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Posicdo do Movimento Liberdade na Era Digital
sobre o projecto de lei 118/XII

O individuo na era digital

Num cendrio internacional dominado por iniciativas legislativas lesivas dos direitos e liber-
dades do individuo, ndo é sistematica em Portugal a auscultagdo de vozes que representem
preocupagdes com esses direitos e liberdades.

Parece comum a expectativa (e até a admoestacdo) de que, pelo menos fora de uma esfera
privilegiada de legitimidade corporativa, o escrutinio puiblico de processos legislativos se deva
esgotar na participacdo dos cidaddos em actos eleitorais.

O projecto de lei agora em discussdo é exemplo claro destes problemas — concebido no seio
de um organismo (Seccdo dos Direitos de Autor e Direitos Conexos do Conselho Nacional de
Cultura) que representa primariamente os potenciais beneficidrios das ‘compensacdes equitati-
vas’ nele definidas.

A Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias limitou-se a con-
cluir que o projecto de lei

“retine 0s requisitos constitucionais e regimentais para ser discutido e votado em
plenario”

sugerindo em nota técnica a consulta de mais entidades — também estas vocacionadas para
representar beneficidrios e intermediarios do sistema de compensagdes. De algumas, como a
Secretaria de Estado de Cultura, é legitimo dizer que idealmente nédo teriam papel tdo restrito
— expectativa que sentimos contrariada por declaracdes do actual Secretario de Estado noutros
contextos.!

E neste contexto que, gratos pela oportunidade concedida pelo Grupo de Trabalho dedicado
ao projecto de lei 118/XII, nos dirigimos agora a Comissdo Parlamentar de Educacdo, Ciéncia
e Cultura — ndo contra o sistema de direitos intelectuais mas pelo seu equilibrio, contra visdes
maximalistas que pretendem a ele equiparar ou subjugar direitos fundamentais do individuo.

O contexto legal

O assunto em discussdo é a copia privada, uma prética legal e defendida por lei, e a possibili-
dade de serem ou ndo alterados os mecanismos compensatorios a ela associados.

A copia privada é a cpia de uma obra realizada por pessoa singular para uso privado e sem
fins comerciais directos ou indirectos [cf. CDADC art.° 75, n.°s 2, al. a), 4 e 5; art.” 81, al. b) e 82.°;
e Lein.°62/98, de 1 de Setembro].

1por exemplo, na entrevista publicada no Correio da Manhia de 2011-10-30: http://www.cmjornal.xl.pt/detalhe/
noticias/lazer/cultura/francisco- jose-viegas-acharam-que-vestiria-a-pele-de-estalinista
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Cobertos pela cépia privada estdo actos tao simples como: fazer um backup de um CD audio
para o nosso PC, copiar uma faixa do mesmo CD para um leitor de MP3, fotocopiar um capi-
tulo de um livro para pesquisa, digitalizar uma péagina de um livro ou outro documento. Nao
cobertos pela cépia privada estdo quaisquer actos que desrespeitem a legislacdo de direitos de
autor e afins (conexos, lei do software, etc.).

Contextos que contaminam a discussio ptublica

2

Cépia privada ndo é “pirataria” — a sustentacdo emocional

Alguns promotores do presente projecto de lei persistem em estender o &mbito de discussdo a
“pirataria”, de forma explicita ou implicita (nem sempre subliminar) — apesar de nas discus-
sOes mais formais reconhecerem e até sublinharem o ambito estrito da cépia privada.

Extravasando o ambito anunciado do projecto de lei, os argumentos resultantes ndo lhe pro-
porcionam qualquer sustentagdo juridica; mas funcionam como sustentacdo emocional e fonte
de confusdo na opinido ptblica.

E importante que o projecto de lei ndo se transforme num mecanismo encapotado de co-
lectivizagdo do pagamento de compensagdes por prejuizos ou danos, prejuizos e danos que
decorrem de actividades criminais tipificadas em legislacdo completamente distinta e que tém
mecanismos proprios de serem ressarcidos.

Alternativa a invasio de privacidade? — a falsa dicotomia

Varias legislagdes no dominio do direito intelectual reconhecem o valor da privacidade como
base para limita¢oes e excepgdes, incluindo a da cépia privada.

Mas esse reconhecimento nédo é genuino se acompanhado de pedidos de resgate — como
quando sistemas de ‘'compensacio equitativa’ nos sdo apresentados como “solug¢des de compro-
misso’, que teremos de aceitar para evitar alternativas invasivas da privacidade (sistemas de
gestdo digital de direitos, acgdes de fiscalizagdo, ...).

Por um lado queremos frisar que consideramos inaceitdveis vias que ameacem a privaci-
dade. Quando a evolugéo tecnoldgica fornece a detentores de direitos argumentos de prejuizo
com base em comportamentos privados, bem como meios para registar e limitar alguns desses
comportamentos, importa acima de tudo salvaguardar a privacidade como direito fundamental
— se necessdrio repensando o direito intelectual.

Acresce que essa opg¢do que nos é apresentada representa, em esséncia, uma falsa dicotomia:
ndo apenas quaisquer solugdes invasivas da privacidade seriam completamente desproporcio-
nais, como se revelariam ineficazes para lidar com o fenémeno da cépia privada. Com efeito,
esta dltima é, por natureza, insindicavel, e foi precisamente essa insindicabilidade que conduziu
a criagdo de um sistema de compensacéo equitativa.

Assim sendo, ndo estamos a discutir “‘males menores’ (que possam parecer cedéncias razoa-
veis por contraponto com as ameagas esgrimidas), mas antes a exacta medida em que é razoa-
vel, apesar de tudo, compensar o autor por utiliza¢des licitas da sua obra, levadas a cabo numa
esfera retirada ao olhar ptblico e ao giro comercial.

O Fundo Cultural

Nao pretendemos aqui tomar posi¢do sobre em que medida cabe ao estado incentivar financei-
ramente a criacdo intelectual. Mas parece-nos perverso que (através do artigo 12.°) esse papel
contamine e transcenda fung¢des de uma entidade privada criada para cobranga e distribuicdo
de compensagoes:
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— subtraindo as potenciais ‘compensagdes’ 15% do total das receitas liquidas, qual pseudo-
-imposto consignado;
— recebendo do estado poderes de gestdo de 2/3 dessa quantia;
— transferindo 1/3 para o estado? como receita consignada ao pagamento de um subsidio.
Fica também assim contaminada a discussdo em torno do projecto de lei — passivel de pro-
mogdo como ferramenta de financiamento de criagdo e de “ac¢des de natureza cultural ou so-
cial”, a margem do sistema geral de impostos.

O problema da irrenunciabilidade

A expressa previsdo da compensagdo pela copia privada como um direito irrenuncidvel (artigo
5.°) merece objecgdes, quer de principio, quer de eficicia.

Ao nivel dos principios, pressupde um autor desprotegido e incapaz de gerir os seus proprios
interesses, a cuja liberdade contratual a lei tem de impor restri¢des, o que nédo corresponde de
todo a realidade do terreno. Ao nivel da eficacia, tal interferéncia com a livre formagao da von-
tade das partes constitui um poderoso obstdculo a modelos de divulgacdo das obras e presta-
¢des (como € o caso de certas licengas Creative Commons) que pode ser de todo o interesse para
o autor, particularmente para o autor jovem e em inicio de carreira. Assim, paradoxalmente, em
altimo caso, as solugdes previstas no texto legislativo proposto poderao reverter contra aqueles
cujos direitos pretendia salvaguardar.

Além disso, sempre que o autor ndo pretenda ser representado por uma entidade gestora
— mesmo, repare-se, naquelas situa¢des em que ndo pretenda renunciar ao seu direito mas
deseje manter na sua esfera a respectiva gestdo —, a verba arrecadada em seu nome, pela c6-
pia privada das suas obras, a titulo de compensacao equitativa, acabard por reverter para outros
autores, que em tltima analise com ele concorrem pelas predilec¢des do ptiblico. Acrescem pro-
blemas de transparéncia nos métodos de distribuigdo das receitas arrecadadas, quer dentro da
AGECOP quer das suas associadas. Mais uma vez, as boas inten¢des do legislador reverteriam
em prejuizo, e ndo na salvaguarda, de interesses legitimos dos autores.

Finalmente, a citada irrenunciabilidade esquece o caso especifico das obras de cariz acadé-
mico e cientifico, que despoletam um conjunto de preocupagdes muito especifico — diverso, na
esséncia, de obras de outro cariz — e ndo podem ser, sem mais, assimiladas a outras categorias
ditas mais comerciais. Ndo apenas os interesses de um autor cientifico ndo coincidem com os
interesses de um autor de obras de outro tipo (aquele autor tem, em principio, todo o interesse
em ser profusamente citado e ver as suas teses difundidas de forma tdo alargada quanto pos-
sivel), como os proprios factores de interesse ptiblico a ter em conta (pense-se no ensino e na
informagdo) aconselham uma ponderacéo a todos os niveis diversa da que foi feita no texto em
analise.

Dos danos
Sem quantificacdo?

De acordo com a exposi¢do de motivos do projecto lei, estd em causa garantir aos titulares de
direitos

“uma razoéavel e justa compensacao pelos danos sofridos pela prética social da cépia
privada”

20 projecto de lei refere como destino o Fundo de Fomento Cultural do Ministério da Cultura, apesar de o referido
ministério nédo existir actualmente.
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Definindo o projecto de lei 118/XII um sistema de taxas que representa um “imposto em
beneficio de particulares”?, esperar-se-ia recair sobre os seus autores e promotores o 6nus da
rova de essas taxas constituirem “compensacio equitativa” de danos, “razodvel e justa” —
J
pelo menos alguma estimativa, face a impossibilidade 6bvia de uma quantificagdo rigorosa.
Mas, tanto quanto sabemos, ndo foi apresentada até agora qualquer andlise de prejuizos jus-
tificativa dos valores definidos no projecto de lei.

Presuncio de cépia privada, presuncio de prejuizo

O acérdéo do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) relativo ao processo Padawan con-
tra SGAE* sublinha a necessidade de correlacdo entre taxas e prejuizos:

“a compensacdo equitativa deve necessariamente ser calculada com base no critério
do prejuizo causado aos autores de obras protegidas pela introdugdo da excepgao
de copia privada’.”
Mas mesmo este acérddo é criticivel® ao consagrar para “pessoas singulares enquanto utili-
zadores privados” a presuncdo dupla expressa nos pardgrafos 54-56 (énfase nossa):

“a partir do momento em que os equipamentos em causa foram disponibilizados a
pessoas singulares para fins privados, ndo é de modo algum necessario demonstrar
que estas realizaram de facto cépias privadas com recurso a esses equipamentos e,
assim, causaram efectivamente um prejuizo ao autor da obra protegida.

Com efeito, presume-se legitimamente que essas pessoas singulares beneficiam
totalmente da referida disponibilizacdo, isto é, espera-se delas que explorem a pleni-
tude das fungdes associadas aos referidos equipamentos, incluindo a de reprodugéo.

Daqui decorre que a mera capacidade destes equipamentos ou destes aparelhos
para realizar cépias basta para justificar a aplicagdo da taxa por cépia privada, na
condicdo de os referidos equipamentos ou aparelhos serem disponibilizados a pes-
soas singulares enquanto utilizadores privados.”

Como considerar “justas e razodveis” tais presuncdes e o que delas decorre em legislacdo
como a agora proposta?

Deficiéncias de tipificacdo de prejuizos

Para além da inexisténcia (e da complexidade) de avaliacdo sistemédtica de “prejuizos’, ndo é
dificil encontrar problemas em alguns exemplos usados por promotores de sistemas de com-
pensagdo, comecgando pela auséncia da consideracido de potenciais beneficios associados a cépia
privada.

A cépia de um CD de mdsica é frequentemente usada para exemplificar um “prejuizo” igual
ao preco de um exemplar original. Mas limitagdes praticas ou legais a cépia ndo implicariam
automaticamente a compra de exemplares adicionais. N&o s6 pelo peso do preco unitario (a
menos de fornecimento de exemplares adicionais a custo reduzido) mas também porque, sé
por si, o objecto CD ndo permite todos os usos que a cépia facilita — cépias de seguranga, trans-
feréncias em diversos formatos para equipamentos diversos (desde computador pessoal aos

3José de Oliveira Ascensdo: “A proposta de reforma da lei da copia privada”, http: //www.gestautor.pt/index.php?
option=com_content&view=article&id=54&Itemid=64 (sobre uma proposta antecedente do actual projecto de lei).

4Processo C-467/08, Padawan SL contra Sociedad General de Autores y Editores de Espafia (SGAE), 21 de Outubro
de 2010, http://eur-1lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX: 6200810467 :PT:NOT

5Ver, por exemplo, Zohar Efroni: “The European Court of Justice rules on copyright levies”, http://cyberlaw.
stanford.edu/node/6550 (Center for Internet and Society, Stanford Law School).
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equipamentos de leitura mais reduzidos)... Sem a possibilidade da cépia privada, facilmente
um CD musical seria visto pelos consumidores como menos valioso.

Em alguns casos a ‘venda perdida’ a favor da cépia privada pode simplesmente resultar
do desperdicio de oportunidades de negé6cio, como com obras ndo disponiveis no mercado
em formatos ou fracgdes convenientes. Mesmo perante uma alternativa de cépia privada a
transacgdo pode ser interessante para o consumidor, por falta de conhecimentos, tempo, ou
meios para chegar a resultado igualmente conveniente (e.g., comprando excerto de um livro
em formato digital em vez de digitalizar ou fotocopiar a partir de um exemplar em papel).

Coeréncia legal

Finalmente, é interessante notar que a cépia privada é uma das utilizagdes abrangidas pelo
nimero 4 do artigo 75.° do Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos (CDADC):

Os modos de exercicio das utiliza¢cdes previstas nos niimeros anteriores nio de-
vem atingir a explora¢cdo normal da obra, nem causar prejuizo injustificado dos
interesses legitimos do autor.

A presuncdo sistematica de prejuizo como resultado de actos de cépia privada ndo implica a
revogagdo deste ponto?

Das compensacgoes
Presuncio de que todo o espaco é usado para cépia privada

A taxa, ao ser pelo armazenamento maximo, assume que todo o dispositivo é usado para fins de
copia privada, mesmo que tal nunca tenha sido a inten¢do na sua aquisigdo. A ndo existéncia no
mercado de discos para desktop com capacidades inferiores a 500 GB torna esta taxa um custo
que se reflecte em todos os computadores, especialmente os mais baratos, e em tltima instancia
numa taxa sobre a posse e o uso de tecnologias de informacao, independentemente do tipo de
uso destas que seja feito.

De notar, a propésito, que um suporte de armazenamento pode estar repleto de obras objecto
de proteccdo em termos de direito de autor ou direitos conexos sem que esteja ou faga sentido
estar envolvida cépia privada no sentido juridico em causa (apesar de ndo vermos previstas
excepgdes para os dois dltimos exemplos)

— ficheiros criados pelo préprio utilizador;

— obras cujo uso é restringido através de ‘medidas eficazes de caracter tecnolégico” (DRM),
que na prética impedem ndo s6 a cépia privada como diversas utilizagdes livres previstas
no CDADC;

— obras adquiridas em formato digital sob pressuposto de utilizagdo em diversos dispositivos;

— obras com diversas licengas livres e obras oferecidas informalmente, a titulo particular, sem
restricdes de copia (exemplo tipico: fotografias oferecidas por familiares e amigos...).

Isencdes ausentes

Por definicdo, a copia privada s6 pode ser efectuada por pessoas singulares. Empresas e outras
organizag¢des ndo usam cépia privada, ndo devem pagar por ela — como ficou claro no acérddo
do TJUE:

“a aplicagdo, sem distingdo, da taxa por cépia privada no que respeita a todos os
tipos de equipamentos, aparelhos e suportes de reprodugdo digital, incluindo na
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hipétese, explicitamente evocada pelo 6rgao jurisdicional de reenvio, em que estes
ultimos sdo adquiridos por pessoas nédo singulares, para fins manifestamente es-
tranhos ao da cépia privada, ndo é conforme com o artigo 5.°, n.” 2, da Directiva
2001/29.”

Embora o projecto de lei 118/XII inclua uma referéncia ao acérddo (apenas para substituir
o termo “remunerac¢do” por “compensacdo”) os autores optaram por o ignorar quanto as isen-
¢des, mantendo no artigo 6.° a assinatura de um mundo de “comunicagdo audiovisual”, “fono-
gramas” e “videogramas” (o mesmo protegido no n.° 3 do artigo 82. do CDADC) — uma visao
limitadissima do universo de aplica¢des do armazenamento digital, incapaz de evitar que um
projecto de lei que se reclama de protecgdo da criagdo intelectual acabe em muitos casos por a
onerar.

Aumento dos custos indirectos e directos de todos os equipamentos electrénicos

Todos os equipamentos electrénicos nos dias de hoje tém um tipo qualquer de armazenamento.
Por equipamentos electrénicos entenda-se o espectro que vai de torradeiras inteligentes, maqui-
nas de lavar ou alarmes até computadores, telemoveis, tablets, descodificadores de TDT, portas
de metropolitano, routers/modems para acesso a Internet, etc. Para todos estes equipamentos
se propde deste modo a criagdo de uma taxa, sem sequer tentar separar casos 6bvios em que a
copia privada ndo se aplica.

Nos outros casos propde-se uma taxa fixa, calculada com base numa percentagem do preco e
depois congelada. Se os pregos fossem estaveis isto poderia ser compreensivel. Num mercado
onde os pregos caem constantemente e onde as capacidades a taxar crescem em passos rapidos e
significativos, qualquer taxa assim definida facilmente passaria rapidamente a representar mais
que o custo do produto ndo taxado.

Ao responsabilizar solidariamente o retalhista com o importador pelo pagamento da taxa, o
retalhista arrisca-se a ter de pagar a taxa duas vezes se a pagar ao importador e este ndo o fizer.
Esse risco econémico resultard num aumento de prego para o consumidor. Este risco/custo
aumenta com cada intermedidrio.

Burocracia para todos

O consumidor final, se fizer a aquisi¢do de um produto com armazenamento no exterior (por
exemplo, numa loja Amazon), é considerado por esta legislacdo importador e é responsavel por
todo o processo burocratico.

Além disso, serd necessdrio aos retalhistas e importadores implementarem toda uma infra-
estrutura burocrética para a gestdo da informacdo relativa a cobranga da taxa (informagdo essa
que tem que ser reportada auténoma e periodicamente, incluindo discriminagdo por equipa-
mento da taxa cobrada, registo de ocorréncia de isen¢des), assim como serd necessario alterar
softwares de registo, facturagdo e gestdo para integrar as obrigacdes decorrentes da lei, com os
respectivos custos elevados associados.

Ignora o mercado em 2* mao e mudanga de finalidade

A compra de um dispositivo de armazenamento no mercado de segunda mao ndo é tida em
conta. Mais genericamente, a mudanga de finalidade. A possibilidade de a taxa ser devolvida
quando o dispositivo passa a ser usado para um fim isento ndo esta prevista.
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Um novo tipo de contrabando

Ao adicionar taxas que podem ultrapassar o preco do produto e custos indirectos com burocra-
cia, dada a facilidade de aquisicdo directa por parte do consumidor a fornecedores estrangeiros,
mesmo por ignorancia (o consumidor que néo estiver a par da lei/taxa) vamos potencialmente
assistir ao surgimento de um novo tipo de contrabando, com o aumento de custos que dai ad-
vém para a o sistema alfandegério, policial e de justica. Esta lei ndo é uma questdao de pagar o
justo pelo pecador, é de o cidaddo pagar por um mau trabalho do legislador.

Porqué taxas?

A Directiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho® indica que “em certos casos de
excepgdo ou de limitacdo, os titulares dos direitos devem receber uma compensagdo equitativa
que os compense de modo adequado” — mas sem impor que tal compensacéo seja suportada
através de um mecanismo de taxas como o deste projecto de lei.

A insistir-se que a copia privada acarreta para os titulares de direitos um prejuizo ndo ne-
gligencidvel, parece-nos muito mais “razoavel e justa” (e simples!) uma solugdo que inclua a
compensacdo directamente no prego de cada obra protegida por direitos de autor ou conexos
— idealmente como valor a decidir caso a caso pelos beneficiarios.

Notando a preocupagdo de promover a criagdo intelectual, fica em qualquer caso a sugestdo
de na distribui¢do de compensacdes serem claramente privilegiados os criadores.

P

A actual lei ja é injusta

Os presentes mecanismos compensatérios estabelecidos por lei para a compensacado dos autores
de obras pela cépia privada ja ultrapassaram hd muito a mera compensacdo destes pela cépia
privada das suas obras e pelos prejuizos que desta possam decorrer, tendo vindo a transformar-
-se num mecanismo de presuncao da utilizacdo de determinados suportes e equipamentos para
um fim exclusivo de cépia privada, o que ndo corresponde a realidade, criando desta forma um
enriquecimento ilegitimo dos autores e uma cobranca indevida de taxas por actividades com as
quais ndo tém qualquer ligacdo.

Importa portanto corrigir a legislacdo no sentido de se voltar a enquadrar nas suas justifica-
¢Oes e objectivos originais, e ndo agravar a injustica que ja actualmente existe.

Movimento Liberdade na Era Digital - 17 de Fevereiro de 2012
O Movimento Liberdade na Era Digital propde-se defender os direitos, liberdades e garantias

dos cidaddos, com particular destaque para a liberdade de expressio e a privacidade, bem como
o equilibrio do sistema de direitos intelectuais.

@ @ Texto licenciado com a Licenga Creative Commons
Atribuicdo — Partilha nos Mesmos Termos 3.0 Nao Adaptada

http://creativecommons.org/licenses/by-sa/3.0/

6http ://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:L:2001:167:0010:0019:PT:PDF
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