser determinados conforme uma
definicdo ampla, por forma a garantir a seguranca juridica no interior do mercado interno,
como determina o Considerando (21) da Diretiva 2001/29. A Advogada-Geral especifica
ainda que ao interpretar o conceito de reproducdo deve-se atender ndo so ao teor do artigo
2.°, alinea a), da Diretiva, mas também ao objetivo prosseguido com esta disposicdo,
nomeadamente, a protecdo das obras (e ndo das cdpias enquanto objeto material no qual a
obra se manifesta) protegidas por direitos de autor, assim, s6 havera uma reproducéo, quando

os elementos que constituem a criacgéo intelectual original estejam incorporados.’

A definicdo do ato “comunicacdo de obras ao publico”, previsto no artigo 3.° da
Diretiva, foi substancialmente, ainda que apenas parcialmente (pois ndo abrange os atos de
comunicacdo que ocorrem "in situ™ (performance, exibicéo, etc.)), harmonizado na UE —
sem prejuizo das diretivas existentes — para abranger qualquer transmissdo de uma obra ao

publico de forma ndo tangivel, incluindo a "colocacdo a disposicdo do publico”. Este

72 Considerandos (1) e (3) do Regulamento 2022/2065

73 Considerando (2) da Diretiva 2001/29/CE

™ Conclusfes 127., 128. e 133. nas Conclusfes da Advogada-Geral Verica Trstenjak, apresentadas em 12 de
abril de 2011, no &mbito do Processo C-145/10
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conceito tem gerado Vvérias questdes, tendo o Tribunal de Justica tido varias oportunidades
para interpretar e harmonizar este conceito, tanto no contexto analdgico como no digital.”

Também a Diretiva 2019/790 veio influenciar a delimitacdo deste conceito.

Nos Processos C-682/18 e C-683/18 o Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal
da Alemanha) submeteu ao Tribunal de Justica da Unido Europeia questfes prejudiciais,
onde interroga se o operador de uma plataforma de partilha de videos e o operador de uma
plataforma de armazenagem em servidor e de partilha de ficheiros realiza um ato de
«comunicacao ao publico», na acecdo do artigo 3.° n.° 1, da Diretiva 2001/29, quando um
utilizador das suas plataformas ai coloca em linha uma obra protegida.

Nas Conclusdes do Advogado-Geral Henrik Saugmandsgaard @e apresentadas em
16 de julho de 2020, entende que “o artigo 3., n.° 1, da Diretiva 2001/29/CE deve ser
interpretado no sentido de que o operador de uma plataforma de partilha de videos e o
operador de uma plataforma de armazenagem em servidor e de partilha de ficheiros nao
realizam um ato de «comunicacdo ao publico», na acecdo desta disposicdo, quando um
utilizador das suas plataformas nelas coloca em linha uma obra protegida”. Esta apreciacéo
fundamenta-se no raciocinio de que se deve recusar uma interpretacdo extensiva, pois se
assim ndo for, qualquer um dos elos da cadeia de intervencdes efetuadas por varias pessoas
envolvidas na transmissdo de uma obra a diferentes niveis e em diversos graus,
independentemente da natureza da sua atividade, seria responsavel relativamente aos
autores, pelo que nenhuma destas intervencbes pode ser considerada um ato de

“comunicagdo ao plblico”, na acec¢do do artigo 3.° n.° 1 da Diretiva 2001/29.7®

No sentido desta interpretacéo, faz ainda referéncia ao considerando (27) da diretiva,
que esclarece que “a mera disponibilizacdo de meios materiais para permitir ou realizar uma
comunicagdo ndo constitui s6 por si, uma comunicacdo na acecao da diretiva, distinguindo
a pessoa que efetua o ato de «comunicacdo ao publico», na ace¢do do artigo 3.° n.° 1, dos
prestadores que, ao fornecerem 0s «meios materiais» que permitem realizar essa

transmisséo, servem de intermediarios entre essa pessoa e o plblico”.”’

> Max Planck Institute for Innovation and Competition, Munich 2016 The Role of the CJEU in Harmonizing
EU Copyright Law, 1IC (2016) 47:635-639

76 Conclusdes 67. e 68. das Conclusdes do Advogado-Geral Henrik Saugmandsgaard @e apresentadas em 16
de julho de 2020 nos Processos C-682/18 e C-683/18

7 Ainda no Ambito destes processos, o Bundesgerichtshof solicitou a0 TJUE que esclarecesse quais sdo 0s
requisitos que os titulares de direitos devem preencher para solicitar a injuncéo contra intermediarios cujos
servicos sejam utilizados por terceiros para violar um direito de autor ou direitos conexos, em conformidade
com o disposto no artigo 8.° n.° 3, da Diretiva 2001/29. A esta questdo conclui o Advogado-geral que o artigo
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No entanto, com a entrada em vigor da Diretiva 2019/790, que ocorreu no decurso
destes processos prejudiciais, o artigo 17.° n.° 1 desta diretiva passou a obrigar 0s
Estados-Membros a preverem que “0S prestadores de servigos de partilha de conteudos em
linha realizam um ato de comunicacdo ao publico ou de colocacéo a disponibilizacdo do
publico para efeitos da presente diretiva quando oferecem ao publico o acesso a obras ou
outro material protegido protegidos por direitos de autor carregados pelos seus utilizadores”.
Tornando assim necessario que 0s prestadores de servi¢cos obtenham uma autorizacao dos
titulares de direitos para os contetdos colocados em linha pelos seus utilizadores. Quando
esse prestador de servicos realiza um ato de comunicagdo ao publico nas condigdes
estabelecidas na diretiva 2019/790, a isencdo da responsabilidade prevista no artigo 14.° da
Diretiva e-commerce ndo se aplica, sendo, portanto, responsaveis pelos atos ilegais de

comunicacéo ao publico realizados através das suas plataformas.®

Neste seguimento, coloca-se aqui a questdo de saber se, como alegaram F. Peterson
e 0 Governo francés, e como indica o considerando (64) da Diretiva 2019/790, o legislador
da Unido pretendia com a adog¢do do artigo 17.° desta diretiva clarificar a forma como o
conceito de «comunicagdo ao publico», na acec¢do do artigo 3.° n.° 1 da Diretiva InfoSoc,
sempre deveria ter sido entendido, e consequentemente serem as solu¢fes que decorrem do
recente artigo 17.° aplicadas mesmo antes de terminar o prazo de transposicdo da Diretiva
2019/790 de forma retroativa.

Relativamente a este argumento, 0 Advogado-Geral Henrik Saugmandsgaard Qe
responde no sentido de que seria manifestamente contrario ao principio da seguranca juridica
deduzir semelhante aplicacdo retroativa da utilizacgdo de um termo ambiguo num
considerando desprovido de valor juridico vinculativo, e ainda que, a exce¢do do

considerando (64), nenhuma disposicao tende a indicar que o legislador da Uniéo pretendeu

8. n.° 3 deve ser interpretado no sentido de se opor a que os titulares de direitos s6 possam requerer que seja
proferido despacho judicial contra um prestador cujo servigo, que consiste em armazenar informacGes
prestadas por um utilizador, seja utilizado por terceiros para violar um direito de autor ou um direito conexo,
guando, depois ter sido assinalada uma infragdo clara, haja reincidéncia. Assim, na hip6tese de o Tribunal de
Justica declarar que os operadores de plataformas podem invocar o artigo 14.° da Diretiva 2000/31, estes estéo
isentos de qualquer responsabilidade suscetivel de resultar dos ficheiros que armazenam a pedido dos
utilizadores das suas plataformas, (desde que preencham os requisitos previstos no n.° 1 deste artigo). No
entanto, como precisa 0 seu n.° 3, o referido artigo «ndo afeta a possibilidade de um tribunal ou autoridade
administrativa, de acordo com os sistemas legais dos Estados Membros, exigir do prestador que previna ou
ponha termo a uma infracdo». Ou seja, 0 artigo 14.° da Diretiva 2000/31 ndo impede que um prestador de
servicos seja o destinatario, nomeadamente, de uma injuncdo judicial que previna ou ponha termo a uma
infracdo, mesmo que preencha os requisitos da isencdo de responsabilidade. Conclusdes 197. a 200.
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=228712&pagelndex=0&doclang=PT&mo
de=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=6575940

8 Desenvolvido infra, n.° 2.4.2.
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interpretar de forma retroativa o artigo 3.°n.° 1 da Diretiva 2001/29 e o artigo 14.° da Diretiva
2000/31.

Um outro ponto pertinente na defesa deste entendimento reside no facto de a redacéo
do artigo 17.° da Diretiva 2019/790 precisar no n.° 1 e no n.° 3 que o conceito de “ato de
comunicagdo ao publico” realizado pelos prestadores de servigos que apresenta ser “para
efeitos da presente diretiva” e “nas condicdes estabelecidas na presente diretiva”, sendo
assim a responsabilidade direta dos prestadores a titulo dos atos de comunicacdo cometidos
pelos utilizadores das suas plataformas decorréncia do artigo 17.°, e ndo mera consequéncia
da forma como o artigo 3.° da Diretiva 2001/29 devia sempre ter sido entendido.

No que respeita as excecdes e limitacBes, esta diretiva apresenta uma lista exaustiva,
todavia, apenas uma exce¢do é obrigatoria, nomeadamente, o direito de reproducdo para
determinados atos de reproducdo temporaria que constituam parte integrante e essencial de
um processo tecnologico (copias temporarias) e cujo objetivo seja permitir uma utilizacao
legitima, ou uma transmissd@o numa rede entre terceiros por parte de um intermediario, de
uma obra ou de outro material (artigo 5.° n.° 1 da Diretiva 2001/29/CE). Todas as outras 20
excecdes referentes aos direitos de reproducdo e comunicacdo sdo de adocdo facultativa
(artigo 5.°n.° 2 e n.° 3 da Diretiva 2001/29/CE).

Além disso, 0 n.° 5 do artigo 5.° estabelece a “regra dos trés passos” ou "tripla
condicdo™ — obrigacdo resultante dos acordos internacionais que vinculam os EM da UE
neste dominio, e que determina que as excecdes e limitagdes permitidas pela Diretiva sao
aplicadas em certos casos especiais, que ndo entrem em conflito com uma exploracdo normal
da obra ou de outro material protegido, e desde que ndo prejudiquem irrazoavelmente os

legitimos interesses do titular do direito.

A principal razéo para a elaboracdo e adocdo desta lista de excecOes parece ser
essencialmente a de limitar a capacidade dos Estados-Membros para introduzir novas
excecOes, ou alargar o &mbito das existentes para além do que é permitido ao abrigo da
Diretiva, ou seja, ndo permite aos Estados-Membros manter ou criar exce¢bes que nédo
estejam enumeradas. No processo legislativo, os Estados-Membros introduziram

gradualmente esta lista.”® Sobre esta solucdo, critica Oliveira Ascensdo a auséncia de

9 COM(2008) 466 final, LIVRO VERDE O Direito de Autor na Economia do Conhecimento.
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maleabilidade que se encontra na clausula geral do fair use do direito norte-americano,

considerando que “A solugio é em tudo muito ma”.°

Esta Diretiva sofreu ainda alteracoes pela Diretiva 2019/790, relativamente a excecao
facultativa ao direito ao direito de reproducdo, prevista na alinea c) do n.° 2 do artigo 5.°,
relativa a atos especificos de reproducdo praticados por bibliotecas, estabelecimentos de
ensino ou museus acessiveis ao publico, ou por arquivos, que nao tenham por objetivo a
obtencdo de uma vantagem econdémica ou comercial, direta ou indireta, passa a determinar
que a faculdade de os Estados preverem esta excecdo € “sem prejuizo das excecdes e
limitacOes previstas pela Diretiva (UE) 2019/790”; de igual modo a faculdade de prever a
excecdo facultativa ao direito de reproducdo e de comunicacdo, prevista na alinea a) do n.°
3 do artigo 5.°, passa igualmente a ser “sem prejuizo das excegdes e limitacdes previstas na
Diretiva (UE) 2019/790”. Por fim, no artigo 12.° referente as normas de Aplicacdo da
Diretiva, acrescem 3 alineas no n.° 4 que respeita as funcées do Comité, nomeadamente “e)
Examinar o impacto da transposicdo da Diretiva (UE) 2019/790 no funcionamento do
mercado interno e realcar eventuais dificuldades de transposicao; f) Facilitar o intercambio
de informaces sobre a evolucdo pertinente registada a nivel da legislacao e jurisprudéncia,
bem como sobre a aplicacdo pratica das medidas tomadas pelos Estados-Membros para
aplicar a Diretiva (UE) 2019/790; g) Analisar quaisquer outras questdes decorrentes da
aplicacdo da Diretiva (UE) 2019/790.”

c) Diretiva 2009/24/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril de
2009, relativa a protecéo juridica dos programas de computador

A Diretiva 2009/24/CE, que revoga a Diretiva 91/250/CEE, regula a protecédo
juridica dos programas de computador, mediante a concessao de direitos de autor enquanto
obras literarias, na acecdo da Convencéo de Berna, ndo obstante a possibilidade de aplicagédo

de outras formas de protecdo cumulativas nos casos em que tal seja apropriado.

Inclui-se na expressdo “programas de computador” qualquer tipo de programa,
mesmo aqueles incorporados no equipamento, inclui-se igualmente o trabalho de concecéo
preparatério conducente a elaboracdo de um programa de computador, desde que esse
trabalho preparatério seja de molde a resultar num programa de computador. Para que um

programa de computador seja protegido por direito de autor, é necessario que preencha o

8 ASCENSAO, José de Oliveira. 2008. Direito de Autor sem Autor e sem Obra, in: Ars lvdivandi — Vol. Il —
Direito Privado. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Coimbra Editora, p.
102.
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requisito da originalidade, no sentido em que é resultado da cria¢do intelectual do autor. Para
apreciar se um programa de computador constitui ou ndo uma obra original, ndo se devera
recorrer a testes dos seus méritos qualitativos ou estéticos.®* Conforme o n.° 2 do artigo 1.°
da Diretiva, ndo sdo protegidos por direitos de autor as ideias e principios subjacentes a
qualquer elemento de um programa, incluindo os subjacentes as suas interfaces, assim como
ndo sdo protegidos as ideias e principios eventualmente presentes na I6gica, nos algoritmos
e nas linguagens de programacdo, apenas € protegida a expressao dessas ideias e principios

devera ser protegida por direitos de autor.®

No ambito do Processo C-406/10, esclarece ainda o TJUE (Grande Seccdo) em
acorddo datado de 2 de maio de 2012 que “nem a funcionalidade de um programa de
computador nem a linguagem de programacéo e o formato de ficheiros de dados usados no
ambito de um programa de computador para explorar algumas das suas fungdes constituem
uma forma de expresséo desse programa e néo estdo, nessa medida, protegidos pelo direito

de autor sobre os programas de computador na acecao desta diretiva”.

Esta diretiva prevé que o autor pode ser uma pessoa singular, um grupo de pessoas
singulares, ou, quando por opcéo do Estado-membro a sua legislagdo o permita, a pessoa
coletiva legalmente designada por essa lei (cfr. n.° 1 do artigo 2.°); no ambito das relacGes
de trabalho, presume-se, salvo clausula contratual em contrario, que quando um programa
de computador seja criado por um trabalhador por conta de outrem, no exercicio das suas
funcbes ou por indicagdo do seu empregador, a titularidade dos direitos de natureza

patrimonial relativos ao programa pertence aquele para quem a obra é realizada.

A concesséo da protecdo aos programas de computador através de Direitos de Autor,
provocou uma metamorfose ao conceito de obra. De facto, apesar de ndo contrariar
completamente o entendimento comum no que respeita ao escopo do conceito de obra
literaria enquanto criacdo intelectual do autor, a extensdo do Direito de Autor aos programas
de computador pressupde, no entanto, uma reconsideracao do critério da originalidade, e um
ajuste ao principio da dicotomia ideia/expressdo. Por outro lado, conferir protecéo as bases
de dados através do estabelecimento de um direito sui generis, implicou uma rendncia tacita

ao principio da exclusdo de informagio e dados da protecio jusautoral.®

81 Considerando (8) da Diretiva 2009/24/CE

82 Considerando (11) da Diretiva 2009/24/CE

8 SYNODINOU, T.-E. 2023. EU copyright law, an ancient history, a contemporary challenge. Research
Handbook on EU Internet Law, 120-148.
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d) Diretiva 96/9/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de marc¢o de 1996,
relativa a protecdo juridica das bases de dados

As bases de dados sdo coletaneas de obras, dados ou outros elementos independentes,
dispostos de modo sistematico ou metddico e suscetiveis de acesso individual por meios
eletronicos ou outros, protegidas por direito de autor quando, devido a selecéo ou disposi¢do
das matérias, constituam uma criacao intelectual especifica do respetivo autor, no entanto, a
protecdo nao abrange o contetido coletado, e ndo prejudica qualquer direito que haja sobre

este.

Prevé a favor do autor (determinado nos mesmos parametros que no caso dos
programas de computador) o direito exclusivo de efetuar ou autorizar atos de reproducao
permanente ou provisoria, total ou parcial, de comunicacdo, exposi¢do ou representacao
publica; de traducdo, adaptacdo, transformacdo ou qualquer outra modificagdo, bem como
de reproducéo ou distribuicdo do resultado destes atos; de distribuicdo da base ou de uma
copia ao publico (esgotando-se o direito de controlar a revenda da cdpia na Comunidade

com a primeira comercializacdo efetuada pelo titular ou com o seu consentimento).

No artigo 7.° determina a instituigdo de um direito sui generis de o fabricante de uma
base de dados proibir a extracdo e/ou a reutilizacdo da totalidade ou de uma parte substancial,
avaliada qualitativa ou quantitativamente, do contetdo desta, quando a obtencao, verificacdo
ou apresentacdo desse conteudo representem um investimento substancial do ponto de vista

qualitativo ou quantitativo

Tal como a Diretiva 2001/29/CE, este ato normativo sofreu alteragdes pela Diretiva
2019/790 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de abril de 2019, nomeadamente no
ambito das excecbes ao direito sui generis, determina que quando se trate de fins de
ilustracdo didatica ou de investigagdo cientifica, os Estados podem prever que o utilizador
legitimo de uma base de dados a disposi¢do do publico possa extrair ou reutilizar uma parte
substancial do contetdo de uma base de dados sem autorizacdo do seu fabricante, sem

prejuizo das excec¢des e limitacOes previstas pela Diretiva 2019/790.

A certeza juridica fornecida pela legislacdo em Direito de Autor no que respeita a
protecdo destas novas formas de expressdo — programas de computador e bases de dados -
visa estabelecer um ambiente favordvel aos autores relativamente a criagcdes futuras. A
regulamentacdo moderna dos direitos de autor radica no principio da expansao gradual da

protecdo dos direitos de autor, de modo a incluir novas categorias de obras, como novas
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técnicas de producdo de cdpias e de divulgacdo de obras. Esta alteracdo conceitual foi
inevitavel para prevenir o Direito de Autor de ser marginalizado enquanto instrumento de
protecdo criado para o mundo analdgico, comprovando a elasticidade e natureza
progressista, demonstrando capacidade de adaptacdo as novas categorias ou espécies de

obras criativas.?

Adstrito inicialmente a reproducdo de obras exteriorizadas na forma de livros,
passando a abranger a exploracdo incorporea das obras em espetaculos publicos, e
reafirmando a sua vigéncia apds o advento da radio, do cinema e da televis&o, tornou-se um
lugar-comum dizer-se que a histdria do Direito de Autor se confunde com a histdria das
TIC.% Esta extensdo do objeto do Direito de Autor aos bens informaticos foi bastante
contestada, para Oliveira Ascensao estes bens, enquanto realidades técnicas, ndo pressupdem
criacdo intelectual, motivo pelo que considera que o Direito de Autor tecnoldgico tem ja

“demasiada amplitude”.8®

8 SYNODINOU, T.-E. 2023. EU copyright law, an ancient history, a contemporary challenge. Research
Handbook on EU Internet Law, 120-148.

8 PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2021. Direito de Autor: histéria, fundamentos, continuidade, in: Direito da
Propriedade Intelectual & Novas Tecnologias Estudos, Volume I1. 1.2 ed. Coimbra : GESTLEGAL, p. 83-87.
8 ASCENSAO, José de Oliveira. 2008. Direito de Autor sem Autor e sem Obra, in: Ars lvdivandi — Vol. Il —
Direito Privado. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Coimbra Editora, p.
107
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2. A Diretiva 2019/790 do Parlamento Europeu e do Conselho
2.1. Introducao

A harmonizacéo do Direito de Autor digital tem atravessado varias fases a diferentes
ritmos. Apos um primeiro periodo de grande intervencdo legislativa, entre 1991 e 2001, a
evolucdo desta matéria tem se devido sobretudo aos muitos acérdaos proferidos pelo TIUE
em resposta a pedidos prejudicais.®” Para fazer face aos desafios colocados pela mutagio
tecnoldgica, além de revolver conceitos tradicionais considerados inquestionaveis, o TJUE
aplicou frequentemente novos critérios, inclusive estrangeiros, ou seja, tipicos do sistema de
copyright, nomeadamente o principio da proporcionalidade, a garantia da finalidade e do
objetivo da disposic¢do e um requisito «de minimis», que permitiram ao Tribunal introduzir
alguma flexibilidade necessaria numa altura em que as leis em matéria de direitos de autor
ndo estariam ainda adaptadas a nova realidade. Além disso, o Tribunal de Justi¢a declarou
varias vezes interpretar o texto de disposi¢cdes normativas como tratando-se de “conceitos
auténomos do direito da Uni&o’®, sendo o conceito de comunicagio ao publico e o alcance

das excecdes e limitacdes aos direitos exclusivos alguns exemplos desse padrao.®

Em 2010, com a crise econémico-financeira, a UE atravessava um periodo de
fragilidade. A Comunicagdo “EUROPA 2020 Estratégia para um crescimento inteligente,
sustentavel e inclusivo” apresentava a prioridade imediata de assegurar uma saida com éxito
da crise, tendo a Comissao definido o objetivo de desenvolver uma economia baseada no
conhecimento e na inovagdo, mais eficiente em termos de recursos, mais ecoldgica e mais
competitiva, e com niveis elevados de emprego gque assegura a coesdo economica, social e
territorial, enfatizando a importancia do desenvolvimento do mercado unico digital, que seria

vantajoso para a UE enquanto competidor global, ndo deixando de mencionar também a

8 SYNODINOU, T.-E. 2023. EU copyright law, an ancient history, a contemporary challenge. Research
Handbook on EU Internet Law, 120-148.

8 «decorre das exigéncias tanto da aplicagdo uniforme do direito da Unido como do principio da igualdade que
os termos de uma disposic¢do do direito da Unido que ndo contenha nenhuma remisséo expressa para o direito
dos Estados-Membros para determinar o seu sentido e o seu alcance devem normalmente encontrar, em toda a
Unido Europeia, uma interpretagdo auténoma e uniforme que deve ser procurada tendo em conta o contexto
da disposicdo e o objetivo prosseguido pela regulamentagdo em causa” — Conclusdo 38. Das Conclus6es do
Advogado-Geral Melchior Wathelet apresentadas em 25 de julho de 2018, no &mbito do Processo C-310/17,
relativamente ao conceito de “obra” na ace¢do do artigo 2.°, alinea a), do artigo 3.%,n.° 1, e do artigo 4., n.° 1,
da Diretiva 2001/29.

8 XALABARDER, Raquel. 2016. The Role of the CJEU in Harmonizing EU Copyright Law. Max Planck
Institute for Innovation and Competition, Munich 2016, 11C (2016) 47:635-639.
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necessidade de “modernizar o regime dos direitos de autor”.®® No contexto desta
modernizacdo do Direito de Autor na Europa a Comissdo Europeia anunciou um pacote de
medidas a dois tempos, com a Comunicacdo “Rumo a um quadro de direitos de autor
moderno e mais europeu” e a proposta de Regulamento sobre portabilidade transfronteiriga
dos servigos de conteudos em linha no mercado interno, € com a Comunicagdo “Promover
no Mercado Unico Digital uma economia europeia justa, eficiente e competitiva baseada nos
direitos de autor” e propostas para adaptar as normas dos direitos de autor e direitos conexos

ao mercado Unico digital. %

Nas suas “Orientacfes Politicas para a préxima Comissdo Europeia — Um novo
comeco para a Europa: O meu Programa para 0 Emprego, o Crescimento, a Equidade e a
Mudancga Democratica (15 de julho de 2014)”, o Presidente Juncker declarou a intencéo de
“tomar ambiciosas medidas legislativas com vista a criar um mercado Unico digital
conectado, nomeadamente através da rapida conclusédo de negociaces relativas as regras
europeias comuns em matéria de protecéo de dados; sendo mais ambicioso na reforma em
curso das nossas regras em matéria de telecomunicacgdes; modernizando as nossas regras
em matéria de direitos de autor tendo em conta a revolugdo digital e os novos
comportamentos dos consumidores; e modernizando e simplificando as regras em matéria

de protegdo dos consumidores para as compras em linha.”

Apos anos de inatividade legislativa, a Comissio langou em 2015 a “Estratégia para
o Mercado Unico Digital na Europa®”.®® Esta Comunicagio aponta a necessidade de
estabelecer um mercado tnico digital como uma “prioridade-chave”, afirmando o setor das
tecnologias da informacdo e das comunicacbes (TIC) como sendo, ndo apenas um setor
especifico, mas antes a base de todos os sistemas econdmicos modernos inovadores,
considerando uma acdo coordenada no quadro europeu como sendo mais adequada,
relativamente a uma solucdo a escala nacional, para fazer face as questbes politicas
suscitadas pela revolucdo tecnoldgica. A fim de garantir que as regras da UE em matéria de

direitos de autor proporcionam, por um lado, um nivel adequado de protecao aos titulares de

% EPRS | European Parliamentary Research Service. 2019. EU policies — Delivering for citizens: Digital
transformation. Authors: Mar Negreiro and Tambiama Madiega Members' Research Service PE 633.171 —
June 2019, p. 5.

91PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2017. A modernizacdo do Direito de Autor na Unido Europeia. In: Revista de
Direito Intelectual 2017/2, p. 7-22

92 COM (2015) 192 final, 6.5.2015

% SYNODINOU, T.-E. 2023. EU copyright law, an ancient history, a contemporary challenge. Research
Handbook on EU Internet Law, 120-148.
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direitos e, por outro lado, mantém um bom equilibrio com os objetivos de politicas noutros
dominios, como a educacdo, a investigacdo e a inovagdo, ou condi¢des equitativas de acesso
para as pessoas com deficiéncia, no ambiente digital, esta Estratégia para o Mercado Unico

Digital visa uma disponibilizacdo generalizada dos contetidos criativos em toda a UE. %

Na sua resolucao sobre a aplicacdo da Diretiva 2001/29/CE relativa a harmonizagao
de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informacéo, de
9 de julho de 2015, o Parlamento Europeu convidou a Comissao a apresentar uma proposta
de reforma ambiciosa. Também na sua resolucdo de 19 de janeiro de 2016, “Towards a
Digital Single Market Act”, o Parlamento congratulou o compromisso da Comissdo de

modernizar o atual quadro dos direitos de autor para o adaptar a era digital.*®

Neste seguimento, ap6s varios estudos, avaliaces de impacto, discussdes, propostas
e votacdes que se iniciaram em 2013%, a Comissdo Europeia apresentou a 14 de setembro
de 2016 a proposta para uma Diretiva sobre Direito de Autor no Mercado Unico Digital®’,
enquanto medida para modernizar as normas de direito de autor da UE, no contexto da

Comunicacdo “Rumo a um quadro de direitos de autor moderno e mais europeu”.

A proposta assenta em trés grandes objetivos: garantir maior acesso aos contetdos
na UE e chegar a novos publicos, adaptar determinadas excegdes ao contexto digital e
transnacional, e favorecer um mercado de direitos de autor justo e que funcione
corretamente. Esta proposta encontra a sua justificacdo, por um lado, na necessidade de
adaptar os objetivos e principios estabelecidos pelo quadro de direitos de autor da UE a nova
realidade proporcionada pela evolucéo das TIC, que alteraram a forma como as obras e outro
material protegido por direitos de autor sdo criados, produzidos, distribuidos, e que geram
novas formas de utilizacdo, bem como novos intervenientes e modelos empresariais; e por
outro lado, na necessidade de evitar a fragmentacdo do mercado interno, causada pelas
diferencas de regimes nacionais. Estas novas formas de utilizagGes, suscitam desde logo a
questdo de saber se as excecOes e limitagdes ao Direito de Autor ainda se encontram
adaptadas para alcangar um justo equilibrio entre os direitos e o0s interesses dos autores e de
outros titulares de direitos, e os direitos e interesses dos utentes. A Comisséo identificou

ainda trés dominios de intervencdo especificos: utilizagdes digitais e transnacionais no

%“COM (2015) 626 final, 9.12.2015
95

% European Parliament. 2019. Questions and Answers on issues about the digital copyright directive. Press
Release.
% COM (2016) 593 final
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dominio da educacdo, prospecdo de textos e dados no dominio da investigagdo cientifica e

conservacao do patrimoénio cultural.

Com vista ao “beneficio final dos cidaddos da UE” - evidenciando a tendéncia para
a “socializacdo dos Direitos de Autor”® - pretende-se que, através do estabelecimento de
excecdes ou limites ao Direito de Autor e direitos conexos obrigatorias, e da introducéo de
mecanismos de simplificacdo da concessdo de licengas, os investigadores ndo sejam
prejudicados pela incerteza juridica quando recorram a instrumentos de prospecao de textos
e dados, os professores e os alunos em todos 0s niveis de ensino retirem pleno partido das
tecnologias digitais, e que as instituicdes responsaveis pelo patriménio cultural (bibliotecas
OuU museus acessiveis ao publico, arquivos, instituicbes responsaveis pelo patriménio

cinematogréafico ou sonoro) sejam auxiliadas na preservacdo do patriménio cultural.

Com a criacdo de novos modelos empresariais surgem preocupacdes quanto ao bom
funcionamento do mercado digital que os proporciona. Nomeadamente, relativamente ao
licenciamento e remuneracdo pela distribuicdo em linha de obras e outro material protegido
por direitos de autor e direitos conexos aos seus respetivos titulares. Situacao esta que coloca
em causa o fundamento que consubstancia a génese do Direito de Autor, enquanto incentivo
a criacdo intelectual, o que levou a que fosse por muitos prognosticada uma eventual “morte”

deste ramo de Direito nos finais do século XX.%

Além de pretender adaptar o regime de direitos de autor ao ambiente digital, a
Diretiva constitui um segmento de uma estratégia politica mais ampla da Comissao
Europeia, devendo ser apreciada a luz dessa estratégia, nomeadamente, considerando o
objetivo de restaurar os principios e valores europeus no ambiente em linha, redesenhando
o mercado digital em torno da ideia de que a atividade dos intermediarios deve estar sujeita
a regras elaboradas para assegurar a protecdo dos interesses publicos e privados que ndo

poderiam receber protecdo adequada sem a sua colaboragéo ativa.'%

Os autores e artistas intérpretes ou executantes tém, muitas vezes, uma fraca posicéo

negocial nas relacdes contratuais ao licenciar os seus direitos. Por outro lado, a transparéncia

% PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2017. A modernizagdo do Direito de Autor na Unido Europeia. In: Revista
de Direito Intelectual 2017/2, p. 7-22.

% PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2017. A modernizacio do Direito de Autor na Unido Europeia. In: Revista
de Direito Intelectual 2017/2, p. 7-22.

100 COGO, Alessandro. 2024. Prime riflessioni sulle linee generali della Direttiva 790/2019 e sul suo
recepimento in Italia. In: Crisi e resilienza del diritto d'autore : Il recepimento italiano della direttiva 2019/790,
1% ed., Giappichelli, p. 2.
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das receitas geradas pela utilizagdo das suas obras ou prestacdes é limitada, o que afeta a
remuneracdo dos autores e artistas intérpretes ou executantes.’® Assim, por forma a
assegurar o bom funcionamento do mercado interno, e para que o Direito de Autor ndo
perdesse a sua vertente de incentivo a criacdo, determina necessario diminuir o “Value Gap”,
reforcando a posi¢do dos titulares de direitos no que concerne a negocia¢do e remuneragao
pela exploracdo do seu conteddo em plataformas em linha, permitindo alcangar mais

satisfatoriamente os seus interesses econdmicos.10?

Propds também a criacdo de um direito conexo para os editores de imprensa, que
encontram dificuldades em conceder licencas sobre as suas publicacées em linha, e em obter
uma parte equitativa do valor que produzem, o que em Ultima instancia pode afetar
inclusivamente o acesso dos cidaddos a informacdo. Sobre esta proposta, o Comité
Econdmico e Social Europeu (CESE), emitiu parecer defendendo um entendimento
conforme, afirmando que o estabelecimento de um sistema integrado de direitos de autor
deve ter como principal objetivo eliminar a fragmentacédo, reforcando simultaneamente a
protecdo dos criadores, nomeadamente perante os gigantes tecnolégicos que dominam 0s
mercados, pelo que declarou acolher “‘com agrado” o pacote de medidas destinadas a adaptar
os direitos de autor as exigéncias da economia digital.1% Nesse mesmo parecer, o CESE
recomendou a inclusao do principio da nulidade de qualquer disposicao contratual contraria
as excecdes e limitacbes dos direitos de autor, o que foi integrado no atual artigo 7.°
“Disposi¢des Comuns’’; bem como, no que respeita a excecao relativa a prospecao de textos
e dados, recomendou a inclusdo no ambito de aplicacdo (artigo 2.° da proposta) de
investigadores e empresas com fins lucrativos, a fim de promover as empresas inovadoras —
tendo o legislador europeu optado pelo desdobramento desta exce¢do nos atuais artigos 3.°
e 4.° consoante se trate (ou ndo) de organismos de investigacdo e instituicdes responsaveis

pelo patriménio cultural.

Por outro lado, este projeto foi também alvo de criticas por parte de organizagoes,
que consideraram que a solucao apresentada acabaria por complicar o quadro de Direito de
Autor na Europa, além de ser inconsistente ao propor a obrigatoriedade de excegdes no

dominio da investigacgdo, educacao e preservacdo do patrimoénio cultural, enquanto excegdes

101 COM (2016) 593 final

102, COGO, op. cit.

103 Concluséo e recomendacéo 1.2. do Parecer do Comité Econdmico e Social Europeu sobre a «Proposta de
diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa aos direitos de autor no mercado Unico digital»
[COM(2016) 593 final — 2016/0280 (COD)]
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como a liberdade de citagdo, critica, parddia e uso privado continuariam facultativas, e ainda,
se por um lado a natureza das exce¢@es obrigatdrias manifesta a funcdo social do Direito de
Autor, por outro lado a proposta de criacdo de um direito conexo para os editores demonstra
diversa orientacdo.'®*Além disso, a diretiva foi alvo de uma intensa campanha de lobby,
ocorreram inclusive manifestagdes contra o anterior artigo 13.°, atual artigo 17.°, relativo a
responsabilidade dos prestadores de servigos pela utilizagdo de conteldo protegido por
Direitos de Autor, que viam este artigo como uma forma de censura'®, tendo levado a fortes
declaracdes tais como que a diretiva iria arruinar a Internet, e acabar com os “memes” e
“gifs”1%, Estatisticas do parlamento europeu mostram que os membros do parlamento

europeu nunca tinham sofrido semelhante nivel de lobbying anteriormente.’

N&o obstante estas adversidades, a Diretiva foi aprovada e assinada apos sofrer
algumas alteracOes, tendo também o fendmeno Brexit contribuido para a facilitagdo da
concluséo deste processo, considerando a desnecessidade de aproximar os sistemas de droit
d’auteur e de copyright.1® A Diretiva passou a ser aplicavel desde 6 de junho de 2019, com
um prazo de transposicdo para a legislacdo dos paises da UE até 7 de junho de 2021,
estabelece no artigo 1.° como objeto os direitos de autor e direitos conexos, em especial as
utilizacOes digitais e transfronteiricas de contetdos digitais no &mbito do mercado interno,
por forma a harmonizar o direito da Unido aplicavel, salvaguarda no n.° 2 do mesmo artigo
gue em nada afeta as disposicdes das normas europeias em vigor neste dominio, com exce¢édo
das alteracOes expressas as Diretivas 96/9/CE e 2001/29/CE (j& mencionadas aquando da
exposicdo sobre esses mesmos diplomas), constantes do artigo 24.°.

2.2. Excecoes e limitacGes ao Direito de Autor no contexto digital e transfronteirico
Como se disse introdutoriamente, um dos principais objetivos da Diretiva 2019/790

é 0 estabelecimento de normas que adaptem as excec¢oes e limitacGes aos direitos de autor e

104 PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2017. A modernizagéo do Direito de Autor na Unido Europeia. In: Revista
de Direito Intelectual 2017/2, p. 7-22

1051 usa, 2018. “Protesto contra artigo 13.° de Directiva sobre Direitos de Autor reine duas dezenas em Lisboa”
no Jornal “Publico”, disponivel em:
https://www.publico.pt/2018/12/12/sociedade/noticia/manifestacao-artigo-13-directiva-direitos-autor-reune-
duas-dezenas-lishoa-1854558

106 Karla Pequenino, 2019 “E 0os memes? O que muda nos direitos de autor com a nova directiva”, no Jornal
“Publico”, disponivel em: https://www.publico.pt/2019/03/26/tecnologia/noticia/muda-direitos-autor-nova-
directiva-1866873 ; James Jackson “Experts warn about EU law that could change the internet” , disponivel
em: https://www.dw.com/en/memes-could-be-filtered-out-by-eu-copyright-law/a-47858247

107 European Parliament. 2019. Questions and Answers on issues about the digital copyright directive. Press
Release.

108 WACHOWICZ, Marcos, LANA, Pedro de Perdigdo. 2022. O Direito de Autor europeu entre mercados,
flexibilidades e cultura: uma visdo critica. In: Revista de Direito Intelectual N°1 2022, Coimbra : Almedina, p.
201.
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conexos ao contexto digital e transfronteirico. Estes limites sdo “fundamentais para uma
obteng&o justa das finalidades do Direito de Autor”, pois “permitem conciliar o exclusivo
atribuido ao autor com o interesse plblico e com as posicdes de outros titulares”.2%® Este

tema merece especial consideracao, por se tratar de excecdes a um direito fundamental.

As tecnologias permitem novos tipos de utilizagdes nos dominios da investigacao, da
inovacéo, da educacdo e da conservacdo do patrimonio cultural, que ndo eram abrangidos
pelas anteriores normas em vigor da Unido em matéria de excecdes e limitacdes. Além disso,
as excecoes e limitacOes previstas no regime anterior das Diretivas 96/9/CE, 2001/29/CE e
2009/24/CE tinham natureza facultativa, o que nestes dominios pode ter um impacto
negativo no funcionamento do mercado interno. Ademais, a realidade digital é, a partida,
pela sua propria natureza isenta do controlo das fronteiras geograficas e geopoliticas que
regulem a circulacdo de conteddos, pelo que é de grande importancia a aproximacao e
harmonizacédo da legislacdo para combater a inseguranca juridica e de forma a alcangar um
“justo equilibrio” entre os direitos e os interesses dos autores e outros titulares de direitos €

os direitos e os interesses dos utilizadores.

Estas normas encontram-se no segundo titulo da diretiva “MEDIDAS
DESTINADAS A ADAPTAR AS EXCECOES E LIMITACOES AO CONTEXTO
DIGITAL E TRANSFRONTEIRICO”, e passam essencialmente pela adocdo de trés
excecOes ao Direito de Autor, insuscetiveis de serem excluidas contratualmente, sendo elas:
a prospecao de dados - nos artigos 3.° e 4.°, a utilizacdo de obras em atividades pedagdgicas

digitais transfronteiricas - artigo 5.°, e a conservacao de patrimonio cultural - artigo 6.°.

Previamente ao desenvolvimento de cada exce¢do importa salientar duas questfes
que lhes sdo comuns: estas excegdes sdo estabelecidas sem prejuizo da “regra dos trés
passos”, ou seja, € cOmo se pode atentar no Considerando (6) da Diretiva, bem como no
artigo 5.°n.°5 da Diretiva 2001/29/CE, por remisséo do artigo 7.°n.° 2 da Diretiva 2019/790,
“apenas podem ser aplicadas em determinados casos especiais que ndao entrem em conflito
com a exploracdo normal das obras ou outro material protegido e que ndo prejudiquem
injustificadamente os interesses legitimos dos titulares de direitos”; por outro lado, estas
excecOes sdo obrigatdrias, no sentido de que os Estados-membros tém o dever de as adotar,

e no sentido em que ndo sdo passiveis de serem contratualmente afastadas, sendo que

109 ASCENSAO, José de Oliveira. 2008. Direito de Autor sem Autor e sem Obra, in: Ars Ivdivandi — Vol. I —
Direito Privado. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Coimbra Editora, p.
101
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conforme dispGe o artigo 7.° da Diretiva 2019/790 “as disposi¢Oes contratuais contrarias as
excecdes previstas nos artigos 3.2, 5.° e 6.° nao produzem efeitos”. E também aplicavel a
estas excecdes, nos termos do n.° 2 do artigo 7.° da Diretiva 2019/790, o n.° 4 do artigo 6.°
da Diretiva 2001/29/CE, em especifico, o primeiro, terceiro e quinto paragrafos, nos termos
do qual os Estados-membros devem tomar as medidas adequadas para assegurar que 0s
titulares dos direitos coloquem a disposicdo dos beneficidrios das exce¢des que tém
legalmente acesso a obra, os meios que Ihes permitam beneficiar dessa excecao; as medidas
de carater tecnologico aplicadas voluntariamente pelos titulares de direitos, incluindo em
execucao de acordos voluntérios, e as medidas de carater tecnoldgico aplicadas em execu¢do
das medidas tomas pelos Estados-membros devem gozar de protecdo juridica contra a sua

neutralizacao.

2.2.1. Prospecéo de dados

A primeira exceg&o ao Direito de Autor prevista na Diretiva, com o intuito de adaptar
este ramo ao contexto digital e transfronteirico, respeita precisamente a um instrumento
proveniente das novas tecnologias, e que proporciona consideraveis vantagens, em especial
no campo da investigagdo cientifica, ' a prospecdo de dados, ou na traducéo literal da
expressao utilizada em inglés “Text and Data Mining” (TDM), “mineragdo” de texto e dados.
A prospecao de dados e a prospecao de textos sdo, no entanto, duas realidades diversas, cuja
principal diferenca reside na natureza da informacdo, sendo a prospecao de texto uma forma
especifica de prospecdo de dados, que surge da necessidade de dar um valor adicional a

informagéo documental .t

Segundo o instituto de propriedade intelectual do Reino Unido, a prospec¢édo de dados
consiste num processo de obtencédo de informacéo a partir de material legivel por maquinas,
através da reproducdo de grandes quantidades de material em diferentes combinagfes de
dados, detetando padr@es, tendéncias e correlagdes, sendo por isso possivel extrair novos
conhecimentos, acolhendo a Diretiva 2019/790 semelhante defini¢do no n.° 2 do seu artigo
2.°, como sendo “qualquer técnica de analise automatica (...) de textos e dados em formato
digital” tais como texto, som, imagem ou dados “a fim de produzir informacdes, tais como

padrdes, tendéncias e correlagdes, entre outros”.

110 Entendida na Diretiva 2019/790 como abrangendo tanto as ciéncias naturais, como as ciéncias humanas,
conforme Considerando (12) desse mesmo diploma.

111 ROCHA, Maria Victoria. 2023. Prospecdo de textos e dados na diretiva relativa aos direitos de autor e
direitos conexos no mercado Unico digital (DAMUD). in: Revista de Direito Intelectual N° 1-2023, Coimbra :
Almedina, p. 53-87.
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Estas técnicas foram desenvolvidas para possibilitar a extragdo de informacéo de um
grande nimero de documentos, sem que haja necessidade de que humanos os leiam e
sumarizem, sdo aplicaveis por exemplo para analisar texto categorizando documentos, como
acontece com os filtros de emails de spam, ou de detecdo de fraudes, permitem, portanto,
agrupar documentos similares e extrair informacoes especificas. Uma das formas de realizar
este processo consiste em contabilizar as palavras ou frases do corpo de um documento e
utilizar técnicas de estatistica ou de “predictive modeling”, e desta forma tornar cada
documento num vetor de nimeros que representem a frequéncia de palavras ou frases,
permitindo encontrar as dimensdes e agrupamentos mais relevantes de palavras e termos que
distinguem e organizam o corpo do texto, bem como categorizar esses documentos. Outra
técnica de prospecdo de texto consiste numa analise com vista a facilitar a extracdo de
informac@es sobre partes especificas do texto, através da anotacao do texto de forma a torna-
lo mais acessivel para pesquisas; da extracdo de informacGes especificas, como datas ou
locais; ou da identificagdo que documentos descrevem topicos semelhantes a algum termo

de pesquisa relevante.'*2

Considerando que séo produzidos anualmente uma enorme quantidade de artigos
cientificos, sendo impossivel analisd-los na sua totalidade manualmente, os algoritmos
mostram-se uma ferramenta Util nesta tarefa, além de que possibilitam economizar recursos
e aceleram este processo.''® Assim, este € um instrumento que possibilita o tratamento de
grandes quantidades de informacdo, indubitavelmente vantajoso para obter novos
conhecimentos e descobrir novas tendéncias, através da anélise automética computacional

de informac6es em formato digital.

No entanto, apesar destas vantagens, nomeadamente a celeridade do processo de
analise e deducdo, é importante acautelar que o processo de prospecao de dados implica o
recurso a algoritmos que ndo sdo infaliveis. Os sistemas algoritmicos sdo baseados em
modelos estatisticos nos quais 0s erros sdo uma parte inevitavel, por vezes os ciclos de
feedback mantém e até reforcam preconceitos, erros e suposicdes. Pelo que cabe aos Estados-
membros garantir que qualquer projeto, desenvolvimento e implantagdo continua de

sistemas algoritmicos ocorra em conformidade com os direitos humanos e liberdades

12 Chapter 4—Applications and Use Cases for Text Mining. In: Miner G, Delen D, Elder J, Fast A, Hill T, Nisbet RA,
editors. Practical Text Mining and Statistical Analysis for Non-structured Text Data Applications. Boston: Academic Press;
2012. p. 53-72.

113 European Commission, Executive Agency for Small and Medium-sized Enterprises, New Directive on Copyright and
Related Rights in the Digital Single Market, Publications Office, 2019, https://data.europa.eu/doi/10.2826/429252
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fundamentais, que sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados, com o
objetivo de ampliar os efeitos positivos e prevenir ou minimizar possiveis efeitos

adversos.'

N&o obstante, este € um instrumento de auxilio valioso para a comunidade cientifica,
apoiando a inovacéo, beneficiando as universidades e outros organismos de investigagéo,
bem como instituicBes responsaveis pelo patriménio cultural, visto que podem realizar
também investigacdo no contexto das suas atividades principais.''®> Considerando que 90%
dos artigos cientificos nunca sdo citados, e apenas metade séo efetivamente lidos por alguém
além dos autores, revisores e editores, estas técnicas que permitem examinar grandes
guantidades de material, extrair os dados e analisa-los em busca de padrbes, permitem
auxiliar os investigadores na identificacdo de infinidade de conexdes e contradi¢Bes que, de

outra forma, seriam impossiveis de descobrir.®

Como se compreende, este processo envolve a reproducdo de conteudos
possivelmente protegidos por direitos de autor, pelo direito sobre bases de dados sui generis,
ou por ambos, entrando em conflito com estes, uma vez que implica tipicamente a realizagdo
de cdpias dos dados e das bases de dados originais para extrair informacdo. Mesmo quando
a obra copiada ndo é utilizada enquanto tal, mas apenas as informacdes ou dados dela
extraidos, este ato estd em conflito com o direito exclusivo de reproducdo do artigo 2.° da
Diretiva 2001/29, que concede aos detentores de direitos de autor “o direito exclusivo de
autorizar ou proibir direta ou indiretamente, temporaria ou permanentemente a reproducao

por quaisquer meios e sob qualquer forma, no todo ou em parte”.

H4, todavia, casos de prospecdo de textos e dados que ndo envolvem atos de
reproducdo ou em que as reproducdes se encontram abrangidas pela excecdo obrigatoria
sobre o0s atos de reproducgdo temporaria prevista no n.° 1 do artigo 5.° da Diretiva InfoSoc,
que, como esclarece o Considerando (9) da Diretiva 2019/790, continua a ser aplicada as
técnicas de prospecéo de textos e dados que ndo impliquem fazer copias dos materiais para
além do ambito desta excecdo. Assim, 0s organismos e instituicdes de investigacdo eram
confrontados com a inseguranca juridica de ndo saber até onde podem recorrer a esta técnica,

de forma que para evitar a violagdo dos direitos de autor seria necessaria a obtengdo da

114 Recommendation CM/Rec(2020)1 of the Committee of Ministers to member States on the human rights impacts of
algorithmic systems

115 Considerando (8) da Diretiva 2019/790

116 ROBERTS, Joanna. 2016. Copyright shift would put Europe ahead in ‘future of research’ data mining. in
Horizon The EU Research & Innovation Magazine
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autorizacdo de cada detentor de direitos de autor (0 que se compreende ser impraticavel,
considerando a enorme quantidade de dados utilizados nestes processos).t!’

Enquadrando a investigacdo cientifica uma das politicas da Unido previstas pelo
TFUE, no Titulo X1X da Parte 11, reconhecendo a UE a importancia desta area no fomento
da sua competitividade no mercado global, dispde o artigo 179.° desse mesmo Tratado que
a Unido tem como objetivo nesta matéria o refor¢o das suas bases cientificas e tecnoldgicas,
por meio da realizacdo de um “espaco europeu de investigagdao” no qual os investigadores,
conhecimentos cientificos e as tecnologias circulem livremente. Neste seguimento,
atendendo ao facto de que a investigacao é cada vez mais praticada com recurso a tecnologias
digitais, existe a preocupacdo de que, como consequéncia pela inseguranca juridica
relativamente as técnicas de prospecao de textos e dados, a posicao concorrencial da Unido

enquanto espaco de investigacio seja afetada negativamente.18

N&o obstante o facto de o direito da Unido ja prever anteriormente excecles e
limitacGes a utilizacdo para fins de investigacdo cientifica, aplicaveis a atos de prospecéo de
textos e dados, essas excegdes e limitagdes eram de adocdo facultativa, e ndo estavam
totalmente adaptadas a utilizacdo de tecnologias no dominio da investigacdo cientifica. Além
de que, mesmo nos casos em que 0s investigadores teriam acesso legal aos conteudos, por
exemplo através de assinaturas de publicacdes ou licencas de livre acesso, as condi¢oes das
licengas poderiam excluir a prospecdo de textos e dados.'*® Em suma, esta conjuntura levou
o legislador europeu a incorporar uma excecdo aos direitos de autor para a prospecgéo de

dados dos artigos 3.% e 4.°.

Relativamente a excecdo ao direito exclusivo de reproducdo e ao direito de impedir
a extracdo a partir de bases de dados introduzida pelo artigo 3.°, esta beneficia as
organizagles de investigacdo e instituicbes responsaveis pelo patriménio cultural que
utilizem técnicas de prospecdo de dados para fins de investigacdo. Cabe salientar que no
ambito desta excecdo apenas estdo abrangidos os direitos de reproducéo e de extracdo, ndo
incluindo os direitos de distribui¢do e de comunicagdo ao publico previstos nos artigos 3.° e
4.° da Diretiva InfoSoc, ou seja, na préatica é possivel copiar a obra e/ou extrair informacdes

dela, mas ndo é permitida a divulgacao do teor da obra como tal.

117 Considerando (8) da Diretiva 2019/790
118 Considerando (10) da Diretiva 2019/790
118 Considerando (10) da Diretiva 2019/790

50



Neste seguimento importa ter em consideracdo a possibilidade de resultar do
processo de TDM um excerto da obra utilizada, e se esse excerto se encontra protegido por
Direitos de Autor. Sobre isto importa observar o Acordao do TJUE, de 16 de julho de 2009,
no processo C-5/08, no sentido de que “ndo se pode excluir que determinadas frases isoladas,
ou mesmo determinados elementos de frases do texto em causa, sejam aptos a transmitir ao
leitor a originalidade de uma publicagdo como um artigo de imprensa, comunicando-lhe um
elemento que é, em si mesmo, a expressao da criacdo intelectual do proprio autor deste
artigo. Tais frases ou elementos de frase sdo, portanto, suscetiveis de ser objeto da prote¢édo
prevista no artigo 2.°, alinea a), da referida diretiva.”, acrescentando ainda que “nada na
Diretiva 2001/29 ou numa outra diretiva aplicavel na matéria indica que estas partes estdo
sujeitas a um regime diferente do da obra inteira. Por conseguinte, as mesmas sdo protegidas
pelo direito de autor desde que participem, como tal, da originalidade da obra inteira”, pelo

que é necessaria uma avaliacdo casuistica.

Os organismos de investigacdo sao definidos no n.° 1 do artigo 2.° da Diretiva, como
sendo aqueles organismos que tenham como principal objetivo a realizacdo de investigacao
cientifica ou o exercicio de atividades didaticas que envolvam a realizacdo de investigacao
cientifica, e que: ndo tenham fins lucrativos ou reinvistam a totalidade dos lucros na
investigacdo; ou em alternativa, que realizem investigacdo cientifica no quadro de uma
missao de interesse publico reconhecida por um Estado-membro. Abrangem para além das
universidades ou outras instituicdes de ensino superior e respetivas bibliotecas, entidades
como institutos de investigacio e hospitais que se consagrem a investigacao.*?°

A politica europeia de investigacdo da Unido em vigor incentiva a colaboracdo entre
as universidades e os institutos de investigacdo com o setor privado, pelo que 0s organismos
de investigagcdo continuam a beneficiar desta exce¢do quando as suas atividades de
investigacao sejam desenvolvidas no @mbito de parcerias publico-privadas, inclusive quando
a atividade seja realizada através do recurso as ferramentas tecnoldgicas de parceiros
privados.’?! Em qualquer caso, importa que os resultados provenientes dessa investigagio
ndo beneficiem em condigdes preferenciais uma empresa que exerca influéncia decisiva
sobre 0 organismo, permitindo as referidas empresas exercer controlo devido a condi¢des
estruturais, nomeadamente através da sua qualidade de sdcios ou acionistas. Ndo beneficiam

desta excecdo empresas que atuem com fins ndo comerciais (por exemplo, noticias ou

120 Considerando (12) da Diretiva 2019/790
121 Considerando (11) da Diretiva 2019/790
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investigacao); ou universidades que recorram a prospecao de dados para outros fins que nao
o da investigagéo cientifica.1?2

O conceito de “instituicdes responsaveis pelo patrimonio cultural” encontra-se no n.°
3 do artigo 2.°, abrange bibliotecas e museus acessiveis ao publico, independentemente do
tipo de obras ou de outro material protegido que tenham nas suas cole¢des permanentes, bem
como arquivos e instituices responsaveis pelo patrimonio cinematografico ou sonoro.
Acrescenta o considerando (13) da Diretiva que este conceito devera ainda incluir as
bibliotecas nacionais e 0s arquivos nacionais, bem como estabelecimentos de ensino,
organismos de investigacdo e de radiodifusdo do setor publico, no que diz respeito aos seus

arquivos e bibliotecas acessiveis ao publico.

Dispbe o n.° 2 do artigo 3.° que é permitida a conservacdo das copias efetuadas ao
abrigo desta excecdo quando seja necessaria, incluindo para a verificacdo subsequente dos
resultados da investigacéo cientifica. No entanto, as copias devem ser armazenadas com um
“nivel de seguranca adequado”. Apesar de ndo especificar uma forma de determinar a
adequacdo do nivel de seguranca, sobre esta questdo aprofunda a Diretiva no considerando
(15), onde refere que os Estados-Membros gozam de liberdade para decidir a nivel nacional
“outras disposicoes especificas para conservar as copias, inclusive a possibilidade de nomear
organismos de confianca para armazenar essas copias”, com a adverténcia de que tais
disposicdes devem ser proporcionadas e limitadas ao necessario para manter as copias de
forma segura e impedir utilizagGes ndo autorizadas, de forma a ndo restringir indevidamente

a aplicacédo da excecéo.

No seguimento desta ideia de seguranca, estipula o n.° 3 do artigo 3.° que os titulares
dos direitos devem ser autorizados a adotar medidas para assegurar a seguranca e integridade
das redes e bases de dados em que as obras sdo acolhidas, na medida do necessario para esse
efeito, por exemplo, para garantir que apenas as pessoas que tenham acesso legal aos seus
dados possam ter acesso aos mesmos, designadamente atraves da validacéo de enderegos IP

ou da autenticacdo do utilizador. Podemos constatar que apenas o n.° 1 deste artigo 3.° tem

122 Eyropean Commission, Executive Agency for Small and Medium-sized Enterprises, “New Directive on
Copyright and Related Rights in the Digital Single Market”, Publications Office, 2019, disponivel em:
https://data.europa.eu/doi/10.2826/429252
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uma relagdo inequivoca com os direitos de propriedade intelectual, sendo que os restantes

nimeros se focam em questdes de seguranca informatica.!?

Importa mencionar que a Diretiva ndo prevé uma compensacdo para os titulares de
direitos no que se refere a utilizagOes ao abrigo desta excec¢do para prospecgéo de textos e
dados, conforme esclarece o Considerando (17), devido a natureza e ambito da excecéo, que

se limita as entidades que realizam investigacao cientifica.

Atualmente, entidades publicas e privadas recorrem a técnicas de prospecao de textos
e dados para analisar grandes quantidades de dados para diversos fins além da investigacédo
cientifica, nomeadamente para servicos publicos, decisdes empresariais complexas e para o
desenvolvimento de novas aplicagdes ou tecnologias. No entanto, estes utilizadores de
prospecdo de textos e dados sdo igualmente confrontados com inseguranca juridica

relativamente aos limites da utilizacdo destas técnicas.*?*

A excecdo do artigo 4.° ndo era prevista na proposta de Diretiva inicialmente
apresentada pela Comisséo (COM (2016) 593 final), no entanto, uma vez que o incentivo da
inovacdo € igualmente uma preocupacdo da UE, e com o objetivo de alcancar um mercado
unico digital em mente, a diretiva prevé como solucdo, que verificadas determinadas
condigdes, se apliqgue uma excecdo para as reproducdes e extragcdes de obras ou outro
material protegido, para efeitos de prospecao de textos e dados e de forma a permitir que as

copias sejam conservadas pelo tempo necessario para fins dessa prospecao de textos e dados.

Esta solucdo, com a epigrafe “Exce¢des ou limitagdes para a prospecao de textos e
dados”, levanta algumas questdes a ter em consideracdo. E aplicavel condicionalmente
qguando o acesso por parte do beneficiario a obra ou a outro material protegido tenha sido
legal, ou seja, quando tenha sido disponibilizado em linha ao publico, e (cumulativamente)
desde que que os titulares dos direitos ndo tenham expressamente reservado o direito de

efetuar reproducdes e extragdes para prospecao de textos e dados.

Além de possuir um mais alargado &mbito subjetivo, ndo se cingindo a comunidade
cientifica, mas aos utilizadores desta técnica no geral, a excecdo para prospecdo de dados

aos direitos de autor também se estende relativamente ao seu objeto neste artigo aos direitos

122 ROCHA, Maria Victdria. 2023. Prospecdo de textos e dados na diretiva relativa aos direitos de autor e
direitos conexos no mercado Unico digital (DAMUD). in: Revista de Direito Intelectual N° 1-2023, Coimbra :
Almedina, p. 53-87.

124 Considerando (18) da Diretiva 2019/790
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exclusivos do titular de direitos de autor de programas de computador previstos no artigo 4.°
n.° 1, alineas a) e b), da Diretiva 2009/24/CE*?°,

S0 estes o direito a efetuar ou autorizar a reproducdo de um programa de
computador, bem como a autorizar as opera¢Ges como 0 carregamento, visualizagéo,
execucgdo, transmissdo ou armazenamento de um programa de computador que carecerem
dessa reproducédo (alinea a)); e o direito a efetuar ou autorizar a traducdo, adaptagéo,
ajustamentos ou outras modificacGes do programa e a reproducao dos respetivos resultados
(alinea b)). Ja o direito exclusivo a efetuar ou autorizar qualquer distribuicdo ao publico
(artigo 4.°n.° 1, alinea c), da Diretiva 2009/24/CE), ndo se encontra, como se compreende,
abrangido pela excec¢éo aos direitos de autor para fins de prospecdo de dados previsto neste

artigo 4.°.

A considerar também sera a limitacdo a esta excecdo, a segunda condicionante a sua
aplicacdo, nomeadamente, 0 mecanismo previsto no n.° 3, denominado mecanismo de
“autoexclusao”. Cabendo aos detentores de direitos de autor o onus de se excluirem desta
excecao aos seus direitos, devendo fazé-lo “de forma adequada”, mediante a utilizacdo de
meios de leitura otica, incluindo metadados e condicGes gerais de um sitio Internet ou de um
servico, podendo ser apropriado reservar os direitos por outros meios, seja por acordos
contratuais ou por uma declaracdo unilateral. Esta reserva ndo afeta outras utilizagdes. O
Regulamento (UE) 2024/1689'% na alinea c) do artigo 53.° n.° 1, obriga os prestadores de
modelos de IA de finalidade geral a “Aplicar uma politica para dar cumprimento ao direito
da Unido em matéria de direitos de autor e direitos conexos e, em especial, identificar e
cumprir, nomeadamente através de tecnologias de ponta, uma reserva de direitos expressa
nos termos do artigo 4.°, n.° 3, da Diretiva (UE) 2019/790”.

Neste artigo 4.°, diferentemente do que sucede no artigo 3.°, ndo consta
expressamente a possibilidade de os titulares dos direitos aplicarem medidas posteriores para
acautelarem os direitos que tenham reservado, no entanto, estipula o Considerando (18) que
estes “deverao poder aplicar medidas para garantir o cumprimento das suas reservas nesta
matéria”. A0 mesmo passo que adverte que esta excecao é sem prejuizo da excecdo para fins

de investigacdo cientifica do artigo 3.2, conforme dispde o0 n.° 4 do artigo 4.°, bem como néo

125 Estabelece a protecéo juridica dos programas de computador, mediante a concessdo de direitos de autor,
enquanto obras literarias, na acecdo da Convencéo de Berna para a Prote¢do das Obras Literarias e Artisticas.
126 O Regulamento (UE) 2024/1689 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de junho de 2024, que cria
regras harmonizadas em matéria de inteligéncia artificial
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altera a excecdo obrigatdria em vigor relativamente a atos de reproducdo temporaria, prevista
no n.° 1 do artigo 5.° da Diretiva InfoSoc. Pelo que nédo se aplica este mecanismo de
autoexclusdo dos autores as reproducdes e extracdes para a prospecao de dados efetuadas
por organismos de investigacdo e por instituicdes responsaveis pelo patriménio cultural para
efeitos de investigacdo cientifica; por outro lado, nada impede que os organismos de
investigacdo gozem da aplicacdo da excegdo prevista no artigo 4.° no que seja mais
favoravel, nomeadamente o facto de abranger a derrogacéo aos direitos exclusivos do titular
de direitos de autor de programas de computador previstos no artigo 4.°n.° 1, alineas a) e b),

da Diretiva 2009/24/CE, quando ndo tenha sido limitada pelo mecanismo de autoexclusé&o.

Coloca-se a questdo de saber se a previsdo destas normas sera suficiente para
desenvolver o mercado digital da UE, melhorando a sua competitividade. Considerando a
existéncia de uma area cinzenta entre investigagdo comercial e ndo comercial, a exclusdo
dos organismos de investigacdo comercial pode mostrar-se desfavoravel para a prossecucdo
desses objetivos, frente a sistemas mais favoraveis a prospecéo de dados.*?” Tém, no entanto,
um papel importante para impulsionar os BigData e a IA na UE, encontram-se em harmonia
com o objetivo de alcangar uma “Digital sovereignty for Europe”, ou seja, a capacidade de
a Europa agir de forma independente no mundo digital.

Em 2019, a Comissdo salientou no relatorio “Towards European Media
Sovereignty”1? que a concorréncia de intervenientes globais orientados para a tecnologia
constitui um importante desafio politico para a Europa, uma vez que estes nem sempre
obedecem as regras e aos valores fundamentais europeus, colocando a apropriacdo e a
valorizacdo dos dados no centro da sua estratégia. Também o Parlamento Europeu
manifestou preocupagdo com as ameagas a seguranca relacionadas com a crescente presenca
tecnoldgica chinesa na UE e apelou a possiveis medidas a nivel da UE para reduzir essa
dependéncia. O Conselho Europeu salientou que a UE precisa de ir mais longe no

desenvolvimento de uma economia digital competitiva, segura, inclusiva e ética, e apelou a

127 ROCHA, Maria Victdria. 2023. Prospecdo de textos e dados na diretiva relativa aos direitos de autor e
direitos conexos no mercado Unico digital (DAMUD). in: Revista de Direito Intelectual N° 1-2023, Coimbra :
Almedina, p. 53-87; ALPTEKIN, Onur. 2023. The upstream ‘prozess’ of Al image generation: EU copyright,
a kafkaesque doorkeeper in front of data mining? In: Revista de Direito Intelectual N.° 02 — 2023, Coimbra :
Almedina, p. 230.

128 Eyropean Commission “Towards European Media Sovereignty” Special adviser Guillaume Klossa, March
20109.
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que fosse dada especial énfase a seguranca dos dados e as questbes da inteligéncia

artificial.1%°

Em fevereiro de 2020 a Comissdo emitiu a comunicacao “Uma estratégia europeia
para os dados” 13, onde declara que “o volume crescente de dados industriais ndo pessoais
e de dados publicos na Europa, combinado com evolugdes tecnoldgicas na forma como séo
armazenados e tratados, constituird uma potencial fonte de crescimento e inovacdo que
importa explorar”, afirmando ainda que esta “inovacéo baseada em dados trara aos cidadaos
enormes beneficios”. Pelo que, no dmbito da estratégia de promogdo do desenvolvimento da
IA na Europa, além de estabelecer uma avaliagdo prévia da conformidade dos sistemas de
IA de “alto risco” a fim de verificar se cumprem uma série de novos requisitos antes de
entrarem no mercado interno da UE, a Comissdo procurou também avaliar o quadro da
propriedade intelectual por forma a melhorar o acesso aos dados e a sua utilizacdo, essencial
para a formagc&o dos sistemas de 1A.13!

2.2.2. Utilizacdo de obras em atividades pedagogicas digitais transfronteiricas

Com o crescimento do ensino a distdncia e dos programas de educacao
transfronteiricos, ndo obstante serem maioritariamente desenvolvidos a nivel do ensino
superior, sdo cada vez mais utilizados recursos e ferramentas digitais, de forma a potenciar
a experiéncia de aprendizagem. Alcancar um equilibrio moderno e mais sustentavel entre a
protecdo dos direitos de autor e o direito a educacdo no ambiente digital € uma ambicéo ha
muito esperada pela UE.**? A Diretiva 2001/29/CE estabelece no artigo 5.° n.° 3 alinea a) a
faculdade de os Estados-Membros preverem uma excecdo ou limitacdo aos direitos de
reproducdo, de comunicacdo e de disponibilizacdo ao publico de obras ou outro material
protegido, para utilizagbes com fins exclusivamente de ilustracdo didatica, desde que
indicada a fonte, incluindo o nome do autor, exceto quando tal seja impossivel, e na medida
justificada pelo objetivo ndo comercial que se pretende atingir. Também considerando 0s
fins de ilustracdo didatica, a alinea b) do n.° 2 do artigo 6.° e a alinea b) do artigo 9.° da

Diretiva 96/9/CE permitem aos Estados-membros a faculdade de preverem excecdes para a

129 EPRS | European Parliamentary Research Service. 2020. Digital sovereignty for Europe. Author: Tambiama
Madiega PE 651.992 - July 2020.

130 COM (2020) 66 final, Bruxelas, 19.2.2020.

181 EPRS | European Parliamentary Research Service. 2020. An EU framework for artificial intelligence.
Author: Tambiama Madiega, Members' Research Service PE 659.282 — October 2020.

132 PRIORA, Giulia, JUTTE, Bernd Justin e MEZEI, Péter. Copyright and Digital Teaching Exceptions in the
EU: Legislative Developments and Implementation Models of Art. 5 CDSM Directive. I1IC 53, 543-566
(2022), p. 563.
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utilizacdo de bases de dados e a extracdo de uma parte substancial do seu conteudo para
esses fins. No entanto, no que se refere a utilizagdes digitais o &mbito de aplicacdo dessas
excecdes ndo é claro, bem como no que concerne a aplicabilidade dessas exce¢des ao ensino
em linha e a disténcia, além de que o anterior regime juridico ndo previa um efeito
transfronteirico, o que pode afetar negativamente o desenvolvimento de atividades
pedagdgicas em suporte digital e do ensino a distancia.**

Face a esta situacdo, o legislador Europeu optou pela introducdo de uma nova
excecdo obrigatoria, por forma a garantir que os estabelecimentos de ensino reconhecidos
pelos Estados-Membros beneficiam de plena seguranca juridica ao utilizar obras ou outro
material protegido em atividades pedagdgicas digitais, incluindo atividades em linha e
transfronteiricas, para apoiar, melhorar ou complementar o ensino, incluindo as atividades

de aprendizagem.

Esta excecdo, constante do artigo 5.°, aplica-se com a condicdo de as utilizacbes
serem justificadas pelo fim ndo comercial da atividade de ensino especifica, existindo
exclusivamente para fins de ilustragdo didatica. No entanto, a estrutura organizativa e 0s
meios de financiamento de um estabelecimento de ensino ndo sdo fatores decisivos para
determinar o carater ndo comercial da atividade. O conceito de ilustracdo implicara, na maior
parte dos casos, a utilizacdo apenas de partes ou de excertos de obras, o que ndo devera
substituir a compra de materiais essencialmente destinados aos mercados do ensino. Cabe
aos Estados-Membros continuar a especificar, para os diferentes tipos de obras ou outro
material protegido, a proporcdo de uma obra ou de outro material protegido que podera ser

utilizada exclusivamente para fins de ilustracdo didatica.*®*

O artigo 5.°n.° 1 estabelece dois pressupostos cumulativos a aplicagdo desta excecao.
Primeiramente, a utilizacdo deve ocorrer sob a responsabilidade dos estabelecimentos de
ensino, nas suas instalacbes ou noutros locais (desde que no contexto de atividades
pedagdgicas e de aprendizagem realizadas designadamente durante os exames ou atividades
pedagdgicas que tenham lugar fora das instalagdes dos estabelecimentos de ensino, por
exemplo, em museus, bibliotecas ou instituicdes responsaveis pelo patriménio cultural®®),
ou através de um meio eletronico seguro (ambientes de ensino e aprendizagem digital, cujo

acesso seja limitado ao pessoal docente de um estabelecimento de ensino e aos alunos ou

133 Considerando (19) da Diretiva 2019/790
134 Considerando (21) da Diretiva 2019/790.
135 Considerando (22) da Diretiva 2019/790

S7



estudantes inscritos num programa de estudos, designadamente através de procedimentos de
autenticacdo adequados, incluindo autenticacdo através de senha), sendo que neste caso,
conforme o n.° 3 do mesmo artigo 5.°, a utilizacdo deve ser considerada como ocorrendo
exclusivamente no Estado-membro onde o estabelecimento de ensino se encontra
estabelecido. O segundo requisito consiste na imposicdo de que a utilizacdo seja
acompanhada da indicacdo da fonte, incluindo o nome do autor, exceto quando tal seja
impossivel, por forma a respeitar os direitos morais dos autores e dos artistas intérpretes ou
executantes. O considerando (22) da Diretiva acrescenta ainda que tal utilizacdo devera estar

limitada ao necessario para efeitos das referidas atividades.

Este artigo permite utilizacbes que excecionam: os direitos exclusivos de reproducéo
e de comunicacdo previstos nos artigos 2.° e 3.° da Diretiva InfoSoc; os direitos exclusivos
de efetuar ou autorizar: a reproducéo (alinea a)), a tradu¢do, adaptacdo ou outra modificacdo
(alinea b)), a comunicacao, exposic¢éo ou representacdo publica (alinea d)), e a reproduzir,
distribuir, comunicar, expor ou representar publicamente os resultados dos atos citados na
alinea b) (alinea e)), do artigo 5.° da Diretiva 96/9CE, e o direito de o fabricante de uma base
de dados proibir a extracdo e/ou a reutilizacdo da totalidade ou de uma parte substancial
previsto no n.° 1 do artigo 7.° da mesma Diretiva; exceciona ainda o direito exclusivo,
constante do artigo 4.° da Diretiva 2009/24/CE, de autorizar ou efetuar: a reproducéo
permanente ou transitéria de um programa de computador, ou de operacbes como O
carregamento, visualizacdo, execucdo, transmissdo ou armazenamento de um programa de
computador que caregam dessa reproducdo (alinea a)), a traducdo, adaptacdo, ajustamentos
ou outras modificacBGes do programa e a reproducao dos respetivos resultados, sem prejuizo
dos direitos de autor da pessoa que altere o programa (alinea b)); a distribuicdo ao publico,
incluindo a locagéo, do original ou de copias de um programa de computador (alinea c)); por
fim, prevé uma excecéo ao direito dos editores de publicacdes de imprensa de reproducao e
de comunicacdo em linha, relativamente as suas publicacBes de imprensa, previsto pelo

artigo 15.° da propria Diretiva.

No entanto, 0 n.° 2 do artigo 5.° determina que os Estados-membros tém a faculdade
de determinar a ndo aplicacdo desta excecdo no que se refere a determinados tipos de obras
ou outro material protegido, ou a determinadas utilizag6es, bem como a né&o aplicagéo da
excecdo de forma geral, na medida em que as licencas adequadas que autorizam aqueles
atos, e que cobrem as necessidades e especificidades dos estabelecimentos de ensino,

estejam facilmente disponiveis no mercado. Ou seja, na pratica os Estados-Membros podem,
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por exemplo, decidir sujeitar a aplicacdo da excecdo ou limitacdo, total ou parcialmente, a
disponibilidade de licencas que abranjam as mesmas utilizagdes do que as permitidas ao
abrigo da excecdo ou limitacdo. No entanto, devem assegurar que no caso de as licencas
abrangerem apenas uma parte das utilizagdes permitidas ao abrigo da excecdo, todas as
outras utilizacbes continuam a estar sujeitas a excecdo ou limitacdo, podendo assim as
disposicbes de aplicagdo variar de um Estado-Membro para outro. Além de que,
diferentemente do que sucede na excecao para a prospecdo de texto e dados onde nao deve
ser considerada a previsdo de uma compensacao para os titulares de direitos, no caso da
excecdo para utilizacbes em atividades pedagdgicas digitais e transfronteiricas, a Diretiva
prevé no n.° 4 do artigo 5.°, a possibilidade de os Estados-membros preverem uma
compensacao equitativa para os titulares de direitos cujas obras ou outro material protegido
seja utilizado nos termos desta excecdo, tendo em conta o0 objetivo educativo da excecéo,
bem como o prejuizo para os titulares dos direitos,' o que leva a questionar até que ponto

a harmonizacéo foi efetivamente alcangada®®’.

Conforme desenvolve o Considerando (23), quando os Estados-Membros adotarem
esta abordagem possibilitada pelo n.° 2, devem assegurar que 0s mecanismos de concessdo
de licencas para utilizagdes digitais de material protegido para fins de ilustracdo didatica
estejam facilmente disponiveis, e bem como, que os estabelecimentos de ensino tenham
conhecimento da existéncia de tais mecanismos de concessao de licencas, por forma a evitar
que a sujeicdo da aplicacdo da excecdo a disponibilidade de licencas se traduza em

inseguranca juridica ou em encargos administrativos para os estabelecimentos de ensino.

2.2.3. Conservacdo de patriménio cultural

Considerando que os atos de conservacdo de uma obra ou outro material protegido
na colecdo da instituicdo responsavel pelo patrimonio cultural podem implicar a reproducéo
e, por conseguinte, exigir a autorizagdo dos titulares de direitos em causa, o artigo 6.° da
Diretiva prevé uma excecdo obrigatoria ao direito de reproducdo previsto no artigo 2.° da
Diretiva InfoSoc; ao direito de reproducdo permanente ou provisoria, total ou parcial, por
quaisquer meios e sob qualquer forma, da forma de expressao protegida por direito de autor
de uma base de dados, e ao direito sui generis do fabricante da base de dados de proibir a

extragdo e/ou a reutilizagdo da totalidade ou de uma parte substancial do seu conteudo,

136 Considerando (24) da Diretiva 2019/790

137 PRIORA, Giulia, JUTTE, Bernd Justin e MEZEI, Péter. Copyright and Digital Teaching Exceptions in the
EU: Legislative Developments and Implementation Models of Art. 5 CDSM Directive. I1IC 53, 543-566
(2022), p. 563.
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respetivamente constantes nos artigos 5.° a) e no artigo 7.° da Diretiva 96/9/CE; ao direito
de efetuar ou autorizar a reproducdo de um programa de computador, consagrado no artigo
4.°n.° 1 alinea a) da Diretiva 2009/24/CE; e aos direitos dos editores de publicacbes de

imprensa de reproducdo e comunicacdo em linha das suas publicagdes.

Assim, as instituices responsaveis pelo patrimonio cultural podem efetuar copias de
obras e outro material protegido que fagam permanentemente parte das suas cole¢des'®,
para, por exemplo, fazer face ao problema da obsolescéncia tecnoldgica ou da degradacéo
dos suportes originais ou para preservar essas obras e outro material protegido em qualquer
formato ou suporte, mediante a ferramenta, 0 meio ou a tecnologia de conservagédo adequada,
no ndmero necessario, em qualquer momento durante a vida de uma obra ou outro material

protegido e na medida do necessario para fins de conservagio.'3®

Esta excecdo obrigatoria procura adaptar o regime juridico em vigor aos desafios
criados pelas tecnologias digitais, que, ndo obstante, oferecem novas formas de conservar o
patrimonio dessas colecdes, bem como pretende eliminar entraves a cooperacao
transfronteirica, a partilha de meios de conservacdo e a criacdo de redes de conservagdo
transfronteiricas no mercado interno, colocadas pela existéncia de diferentes abordagens nos
Estados-Membros em relacdo aos atos de reproducdo para efeitos de conservacao levados a
cabo por instituicbes responsaveis pelo patrimoénio cultural, levando a uma utilizagédo
ineficiente dos recursos, 0 que pode ter um impacto negativo na conservacao do patriménio

cultural.

Apesar da brevidade do regime de aplicacdo facultado pelo artigo 6.°, esclarece o
considerando (28) da Diretiva que, ao abrigo desta excecao, as institui¢cbes responsaveis pelo
patrimonio cultural podem recorrer a terceiros que atuem em seu nome e sob a sua
responsabilidade, considerando que estas instituicbes ndo dispbem necessariamente dos
meios ou dos conhecimentos técnicos necessarios para a execugdo dos atos necessarios a
conservacao das suas colecdes, em especial no contexto digital. No seguimento desta

excecdo, importa o estudo das medidas destinadas a melhorar as préaticas de concessao de

138 Conforme o Considerando (29) da Diretiva 2019/790, sdo considerados parte integrante e permanente da
colecdo de uma instituicdo responsavel pelo patriménio cultural quando as cOpias dessas obras ou outro
material protegido forem da propriedade ou estiverem definitivamente na posse dessa instituicao, por exemplo
na sequéncia de transferéncias de propriedade, acordos de concesséo de licencas, obrigacdes de deposito legal
ou acordos de custodia a longo prazo

139 Considerando (27) da Diretiva 2019/790
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licencas e a assegurar um acesso mais alargado aos contetdos, que estruturalmente a

sucedem.

2.3. Medidas destinadas a melhorar as praticas de concessao de licengas e a assegurar um
acesso mais alargado aos contetdos

Este titulo € composto por quatro capitulos que visam facilitar e melhorar as préaticas
de concessao de licencas, estabelecendo para esse efeito mecanismos e excec¢des de previsdo
obrigatoria e facultativa pelos Estados-membros. Através destes mecanismos, a Diretiva
procura solucionar questdes pertinentes relacionadas com as obras e outro material protegido
fora do circuito comercial, e com as obras de arte visual no dominio pablico, e questdes
atuais como os acordos para disponibilizacdo de obras audiovisuais. Nunca descurando 0s
interesses dos titulares de direitos, beneficia varios intervenientes, desde instituicbes
responsaveis pelo patrimonio cultural, a utilizadores de plataformas de video a pedido, bem

como essas mesmas plataformas.

2.3.1. Obras e outro material protegido fora do circuito comercial

Neste capitulo a Diretiva pretende estabelecer um regime juridico claro relativo a
digitalizacdo e a difusdo, nomeadamente além-fronteiras, de obras ou outro material
protegido que se considerem fora do circuito comercial, aplicavel as instituices
responsaveis pelo patriménio cultural. Uma vez que a obtencdo prévia da autorizacdo dos
titulares de direitos pode ser muito dificil, por exemplo devido a idade das obras, ao seu
valor comercial limitado ou ao facto de nunca terem sido exploradas comercialmente, e
considerando a quantidade de material protegido envolvido em projetos de digitalizacdo em

larga escala.'4°

As disposicOes destinadas a permitir que as instituicdes responsaveis pelo patriménio
cultural disponibilizem em linha obras ou outro material protegido considerado fora do
comeércio, que integram as suas colecGes permanentes, sem necessitarem de recorrer a
autorizacdes prévias individuais dos titulares de direitos sobre essas obras, sdo para estas
instituicbes a alteragdo mais importante introduzida pela Diretiva. Os direitos de autor
sempre constituiram um desafio para as instituicGes responsaveis pelo patriménio cultural.
Apesar da aparente complexidade destas normas, elas tém o potencial de quebrar o impasse

que muitas instituicdes responsaveis pelo patriménio cultural enfrentam ao digitalizar as suas

140 Considerando (30) da Diretiva
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colecgdes, sendo ainda uma oportunidade para estas instituicdes serem ouvidas nos seus

Estados-Membros. 14

Para esse efeito a Diretiva prevé através do artigo 8.° dois mecanismos, sendo o
primeiro o constante do n.° 1, determina a possibilidade de as entidades de gestio coletiva
emitirem licengas ndo exclusivas e para fins ndo comerciais, as instituicbes responsaveis
pelo patrimonio cultural, para a reproducédo, distribuicdo, comunicacdo ao publico ou
colocacdo a disposi¢édo do publico de obras fora do circuito comercial. Estas licencas podem
ser emitidas mesmo que nem todos os titulares de direitos abrangidos pelas licengas tenham
conferido um mandato a entidade de gestdo coletiva, no entanto € necessario que a entidade
de gestdo coletiva seja, pelos mandatos que lhe tiverem sido conferidos, suficientemente
representativa dos titulares de direitos no tipo pertinente de obras ou outro material protegido
e dos direitos que séo objeto da licenca, e desde que seja garantida a igualdade de tratamento
de todos os titulares de direitos em relagdo as condi¢des de licenca. Estabelece ainda o n.° 6
deste artigo que a licenca deve ser requerida junto de uma entidade de gestdo coletiva que

seja representativa no Estado-membro onde a institui¢éo esta estabelecida.

Conforme impde o n.° 3 do artigo 8.°, apenas condicionalmente, no caso de nao existir
uma entidade de gestdo coletiva suficientemente representativa que possa emitir licencgas de
acordo com o estipulado no n.° 1, as institui¢fes responsaveis pelo patriménio cultural, a fim
de poderem disponibilizar obras ou outro material protegido fora do circuito comercial e que
facam permanentemente parte das suas cole¢fes podem recorrer ao mecanismo secundario
previsto no n.° 2. Ainda neste contexto, é pertinente observar o estipulado no Considerando
(32), no que refere que “a falta de acordo sobre as condigdes da licenca ndo devera ser
interpretada como uma falta de disponibilidade de solucdes relativas a concessdo de

licencas”.

Este segundo instrumento corresponde a uma exce¢do, de adocao obrigatoria pelos
Estados-membros, aos direitos exclusivos de reproducédo e de comunicagdo previstos nos
artigos 2.° e 3.° da Diretiva InfoSoc; aos direitos exclusivos de efetuar ou autorizar: a
reproducdo (alinea a)), a traducdo, adaptagdo ou outra modificagdo (alinea b)), a
comunicagdo, exposi¢do ou representacdo publica (alinea d)), e a reproduzir, distribuir,

comunicar, expor ou representar publicamente os resultados dos atos citados na alinea b)

141 KELLER, P. 2019. “Explainer: What Will the DSM Directive Change for Cultural Heritage Institutions?”
Europeana Foundation
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(alinea e)), do artigo 5.° da Diretiva 96/9CE, bem como ao direito de o fabricante de uma
base de dados proibir a extracdo e/ou a reutilizagéo da totalidade ou de uma parte substancial
previsto no n.° 1 do artigo 7.° da mesma Diretiva; aos direitos exclusivos do artigo 4.° da
Diretiva 2009/24/CE, de autorizar ou efetuar: a reproducdo de um programa de computador,
a traducdo, adaptacgéo, ajustamentos ou outras modificagcdes do programa e a reproducao dos
respetivos resultados, sem prejuizo dos direitos de autor da pessoa que altere o programa, e
a distribuicdo ao publico, incluindo a locacdo, do original ou de cdpias de um programa de
computador; por fim, prevé uma excec¢éo ao direito dos editores de publica¢fes de imprensa
de reproducdo e de comunicacdo em linha, relativamente as suas publica¢Ges de imprensa,
previsto pelo artigo 15.° da propria Diretiva. Além da condicionante ja mencionada prevista
no n.° 3, igualmente ao que sucede no n.° 1, esta excecédo sera aplicavel quando verificados
os dois requisitos impostos nas alineas a) e b) do n.° 2, nomeadamente, a indicacdo do nome
do autor ou do titular de direito que possa ser identificado, a néo ser que essa identificagdo
seja impossivel, e que essas obras ou outro material protegido sejam disponibilizados em

sitios Internet ndo comerciais.

Veja-se que relativamente as situacfes em que existe uma entidade de gestdo
coletiva, mas esta recusa-se a emitir licencas, por exemplo, porque ndo sao comercialmente
interessantes, a instituicdo responsavel pelo patriménio cultural ndo pode proceder a
disponibilizacdo das obras, uma vez que a excec¢do sO se aplica em situacdes em que ndo
existe uma entidade de gestdo coletiva. Isto é possivel de suceder uma vez que a Diretiva
impde aos Estados-Membros que assegurem que as entidades de gestdo coletiva possam
emitir licencas para colecdes de obras que deixaram de ser comercializadas, mas ndo exige

a estas que o facam.#?

Conforme o0 n.° 5, considera-se estar fora do circuito comercial a obra ou outro
material protegido que, de boa-fé, se possa presumir como ndo estando acessivel na sua
totalidade ao publico através dos canais habituais de comércio, depois de se efetuar um
esforgo razoavel para determinar a sua disponibilidade ao publico. Cabendo aos Estados-
membros determinar a quem incumbe a responsabilidade pela realizacdo desses esforgos
razoaveis.*** Como esclarece o Considerando (37) da Diretiva, caso uma obra ou outro

material protegido esteja disponivel em qualquer uma das suas diferentes versbes, como

142 KELLER, P. 2019. “Explainer: What Will the DSM Directive Change for Cultural Heritage Institutions?”
Europeana Foundation
143 Considerando (38) da Diretiva 2019/790
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edicbes subsequentes de obras literdrias e de redugdes alternativas de obras
cinematogréficas, ou em qualquer uma das suas diferentes manifestagdes, como formatos
digitais e impressos da mesma obra, essa obra ou outro material protegido nao € considerado
como fora do circuito comercial. Por outro lado, uma obra ou outro material protegido pode
ser considerada como fora do circuito comercial huma determinada lingua, mesmo que
estejam disponiveis comercialmente adaptacdes, incluindo outras versdes linguisticas ou
adaptacdes audiovisuais de uma obra literaria; assim como, a disponibilidade limitada, como
a disponibilidade em lojas de segunda mao, ou a possibilidade tedrica de obter uma licenca
para uma obra ou outro material protegido, ndo deve ser considerada como estando

disponivel ao publico nos canais habituais de comércio.

Dispde 0 n.° 7 do artigo 8.° que se existirem provas, com base no esforco razoavel
previsto pelo n° 5 do mesmo artigo, de que os conjuntos de obras consistem
predominantemente em: “a) obras ou outro material protegido, com exce¢do de obras
cinematogréaficas ou audiovisuais, publicadas ou difundidas (quando ndo sejam publicadas)
pela primeira vez num pais terceiro; b) obras cinematograficas ou audiovisuais cujos
produtores tenham a sua sede ou residéncia habitual num pais terceiro; ou c) obras ou outro
material protegido de nacionais de paises terceiros, caso, ap6s um esforco razoavel, nao
tenha sido possivel determinar o Estado-membro ou pais terceiro, nos termos das alineas a)
e b)”, por uma questdo de cortesia internacional,** o artigo 8.° ndo ¢ aplicavel, a ndo ser que
a entidade de gestdo coletiva seja suficientemente representativa dos titulares de direitos no

pais terceiro em causa, nos termos da alinea a) do n.° 1.

De acordo com o artigo 9.2, estas licencas devem ter um efeito transfronteirico, na
medida em que permitem que as institui¢cdes responsaveis utilizem as obras ou outro material
protegido fora do circuito comercial em qualquer Estado-membro. Relativamente as
questbes que o artigo 8.° deixa por regular, nomeadamente relativamente ao tipo de
mecanismo especifico de concessdo de licencas (como as licencas coletivas alargadas ou as
presuncdes de representacdo), e aos critérios que determinam se uma entidade de gestdo
coletiva & amplamente representativa, ndo deixa de esclarecer a Diretiva no Considerando
(33) que os Estados-membros possuem “flexibilidade” nestas questdes, apesar de que, no
que concerne & determinacdo dos critérios que as entidades de gestdo coletiva devem

preencher para serem amplamente representativas, condiciona essa determinacdo a basear-
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se num namero significativo de titulares de direitos relativamente ao tipo de obras ou outro
material protegido que tenham conferido um mandato que autorize a concesséo de licencas
para o tipo de utilizacdo em causa, numero significativo de titulares esse que ja nao

especifica.

Também relativamente aos casos em que Varias entidades de gestdo coletiva sdo
representativas para as obras ou outro material protegido, necessitando, por exemplo, de
licencas conjuntas ou de um acordo entre as entidades em causa, a Diretiva determina nesse
mesmo Considerando que, nestes casos, as regras especificas aplicaveis sdo livremente
estabelecidas pelos Estados-membros. Os Estados-Membros determinam ainda sobre quem
recai a responsabilidade juridica pelo respeito da concesséo de licencas sobre obras ou outro
material protegido fora do circuito comercial, e da respetiva utilizacdo, nas condicdes
estabelecidas na presente diretiva, e a responsabilidade pelo cumprimento, pelas partes
interessadas, das condicOes dessas licengas. 4

O segundo paragrafo do n.° 5 do artigo 8.° concede ainda aos Estados a faculdade de
estabelecer requisitos e procedimentos especificos que podem ser necessarios para a
aplicacdo pratica desses mecanismos de concessdo de licencas. Sobre isto acrescenta o
Considerando (37) que, para tal, os Estados-Membros devem consultar os titulares de
direitos, as instituicdes responsaveis pelo patriménio cultural e as entidades de gestdo
coletiva. A promocao deste didlogo é reforcada no artigo 11.°, com vista a promover a
pertinéncia e a possibilidade de utilizacdo do mecanismo de concesséo de licengas, bem

COmo a assegurar gue as garantias dos titulares de direitos sdo eficazes.

2.3.1.1. Clausula de “opt-out”

Estas garantias dos titulares de direitos encontram-se no n.° 4 do artigo 8.°, que
estabelece a favor destes a possibilidade de excluirem as suas obras ou outro material
protegido do mecanismo de concessao de licengas do n.° 1 ou da aplicagdo da excegéo do n.°
2. Como indica no Considerando (35), caso um titular de direitos exclua a aplicacdo desses
mecanismos ou dessa excecdo a uma ou mais obras ou outro material protegido, as
utilizagbes em curso devem ser concluidas dentro de um prazo razoavel e, caso tenham lugar
no &mbito de uma licenca coletiva, a entidade de gestéo coletiva ao ser informada deve deixar
de emitir licencas para as utilizagcbes em questdo, nunca afetando a remuneracéo dos titulares

pela utilizagéo efetiva da obra ou outro material protegido ao abrigo da licenca. Esta clausula

145 Considerando (36) da Diretiva 2019/790
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de “opt-out” ¢ de extrema importancia, enquanto ferramenta que permite aos titulares de
direitos impor a sua vontade relativamente as utilizagdes futuras e circulacdo das suas obras.
Surge no contexto desta garantia a questao de saber se esta clausula de excluséo é aplicavel
apos a morte do autor, no entanto, a utilizacdo do termo “titulares de direitos” permite

interpretar no sentido de que este direito é garantido também aos representantes do autor.'4°

De forma a fazer valer esta garantia, afigura-se importante que sejam divulgadas de
forma permanente, facil e eficaz num portal pdblico em linha, informacgdes sobre as
utilizacOes (atuais e futuras) por instituicdes responsaveis pelo patriménio cultural de obras
e outro material protegido fora do circuito comercial, assim como sobre a possibilidade de
os titulares de direitos poderem excluir a aplicacdo das licencas ou da excecdo ou limitacao
das suas obras ou outro material protegido. Estas medidas de publicidade sdo previstas no
artigo 10.°, que estabelece que tais informac6es devem ser acessiveis, pelo menos, seis meses
antes de as obras ou outro material protegido serem distribuidos, comunicados ao publico ou
colocados a disponibilizacdo do publico. Conforme o segundo paragrafo do n.° 1 deste artigo
10.°, o portal deve ser criado e gerido pelo Instituto da Propriedade Intelectual da Unido
Europeia (EUIPO), e devera permitir aos titulares de direitos excluirem mais facilmente a
aplicacdo de licencas ou da excecdo ou limitagdo as suas obras ou outro material

protegido®*’.

Estas disposi¢des permitem observar uma inversdo na valoragdo relativamente ao
equilibrio entre os interesses publicos e privados, colocando os interesse publicos no topo
da hierarquia, ao prever um esquema baseado na concessdo de licencas a instituicdes
responsaveis pelo patrimonio cultural por entidades de gestdo coletiva, enquanto a
passividade dos titulares de direitos implica que estes se recusam a exercer 0s seus direitos

sobre as obras protegidas.'#®

2.3.2. Medidas destinadas a facilitar a concesséo de licengas coletivas
As faculdades patrimoniais de autor podem ser objeto de transmissdo, os titulares

(originarios ou derivados) de direitos de autor e direitos conexos podem atribuir a uma EGC

146 JERZYK, Karolina. 2021. “Balance of Rights in Directive 2019/790 on Copyright in the Digital Single
Market — Is the Opt-out Clause Sufficient for the Protection of Author’s Moral Rights?” Santander Art and
Culture Law Review.
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a sua gestdo.1*° A gestdo coletiva permite aos titulares dos direitos o controlo das utilizagoes
e a arrecadacgdo de receitas, enquanto torna ainda possivel a existéncia de um organismo
junto de quem os utilizadores podem mais facilmente obter autorizacdes de utilizacdo das
obras, sem precisarem de negociar individualmente cada utilizacdo da obra com cada titular
de direitos.'® Considerando a natureza de algumas utilizagBes, bem como a grande
quantidade de obras ou outro material protegido habitualmente envolvidos, a concessao de
licencas coletivas com base numa autorizacdo dos titulares de direitos ndo oferece uma
solucéo exaustiva para a cobertura de todas as obras ou de outro material protegido a utilizar,
sendo o custo das operagdes relativas a obtencdo dos direitos individuais junto de todos os
titulares de direitos em causa proibitivo, uma vez que é pouco provavel que venham a ter
lugar todas as transacdes nos dominios em causa necessarias para viabilizar a utilizacéo
dessas obras ou outro material protegido sem mecanismos de concessao de licengas coletivas

eficazes.’®!

De forma a viabilizar a conclusdo de acordos, prevé o artigo 12.° da Diretiva a
possibilidade de os Estados-membros preverem um mecanismo de concessao de licencas
coletivas com efeitos alargados por entidades de gestdo coletiva e mecanismos semelhantes,
quando a obtencdo de autorizagdes de titulares de direitos numa base individual seja de um
modo geral onerosa e impraticavel, tornando improvavel a operacdo necessaria para obter
uma licenca. Quer isto dizer que através destes mecanismos de concessdo de licencas
coletivas com efeitos alargados, as EGC podem, verificadas determinadas condicionantes,
conceder licengas em nome dos titulares de direitos, independentemente de estes terem ou
ndo autorizado a entidade a fazé-lo. Note-se, no entanto, que estes mecanismos nao visam
substituir a gestdo coletiva de direitos com base na autorizacdo individual dos titulares de
direitos, mas complementa-la, proporcionando seguranca juridica aos utilizadores em
determinados casos, alem de propiciarem uma oportunidade aos titulares de direitos para
beneficiarem da utilizacéo legitima das suas obras'®2. As licengas coletivas alargadas foram

criadas para garantir os interesses dos titulares de direitos e dos utilizadores nos paises

149 MELLO, Alberto de Sa e. 2016. Principais aspectos e alguns problemas da gestdo colectiva de direitos de
autor e direitos conexos no ambiente digital — o regime em Portugal, e em Espanha e no direito comunitério.
In: Revista da Ordem dos Advogados, ano 76, Lishoa;

150 PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2003. Problemas Actuais da Gestdo do Direito de Autor: Gestdo Individual
e Gestdo Colectiva do Direito de Autor e os Direitos Conexos na Sociedade da Informacdo. In: Direito da
Sociedade da Informac&o, Vol. 1V, Coimbra Editora, p. 433-453;
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nordicos em 1960-1961, primeiro no contexto da radiodifusdo, depois em relagdo a

fotocopia. 1°3

Comparativamente com as disposi¢fes sobre a utilizacdo de obras fora do circuito
comercial, este mecanismo ndo se limita as instituicdes responsaveis pelo patriménio
cultural enquanto beneficiarios, sendo estas licencas com efeitos alargados amplamente
utilizadas para permitir utilizacdes educativas de materiais protegidos por direitos de autor
em alguns Estados-Membros, podendo no entanto, ser também de interesse para as
instituicdes responsaveis pelo patrimonio cultural, uma vez que pode permitir a digitalizacao
de colecdes inteiras, independentemente do seu estatuto em matéria de direitos de autor ao
abrigo de um Udnico acordo de concessdao de licencas. Uma desvantagem das licencas

previstas por esta disposicéo é que apenas se aplicam nacionalmente.'®*

Assim, ditao n.° 1 do artigo 12.° que, aquando da celebracao de acordos de concesséao
de licencas para a exploracdo de obras ou outro material protegido, nos termos do respetivo
mandato que as EGC receberam dos titulares de direitos, esse acordo pode ser alargado a
fim de se aplicar aos direitos dos titulares de direitos que ndo tenham autorizado essa
entidade de gestdo coletiva a representa-los por disposicao contratual, ou no que diz respeito
a esse acordo, a entidade disponha de mandato legal ou se presuma que representa titulares
de direitos que ndo lhe tenham dado autorizacdo nesse sentido. No entanto, conforme dispde
0 n.°2 do mesmo artigo, 12 parte, este mecanismo s deve ser aplicado em zonas de utilizagédo
onde a obtencdo de autorizagcbes numa base individual seja de modo geral onerosa e
impraticavel. Neste sentido, especifica o Considerando (47) da Diretiva que o simples facto
de os titulares de direitos afetados ndo serem nacionais ou residentes do Estado-Membro do
utilizador que pretende obter uma licenca, ou de ai ndo se encontrarem estabelecidos, néo
deve, por si sO, ser motivo para considerar que a obtencéo de direitos € de tal forma onerosa
e impraticavel que justifique o recurso a tais mecanismos. Deve ainda assegurar-se que 0
mecanismo salvaguarda os interesses legitimos dos titulares de direitos (22 parte do n.° 2 do

artigo 12.9), sendo importante que a utilizacdo autorizada nao afete negativamente o valor

153 ECS | European Copyright Society, “Comment of the European Copyright Society on the Implementation
of the Extended Collective Licensing Rules (Arts. 8 and 12) of the Directive (EU) 2019/790 ON Copyright in
the Digital Single Market” SSRN Electronic Journal, 2020.

15 KELLER, P. 2019. “Explainer: What Will the DSM Directive Change for Cultural Heritage Institutions?”
Europeana Foundation
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economico dos direitos em causa, nem prive os titulares de direitos de beneficios comerciais

significativos.t>®

As disposi¢cdes normativas, bem como o texto que compde os considerandos, realcam
a preocupacdo de que estes mecanismos se baseiem em critérios objetivos, transparentes e
ndo discriminatorios no que respeita ao tratamento dos titulares de direitos, incluindo os
titulares que ndo sejam membros da organizacdo de gestdo coletiva. No seguimento desta
ideia, 0 n.° 3 estabelece quatro salvaguardas, nomeadamente: a necessidade de que a EGC
seja, a fim de justificar os efeitos alargados da licenga®®, suficientemente representativa em
virtude dos mandatos conferidos dos tipos de obras ou outro material protegido e dos direitos
que sdo objeto da licenca (alinea a)); a garantia da igualdade de tratamento de todos os
titulares de direitos, incluindo no que respeita ao acesso a informacao sobre as licencas e a
distribuicdo das remuneracdes (alinea b)); a possibilidade de, a semelhanc¢a do que acontece
no mecanismo do artigo 8.°, os titulares de direitos que ndo tenham conferido uma
autorizacdo a entidade que concede a licenca excluirem as suas obras ou outro material
protegido do mecanismo de concessdo de licengas (alinea c)); o direito de os titulares de
direitos serem informados através de medidas de publicidade adequadas sobre a concessdo
de licencas bem como da possibilidade de excluséo das suas obras e outro material protegido
nos termos da alinea c), antes da utilizacdo nos termos da licenca (alinea d)). Este direito de
informagdo é essencial para o funcionamento da clausula de “opt-out” previsto na alinea
¢).15” Ainda relativamente a estas medidas de publicidade, acrescenta o Considerando (48)
que as mesmas devem ser eficazes durante a vigéncia da licenga®®®, ndo devendo, no entanto,
representar um encargo administrativo desproporcionado aos utilizadores, as entidades de
gestdo coletiva ou aos titulares de direitos, bem como determina a desnecessidade de

informar cada titular de direitos individualmente®®®,

15 Considerando (47) da Diretiva 2019/790

1%6 Considerando (48) da Diretiva 2019/790

157 ECS | European Copyright Society, “Comment of the European Copyright Society on the Implementation
of the Extended Collective Licensing Rules (Arts. 8 and 12) of the Directive (EU) 2019/790 ON Copyright in
the Digital Single Market” SSRN Electronic Journal, 2020.

158 Neste mesmo sentido, decidiu 0 TIUE no Processo C-301/15, de 16 de novembro de 2016, que “na falta de
garantias que assegurem a informacdo efetiva dos autores quanto a utilizacdo prevista das suas obras e aos
meios colocados a sua disposicao para a proibir, é-lhes de facto impossivel tomar posicdo quanto a tal utilizacdo
(...) Nestas condicdes, a simples falta de oposicdo da sua parte ndo pode ser vista como a expressao do seu
consentimento implicito a essa utilizacdo.”.

159 Em sentido diverso, o Acorddo do Processo C-301/15 considerou que na falta de “informagéo efetiva e
individualizada dos autores (...) ndo esta excluido que alguns dos autores em causa ndo tenham na realidade o
mesmo conhecimento da utilizacdo prevista das suas obras”.
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O 3° paragrafo do n.° 4 impde ainda a aplicabilidade do artigo 7.° da Diretiva
2014/26/UE*° a0 mecanismo de concessdo de licengas. Este artigo estipula que os Estados-
Membros asseguram que as organizacfes de gestdo coletiva cumpram as regras previstas
nos artigos 6.° n.° 4, 20.° 29.° n° 2, e 33.° da Diretiva 2014/26/EU, que preveem,
respetivamente: a possibilidade de comunicacdo com as entidades de gestdo por meios
eletronicos, incluindo para efeitos de exercicio dos direitos; a disponibilizacdo em resposta
a um pedido devidamente justificado, a qualquer organizacdo de gestdo coletiva em cujo
nome gira direitos ao abrigo de um acordo de representacao, a qualquer titular de direitos ou
a qualquer usuario, de informacdes relativas as obras ou outras prestagdes que representa,
aos direitos que gere, diretamente ou ao abrigo de acordos de representacao, e aos territorios
abrangidos, ou os tipos de obras ou outras prestac@es que gere, 0s direitos que representa e
os territdrios abrangidos, caso ndo se possam determinar essas obras ou outras prestacdes; a
prestacdo de informacgdes dos principais termos do acordo entre organizacfes de gestdo
coletiva sobre concessoes de licencas multiterritoriais, nomeadamente o respetivo prazo de
vigéncia e os custos dos servicos prestados pela organizacao de gestdo coletiva mandataria;
e a disponibilizacdo de procedimentos eficazes e oportunos para reclamacdes,
particularmente no que se refere a autorizacdo para a gestdo de direitos, revogacdo ou
retirada de direitos, condi¢bes de filiacdo, cobranca de montantes devidos aos titulares,
deducdes e distribuicBes, relativamente aos titulares de direitos que, por lei ou por
transmissdo, licenca ou qualquer outra disposicdo contratual, ttm com elas uma relagédo

juridica direta, mas que ndo sdo seus membros.

Como indica a Diretiva no Considerando (48), os requisitos a satisfazer para que as
entidades sejam consideradas amplamente representativas séo estabelecidos pelos Estados-
membros. A representatividade deve ser um instrumento flexivel que salvaguarde os
interesses dos titulares de direitos e garanta a eficacia da concessao de licengas coletivas.
Devendo, no entanto, ser tidos em conta por exemplo a categoria de direitos geridos pela
entidade, a capacidade da entidade para gerir os direitos de forma eficaz, o setor criativo em
que opera e a questao de saber se a entidade abrange um nimero significativo de titulares de
direitos em relagdo ao tipo de obras ou outro material protegido que tenham conferido um

160 Diretiva 2014/26/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa a gestdo
coletiva dos direitos de autor e direitos conexos e a concessdo de licencas multiterritoriais de direitos sobre
obras musicais para utilizagdo em linha no mercado interno
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mandato que autorize a concessao de licengas para o tipo de utilizagcdo em causa, nos termos
da Diretiva 2014/26/UE.

Os Estados-Membros determinam ainda sobre quem recai a responsabilidade legal
pelas utilizagbes autorizadas nos termos do acordo de licenga. Também no n.° 4 do artigo
12.°, salienta que as disposicdes relativas as licengas coletivas ndo prejudicam a faculdade
de os Estados-Membros aplicarem mecanismos de gestao coletiva obrigatdria de direitos ou
outros mecanismos de concessao de licencas coletivas com efeitos alargados, como o que se

encontra previsto na Diretiva 93/83/CEE do Conselho®®!, artigo 3.0 162,

Uma questdo que aqui se levanta, e sobre a qual a Diretiva nada diz, é a de saber se
0 regime que possibilita as EGC a concederem licencas com efeitos alargados deve garantir
que apenas uma entidade esteja autorizada a gerir cada tipo de direitos, sendo esse o principio
que se tem estabelecido na lei de direitos de autor nos paises nordicos, diferentemente do
que sucede em Portugal. A principal justificacdo para a previsdo de que apenas uma entidade
esteja autorizada a gerir cada tipo de direitos decorre da natureza das licencas coletivas com
efeitos alargados, em particular, da escala econdmica e do escopo envolvido, uma vez que
se mais do que uma entidade estiver habilitada a gerir o mesmo tipo de direitos para 0 mesmo
tipo de obras, pode provocar confusdo com relacdo ao local onde os titulares de direitos
devem reclamar a remuneracao, tal como os utilizadores podem ficar confusos relativamente
as obras administradas por cada organizacdo. Por outro lado, autorizar apenas uma entidade

cria as preocupagdes tipicas relacionadas com a concorréncia de mercado.!62

Por fim, o artigo 12.° prevé no n.° 5 e no n.° 6 o dever de os Estados-membros
informarem a Comisséo, caso prevejam a existéncia de um mecanismo nos termos deste

artigo, sobre o ambito de aplicacdo das disposi¢Bes nacionais, sobre 0s objetivos e sobre 0s

161 Diretiva 93/83/CEE do Conselho, de 27 de setembro de 1993, relativa a coordenacdo de determinadas
disposicdes em matéria de direito de autor e direitos conexos aplicaveis a radiodifusdo por satélite e a
retransmissdo por cabo.

162 O artigo 2.° da Diretiva 93/83/CEE confere aos autores o direito exclusivo de autorizar a comunicagéo ao
publico por satélite de obras protegidas pelo direito de autor. O artigo 3.° determina que essa autorizagdo apenas
possa ser adquirida contratualmente, no n.° 2 prevé a possibilidade de os Estados-membros preverem que um
acordo coletivo celebrado entre uma entidade de gestdo e um organismo de radiodifusdo em relacdo a uma
determinada categoria de obras (exceto obras cinematograficas ou produzidas por um processo semelhante)
seja tornado extensivo aos titulares de direitos da mesma categoria nao representados pela entidade de gestéo,
desde que: a comunicacdo ao publico por satélite se verifique em simultdneo com uma emisséo terrestre pelo
mesmo radiodifusor e o titular de direitos ndo representado tenha, em qualquer momento, a possibilidade de
excluir a extensdo de um acordo coletivo as suas obras e de exercer os seus direitos individual ou coletivamente.
183 ECS | European Copyright Society, “Comment of the European Copyright Society on the Implementation
of the Extended Collective Licensing Rules (Arts. 8 and 12) of the Directive (EU) 2019/790 ON Copyright in
the Digital Single Market” SSRN Electronic Journal, 2020.
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tipos de pedidos de licencas que podem ser introduzidos nos termos desse mecanismo, e
sobre a forma como podem ser obtidas as informacGes referentes a concesséo de licencas,

bem como as opcdes disponiveis para os titulares de direitos referidas na alinea c) do n.° 3.

2.3.3. Acesso a obras audiovisuais através de plataformas de video a pedido e
disponibilidade das mesmas

A disponibilidade de obras audiovisuais, em especial das obras europeias, em
servicos de video a pedido continua a ser limitada, uma vez que os acordos relativos a
exploragdo em linha dessas obras podem ser dificeis de concluir devido a questdes
relacionadas com a concessdo de licencas de direitos. Estas questdes podem surgir quando
o titular de direitos de um dado territorio tem poucos incentivos econdmicos para explorar
uma obra em linha e ndo concede licenca ou blogueia os direitos em linha, o que pode
conduzir a indisponibilidade de obras audiovisuais em servigos de video a pedido. Outras
questBes poderdo estar associadas as oportunidades de exploracdo. Considerando o papel
destes servicos na difusdo de obras audiovisuais'®*, prevé o artigo 13.° um mecanismo de
adocdo obrigatdria pelos Estados-membros (diversamente do que sucede com 0 mecanismo
do artigo 12.%), por forma a facilitar a concessdo de licencas de direitos sobre obras
audiovisuais a servicos de video a pedido. Este mecanismo permite as partes dispostas a
celebrar um acordo contar com o auxilio de um organismo imparcial ou de um ou mais

mediadores.

Para esse efeito, os Estados-Membros podem instituir um organismo (ou mais) ou
designar um existente, que devem comunicar a Comissao conforme o 2.° paragrafo do artigo
13.°. Este organismo ou mediador devera reunir-se com as partes e prestar assisténcia para
as negociagdes fornecendo aconselhamento imparcial, externo e profissional. Caso a
negociagao envolva partes de diferentes Estados-Membros, e essas partes decidam utilizar o
mecanismo de negociacdo, determina o Considerando (52) que as partes deverdo acordar
antecipadamente sobre qual serd o Estado-Membro competente. Neste mesmo ponto
esclarece que, apesar de a previsdo do mecanismo pelos Estados-membros ser obrigatoria, a
participacdo nesse mecanismo de negociacao e a posterior celebracdo de acordos devera, no
entanto, ser voluntaria e ndo devera afetar a liberdade contratual das partes. Compete ainda
aos Estados-Membros determinarem livremente as condicGes especificas de funcionamento

do mecanismo de negociacao, incluindo o calendéario e a duragdo do apoio as negociacdes e

164 Considerando (51) da Diretiva 2019/790
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a responsabilidade pelos custos, com o cuidado de assegurar que os encargos financeiros e

administrativos se mantém proporcionais.®

2.3.4. Obras de arte visual no dominio publico

O quarto e ultimo capitulo deste Titulo Il é composto por um unico artigo,
nomeadamente o artigo 14.°. Este artigo visa suprir a inseguranca juridica provocada pelas
diferencas entre os direitos nacionais dos Estados-membros em matéria de direitos de autor,
especificamente no que concerne a regulacdo da protecdo de reproducdes fiéis de obras de
arte visuais no dominio publico, e que afeta a difusdo transfronteirica das mesmas.
Considera-se como estando no “dominio publico” as obras criativas em que os direitos de
autor expiraram ou foram retirados, ndo estando ja sob a protecdo dos detentores de direitos
de autor. Isto permite que sejam livremente utilizadas, reproduzidas e adaptadas por qualquer
pessoa, sem necessidade de autorizagdo do autor.'®® Isto significa que as instituigdes
responsaveis pelo patrimdnio cultural deixam de poder reclamar direitos de autor sobre

reproducdes (digitais) de obras do dominio publico das suas cole¢des.®’

A difusdo destas reproducdes contribui para 0 acesso e a promoc¢ao da cultura e o
acesso ao patrimonio cultural, por outro lado a sua protecdo através de direitos de autor ou
de direitos conexos € incompativel com o termo da protecao dos direitos de autor das obras.
Assim, as reproducdes de obras das artes visuais no dominio publico ndo sdo protegidas por
direitos de autor ou por direitos conexos, salvo se o material resultante do ato de reprodugéo
for original, na acecdo de que € a criacdo intelectual do préprio autor. Conforme evidencia a
Diretiva no Considerando (53), esta disposi¢do ndo impede as instituicdes responsaveis pelo
patrimonio cultural de vender reproducdes, como, por exemplo, postais. Este é portanto um
mecanismo de promog&o do desenvolvimento sociocultural dos EM, e uma benesse para um
acesso mais alargado aos contetido, sendo a primeira vez que uma Diretiva da Unido

Europeia se ocupa da protecio do dominio®®®,

2.4. Um mercado de Direitos de Autor que funcione corretamente
As medidas constantes dos artigos do Titulo IV, possuem o objetivo de conseguir um

bom funcionamento do mercado dos direitos de autor, que se traduz num impacto positivo a

165 Considerando (52) da Diretiva 2019/790

166 EUIPO, “Artworks entering the public domain in 2024: our favorites” em: Alicante News, fevereiro 2024
167 KELLER, P. 2019. “Explainer: What Will the DSM Directive Change for Cultural Heritage Institutions?”
Europeana Foundation

1688 PENKAL, L. e CORTIANO, M. (2021). O Artigo 14 da Diretiva (UE) 2019/790 e a protecdo do dominio
publico. Boletim Do Grupo De Estudos Em Direito Autoral e Industrial.
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médio prazo sobre a producéo e a disponibilidade de contetdos e sobre o pluralismo dos

meios de comunicagéo, beneficiando em dltima instancia os consumidores.°

Este Titulo, constituido por trés capitulos, contém as normas indubitavelmente mais
mediaticas da Diretiva, nomeadamente os artigos 15.° e 17.°, que, respetivamente, confere
direitos dos editores sobre publicacdes e instaura um regime especial de responsabilidade
dos prestadores de servicos em linha por utilizagdes de conteudos protegidos. Através destes
normativos procura estabelecer um novo equilibrio entre Direitos Fundamentais, fazendo a
Diretiva pela primeira vez mencédo a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
surpreendentemente, apenas no Considerando (70), relativamente aos Direitos Fundamentais
dos utilizadores dos servigos de partilha de conteddo em linha, em especial a liberdade de
expressao, no seguimento do regime de responsabilidade especial para os prestadores destes

Servigos.

Estas disposicOes refletem nitidamente uma alteracao na hierarquia dos interesses em
causa, enguanto o regime anteriormente em vigor transparecia a preocupacao de desenvolver
0 mercado unico digital, atualmente a intencéo do legislador europeu € a de o regular, tendo
em conta as dispares influéncias dos intervenientes do mercado digital. Atendendo,
especialmente, a posicao dos autores e artistas intérpretes ou executantes tipicamente mais
fraca, ndo obstante a importancia das inddstrias culturais e criativas para a realizacdo do
mercado de conteudos, enquanto fonte primaria de aprendizagem e entretenimento, sendo
cruciais para manter e fomentar a diversidade cultural,*’® e considerando o descontentamento
destes titulares de direitos face ao Value Gap existente no mercado de contetdos protegidos
em linha, uma vez que estes nem sempre recebem das plataformas que lucram com a partilha

dos seus contetidos uma remuneragéo justa.l’

2.4.1. Direitos sobre publicagcOes

O primeiro capitulo deste titulo, constituido pelos artigos 15.° e 16.° da Diretiva, é
um dos temas mais controversos da Diretiva. Este procura responder a uma outra questao
suscitada pelas novas utilizag6es proporcionadas pelas novas tecnologias, e que se relaciona
com as publicagdes de imprensa, nomeadamente, devido a emergéncia de novos servigos em

linha, como os agregadores de noticias ou 0s servigos de monitorizagdo dos meios de

169 COM(2016) 593 final

170 COM(2016) 592 final

171 RENDAS, Tito. 2022. O artigo 17° da Diretiva 2019/790: Desenvolvimentos recentes e transposicdo para o
direito portugués. in: Revista de Direito Intelectual N°1 2022, Coimbra : Almedina, p. 109 — 125.
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comunicacéo social, para os quais a reutilizacdo de publicagfes de imprensa constitui uma
parte importante dos seus modelos de negécio e uma fonte de receitas. Pelo que,
considerando a relevancia economica destas novas utilizacoes, se justifica a sua regulacédo
normativa. A problematica subjacente a esta situacdo depreende-se com o facto de o0s
editores de publicagBes de imprensa se confrontarem com obstaculos relacionados com a
concessdo de licencas relativas a utilizacdo em linha das suas publicacGes aos fornecedores
desses tipos de servicos, o que torna dificil recuperarem o0s seus investimentos. Através dos
artigos previstos neste capitulo, a Diretiva procura conceder uma protecdo juridica
harmonizada para os editores de publicacdes de imprensa no que diz respeito as utilizacdes

em linha pelos prestadores de servicos da sociedade da informacéo.

Na Alemanha e na Espanha ja haviam sido tentadas opcdes que conferissem esta
protecdo. Apds 4 anos de debate, a Alemanha introduziu em 2013 um direito conexo a favor
dos editores de imprensa, que abrange a disponibilizagédo para fins comerciais de publica¢des
e excertos das mesmas (excluindo excertos muito curtos). Influenciada pela iniciativa alem3,
a Espanha modificou em 2014 o direito de citacdo que permite a utilizacdo ndo autorizada
de fragmentos de contetidos ndo significativos, disponiveis em publica¢des periddicas ou em
sites atualizados periodicamente quando tenha um objetivo informativo, de criacdo de
opinido publica ou de entretenimento, mas sem prejuizo do direito de editor ou outros
proprietarios de direitos para receber uma compensacdo equitativa. No entanto, a aplicacao
destas normas a um nivel nacional nao foi exequivel, uma vez que, ao retirar-se do mercado
de um Estado-membro, os prestadores de servigos acabariam por prejudicar

maioritariamente a imprensa desses paises.’2

Um outro desafio para a imprensa “tradicional” emergente dos servigos de partilha
de conteddo online consiste na disseminacao de fake news (noticias falsas), sendo esta uma
ameaca crescente para a democracia. Para combater este flagelo a UE tem adotado medidas
desde 2015 com a criacdo do East StratCom TaskForce como resposta & campanha de
propaganda russa'’®, estabeleceu em 2018 um “Codigo de Conduta da UE sobre
Desinformacao”, reforcado em 2022, estabelece principios e compromissos para as

plataformas em linha e o setor da publicidade combaterem a propagacao da desinformacéo

172 Buropean Parliament. 2017. Study. “Strengthening the Position of Press Publishers and Authors and
Performers in the Copyright Directive”.
173 EUCO 11/15. Conclusdes do Conselho Europeu de 20 margo de 2015, Bruxelas.
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em linha na UE"#, Reforgando assim a importancia de uma imprensa livre e pluralista para
assegurar um jornalismo de qualidade e o acesso dos cidaddos a informac&o, afigura-se
necessario reconhecer o importante papel que os editores possuem na producdo de
publicagbes de imprensa em termos financeiros e organizativos.*”® No entanto, coloca-se 0
desafio de conciliar os meios digitais, e a velocidade que estes exigem, com uma manutengéo
qualitativa da estrutura da imprensa, uma vez que a qualidade almejada no jornalismo exige
a contratacdo de bons profissionais, sendo portanto necessario assegurar a estes rendimentos

minimos.1’®

Relativamente ao seu ambito subjetivo, a protecdo juridica das publicacbes de
imprensa beneficia os editores estabelecidos num Estado-Membro que tenham a sua sede
social, administracdo central ou estabelecimento principal na Unido. Sendo considerados
editores de publicagOes de imprensa para esse efeito, 0s prestadores de servi¢os, como, por
exemplo, editores de noticias ou agéncias noticiosas, quando publicam publicacGes de

imprensa.t’’

As publicacdes de imprensa sdo definidas no n.° 4 do artigo 2.°, como “cole¢do
composta principalmente por obras literarias de carater jornalistico, mas que pode
igualmente incluir outras obras ou outro material protegido” (considerando que as
publicacbGes de imprensa incluem cada vez mais outros tipos de obras e outro material
protegido, em particular fotografias e videos!’®), e que, cumulativamente, “constitui uma
parte autbnoma da publicacdo periddica ou regularmente atualizada sob um unico titulo, tal
como um jornal ou uma revista de interesse geral ou especifico; tem por objetivo fornecer a
publico em geral informacGes relacionadas com noticias ou outros temas; e € publicada em
todos os suportes no ambito da iniciativa, sob a responsabilidade editorial e o controlo de
um prestador de servigos”. Quer isto dizer que esta defini¢do abrange apenas publicagdes
jornalisticas, publicadas em todos os suportes, incluindo em papel, no contexto de uma
atividade econdmica que constitui uma prestacdo de servicos. N&o incluindo assim as

publicacdes periddicas com fins cientificos ou académicos, tais como revistas cientificas,

174 Site oficial da Comissdo Europeia - https://commission.europa.eu/strateqy-and-policy/priorities-2019-
2024/new-push-european-democracy/protecting-democracy/strengthened-eu-code-practice-
disinformation_pt#documents
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convergéncias e possibilidades em relacdo ao Direito de Autor no Brasil. in: Revista de Direito Intelectual N.°
01 - 2022, p. 95-107, Coimbra : Almedina.
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sendo estas expressamente excluidas na parte final do n.° 4 do artigo 2.°, e como acrescenta
0 Considerando (56), esta protecdo também n&o se aplica aos sitios Internet, como blogs,
que fornecem informacgdes como parte de uma atividade que ndo é desenvolvida no &mbito
da iniciativa, da responsabilidade editorial ou sob o controlo de um prestador de servicos,

como um editor de noticias.

No contexto destas defini¢es surge uma questdo pertinente, considerando que nos
Estados-Membros os conceitos de “publicacdo de imprensa” ou “imprensa” ndo se referem
apenas as questdes abrangidas pelo ambito de aplicacdo da Diretiva, mas também a outras
regulamentagdes que podem estar fora da competéncia da Unido Europeia, o que pode gerar
um entendimento diferente destes termos. Se, por um lado, isso contradiz os principios da
interpretacdo juridica, por outro, parece inaceitavel a imposicdo de uma definicao uniforme
aos Estados-Membros, também nos dominios que néo se inserem no ambito da coordenagédo
da UE. Cabera ao TJUE lidar com os problemas suscitados pela analise da definicdo de

publicagbes de imprensa.l’

A solucédo adotada no n.° 1 do artigo 15.° consiste fundamentalmente na introducéo
de direitos conexos aos direitos de autor para a reproducdo e colocagdo a disposicdo do
publico de publicacdes a favor dos editores, semelhantes aos direitos de reproducdo e de
colocacdo a disposicao do publico previstos na Diretiva 2001/29/CE, no que diz respeito as
utilizacbes em linha por prestadores de servicos da sociedade da informacdo. Trata-se,
portanto, de um direito criado expressamente para 0 mundo digital, e oponivel apenas aos
prestadores de servicos da sociedade da informacio®. Estes direitos conexos s&o
igualmente sujeitos as disposicdes em matéria de exce¢des aplicaveis aos direitos previstos
na Diretiva 2001/29/CE, incluindo a excecdo no caso de citagdes para fins de critica ou

analise, prevista no artigo 5.°, n.° 3, alinea d).

Estas utilizagdes podem consistir tanto na utilizagéo de publica¢tes, como de artigos
completos ou de apenas partes de publicaces de imprensa, que, ndo obstante, detém também
relevancia econdmica. No entanto, conforme o 4.° (e ultimo) paragrafo deste n° 1, a
utilizagdo de “termos isolados ou de excertos muito curtos” de publicagdes de imprensa pelos

prestadores de servigos da sociedade da informacdo ndo é abrangida pelo &mbito de

179 CZARNY-DROZDZEJKO, Elzbieta. 2020. The Subject-Matter of Press Publishers’ Related Rights Under
Directive 2019/790 on Copyright and Related Rights in the Digital Single Market. I1C Volume 51, pages 624—
641.

180 BARREIROS, Goncalo Gil. 2022. “Os direitos dos editores de publicagdes de imprensa na Diretiva
2019/790 e no direito portugués” in: Revista de Direito Intelectual N°2 2022, Coimbra : Almedina, p. 7 -25.
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aplicagéo destes direitos. N&o obstante ndo ser especificado o quéo breves devem ser estes
excertos, & possivel depreender do Considerando (58) que devem corresponder a uma
utilizacdo que ndo prejudique os investimentos feitos pelos editores de publicacdes de
imprensa na producdo de conteudos, devendo esta exclusdo ser interpretada de forma a ndo
afetar a eficcia dos direitos previstos. Também em sede de exclusdes, no 2.° paragrafo do
n.° 1, garante que as utilizacbes privadas ou ndo comerciais por utilizadores individuais,
nomeadamente caso esses utilizadores partilhem publica¢des de imprensa em linha, ndo sao
afetadas por estes direitos, assim como especifica no 3.° paragrafo do mesmo numero (e
porque esta era uma preocupacao dos utilizadores e intervenientes em geral), que estes
direitos ndo se aplicam a utilizacdo de hiperliga¢cdes, bem como ndo abrangem, conforme
acrescenta o Considerando (57), os simples factos comunicados nas publicacdes de

imprensa.

Conforme se pode atentar, apesar do objetivo ser o de conferir direitos aos editores
de imprensa, o corpo deste artigo 15.° é, no entanto, maioritariamente composto por limites
e ressalvas a aplicacdo destes direitos conexos, em especial, a semelhanca do que sucede nas
normas para facilitar a concessdo de licengas, a favor dos titulares de direitos de obras e
outro material protegido que integrem as publicacdes de imprensa. Neste sentido, os editores
de publicacdes de imprensa que beneficiem de uma licenca ndo exclusiva, ndo podem
invocar a protecdo que lhes é conferida contra os autores e outros titulares de direitos ou
contra outros utilizadores autorizados das mesmas obras ou de outro material protegido. O
n.° 5 do artigo 15.° determina ainda que 0s autores cujas obras sejam integradas numa
publicacdo de imprensa devem ter direito a uma parte adequada das receitas que os editores
de imprensa recebam pela utilizacdo das suas publicacfes de imprensa por prestadores de
servigos da sociedade da informacéo, sem prejuizo de legislagdo nacional em matéria de

titularidade de direitos, ou do exercicio de direitos no contexto de contratos de trabalho.®!

Em matéria de regimes de compensaces por utiliza¢es ao abrigo de exce¢des, como
as aplicaveis a copia privada e reprografial®?, permite o artigo 16.° a op¢éo de os Estados-
membros preverem que essa compensacgdo seja partilhada entre autores e editores, quando
0s autores tiverem transferido ou concedido licenca de um direito a um editor, como sucede

ja em varios Estados-Membros',

181 Considerando (59) da Diretiva 2019/790
182 Artigo 82.° do CDADC
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Estes direitos passaram a ser aplicaveis relativamente as publicacGes de imprensa
publicadas apenas ap6s 6 de junho de 2019, e possuem um prazo de caducidade de dois anos,
contado a partir do dia 1 de janeiro do ano seguinte a data da publicacdo. Apesar do reduzido

prazo de protecdo'®*

, esta protecdo e fundamental por disseminar a necessidade de conseguir
um equilibrio entre o0 acesso a informac&o por parte dos utilizadores, os limites ao lucro dos
prestadores de servicos obtido através de utilizac6es indevidas do trabalho intelectual alheio

e a remuneracao devida aos editores. &

2.4.2. Utilizagdes de contetidos protegidos por servigos de partilha de contetdo em
linha

Este capitulo, embora extenso, é constituido por um Unico artigo, o artigo 17.°,
anterior artigo 13.° da proposta de diretiva. Procura responder aos desafios do
desenvolvimento do mercado de conteudos em linha, conciliando os interesses de todos 0s
intervenientes - titulares de direitos, prestadores de servicos e utilizadores desses mesmos
servigos, e prevenindo a distor¢do da concorréncia no mercado interno. Surge da especial
necessidade de garantir aos titulares de direitos a protecéo efetiva destes no ambiente digital,
através da promocgdo da préatica de concessdao de licencas e da responsabilizacdo dos
prestadores de servicos de partilha de conteudos em linha por utilizagdes de conteddos

protegidos.

Com o surgimento da Internet, tornou-se necessario resolver questdes relacionadas
com a privacidade, a protecdo dos consumidores e a protecdo dos direitos de propriedade
intelectual. Entre outras, levantou-se a questdo de saber quem € responsavel, e em que
medida, pelo material carregado, armazenado e acessivel através da Internet.'® Se por um
lado os servigos de partilha permitem alargar o acesso a obras culturais e criativas e oferecem
oportunidades para as industrias culturais e criativas desenvolverem novos modelos de
negocio, também permitem o acesso a um grande numero de conteldos protegidos por
direitos de autor carregados pelos utilizadores, podendo gerar problemas quando séo

carregados contetidos protegidos sem a autorizacdo prévia dos titulares de direitos,*®’

184 Comparativamente com o prazo previsto no n.° 4 do artigo 11.° da proposta de Diretiva de 20 anos ap6s a
publicagdo da publicacdo de imprensa.

185 MORATO, Antonio Carlos. 2022. A Protecdo de PublicagBes de imprensa na Diretiva (UE) 2019/790:
convergéncias e possibilidades em relacdo ao Direito de Autor no Brasil. in: Revista de Direito Intelectual N.°
01 - 2022, p. 95-107, Coimbra : Almedina.
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Electronic Commerce Legal Regime (February 5, 2018). Computer and Telecommunications Law Review,
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afetando a capacidade destes de determinar se e em que condig¢des o0 seu material protegido
é utilizado, bem como no que toca a obtencdo de uma remuneracdo adequada por essa
utilizacdo, encontrando-se numa situacdo mais fragilizada comparativamente com 0s

grandes prestadores de servigos de partilha de contetdo em linha.

Assim, se anteriormente a principal preocupacdo da UE era a de eliminar obstaculos
ao desenvolvimento da sociedade digital, priorizando a realizacdo do mercado interno,
podendo tal implicar alguma negligéncia para com os direitos de propriedade intelectual, o
mais recentemente pacote legislativo apresentado com vista a regular as plataformas em
linha demonstra uma orientacdo diferente!®. Atualmente os principais prestadores de
servicos em linha ndo representam pequenas start-ups, tendo adquirido um grande poder
econdmico, tornando-se intervenientes dominantes nos respetivos mercados, e uma vez que
dispdem de enormes recursos financeiros e tecnoldgicos, possuindo tecnologias para
identificar e filtrar contetdos ilegais, passou a questionar-se se a isen¢do da responsabilidade
secundaria destes prestadores de servicos introduzida pela Diretiva e-Commerce continuava

a ser necessaria. 8

Na versdo da proposta de Diretiva'® este capitulo consistia igualmente num Gnico
artigo (13.9), todavia, com trés nimeros apenas, que estabeleciam no essencial um dever para
os prestadores de servicos de adotar medidas adequadas e proporcionadas, com base numa
relacdo de cooperacdo com os titulares de direitos, que assegurassem o funcionamento dos
acordos celebrados com estes titulares, e que impedissem a colocagdo a disposi¢ao nos seus
servicos de obras ou outro material protegido por eles identificados, incumbindo aos
prestadores de servicos o dever de facultar-lhes informacBes sobre o funcionamento e
implantacdo destas medidas, e devendo ainda estabelecer mecanismos de reclamagdo e
recurso para os utilizadores, em caso de litigio sobre a aplicacdo de tais medidas, por fim,
acentuava a promocéo desta relagdo de cooperacdo entre os prestadores de servicos da
sociedade da informacéo e os titulares de direitos ao incentivar didlogos entre as partes

interessadas.

18ALMEIDA, Alberto Ribeiro de. 2022. In Dubio Pro Libertate. Um contributo para a interpretacdo do artigo
17.° da Diretiva 2019/790/EU. In: Revista de Direito Intelectual N.° 01 — 2022, Coimbra : Almedina, p. 15-57.
189 European Parliament. 2017. DIRECTORATE GENERAL FOR INTERNAL POLICIES POLICY
DEPARTMENT A: ECONOMIC AND SCIENTIFIC POLICY. Providers Liability: From the eCommerce
Directive to the future. Giovanni Sartor, p. 16
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Este texto normativo gerou um desagrado geral, motivado pela preocupagéo de que
na préatica, tal obrigasse os prestadores de servigos a possuir mecanismos de filtragem
automatica de contetdos, que acabariam por censurar os contetdos partilnados pelos
utilizadores, removendo-os mesmo quando estes conteudos nao fossem protegidos por
direitos de autor, ou sendo-o, se aplicassem excecOes que permitissem essa utilizacdo. Uma
das criticas generalizadas, devia-se & auséncia da previsao de uma exce¢do obrigatdria para
utilizacdes para efeitos de caricatura, parddia, ou pastiche, sendo essa uma das excecOes de
adocdo facultativa pelos Estados-membros prevista no n.° 3 do artigo 5. alinea f), da
Diretiva InfoSoc, 0 que provocava o receio de comprometer utilizacbes para esse fim,

nomeadamente, a partilha de “memes” e “gifs”.

Esta situacdo gerou uma intensa campanha de lobbying, o que levou membros do
parlamento europeu e da comisséo europeia a comunicarem explicagdes sobre esta situagao
em plataformas de partilha de conteldos, inclusivamente através de “memes”,*! além de
resultar numa alteracdo da redacdo do artigo, passando a prever expressamente uma excecao
para fins de parddia. Estas preocupacdes refletem-se no Considerando (66) da Diretiva em
vigor, onde afirma que as medidas tomadas pelos prestadores de servicos em conformidade
com as disposicdes da Diretiva “(...) ndo deverdo conduzir ao impedimento da
disponibilidade de contetdos que n&o infringem direitos, (...) ndo deverdo, por conseguinte,
prejudicar os utilizadores que utilizam os servicos de partilha de conteidos em linha para

carregar e aceder legalmente a informacdes nesses servigos”.

A atual e em vigor solucdo prevista pela Diretiva passa por, uma vez mais, promover
o desenvolvimento do mercado de concessdo de licencas, desta vez entre os titulares de
direitos e os prestadores de servigos de partilha de conteddos em linha, sem deixar de refletir
a preocupacao em garantir que estes acordos sejam justos, e que exista um equilibrio para
ambas as partes, ou seja, que os titulares de direitos recebam uma remuneragdo adequada
pela utilizacdo das suas obras ou outro material protegido, reduzindo assim o chamado
“Value Gap”. No entanto, as disposicOes da Diretiva ndo afetam a liberdade contratual, no

sentido em que a referida promocao da concessao de licencas nao se traduz numa obrigacéo

Blhttps://x.com/Ansip EU/status/109578318565551718672ref src=twsrc%5Etfw%7Ctwcamp%5Etweetembe
d%7Ctwiterm%5E1095783185655517186%7Ctwar%5Ec7121344733df0e8efb4be996ae629ach80ca81d%7C
twcon%5Esl &ref url
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para os titulares de direitos dessa concessdo, afirmando assim o principio da soberania do

autor®?,

2.4.2.1. Prestadores de servicos de partilha de conteddos em linha

Nos Ultimos anos assistiu-se ao surgimento da chamada Web 2.0, o contetdo
disponivel na Internet é fornecido por uma diversificada gama de atores.'®® Em termos de
aplicabilidade, a Diretiva dirige-se aos prestadores de servicos de partilha de conteudos em
linha (doravante abreviados “prestadores de servigos™). Como definidos no n.° 6 do artigo
2.°, estes cingem-se aos servicos que tenham como principal objetivo (ou um dos principais
objetivos) armazenar e facilitar o acesso do publico a uma quantidade significativa de obras
ou outro material protegido por direitos de autor carregados pelos seus utilizadores, que
organizam e promovem a fim de atrair um publico mais vasto, com fins lucrativos. Esta
definicdo delimita o ambito de aplicacdo da Diretiva, restringindo-o significativamente a
apenas alguns servicos da sociedade da informagdo.% Os servigos de partilha online sdo
considerados servicos da sociedade da informacgdo, mais genericamente servicos digitais,
definidos no artigo 1.° n.° 1 alinea b) da Diretiva (UE) 2015/1535, no entanto, a nocao de
servicos da sociedade da informacéo abrange ainda, por exemplo, os mercados em linha.1%

Como se compreende, ndo sdo incluidos servicos que tenham como objetivo principal
outro que ndo o de permitir que os utilizadores carreguem e partilhem um grande nimero de
contetidos protegidos por direitos de autor, com o objetivo de obter lucros dessa atividade.
No segundo paragrafo do mesmo normativo exclui ainda expressamente desta defini¢do os
prestadores de servigcos como enciclopédias em linha sem fins lucrativos, repositorios
cientificos e educativos sem fins lucrativos, plataformas de desenvolvimento e partilha de

software de fonte aberta, prestadores de servigcos de comunicacdes eletrénicas na acecdo da

192 PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2022. As plataformas comerciais de partilna em linha de contetdos digitais
e os direitos de autor na Unido Europeia, in: Revista de Direito Intelectual n°1 2022, Coimbra : Almedina, p.
59 — 94,

1% European Parliament. 2017. DIRECTORATE GENERAL FOR INTERNAL POLICIES POLICY
DEPARTMENT A: ECONOMIC AND SCIENTIFIC POLICY. Providers Liability: From the eCommerce
Directive to the future. Giovanni Sartor, p. 7

194 ALMEIDA, Alberto Ribeiro de. 2022. In Dubio Pro Libertate. Um contributo para a interpretagdo do artigo
17.° da Diretiva 2019/790/EU. In: Revista de Direito Intelectual N.° 01 — 2022, Coimbra : Almedina, p. 15-57.
195 PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2022. As plataformas comerciais de partilna em linha de contetdos digitais
e os direitos de autor na Unido Europeia, in: Revista de Direito Intelectual n°1 2022, Coimbra : Almedina, p.
59 —94.
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Diretiva (UE) 2018/19721%, e os mercados em linha, servicos em nuvem entre empresas e

servicos em nuvem que permitem aos utilizadores carregar contedos para seu proprio uso.

Ainda neste contexto, segundo o Considerando (62), e como se vera pela diferenca
de regras aplicaveis aos novos servigos em linha, as disposicGes da Diretiva destinam-se aos
prestadores servicos em linha que desempenham um papel importante no mercado de
conteddos em linha, e que competem com outros servicos de contetdos em linha.
Acrescenta ainda no 2.° paragrafo que o mecanismo de isenc¢éo de responsabilidade previsto
na presente diretiva ndo é aplicado aos prestadores de servicos cujo principal objetivo seja
realizar ou facilitar pirataria de direitos de autor. Por fim, conforme indica o Considerando
(63) da Diretiva, a avaliacdo sobre se um prestador de servicos de partilha de contetdos em
linha armazena e da acesso a uma “quantidade significativa” de material protegido por
direitos de autor € realizada casuisticamente, tendo em conta elementos tais como a
audiéncia do servico e o numero de ficheiros de contetdos protegidos por direitos de autor

carregados pelos utilizadores.

2.4.2.2. Mecanismo especifico de responsabilidade

O n.°1 do artigo 17.° comeca por determinar que ao oferecer ao publico o acesso a
conteldos protegidos por direitos de autor carregados pelos seus utilizadores, estes
prestadores de servicos de partilha de contetdos em linha realizam um ato de comunicagao
ou de disponibilizacdo ao publico, considerando-se uma utilizacdo de contetdos protegidos
por parte dos prestadores de servicos, como anunciado pela epigrafe do artigo em apreco.
Como introdutoriamente se analisou, determina o artigo 3.° da Diretiva InfoSoc que os
autores gozam do direito exclusivo de autorizar ou proibir qualquer comunicacéo ao publico
das suas obras, por fio ou sem fio, incluindo a sua colocacdo a disposi¢cdo do publico.
Devendo o artigo 17.° ser considerado, de acordo com a Comissdo Europeia, como lex
specialis relativamente ao artigo 3.° da Diretiva InfoSoc,*®’a comunicagdo por parte dos
prestadores de servigos demonstra-se assim incompativel com este direito exclusivo de
comunicagéo, pelo que devem obter uma autorizagéo dos titulares em causa, nomeadamente
através de um acordo de concessao de licencas, que compreenda, de acordo com o n.° 2 do

artigo 17.° da Diretiva, os atos realizados pelos utilizadores dos servigos abrangidos pelo

1% Diretiva (UE) 2018/1972 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2018, que estabelece
0 Codigo Europeu das Comunicacdes Eletrénicas
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ambito de aplicacédo deste artigo 3.° da Diretiva 2001/29/CE, se estes ndo agirem com caréater

comercial ou se a sua atividade ndo gerar receitas significativas.

Dispde o artigo 17.°n.° 3 que ndo se aplica a limitagéo de responsabilidade, que reside
no ndo conhecimento efetivo por parte dos prestadores de servicos da atividade ou conteido
ilegal, prevista pelo artigo 6.° n.° 1 do Regulamento (UE) 2022/2065'%, quando os
prestadores de servigos realizam atos de comunicagdo ao publico como descritos no n.° 1,
sem prejuizo das finalidades ndo abrangidas pelo ambito de aplicacdo da diretiva. Assim, e
de acordo com o0 n.° 4 do artigo 17.°, a Diretiva estabelece um mecanismo especifico de
responsabilidade para os prestadores de servigos em que, ndo existindo autorizagéo a praticar
esse ato de comunicacdo ao publico de conteudos protegidos, os prestadores de servicos
serdo responsaveis. Diferindo do regime da Diretiva e-commerce, 0 principio é aqui o da
responsabilidade e ndo o da isen¢éo, tratando-se ainda neste caso de uma responsabilidade

direta objetiva, e ndo secundaria.®®

No entanto, esta responsabilidade pode ser afastada se os prestadores de servicos
demonstrarem que cumpriram os requisitos das alineas a) a ¢) do n.° 4 do artigo 17.°,
detalhadamente, se demonstrarem que “a) envidaram todos os esforgos para obter uma
autorizacdo; e b) efetuaram, de acordo com elevados padrdes de diligéncia profissional do
setor, os melhores esforcos para assegurar a indisponibilidade de determinadas obras e outro
material protegido relativamente as quais os titulares de direitos forneceram aos prestadores
de servicos as informacgdes pertinentes necessarias, e em todo o caso; c) agiram com
diligéncia, apds rececdo de um aviso suficientemente fundamentado pelos titulares dos
direitos, no sentido de bloquear o acesso as obras ou outro material protegido objeto de
notificagdo nos seus sitios Internet, ou de os retirar desses sitios e envidaram os melhores

esforgos para impedir o seu futuro carregamento, nos termos da alinea b)”.

Este dever de vigilancia que se impOe aos prestadores de servigos consiste numa
obrigacdo de meios, e ndo de resultados, todavia, a Diretiva ndo especifica que medidas
devem ser adotadas, ou que tecnologias devem ser implementadas, para cumprir esta

obrigacdo, ndo definindo igualmente os conceitos de “melhores esforcos” ou “elevados

198 £ necessario atentar que, como exposto introdutoriamente, de acordo com o Regulamento (UE) 2022/2065
relativo a um mercado Unico para os servicos digitais, aprovado em tempo posterior a Diretiva 2019/790, as
remissBes para o artigo 14.° da Diretiva 2000/31/CE se devem entender como remissdes para o artigo 6.° do
Regulamento, como indica o artigo 89.° desse mesmo diploma, devendo fazer-se uma leitura do artigo 17.°n.°
3 nesse sentido.

1SALMEIDA, Alberto Ribeiro de. 2022. In Dubio Pro Libertate. Um contributo para a interpretagdo do artigo
17.° da Diretiva 2019/790/EU. In: Revista de Direito Intelectual N.° 01 — 2022, Coimbra : Almedina, p. 15-57.
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padrdes de diligéncia profissional”, sendo esta uma das criticas apontadas a este artigo.2%
Dispondo apenas 0 n.° 5 que, para determinar se os prestadores cumpriram com as obrigagdes
que Ihes incumbem, deve ter-se em conta “a) o tipo, ptblico-alvo e a dimensdo do servico e
o tipo de obras ou outro material protegido carregado pelos utilizadores do servico; e b) a
disponibilidade de meios adequados e eficazes, bem como o respetivo custo para 0s
prestadores de servigos”, entre outros elementos, & luz do principio da proporcionalidade,
evidenciando o objetivo de salvaguardar a liberdade de empresa e de iniciativa econdmica®®*.
No entanto, ndo obstante o n.° 8 deste artigo indicar que ndo existe uma obrigacdo geral de
monitorizacdo, os prestadores de servigos sdo responsaveis pela omissdo de vigilancia de
contetidos, sendo que da alinea b) do n.° 4, apesar de ndo o sugerir expressamente como
acontecia na proposta de diretiva, é possivel retirar que devido a necessidade de efetuar os
melhores esforcos, se implica o recurso a tecnologias de reconhecimento e filtragem de
contetidos. Aponta-se o potencial de esta disposi¢cdo normativa reduzir o acesso as obras e
criar uma ameaca a criatividade, podendo o controlo tecnolégico criar constrangimentos a
participacdo cultural e a criatividade, em detrimento dos interesses individuais do autor e
dos utilizadores, uma vez que a aplicacdo algoritmica pode néo ter capacidade para distinguir

entre utilizagBes permitidas e utilizacdes ilicitas.?%2

Neste ambito, a Comissdo evidencia que estas ferramentas sdo amplamente utilizadas
pelos prestadores de servicos, no entanto, tal ndo significa que devam ser consideradas o
padrdo de mercado.?®® Estas tecnologias podem ser consideradas uma boa pratica para a
isencdo de responsabilidade dos prestadores de servigos por violagdo de direitos de autor,
pelo menos no caso de infracdes obvias ou manifestas.?’ No entanto, a diretiva nio esclarece
como devem ser configurados e utilizados estes filtros, além de que podem mostrar-se pouco
eficazes, pelo que a filtragem prévia de conteudos pode provocar uma colisdo com direitos

fundamentais, mormente a liberdade de expressdo e a liberdade de informacdo dos

200 ALMEIDA, op. cit.

201 RENDAS, Tito. 2022. O artigo 17° da Diretiva 2019/790: Desenvolvimentos recentes e transposigao para o
direito portugués. in: Revista de Direito Intelectual N°1 2022, Coimbra : Almedina, p. 109 — 125.

202 \WESTKAMP, G. 2022. Two Constitutional Cultures, Technological Enforcement and User Creativity: The
Impending Collapse of the EU Copyright Regime?. 1IC 53, p. 65.

203 Brussels, 4.6.2021 COM (2021) 288 final COMMUNICATION FROM THE COMMISSION TO THE
EUROPEAN PARLIAMENT AND THE COUNCIL Guidance on Article 17 of Directive 2019/790 on
Copyright in the Digital Single Market

204 PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2023. A filtragem de contetidos para violagdes manifestas aos direitos de
autor nas plataformas digitais. in: Revista de Direito Intelectual N.° 01 — 2023, Coimbra : Almedina, p. 25-36.
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utilizadores dos servicos de partilha de conteudos, devendo portanto esta filtragem ser
limitada para minorar o risco de desproporcionalidade?®®.

Com vista a proteger em primeiro lugar os titulares de direitos de autor e direitos
conexos a Comissao seguia a orientagéo de que lhes deveria ser permitido assinalar tudo o
que considerem uma infracdo Obvia aos direitos de autor, ja a favor dos direitos dos
utilizadores, o Advogado-geral, Henrik Saugmandsgaard @e, nas suas conclusdes
apresentadas em 15 de julho de 2021 no processo C-401/19, concorda com a possibilidade
de recorrer a utilizacdo de filtros de contetdo, mas opGe-se a uma filtragem automatica de
quaisquer conteudos assinalados pelos titulares de direitos, considerando esse controlo uma
limitacdo excessiva a liberdade de expressdo e de utilizacdo. Além de que os sistemas de 1A
ao servico dos direitos de autor ainda ndo sdo suficientemente eficazes para distinguir
utilizacOes ilicitas de utilizacdes legitimas ao abrigo de excec¢bes com a liberdade de parddia
ou o direito de citacdo,?%® ndo sendo verdade que a IA ultrapasse sempre as capacidades
humanas independentemente do contexto.?’” Atendendo ao facto de que estas tecnologias
além de pouco eficazes podem revelar-se muito dispendiosas, € necessario apreciar caso a
caso a sua onerosidade de modo a salvaguardar igualmente a liberdade de imprensa e a

concorréncia no setor.2%

O segundo paragrafo do n.° 8 prevé ainda para os prestadores de servigos um dever
de transparéncia, nomeadamente, o de fornecer mediante pedido dos titulares de direitos
informacdes adequadas sobre o tipo de medidas adotadas e a forma como séo executadas.
Conforme o Considerando (68), ndo sdo, todavia, obrigados a fornecer informacGes
pormenorizadas e individualizadas relativamente a cada obra, sem prejuizo de disposicfes
contratuais, no contexto de acordos celebrados entre prestadores de servigos e titulares de

direitos, que contenham clausulas mais especificas sobre as informacoes a fornecer.

Para as empresas em fase de arranque a Diretiva prevé no n.° 6 um regime de isencéo

parcial, nos termos do qual, durante trés anos a partir da data da primeira disponibilizacao

25ALMEIDA, Alberto Ribeiro de. 2022. In Dubio Pro Libertate. Um contributo para a interpretacdo do artigo
17.° da Diretiva 2019/790/EU. In: Revista de Direito Intelectual N.° 01 — 2022, Coimbra : Almedina, p. 15-57.
206 PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2023. A filtragem de contetidos para violages manifestas aos direitos de
autor nas plataformas digitais. in: Revista de Direito Intelectual N.° 01 — 2023, Coimbra : Almedina, p. 25-36.
207 PARENTONI, Leonardo. 2023. What should we reasonably expect from artificial intelligence? In: Revista
de Direito Intelectual N.° 02 — 2023, Coimbra : Almedina, p. 49.

208 PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2022. As plataformas comerciais de partilna em linha de contetdos digitais
e os direitos de autor na Unido Europeia, in: Revista de Direito Intelectual n°1 2022, Coimbra : Almedina, p.
59 — 94,
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em linha dos seus servigos na Unido, os prestadores de servicos com volume de negécios
inferior a 10 milhdes de euros apenas tém de cumprir com as condi¢fes da alinea a) do n.° 4
(envidar todos os esforgos para obter uma autorizacdo), e agir com diligéncia ap0s rececao
de um aviso suficientemente fundamentado, no sentido de bloquearem o acesso ou
removerem os conteudos ndo autorizados, para que sejam isentos de responsabilidade pelos

atos de comunicacdo ndo autorizados.

Relativamente aos titulares de direitos de autor e direitos conexos, estes tém o dever
de fornecerem aos prestadores de servicos as informagdes necessarias sobre o seu contetido
protegido especifico, ou de os notificarem relativamente ao bloqueio do acesso ao material
protegido ndo autorizado ou a remoc¢do do mesmo, sob pena de, ndo o fazendo, os prestadores
de servicos nao puderem ser responsabilizados pelos atos ndo autorizados de comunicacgéo
ao publico ou de disponibilizacdo ao publico desse conteido protegido ndo identificado, uma
vez que dessa forma ndo lhes permitem envidar todos os esforcos para evitar a sua
disponibilidade. Esta relacdo de cooperacdo é vista como uma solucdo de compromisso

possivel entre posicdes antagonicas?®®.

As autorizacGes dos titulares de direitos podem ser obtidas através de gestdo coletiva
de direitos, podendo ser inclusivamente concedidas gratuitamente através de licencas
“Creative Commons?1®”, e em casos especificos serem concedidas licencas coletivas com
efeitos alargados, quando a obtencéo de autorizagfes numa base individual seja de modo
geral onerosa e impraticavel, sendo improvavel a operacdo necessaria para obter uma
licenca.?** N4o desconsiderando as dificuldades previamente abordadas que podem surgir
no &mbito da concessdo deste tipo de licengas, uma solucdo possivel seria a previsdo de uma
disposicao legal que determine que os acordos celebrados por uma entidade de gestdo
coletiva para a utilizacdo de conteudos protegidos por prestadores de servicos de partilha de

209 PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2023. As utilizagdes livres como “excegdes”, “limitagdes” ou “direitos dos
utilizadores™? O caso do art. 17° da Diretiva do Direito de Autor no Mercado Unico Digital”. in: Revista de
Direito Intelectual N.° 02 — 2023, Coimbra : Almedina, p. 7-40.

210 Estas licencas possibilitam a qualquer pessoa, desde criadores individuais até grandes instituices,
permissdo para utilizar as suas obras ou outro contetdo protegido por direitos de autor, podendo variar o nivel
de imposicdo de requisitos, desde requerer apenas a necessidade de “creditar” o autor, ou seja, indicar a
identificacdo do criador intelectual, até a impossibilidade de adaptar a obra ou, por exemplo, proibir 0 uso
comercial.
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contetdos em linha devem ter efeitos alargados, desde que estejam preenchidas as condi¢des

gerais para a aplicagdo deste mecanismo.?!2

2.4.2.3. Direitos e garantias dos utilizadores

As alteracOes trazidas pela Diretiva acabaram por ndo se mostrar tdo drasticas como,
de forma pessimista, se prognosticava apds a comunicacdo da proposta de diretiva. N&o se
pretende restringir os direitos fundamentais dos utilizadores individuais, como a liberdade

de expressdo e de informagio®™

, mas antes passar a legitimar as suas utilizacGes, que
poderiam suscitar questdes de licitude, uma vez que ndo se encontravam expressamente

previstas antes da obrigatoriedade de adocdo da excecdo para fins de parddia.

a) A parodia como excegdo obrigatdria aos direitos de autor

Apesar de, a semelhanca da Diretiva InfoSoc, a Diretiva 2019/790 ndo apresentar
uma definicdo de parddia, caricatura e pastiche, veja-se 0 acorddo do TJUE, de 3 de setembro
de 2014, no processo C-201/13, em que o Tribunal declarou que o conceito de “parddia” que
figura no artigo 5.° n.° 3 alinea k) da Diretiva InfoSoc constitui um conceito autbnomo do
direito da Unido, devendo ser “interpretado no sentido de que a parddia tem por carateristicas
essenciais, por um lado, evocar uma obra existente, apresentando diferencas percetiveis
relativamente a mesma, e, por outro, constituir uma manifestacdo humoristica ou burlesca
(...) ndo esta subordinado a requisitos segundo os quais a parddia deva ter carater original
préprio para além de apresentar diferencas percetiveis relativamente a obra original objeto
de parddia, deva poder razoavelmente ser atribuida a uma pessoa diferente do autor da obra
original, deva incidir sobre a propria obra original ou deva referir a fonte da obra objeto da
parddia”, acrescentado que a aplicagdo desta exce¢do deve respeitar um justo equilibrio entre
0s interesses e os direitos das pessoas referidas nos artigos 2.° e 3.° da Diretiva InfoSoc e a
liberdade de expressdo dos utilizadores de uma obra protegida que invocam a excegao

relativa a parddia.

Ja na resolucéo de 9 de julho de 2015 do Parlamento Europeu sobre a aplicacdo da
Diretiva 2001/29/CE havia sido salientada a importancia desta excecdo, atendendo a sua

contribuicdo para a “vitalidade do debate democratico”, igualmente considerando que “a

212 ECS | European Copyright Society, “Comment of the European Copyright Society on the Implementation
of the Extended Collective Licensing Rules (Arts. 8 and 12) of the Directive (EU) 2019/790 ON Copyright in
the Digital Single Market” SSRN Electronic Journal, 2020.

213 DOMENECH, Jorge Ortega. 2022. La transposicion del articulo 17 de la directiva en derecho espafiol y la
responsabilidade de los prestadores de servicios para compartir contenidos en linea. in: Revista de Direito
Intelectual N°2 2022, Coimbra : Almedina, p. 71.
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excecdo deve procurar o equilibrio entre os interesses e os direitos dos criadores e figuras
originais e a liberdade de expressdo do utilizador de uma obra protegida, que invoca a

excecio para efeitos de caricatura, parddia ou pastiche”.?**

A Diretiva reproduz esta preocupagdo em garantir um equilibrio entre os direitos
fundamentais consagrados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia através
da consagracdo de excecOes aos direitos de autor, em particular no que se refere a garantia

da liberdade de expresséo dos utilizadores?*®

. Assim, prevé no n.° 7 do artigo 17.° um reforco
da garantia dos direitos dos utilizadores, passando a integrar como utilizacbes possiveis ao
abrigo de excecdes ao direito de autor, de adogdo obrigatdria pelos Estados-membros?®, o
carregamento e disponibilizacdo de conteudos para fins especificos de citacdo, critica,

analise, caricatura, parddia ou pastiche.

N&o obstante, e considerando a possibilidade de os titulares de direitos do setor
audiovisual preferirem bloquear em vez de licenciar o acesso aos conteldos, 0 recurso a
tecnologias de filtragem de conteldos gera preocupacdes relativamente ao respeito pela
liberdade de expressdo dos utilizadores?!’. Uma vez que a liberdade de expressdo ndo é
compativel com sistemas de analise objetiva, mecanizada, automatica, em que primeiro se
retira ou bogueia 0 acesso ao contetido e s6 depois € que se discute a sua admissibilidade?8.
Receia-se que, perante a duvida, para evitar responsabilidade por viola¢bes ao direito de
autor, os prestadores de servicos utilizem sistemas excessivamente restritivos, com
consequéncias nas liberdades dos utilizadores, bem como no cerceamento da liberdade de
empresa dos prestadores e dos novos modelos de negdcios, pelo que se coloca a questao de
saber como devem ser configuradas estas tecnologias, de modo a respeitar tanto os direitos

de autor como o funcionamento das suas excegdes.?!®

214 (2014/2256(INI)) 47.

215 Considerando (70) da Diretiva 2019/790

216 Na interpretacdo de Alexandre L. Dias Pereira, a Diretiva ndo obriga os Estados-membros a adotar a
excecdo, mas apenas a garantirem que os utilizadores a possam invocar neste contexto dos servicos de partilha
de contetidos em linha, quando esta excecao ja seja prevista pelo Estados-membros.

27 CACHIA, Gretha. 2019. “How Has the New Copyright Directive (2019/790) Impacted the Parody
Exception in Copyright Law? Are the Safeguards Introduced Effective?”

218 GLASMEYER, R., & CARNEIRO, J. V. V. 2018. O Artigo 13 da Diretiva do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa aos Direitos de Autor no Mercado Unico Digital: os filtros de contetdo e o porqué da
impossibilidade de uma analise meramente técnica dos direitos autorais. Anais Do XII Congresso De Direito
De Autor e Interesse Pablico, p. 55.

219 PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2023. As utilizagdes livres como “exce¢des”, “limitagdes” ou “direitos dos
utilizadores”? O caso do art. 17° da Diretiva do Direito de Autor no Mercado Unico Digital”. in: Revista de
Direito Intelectual N.° 02 — 2023, Coimbra : Almedina, p. 7-40.
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b) Mecanismos de reclamacéo e recurso

A diretiva também obriga a que os prestadores de servigos de partilha adotem
salvaguardas processuais para minimizar os riscos de filtragem e bloqueio excessivos,
lesivos dos direitos dos utilizadores.??° Segundo o n.° 9 do artigo 17.°, os prestadores de
servicos devem dispor de mecanismos de reclamacdo e recurso eficazes e céleres, que
permitam aos utilizadores recorrer das medidas adotadas em relagéo aos seus carregamentos,
em particular se beneficiarem de uma excecdo aos direitos de autor em relagdo a um
carregamento cujo acesso foi bloqueado ou retirado. Conforme o 2.° paragrafo, estas queixas
devem ser processadas sem demora injustificada e devem ser sujeitas a um controlo humano.
Reforca ainda o 3.° paragrafo deste n.° 9 que ndo sdo prejudicadas as utilizacbes legitimas,
sendo que conforme estipula o 4.° pardgrafo incumbe os prestadores de servicos de
informarem os utilizadores, através das condi¢Ges gerais, da possibilidade de utilizarem
obras ao abrigo de excegdes ao direito de autor, estabelecendo igualmente entre estes
intervenientes uma relagdo de cooperacdo. Este mecanismo pretende, portanto, superar as

falhas da filtragem automatica de contetdos.

Neste n.° 9 a Diretiva dispde ainda que as suas disposi¢des ndo conduzem a qualquer
identificagdo dos utilizadores individuais nem ao tratamento de dados pessoais, exceto nos
termos da Diretiva 2002/58/CE??! e do Regulamento (UE) 2016/679%%2, de acordo com 0
artigo 28.° da Diretiva. O segundo paragrafo prevé que os utilizadores devem ter acesso a
mecanismos de resolucdo extrajudicial de litigios imparciais, bem como a um tribunal ou a
outro 6rgdo jurisdicional pertinente para reivindicar a utilizacdo de uma exce¢do ou

limitacdo no que se refere aos direitos de autor e direitos conexos.

2.4.3. Remuneracdo justa de autores e artistas intérpretes ou executantes nos
contratos de exploracéo

Quando concedem uma licenga ou transferem os seus direitos para efeitos de
exploracdo em troca de remuneragdo, 0s autores e artistas intérpretes ou executantes

costumam estar numa posicao contratual mais fraca, pelo que, para que possam beneficiar

220 EPRS | European Parliamentary Research Service. 2021. BERTOLINI, Andrea. Liability of online
platforms. Scientific Foresight Unit (STOA) PE 656.318 — February 2021 STUDY Panel for theFuture of
Science and Technology, p. 38.

221 Diretiva 2002/58/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de julho de 2002, relativa ao tratamento
de dados pessoais € a protecdo da privacidade no sector das comunicac@es eletronicas

222 Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a
prote¢do das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais € a livre circulagdo desses
dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados)
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plenamente dos seus direitos a Diretiva reforca a sua protecéo neste capitulo compreendido
por seis artigos, 18.° a 23.°. A excecdo do principio da remuneracio adequada e
proporcionada do artigo 18.°, as regras deste capitulo garantem uma protecdo ex post, ou
seja, regulam contratos ja concluidos, em vez de procurarem controlar a fase negocial ou o
contetido de um contrato de exploragdo.?? Esta protecdo é conferida quando a contraparte
contratual explora a obra ou a prestacdo propriamente dita, ndo atuando na qualidade de
utilizador final, limitando-se aos contratos bilaterais tradicionais em que o criador negoceia
com uma entidade empresarial, isentando as licencas de open access da aplicacao destes
artigos®®*, Sdo ainda expressamente excluidos da protecdo conferida neste capitulo os
autores de programas de computador na ace¢do do artigo 2.° da Diretiva 2009/24/CE.?%°

O artigo 18.° consagra a favor dos autores e artistas interpretes ou executantes que
concedam uma licenga de exploragdo o direito a receber uma remuneracdo adequada e
proporcionada, considerando o valor econdmico real ou potencial dos direitos objeto de
licenca ou transferéncia, ndo descurando o principio da liberdade contratual e um equilibrio
justo de direitos e interesses. Deve-se, portanto, considerar a contribuicdo do autor ou do
artista para o conjunto do material protegido e todas as demais circunstancias do caso, tais
como as préticas de mercado ou a explorago efetiva do trabalho.??

Para avaliar o valor econémico continuado dos seus direitos, em comparagdo com a
remuneragdo recebida pela licenga ou transferéncia, os autores e artistas intérpretes ou
executantes precisam de informacGes, mas defrontam-se frequentemente com a falta de
transparéncia.??’ O artigo 19.° prevé assim, a favor dos autores e artistas, uma obrigac3o de
transparéncia para aqueles a quem forem concedidas licengas ou 0s seus sucessores legais,
devendo estes fornecer informacdes atualizadas, pertinentes e exaustivas sobre os modos de
exploracdo, receitas obtidas e remuneracéo devida. Estas informag6es devem ser fornecidas
com uma regularidade adequada ao setor em causa, e pelo menos uma vez por ano. As
informagdes deverdo ser fornecidas de forma compreensivel para o autor ou para o artista
intérprete ou executante e deverdo permitir uma avaliacdo eficaz do valor econémico dos

direitos em questdo. Nos termos do n.° 2, quando os direitos do n.° 1 sejam posteriormente

223 ECS | European Copyright Society, “Comment of the European Copyright Society Addressing Selected
Aspects of the Implementation of Articles 18 to 22 of the Directive (EU) 2019/790 on Copyright in the Digital
Single Market” SSRN Electronic Journal, 2020, p. 4.

224 1bid., p. 8.

225 Considerando (72) da Diretiva 2019/790

226 Considerando (73) da Diretiva 2019/790

227 Considerando (75) da Diretiva 2019/790
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objeto de licenca, e a primeira contraparte contratual tenha fornecido as informacoes de que
dispde, mas essas informacdes ndo sejam suficientes para avaliar o valor econémico dos seus
direitos, os autores e artistas podem solicitar informacdes adicionais pertinentes sobre a
exploracdo dos direitos, devendo a primeira contraparte contratual facultar informacdes

sobre a identidade dos subtitulares.

Apesar de a Diretiva ndo adotar uma abordagem setorial, nem regular categorias
especificas de contratos, como contratos de publicacdo ou contratos de producgéo
audiovisual, objeto de regulagdo prépria em alguns EM?%, de acordo com o n.° 3, esta
obrigagdo deve ser proporcionada e eficaz, tendo em conta as especificidades dos diferentes
setores de conteudos, como as do setor da masica, do setor audiovisual e do setor da
edicd02?°, cabe aos Estados-membros decidir se, na transposicio desta obrigacio para o seu
direito nacional, preveem a possibilidade de limitar a obrigacdo aos tipos e ao nivel de
informagdo que possam ser razoavelmente esperados, nos casos devidamente justificados
em que 0s encargos administrativos se mostrem desproporcionados relativamente as receitas
provenientes da exploracdo da obra. Igualmente é da competéncia dos Estados-membros
decidir pela aplicagdo ou ndo desta obrigacdo de transparéncia quando a contribuicdo do
autor ou artista ndo seja “significativa”, tendo em conta o conjunto de obras ou prestacdes,
exceto se 0 autor ou artista solicitar essas informacdes e demonstrar que necessita delas para
exercer 0s seus direitos, nos termos do artigo 20.° n.° 1. Também no caso de acordos
abrangidos por acordos de negociacdo coletiva com base nos mesmos, cabe aos Estados-
membros decidir se sdo aplicaveis as regras de transparéncia do acordo de negociacao
coletiva pertinente, quando assegurarem um nivel de transparéncia idéntico ou superior aos

requisitos previstos nos n.*1 a 4.

Prevé o n.° 6 que a obrigacdo de transparéncia do n.° 1 ndo € aplicavel no que diz
respeito a acordos celebrados entre titulares de direitos e entidades de gestdo coletiva,
entidades de gestdo independentes como definidas nas alineas a) e b) do artigo 3.° da Diretiva
2014/26/UE? ou outras entidades sujeitas as regras nacionais que a transpdem, uma vez

que essas entidades ja estdo sujeitas a obrigacOes de transparéncia previstas no artigo 18.°

228 ECS | European Copyright Society, “Comment of the European Copyright Society Addressing Selected
Aspects of the Implementation of Articles 18 to 22 of the Directive (EU) 2019/790 on Copyright in the Digital
Single Market” SSRN Electronic Journal, 2020, p. 4.

229 Considerando (77) da Diretiva 2019/790

230 Diretiva 2014/26/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa a gestdo
coletiva dos direitos de autor e direitos conexos e a concessdo de licencas multiterritoriais de direitos sobre
obras musicais para utilizagdo em linha no mercado interno
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desse mesmo diploma. Esta obrigacdo de transparéncia possui um prazo de transposi¢éo
especial, nos termos do artigo 27.°, os acordos de concesséo de licengas ou de transferéncia
de direitos de autores e artistas interpretes ou executantes passaram a ser sujeitos a obrigagéo
a partir de 7 de junho de 2022.

No caso de o valor econémico dos direitos se revelar significativamente mais elevado
do que o inicialmente estimado, os contratos de exploracdo de direitos de longa duragédo
acabam por oferecer aos autores e artistas poucas oportunidades de renegociacdo com as
suas contrapartes contratuais ou sucessores.?®! Face a esta situagdo, o artigo 20.° da Diretiva
prevé um mecanismo de ajustamento das remuneragfes para 0s casos em que a remuneragao
inicialmente acordada se evidencie desproporcionadamente baixa comparativamente as
receitas decorrentes da exploracao da obra ou prestacdo pela contraparte contratual do autor
ou artista, caso ndo existam acordos de negociagdo que prevejam um mecanismo
comparavel. Para avaliar se a remuneracdo € desproporcionadamente baixa, indica a Diretiva
no Considerando (78) que deverdo ser tidas em conta todas as receitas pertinentes para o
caso, incluindo, quando aplicavel, as receitas provenientes de produtos promocionais, tendo
em conta as circunstancias especificas de cada caso, incluindo a contribuicdo do autor ou do
artista, bem como as especificidades e as préaticas de remuneracdo dos diferentes setores de

conteddos, e se o contrato se baseia num acordo de negociacao coletiva.

Os representantes de autores e de artistas deverdo poder prestar assisténcia a um ou
mais autores ou artistas intérpretes ou executantes em pedidos de modificacdo contratual,
tendo igualmente em conta, se for caso disso, 0s interesses de outros autores ou artistas
intérpretes ou executantes, devendo proteger a identidade dos autores e artistas intérpretes
ou executantes que representam tanto tempo quanto possivel. Caso as partes ndo cheguem a
acordo sobre a adaptacdo da remuneracéo, 0 autor ou artista intérprete ou executante devera
ter o direito de intentar uma acdo perante um oOrgdo jurisdicional ou outra autoridade
competente. Novamente, este mecanismo ndo é aplicavel a contratos celebrados por
entidades de gestao coletiva, entidades de gestdo independentes como definidas nas alineas
a) e b) do artigo 3.° da Diretiva 2014/26/UE e outras entidades sujeitas as regras nacionais

que a transpdem.

Segundo o artigo 21.°, os litigios respeitantes a obrigacao de transparéncia do artigo

19.° e a0 mecanismo do artigo 20.° devem poder ser submetidos a um procedimento

231 Considerando (78) da Diretiva 2019/790
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alternativo e voluntéario de resolucdo de litigios, sem prejuizo do direito das partes de
reclamarem e defenderem os seus direitos intentando uma acdo em tribunal. Estes
procedimentos devem poder ser iniciados por organizacdes representativas de autores e
artistas interpretes ou executantes a pedido de um ou mais autores ou artistas. Este
procedimento visa fazer face a relutancia dos autores e os artistas intérpretes ou executantes
em fazer valer os seus direitos contra 0s seus parceiros contratuais perante um 6rgédo
jurisdicional. Para esse efeito, os Estados-Membros podem criar um organismo ou
mecanismo, ou recorrer a um existente que satisfaca as condicdes estabelecidas pela diretiva,
independentemente de emanarem do setor ou serem organismos publicos ou,

inclusivamente, fazerem parte do sistema judicial nacional.?*?

A Ultima garantia introduzida para autores e 0s artistas intérpretes ou executantes
consiste num direito de revogacao, previsto no artigo 22.° da Diretiva, podendo os autores e
artistas revogar no todo ou em parte a licenga ou a transferéncia de direitos, quando os

direitos sejam transferidos em regime de exclusividade?

e no caso de falta de exploracao
da obra ou outro material protegido, apds um periodo razoavel depois da celebracdo do
acordo ou transferéncia dos direitos, a fim de proteger os interesses legitimos dos titulares
da licenca e dos cessionarios de direitos e de evitar abusos, tendo em consideracdo que €
preciso um determinado periodo de tempo até que uma obra ou prestacao seja efetivamente
explorada?3*. Para exercer este direito, dita 0 n.° 3 que o autor ou artista deve notificar a
pessoa a quem foi concedida a licenca ou a transferéncia de direitos, fixando um prazo
adequado para a exploracao dos direitos, apds o qual o autor ou artista pode optar por por
termo a exclusividade do contrato, em vez de revogar a licenca ou a transferéncia dos
direitos. Conforme o n.° 4, este direito de revogacao ndo se aplica caso a falta de exploragédo
se deva a circunstancia que se possa razoavelmente esperar que o autor ou artista possa

resolver.

A Diretiva dispde no n.° 2 que os Estados-membros podem prever na transposic¢éo
deste direito disposicOes especificas, em consideracdo pelas especificidades dos diferentes
setores e dos diferentes tipos de obras e prestacoes, e tendo em conta a importancia relativa

das contribuic@es individuais e os interesses legitimos de todos os autores ou artistas afetados

232 Considerando (79) da Diretiva 2019/790

233 Quando os direitos sdo transferidos em regime de exclusividade implica que os autores e os artistas
intérpretes ou executantes ndo podem recorrer a outro parceiro para efeitos de exploragdo das suas obras ou
prestacdes.

234 Considerando (80) da Diretiva 2019/790
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pela aplicacdo do mecanismo de revogacdo por parte de um Unico autor ou artista, quando
uma obra ou outro material protegido inclua a contribuicdo de mais de um autor ou artista,
podendo decidir ainda se excluem obras ou outro material protegido da aplicacdo deste
mecanismo de revogacao se essas obras contiverem normalmente contribuicdes de varios
autores ou artistas interpretes ou executantes. Podem ainda decidir pela dependéncia de um
prazo especifico para aplicagdo do mecanismo de revogacao, se tal for justificado pelas
especificidades do setor ou do tipo de obra ou prestacéo. Os Estados-membros podem prever
a possibilidade de os autores e artistas optarem por por termo a exclusividade do contrato

em vez de revogar a licenga ou transferéncia dos direitos.

Por fim, o artigo 23.° determina que as disposic¢des contratuais nao produzem efeitos
para os autores e artistas interpretes ou executantes se obstarem ao cumprimento dos artigos
19.° a 21.°, tendo estas disposicdes carater obrigatorio®°. Relativamente ao direito de
revogacéo do artigo 22.°, determina 0 n.° 5 do mesmo que as disposi¢fes contratuais que
prevejam excec¢des ao mecanismo de revogacao produzem efeitos desde que tenham por base
um acordo de negociacdo. J& no que concerne ao principio da remuneracdo adequada e
proporcionada, previsto pelo artigo 18.°, este deve ser aplicado tendo igualmente em conta
o principio da liberdade contratual e um equilibrio justo de direitos e interesses.

2.5. Transposicao para Portugal, o Decreto-Lei n.° 47/2023, de 19 de junho

Conforme o artigo 29.° da Diretiva 2019/790, por forma a dar cumprimento a mesma,
o0s Estados-membros deveriam colocar em vigor as disposic¢des legislativas, regulamentares
e administrativas necessarias®®® até 7 de junho de 2021, informando imediatamente a
Comissdo, e comunicando-lhe o texto das principais disposi¢fes de direito nacional que
adotarem no dominio regulado pela diretiva. Acrescenta o Considerando (86) da Diretiva
que o legislador considera que se justifica que a notificacdo seja acompanhada da
transmissdo de documentos que expliquem a relagdo entre os componentes da diretiva e as

partes correspondentes dos instrumentos nacionais de transposigao.

235 Neste contexto, indica o Considerando (81) a aplicabilidade do n.° 4 do artigo 3.° do Regulamento (CE) n.°
593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho, sobre a lei aplicavel as obriga¢es contratuais (Roma 1), de
modo que no momento da escolha da lei aplicavel, caso todos 0s outros elementos relevantes da situacdo se
situem em um ou mais Estados-Membros, a escolha pelas partes de uma lei aplicavel que ndo seja a de um
Estado-Membro ndo prejudica a aplicacdo das disposi¢Bes relativas a transparéncia, aos mecanismos de
modificacdo contratual e aos procedimentos alternativos de resolucdo de litigios, tal como aplicadas pelo
Estado-Membro do foro.

236 Nos termos do artigo 288.° do TFUE “a diretiva vincula o Estado-Membro destinatario quanto ao resultado
a alcangar, deixando, no entanto, as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios”.
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A maioria das disposi¢des da Diretiva sdo obrigatdrias, no sentido em que os Estados-
Membros sdo obrigados a transpb-las para a sua legislacdo. No entanto, existem vérias
disposicdes de adocdo facultativa e questdes que os Estados-Membros podem transpor para

o direito nacional a sua discricéo.

Em Portugal a Diretiva foi transposta com um consideravel atraso, através do
Decreto-Lei n.° 47/2023, de 19 de junho, ap6s estar em consulta publica de 27 de margo a
25 de abril de 2023. Este Diploma implicou alteragdes ao CDADC, bem como na legislacado
complementar, nomeadamente, no Regime Juridico das Entidades de Gestdo Coletiva do
Direito de Autor e dos Direitos Conexos, aprovado pela Lei n.° 26/2015, de 14 de abril; no
prazo de protecdo dos direitos de autor e de certos direitos conexos, previsto pelo Decreto-
Lei 334/97, de 27 de novembro; e no Regime de Protecdo Juridica das Bases de Dados,

aprovado pelo Decreto-Lei n.° 122/2000, de 4 de julho.

2.5.1. Excecoes

As excecOes ou limitacdes aos direitos de autor resultam da ponderacdo destes
direitos com outros valores igualmente relevantes no sistema juridico. A evolucéo das leis
de direitos de autor inclui o aumento das utilizagGes livres, de modo a conferir seguranga
juridica. Estas limita¢6es sdo impostas pelo interesse geral e refletem fins sociais que servem

igualmente de fundamento ao direito de autor.?%’

A opcdo do legislador portugués na transposicdo das novas excecfes foi a de as
acrescentar, na Secgdo I do Capitulo II “Da utilizagdo livre e permitida” do CDADC, aos
artigos 75.° e 76.°, que consistem em adaptacdes da lista de excec¢des do artigo 5.° da Diretiva

InfoSoc.

2.5.1.1. Prospecéao de dados
A excecao para prospecao de texto e de dados para fins de investigacdo cientifica €
prevista no artigo 75.° n.° 2 alinea v), que torna independente de autorizacgdo do titular de
direitos a reproducgdo obras ou outro material protegido, desde que legalmente acessiveis,
quando efetuadas por organismos de investigagdo ou por instituicBes responsaveis pelo
patrimonio cultural, para a realizagdo de prospecdo de textos e dados relativos a tais obras

ou material protegido, para fins de investigacéo cientifica. Sendo a exce¢do para prospec¢éo

237 PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2023. As utilizagdes livres como “exce¢des”, “limitagdes” ou “direitos dos
utilizadores”? O caso do art. 17° da Diretiva do Direito de Autor no Mercado Unico Digital”. in: Revista de
Direito Intelectual N.° 02 — 2023, Coimbra : Almedina, p. 7-40.
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de dados, sem fins de investigacgdo cientifica, prevista na alinea imediatamente subsequente,
w), sem deixar de prever a possibilidade de neste caso os titulares de direitos reservarem a
utiliza¢do “de forma adequada, em particular por meio de leitura 6tica no caso de contetdos
disponibilizados ao publico em linha”. O mesmo artigo contém ainda, no n.° 6, a definigédo
de “organismo de investigacdo” e de “prospec¢do de textos e dados” nas alineas a) e b),

respetivamente.

No artigo 76.° n.° 4 prevé-se a possibilidade de conservacdo, e a necessidade de
armazenar com um nivel de seguranga adequado as reproducdes efetuadas nos termos destas
excecdes para prospecao de dados, acolhendo ainda no n.° 5 as medidas de protecéo a favor
dos titulares de direitos recomendadas pela Diretiva, relativamente a seguranca das redes e
bases de dados em que as obras ou outro material sdo conservados para aplicacdo da
utilizacdo estabelecida para fins de investigacdo cientifica, desde que ndo excedam o

necessario, nem prejudiquem a aplicagdo efetiva da excecao prevista.

2.5.1.2. Utilizacéo de obras em atividades pedagdgicas

A excec¢do que permite a reproducdo, a comunica¢do ao publico ou a colocagdo a
disposicéo do publico, a fim de permitir a utilizacdo digital, para fins exclusivos de ilustracéo
didatica, de obras e outro material protegido, que tenham sido previamente tornados
acessiveis ao publico é transposta na alinea g) do n.° 2 do artigo 75.°. Para aplicacdo desta
excecao é necessario observar condicionantes, as quais, no entendimento de Alberto de Sa e
Mello?®®, para transpor esta norma corretamente, deveriam acrescentar-se igualmente a
excecdo prevista na alinea f) do mesmo artigo, nomeadamente, o objetivo ndo comercial, e
que a utilizacdo ocorra sob a responsabilidade de um estabelecimento de ensino, nas suas
instalacGes ou através de meio eletronico seguro acessivel apenas a estudantes e pessoal

docente do estabelecimento, além da indicacéo da fonte e nome do autor.

2.5.1.3. Conservacao de patrimonio cultural
A reproducdo de uma obra previamente tornada acessivel ao publico, realizada por
uma biblioteca publica, um arquivo publico, um museu publico, um centro de documentacao
ndo comercial ou uma instituicdo cientifica ou de ensino, que se limitem as necessidades das
atividades préprias dessas instituicbes e ndo tenham por objetivo a obtencdo de uma

vantagem economica ou comercial, incluindo os atos de reproducdo necessarios a

28 MELLO, Alberto de Sa e. 2023. Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 52 ed. reformulada,
atualizada e ampliada, Coimbra : Almedina;
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preservacao e arquivo de quaisquer obras, era ja permitida nos termos da alinea e) do 75.°
n.° 2, sendo no entanto, dependente de uma remuneragéo equitativa a favor do autor, segundo
0 76.°n.° 1 b). Com a transposicao da Diretiva, ao artigo 75.° n.° 2, foi aditada a alinea y),
que permite a reproducdo, por parte de instituicdes responsaveis pelo patrimonio cultural,
para obtencdo de cdpias de obras e outro material protegido que integrem, com carater
permanente, as suas cole¢des, independentemente do formato ou suporte, exclusivamente
para garantia da sua conservacdo e na medida em que tal seja necessario para assegurar essa

conservacéo.

2.5.2. Concessdo de licencas e acesso mais alargado aos conteldos

Nesta matéria, a transposicdo da Diretiva além de alterar o CDADC, altera também
a Lei n.° 26/2015, de 14 de abril, que regula as entidades de gestao coletiva do direito de
autor e dos direitos conexos, inclusive quanto ao estabelecimento em territ6rio nacional e a
livre prestagdo de servigos das entidades previamente estabelecidas noutro Estado-Membro
da Unido Europeia ou do Espaco Econdmico Europeu, e revoga a Lei n.° 83/2001, de 3 de

agosto.

2.5.2.1. Obras e outro material protegido fora do circuito comercial

Como se viu, a Diretiva obriga os Estados-membros a adotarem no seu direito
nacional, dois mecanismos com vista a estabelecer um regime juridico claro aplicavel as
instituicbes responsaveis pelo patriménio cultural, relativo a digitalizacdo e a difuséo,
nomeadamente além-fronteiras, de obras ou outro material protegido que se considerem fora
do circuito comercial. Este regime é transposto para o0 ordenamento juridico portugués
através do aditamento da Seccdo III “Utilizagdo de obras fora do circuito comercial”,
constituida pelos artigos 74.°-A a 74.°-D, ao primeiro capitulo referente as disposicdes

gerais, do segundo titulo “Da utilizag¢do da obra” do CDADC.

A opcéo legislativa foi a de resolver, no artigo 74.°-A, de acordo com o estipulado na
Diretiva, 0s requisitos para que uma obra ou outro material protegido se considere fora do
circuito comercial, bastando que para tal se possa presumir de boa-fé que ndo estdo na sua
totalidade acessiveis ao publico através dos canais habituais de comércio, depois de se
efetuar um esforgo razodvel para determinar a sua disponibilidade ao pablico. Assim como
estdo fora do circuito comercial os conjuntos de obras ou outro material protegido, quando
for razoavel presumir que todas as obras ou outro material protegido que integram esse

conjunto estéo fora do circuito comercial.
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Esforco razoével esse que o legislador portugués estabeleceu, por autorizagdo do
legislador comunitario®®, como competindo, de acordo com o n.° 5 do mesmo artigo 74.°-
A, “as instituicdes responsaveis pelo patrimonio cultural, que pretendam prevalecer-se do
mecanismo de licenciamento coletivo previsto na presente sec¢do, e ndo deve implicar
encargos desproporcionados ou agOes repetidas ao longo do tempo, devendo, no entanto, ter
em consideracéo todos os dados facilmente acessiveis sobre a disponibilidade futura de obras
ou outro material protegido nos canais habituais de comeércio”, sendo certo que, acrescenta
0 n.° 6, esta avaliacdo sO serd exigida no caso das obras a titulo individual, se tal for
considerado razoavel, considerando as informacGes pertinentes disponiveis, a probabilidade
de disponibilidade e o custo provavel das operagdes. Alberto de Sa e Mello aponta como
critica a esta transposicdo, que se deveria ter sido “muito criterioso na avaliacdo do que seja
uma obra fora do circuito comercial, sob pena de, por exemplo, se considerarem fora do

circuito comercial obras ainda passiveis de reimpressio ou reedi¢io”?4°,

No n.° 9 adota na alinea uma defini¢do de instituicdo responsavel pelo patrimonio
cultural exemplificativamente mais ampla do que a apresentada na diretiva, incluindo
também na alinea b) o que se entende como sendo uma obra ou outro material protegido
considerado parte integrante e permanente das colecdes de uma instituicdo responsavel pelo

patrimonio cultural, em linha com o considerando (29) da Diretiva.

O artigo 74.°-B prevé assim a faculdade de as EGC atribuirem a uma instituicdo
responsavel pelo patriménio cultural uma licenca ndo exclusiva para reproduzir, distribuir,
comunicar ao publico ou colocar a disposicédo do publico obras ou outro material protegido
que sejam parte integrante e permanente das cole¢des dessa instituicdo, e que se encontrem
fora do circuito comercial, sendo excluidas as utilizagdes com fins lucrativos, sem prejuizo
da obtencgéo de receitas que se destinem a cobrir 0s custos com a licenga e inerentes aos

processos técnicos relacionados com a digitalizacdo e disponibilizagéo da obra.

Estas licencas abrangem, de acordo com o disposto n.° 3, os titulares de direitos da
mesma categoria que ndo tiverem conferido um mandato a EGC. Podendo estes, a qualquer

momento, mesmo apos a concessao da licenca ou do inicio da sua utilizagdo, excluir delas

239 Considerando (38) da Diretiva 2019/790
20 MELLO, Alberto de Sa e. 2023. Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 52 ed. reformulada,
atualizada e ampliada, Coimbra : Almedina, p. 342.
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as suas obras ou outro material protegido, de acordo com o n.° 5 do artigo 36.°-A da Lei n.°
26/2015, por remissao do artigo 74.°-C. n. °1.

O segundo mecanismo € consagrado no artigo 74.°-D, que estabelece que no caso de
n&o existir uma EGC que satisfaca estas condigdes, incluindo as previstas na Lei n.° 26/2015,
as instituicdes responsaveis pelo patrimoénio cultural podem proceder a reproducéo,
comunicacdo ao publico e colocagdo a disposi¢do do publico de obras fora do circuito
comercial, que integrem as suas colec6es permanentes, desde que sejam disponibilizados em
sitios na Internet ndo comerciais. Estabelecendo ainda, em conformidade com o 2.° paragrafo
do n.° 5 do artigo 8.° da Diretiva, como requisito adicional a necessidade de estas obras ou
outro material protegido terem sido publicadas, comunicadas ao publico ou colocadas a
disposicao do publico antes de 1 de janeiro de 1980. Igualmente neste caso podem os titulares
de direitos remover as suas obras e outro material protegido do &mbito desta excecdo, por
aplicacdo do artigo 36.°-A n.° 5 com as necessarias adaptacdes, por remissdo do n.° 2 b) do
artigo 74.°-D.

2.5.2.2. Medidas destinada a facilitar a concessao de licengas coletivas

Este mecanismo de adocdo facultativa, € transposto para o ordenamento juridico
portugués através do aditamento a Lei n.° 26/2015 do ja mencionado artigo 36.°-A e do artigo
36.%-B. Este mecanismo confere as EGC, quando sejam suficientemente representativas em
virtude dos mandatos que Ihe foram conferidos, e quando a obtencdo de autorizagdes
individuais dos titulares de direitos seja excessivamente onerosa e impraticavel, a
possibilidade de concederem licencas de utilizacdo de obras ou outro material protegido,
com efeitos alargados aos titulares de direitos que ndo as tenham mandatado. Em harmonia
com o estipulado na Diretiva, nomeadamente com o disposto no artigo 12.° n.° 2 desse
diploma, que determina que este mecanismo sé deve ser aplicado em zonas de utilizagédo
bem definidas, o legislador portugués condicionou este mecanismo a previsao expressa pela
lei, com acontece no caso da utilizagdo de obras fora do circuito comercial regulada nos
artigos 74.°-A a 74.°-D do CDADC.

2.5.2.3. Acesso a obras audiovisuais através de plataformas de video a
pedido e disponibilidade das mesmas
Este regime é transposto através do aditamento da Seccao IV, composta unicamente
pelo artigo 74.°-E, que prevé a possibilidade de as partes interessadas em celebrar um acordo,

com vista a obter uma autorizacdo para a utilizacdo de obras audiovisuais em servicos de

100



video a pedido, podem recorrer ao centro de arbitragem institucionalizada do artigo 8.° do
Decreto-Lei 47-2023, quando ndo alcancem acordo relativo aos termos e condic¢bes do
mesmo. Reproduzindo no n.° 2 o dever de assisténcia as partes dos mediadores. Também
sobre este aspeto, Alberto de S& e Mello compreende que esta disposicdo se afigura
excessiva, ndo considerando dispares os interesses das empresas interessadas na produgdo

de videos a pedido e das empresas de producéo audiovisual®*.

2.5.2.4. Obras de arte visual no dominio publico

Segundo o artigo 38.° do CDADC a obra cai no dominio publico quando tiverem
decorrido os prazos de protecdo, caindo igualmente no dominio publico a obra que nédo for
licitamente publicada ou divulgada no prazo de 70 anos a contar da sua cria¢do, quando esse
prazo ndo seja calculado a partir da morte do autor. O artigo 39.°-A aditado pelo Decreto-
Lei n.° 47/2023, estabelece que depois de expirado o prazo de protecdo de uma obra de arte
visual, qualquer material resultante de um ato de reproducéo dessa obra no dominio publico
sO é protegido por direito de autor ou direito conexo se for original, resultando da criacao

intelectual do seu proprio autor.

2.5.3. Mercado de direitos de autor que funcione corretamente

2.5.3.1. Direitos sobre publicacfes de imprensa:

No CDADC os jornais e outras publicacdes consideram-se presumivelmente obras
coletivas, conforme o n.° 3 do artigo 19.°, especifica ainda este artigo que a titularidade do
direito de autor pertence a respetiva empresa exploradora, em consonancia com o regime
geral das obras coletivas previsto no n.° 1 daquele mesmo artigo, que indica como titulares
do direito de autor a “entidade singular ou coletiva que tiver organizado e dirigido a sua
criagdo e em nome de quem tiver sido divulgada ou publicada”. Pode observar-se que a
opcao legislativa portuguesa era ja a de recompensar as empresas pelo exercicio da atividade
de organizacgdo e de publicacdo destas obras, através da atribuicdo de direitos de natureza
econdmica. Subsistindo, sem prejuizo destes direitos, o direito de autor dos varios criadores

quando possam discriminar-se as suas contribuicdes pessoais®*2. O regime destas producdes

241 MELLO, Alberto de S& e. 2023. Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 5 ed. reformulada,
atualizada e ampliada, Coimbra : Almedina, p. 353.

22AKESTER, Patricia. 2019. Caédigo do Direito de Autor e Direitos Conexos anotado. 22 ed. — revista e
atualizada, Coimbra : Almedina.
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individuais € previsto na secgdo X, “Dos jornais e outras publica¢des periddicas”, composta
pelos artigos 173.° a 175.9243,

Em razdo da transposicao da Diretiva 2019/790, foi adicionado ao artigo 176.°, o n.°
11, o qual contém agora as nogdes de “publicagdo de imprensa” e “editor de imprensa”, em
conformidade com a Diretiva. Os direitos conexos dos editores de imprensa s&o transpostos
nos artigos 188.°-A e 188.°-B, que reproduzem o teor dos artigos 15.° e 16.° da Diretiva. A
duracdo destes direitos é estabelecida no n.° 6 do artigo 183.° em dois anos. Relativamente
as excegdes, estas encontram-se no n.° 2 do artigo 188.°-A, excluindo da protecdo: as
utilizacOes privadas pelos utilizadores que sejam pessoas singulares, no exercicio do direito
de ser informado, mediante acesso licito, e desde que ndo facam uso comercial das
publicacGes, as hiperligacdes, e a utilizagdo de “termos isolados ou de excertos muito
curtos”, e ainda no artigo 189.° sob a epigrafe “Utiliza¢oes Livres”, determina a alinea b) do
n.% 1 que sdo excecionados da protecdo conferida os excertos de uma publicacéo de imprensa,
“contanto que o recurso a esses excertos se justifique por propdsito de informacéo ou critica
ou qualquer outro dos que autorizam as citacdes ou resumos referidos na alinea h) do n.° 2
do artigo 75.°”, nomeadamente, “quaisquer que sejam 0 Seu género e natureza, em apoio das
proprias doutrina ou com fins de critica, discussdo ou ensino, e na medida justificada pelo
objetivo a atingir”. Por fim, em matéria de sangdes, foram alterados os artigos 195.° e 196.°,
relativos a usurpacao e contrafacdo, passando a integrar a lista de titulares de direitos

protegidos.

2.5.3.2. Utilizacdes de contetdos protegidos por servi¢os em linha:

O artigo 17.° foi transposto para 0 CDADC através do aditamento ao Capitulo 111
“Das utilizagdes especial” da seccdo XI, composta por nove artigos, do 175.-A ao 175.°-I.
Apesar deste desdobramento, estes artigos consistem numa reproducdo do conteddo do
artigo 17.° sendo que o artigo 175.°-A contem as defini¢des de “prestador de servigos de
partilha de conteudos em linha” ¢ de “servigo da sociedade da informagdo” previstas no
artigo 2.° da Diretiva, no n.° 6 e no n.° 5, respetivamente, acrescentando ainda no n.° 3 deste
175.°-A a exclusdo explicita dos prestadores de servicos que tenham como objetivo a
infracdo de direitos de autor e direitos conexos, tal como indicado pelo Considerando (62)

da Diretiva no 2.° paragrafo, parte final.

243 Sobre o regime de direitos de autor de obras publicadas em jornal, v. PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2023.
Jornalismo e Direito de Autor. in: Direito da Propriedade Intelectual & Novas Tecnologias Estudos, Volume
111, 12 ed., Coimbra : GESTLEGAL, p. 355-362.
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Tal como sucede na excecao para prospecéo de texto e de dados, em que se justifica
a conservacdo de dados para fins dessa prospec¢do, aquando da transposicdo para a lei
portuguesa o legislador inclui no n.° 4 do artigo 175.°-C um “direito acessorio de reproducao
a favor dos prestadores de servicos, no sentido de Ihes permitir, aquando da remoc¢éo imposta
de contetidos, a manutencdo de copias dos contelldos ndo acessiveis aos utilizadores destes
servicos sempre que tal se afigure necessario para impedir novos carregamentos de

contetdos ndo autorizados”.?**

Note-se ainda que apesar de o artigo 175.°-1, ao servico de liberdades fundamentais
da pessoa humana (em especial, a liberdade de informacéo e expressédo, de aprendizagem e
de criacdo cultural)?*®, prever que o regime da utilizacdo de contetidos por prestadores de
servicos ndo pode resultar na indisponibilidade de obras ou outro material protegido
carregado por utilizadores, quando ao abrigo de uma excec¢do ou limitacdo ndo violem
direitos de autor, ndo se conhece, no entanto, a san¢do para a indisponibilidade de contetdos

permitidos.4

Relativamente as excegdes a protecdo conferida pelos direitos de autor do segundo
parégrafo do n.° 7 do artigo 17.°, para efeitos de citagdes, critica, analise, caricatura, parddia
ou pastiche, é de evidenciar que o CDADC previa na alinea n) do n.° 2 do artigo 2.°, enquanto
obra original, as “Parddias e outras composigdes literarias, ou musicais, ainda que inspiradas
num tema ou motivo de outra obra”, ainda que exista quem defenda que se deveria considerar
uma obra derivada, por recorrer, em regra, a uma obra pré-existente. Como justificacdo para
esta opcdo legislativa apresenta-se o argumento de que a parddia apenas utiliza o tema ou
motivo de outra obra e ndo a sua expressao, pelo que, em razdo da dicotomia ideia/expressao,

n&o violam assim o ambito de protecio dos direitos de autor sobre a obra parodiada. 24’

Esta opcéo ja havia sido criticada, uma vez que assim a parodia seria limitada a operar
no campo das ideias e temas, sendo que as ideias e temas ja sdo excluidos da protecdo

jusautoral por forga do 1.°n.° 2 do CDADC?*, Considerando-se que seria melhor consagrar

24pEREIRA, Alexandre L. Dias. 2023. As utilizagdes livres como “exceg¢des”, “limitagdes” ou “direitos dos
utilizadores”? O caso do art. 17° da Diretiva do Direito de Autor no Mercado Unico Digital”. in: Revista de
Direito Intelectual N.° 02 — 2023, Coimbra : Almedina, p. 37.

245 |bid. p. 21

246 |bid. p. 38

247 PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2008. Direitos de Autor e Liberdade de Informagéo, Coimbra : Almedina,
p. 542;

248 CRUZ, Rita Simdes. 2022. A parddia e os memes: a necessidade de previsdo de uma excecdo de parodia no
quadro da transposicdo da Diretiva 2019/790. in: Revista de Direito Intelectual N°2 2022, Coimbra : Almedina,
p. 159.
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a parddia no catélogo de exce¢des, como limite aos direitos de autor, com fundamento na
importancia da satira como elemento fundamental do discurso livre.?*® Por forga do artigo
13.° do Decreto-Lei n.° 47/2023 passou a ser esta a opcao legislativa do CDADC, passando
a integrar a parodia nas utilizacdes ndo autorizadas e licitas de uma obra protegida por direito
de autor, na alinea x) do artigo 75.° n.° 2, evidenciando a intenc¢éo de harmonizar ao maximo
a legislagéo portuguesa com o Direito da Unido Europeia. A previsdo desta excecdo nédo
prejudica os interesses dos titulares de direitos das obras parodiada, atendendo em especial
ao papel do teste dos trés passos a que estas utilizagdes livres sdo submetidas por forca do
artigo 75.° n° 4 do CDADC, além das disposi¢cbes de convencBes internacionais

aplicaveis.?

2.5.3.3. Remuneracéo justa de autores e artistas intérpretes ou executantes

nos contratos de exploracéo
O legislador portugués integrou este capitulo da Diretiva no Capitulo V “Da
transmissao e onerac¢do do conteudo patrimonial do direito de autor” do CDADC, aditando
os artigos 44.°-A a 44.°-F. Desta transposicdo resultou ainda a revogacdo do artigo 49.°
“Compensacdo suplementar”, uma vez que pelo seu objetivo fica inutilizado com a
consagracao do principio de remuneracdo adequada no artigo 44.°-A e pelo regime dos

artigos que o sucedem, nomeadamente a “Remuneragdo adicional” do artigo 44.°-C.

O artigo 44.°-A transpde em termos semelhantes a previsao do artigo 18.° da Diretiva,
enquanto o artigo 44.° -B traduz a obrigacéo de transparéncia do artigo 19.° da Diretiva num
“Dever de informac&o”, sobre o qual importa tecer algumas consideracdes uma vez que a
Diretiva deixa ao discernimento dos Estados-membros alguns aspetos deste dever. As
contrapartes a quem sejam conferidas licencas exclusivas, ou para as quais sejam
transferidos direitos de exploracdo comercial, ttm o dever de prestar informagdes aos
autores, artistas, ou representantes legais sobre a exploragéo das suas obras, nomeadamente
0 modo de exploracédo, as receitas obtidas e as remunerac¢Oes devidas, o qual deve ser
cumprido pelo menos uma vez por ano, além de que deve ser proporcional e eficaz, tendo
em conta a respetiva utilidade, e de acordo com as especificidades de cada setor. Integrando
as permissdes legislativas do n.° 3 e do n.° 4.° do artigo 19.° da Diretiva, esta obrigagéo €

limitada ao que possa ser razoavelmente esperado quando 0s encargos administrativos

249 Dias Pereira, op. cit., p. 542.

20 CRUZ, Rita Simdes. 2022. A parddia e os memes: a necessidade de previsdo de uma excecdo de parodia no
quadro da transposicdo da Diretiva 2019/790. in: Revista de Direito Intelectual N°2 2022, Coimbra : Almedina,
p. 173.
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decorrentes da prestacdo de informacdo se tornem desproporcionados relativamente ao
volume de receitas provenientes da exploragdo, bem como, ndo serd aplicavel quando a
contribuicdo do autor ou artista ndo for significativa, a ndo ser que demonstrem a necessidade
de obter essas informacGes para exercerem os seus direitos nos termos do artigo 44.°-C. Além
de que ndo se aplica aos contratos de licenciamento coletivo celebrados por entidades de
gestdo coletiva do direito de autor e dos direitos conexos.

O revogado artigo 49.° subordinava esta compensagcdo a uma “grave lesdo
patrimonial por desproporcao entre os seus proventos e os lucros auferidos pelo beneficiario
daqueles atos” (da transmissdo ou oneracdo do direito de exploracdo a titulo oneroso).
Atualmente, o artigo 44.°-C transpondo o artigo 20.° da Diretiva, consagra “o direito de
reclamar uma remuneracdo adicional, adequada e justa, sempre que a remuneracao
inicialmente acordada se revele desproporcionalmente baixa relativamente a todas as
receitas relevantes subsequentes, decorrentes da exploracdo das suas obras ou prestacoes e
tais receitas se revelarem significativamente mais elevadas que aquelas que as partes
poderiam estimar no momento da celebragdo do contrato”. Tal como indica o n.° 2 daquele
artigo da Diretiva, este direito ndo é aplicavel quando existam acordos de negociacdo
coletiva que prevejam um mecanismo comparavel. A semelhanca do antigo artigo 49.°, o
direito a exigir uma remuneracao adicional caduca, conforme o n.° 5 do artigo 44.°-C, “dois

anos apos o conhecimento das circunstancias referidas no n.° 1”.

Seguindo de perto a norma europeia, o legislador estabelece no n.° 3 deste artigo,
como fatores para atribuicéo e fixacdo do montante da remuneracédo adicional, os indicados
no considerando (78) da Diretiva, nomeadamente: “a) Todas as receitas relevantes e 0s
ganhos obtidos pela contraparte; b) As circunstancias especificas de cada caso, incluindo a
contribuicéo especifica do autor ou do artista intérprete ou executante para o resultado final
econdmico e artistico??; c¢) As especificidades e as praticas de remuneragio aplicaveis aos

diferentes setores e aos diferentes tipos de obras ou outros materiais protegidos.”.

Como procedimento de resolucdo alternativa de litigios respeitantes ao dever de
informacdo ou ao direito de reclamar uma remuneracdo adicional, estabelece o 44.°-D que
as partes podem recorrer a um centro de arbitragem institucionalizada, a que se reporta o

artigo 8.° do Decreto-lei n.° 47/2023, ou a arbitragem nos termos da Lei da Arbitragem

21 A expressdo “para o resultado final econémico e artistico” foi adicionada pelo legislador portugués, néo
constava no considerando da Diretiva.

105



Voluntéria, podendo estar sujeitos a arbitragem necessaria quando sejam submetidos a
apreciacdo de centro de arbitragem institucionalizada por opcéo expressa dos autores ou
artistas intérpretes ou executantes, podendo estes processos ser, a pedido dos autores e

artistas, iniciados pelas entidades de gestéo coletiva.

O artigo 44.°-E consagra a favor dos autores ou artistas quando tenham transferido
0s seus direitos em regime de exclusividade, um direito de revogacdo em caso de falta de
exploracdo da obra. Desde que a falta de exploracdo seja imputavel a contraparte, ou que
néo resulte de impedimento objetivo cuja reparacéo esteja fora do seu controlo, ou ainda,
que ndo seja motivada por uma situacdo que se possa razoavelmente esperar que o autor
repare (n.° 8), o legislador portugués optou por fixar, no n.° 2 deste artigo, em “cinco anos
apos a celebracdo do contrato ou um terco da sua duracao inicial, consoante o que ocorra
primeiro” como “periodo razoavel apds a celebragdo do acordo”, contando-se a partir da

concluséo da obra ou da fixacao da prestacdo no caso das obras ou prestacdes futuras (n.° 3).

Para lancar mdo deste mecanismo o autor ou artista deve notificar a contraparte desta
pretensdo, conferindo-lhe um prazo n&o inferior a seis meses para a exploracdo dos direitos
objeto de licenca ou transmissao, decorrido o qual pode o autor proceder a revogagdo caso
subsista a auséncia de exploracao, ou pode o autor optar por por termo a exclusividade do
contrato. Este direito sé é oponivel a terceiros para os quais tenham sido validamente
transferidos direitos ou concedida uma licenca pela contraparte contratual do autor, em
momento anterior ao exercicio do direito revogacao, se a falta de exploracéo da obra ou outro
material lhes for imputavel, aplicando-se-lhes assim o mesmo regime que a contraparte

contratual.

No n.° 7 determina a aplicacdo do artigo 17.° e seguintes do CDADC ao exercicio
deste direito no caso de obras com pluralidade de autores ou prestacdes com pluralidade de
artistas, dispensando, no entanto, a anuéncia de autores e artistas cuja contribuicdo para a
obra ou outro material ndo seja significativa. Bem como, em conformidade com o n.° 2 do
artigo 22.° da Diretiva, o legislador portugués optou por excluir deste mecanismo as obras
videograficas, cinematograficas ou produzidas por processo analogo a cinematografia, sem

prejuizo do artigo 136.°, que prevé o direito de o autor ou coautores resolverem o contrato
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se 0 produtor ndo cumprir com 0s prazos ai previstos, o que indica que coloca no mesmo

plano o direito de revogacio e o direito de resolucdo do contrato fundado na lei?®2.

Mais uma vez, o legislador portugués seguiu de perto as orientacGes da Diretiva
comunitéria, no entanto, ndo deixam de se apontar criticas, nomeadamente na integracao do
direito de revogacao no sistema juridico portugués, ndo tendo tido o cuidado de adaptar a
norma ao direito interno, além de que importaria ser mais preciso no que respeita a definicao
da falta de exploracéo que possa desencadear o direito de revogacdo, implicando assim um
esforco de interpretacdo acrescido. Sendo, no entanto, positiva a previsdo de normas que

permitam aos autores e artistas que as suas obras sejam efetivamente exploradas.?®

2.6. Diretiva 2019/789

Anunciada e adotada conjuntamente com a Diretiva 2019/790, porém ndo tdo
mediatica, a Diretiva 2019/789 regula o exercicio dos direitos de autor e direitos conexos
aplicaveis a determinadas transmissdes em linha dos organismos de radiodifusdo e a
retransmissdo de programas de televisdo e de radio, e estabelece alteracGes a Diretiva
93/83/CEE do Conselho.

Este diploma é igualmente adotado com fundamento na promocéo do funcionamento
do mercado interno. Considerando os programas de televisdo e de radio (doravante apenas
“programas’”) cCOmo instrumentos importantes na promogdo da diversidade cultural e
linguistica, da coesdo social e do aumento do acesso a informacdo, visa facilitar a concessao
de licencas de direitos de autor e direitos conexos relativos a obras ou outro material
protegido incluidos na difusdo desses programas, aumentando a difusdo de programas
provenientes de outros Estados-membros, em beneficio dos utilizadores. Tornando-se
pertinente a intervencdo legislativa nesta altura em que o desenvolvimento das tecnologias

digitais e da Internet transformou a sua distribuicdo e acesso.>*

Conforme prevé o artigo 1.°, além de pretender melhorar o acesso transfronteiri¢o a
um maior nimero de programas, visa facilitar o apuramento dos direitos para a prestacéo de
servicos em linha acessorios as transmissdes de determinados programas, como definidos no

n.° 1 do artigo 2.°, e para as retransmissdes desses programas, definidas no n.° 2 do mesmo

Z2ARANTES, Isabel. 2023. Algumas reflexdes sobre o direito de revogacgdo: a sua natureza, requisitos e
problematicas. In: Revista de Direito Intelectual N.° 02 — 2023, Coimbra : Almedina, p. 199-210.

253 ARANTES, lIsabel. 2023. Algumas reflexdes sobre o direito de revogacdo: a sua natureza, requisitos e
problematicas. In: Revista de Direito Intelectual N.° 02 — 2023, Coimbra : Almedina, p. 199-210.

25 Considerandos (1) e (2) da Diretiva 2019/789
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artigo, estabelecendo ainda regras relativas a transmissdo de programas pelo processo de
injecdo direta, também ele definido no n.° 4 do artigo 2.°.

Esta Diretiva foi transposta para Portugal através do Decreto-Lei n.° 46/2023, de 19
de junho, cujo projeto esteve em consulta publica de 22 de fevereiro a 7 de margo de 2023,
e altera o Decreto-lei 333/97, de 27 de novembro relativo a radiofusdo por satélite e

retransmissdo por cabo.
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3. Conclusao

Na era digital subsistem desconformidades devido a incerteza juridica, com
consequéncias para todos os intervenientes nas novas formas de utilizacdo, o que se
repercute no comércio eletronico, evidenciando-se a posi¢cdo mais desfavoravel dos criadores
e dos consumidores, o que justifica uma regulacdo nesta matéria. Reitera-se o facto de as
obras intelectuais, enquanto objeto de protecdo dos direitos de autor, serem
caracteristicamente intangiveis, pelo que encontram na realidade digital um ambiente
bastante compativel, no sentido de ser propicio a sua difusdo a grande escala, todavia, se por
um lado tal comporta vantagens em termos de beneficiar o acesso a informacdo e ao
conhecimento do publico geral, por outro pode implicar para os criadores consideraveis
perdas econdmicas, pelo que esta contraposicdo de interesses gera necessidade de

intervencdo legislativa.

A Diretiva 2019/790 integra um pacote de medidas com vista a adaptacao do Direito
de Autor na Unido Europeia a evolucao das TIC. Consubstancia um esforco legislativo de
grande importancia, vista como um simbolo da revoluc&o do direito de autor,?®® traduzindo-
se num grande passo em direcdo ao objetivo de acautelar efetivamente os interesses dos
criadores intelectuais, que no ambiente digital vém os seus direitos lesados costumeiramente,
desacelerando assim a tendente progressdo e normalizacdo da pirataria, através da
responsabilizacdo das grandes plataformas pela disponibilizacdo do acesso a obras ou outro
material protegido por direitos de autor carregados pelos seus utilizadores, e, por outro lado,
protegendo os interesses dos utilizadores ao prever a obrigatoriedade de exce¢des ao direito
de autor que os beneficiam, bem como na consideracdo por interesses socias, nomeadamente
nos dominios da investigacdo, da inovacdo, da educacdo e da conservacdo do patrimonio

cultural.

Com a aprovacdo da Diretiva 2019/790 observa-se nitidamente, através da
ponderacdo dos direitos e interesses em apreco, a mudanga de paradigma socioecOnomico
na Unido Europeia. Se as Diretivas “e-Commerce” e “InfoSoc” pretendiam favorecer o
desenvolvimento dos prestadores intermediarios de servicos, e assim estimular o
crescimento do comércio eletronico e dos “servicos da sociedade da informagdo” no
mercado interno, refletindo o equilibrio de direitos e interesses pretendido pelo legislador da

UE no momento da sua adocado, atualmente este equilibrio de direitos e interesses apenas é

255 FERRI, Frederico. 2021. The dark side(s) of the EU Directive on copyright and related rights in the Digital
Single Market. China-EU Law Journal (2021) 7: p. 21
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possivel ap6s uma reavaliacdo de diversos fatores, considerando o desenvolvimento do
mercado digital, refletindo este diploma mais recente uma escolha politica do legislador da

UE a favor das indUstrias criativas.2®

As criticas que se apontam a este ato normativo consistem essencialmente na
dificuldade de interpretacdo e aplicacdo das disposicdes pela auséncia de conceitualizagéo
de termos vagos utilizados, como o recurso a “proporcionalidade” ou, por exemplo, a
“grande quantidade” de conteudos armazenados, ndo determinando, apesar das orientacdes
que constam do texto dos considerandos e das recomendacGes da comissdo europeia,
critérios para aferir uma interpretacdo uniforme, o que pode resultar em discrepancias nas
previsdes nacionais aquando da sua transposi¢io®®’, mas que todavia se julga justificado,
uma vez que a UE ndo se pretende substituir inteiramente aos Estados-membros, além de
que se trata de matérias que devem ser abordadas de forma casuistica, pelo que se deve
esperar pela concretizacdo normativa através da préatica jurisprudencial do TJUE, ao qual
cabe assegurar a correta interpretacdo e aplicacdao do direito primario e do direito derivado

da UE na Unido?%8,

Alem de reforcar os direitos dos autores e artistas intérpretes ou executantes, a
Diretiva reflete a existéncia de verdadeiros direitos subjetivos dos utilizadores dos servicos
de partilha de conteddo em linha, apesar de evitar servir-se desta expressdo, através das
utilizacdes livres permitidas ao abrigo das exce¢des ou limitacGes aos direitos de autor e
direitos conexos,?® ndo permitindo condi¢des negociais em contrario.?® Apos esta
exposicdo parece ser possivel deduzir a existéncia de uma hierarquia de valores no seio da
Unido Europeia, no que respeita aos direitos de autor, de certa forma proporcional ao poder
econdémico de cada setor ou grupo de intervenientes, encontrando-se 0s interesses sociais
como a educacdo e a investigacdo, em especial quando ndo possuam fins lucrativos em

primeiro lugar; estando os titulares dos direitos de autor e direitos conexos numa posicao,

26 Pontos 245. a 252. das Conclusdes Do Advogado-Geral Henrik Saugmandsgaard Qe, apresentadas em 16
de julho de 2020, nos Processos apensos C-682/18 e C-683/18.

257 FERRI, Frederico. 2021. The dark side(s) of the EU Directive on copyright and related rights in the Digital
Single Market. China-EU Law Journal (2021) 7: p. 36.

25 DOMENECH, Jorge Ortega. 2022. La transposicion del articulo 17 de la directiva en derecho espafiol y la
responsabilidade de los prestadores de servicios para compartir contenidos en linea. in: Revista de Direito
Intelectual N°2 2022, Coimbra : Almedina, p. 72.

29 PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2023. As utilizacdes livres como “excecdes”, “limitacdes” ou “direitos dos
utilizadores”? O caso do art. 17° da Diretiva do Direito de Autor no Mercado Unico Digital”. in: Revista de
Direito Intelectual N.° 02 — 2023, Coimbra : Almedina, p. 7-40.

260 PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2023. A filtragem de contetidos para violagdes manifestas aos direitos de
autor nas plataformas digitais. in: Revista de Direito Intelectual N.° 01 — 2023, Coimbra : Almedina, p. 25-36.
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sendo completamente equilibrada, bastante semelhante a dos utilizadores individuais/
consumidores finais; e por fim, os interesses dos prestadores de servicos, diga-se dos
gigantes tecnoldgicos, foram evidentemente os mais afetados com a previsdo do regime que
ndo deixa duvidas para a sua responsabilidade relativamente a utilizacdes de contetdos
protegidos, ainda que carregados pelos seus utilizadores, 0 que mais uma vez ilustra o

fendomeno da “socializagdo” do ramo de direito de autor.

Reconhecendo-se o esforco do legislador europeu em alcancar um justo equilibrio
adequado a atualidade, e atendendo a dificuldade dessa misséo, consideramos que esta é uma
solugdo satisfatoria e positiva para os varios intervenientes, desde logo por colocar um ponto
final na inseguranca juridica em questes bastante pertinentes. Se por um lado podemos
julgar as normas demasiado permissivas, no que concerne a limitacdo dos direitos dos
autores, por outro lado, também se pode apontar que a falta desta permissividade em algumas
disposi¢des pode gerar impasses na evolucdo do mercado Unico, bem como no progresso da

sua competitividade no mercado global.

Concluindo, a tecnologia digital possibilitou novas formas de expresséo criativa, bem
como novos modos de exploracgdo, aos quais o Direito de Autor se assimilou e fortaleceu,
afirmando-se valido e eficaz no mundo digital.?6* Com a transposicdo da Diretiva também o
ordenamento juridico portugués se modernizou, afirma-se um Codigo de Direito de Autor e
Direitos Conexos digital que integra o CDADC, relativamente as normas de aplicacdo

especialmente previstas para a realidade digital.

%1 PEREIRA, Alexandre L. Dias. 2022. As plataformas comerciais de partilna em linha de contetdos digitais
e os direitos de autor na Unido Europeia, in: Revista de Direito Intelectual n°1 2022, Coimbra : Almedina, p.
59 —94.
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