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PARTE I
Do projeto de lei n.° 124/X111/1.2 (PCP)

1. Consideracdes introdutorias

O projeto de lei n.° 124/XIII/1.* (adiante abreviadamente designado “PJL 124”) retoma,
quase inalterado, o projeto de lei n.° 228/X11/1.2, apresentado na anterior legislatura pelo
Grupo Parlamentar do mesmo partido politico, o Partido Comunista Portugués (PCP).
Agquando da discussdo em redor do projeto de lei n.° 228/XIl/1.2, a APDI teve a
oportunidade de se pronunciar sobre este projeto junto da entdo Comissdo de Educacéo,
Ciéncia e Cultura da Assembleia da Republica, em audiéncia que teve lugar no dia 7 de
novembro de 2013. Uma vez que o texto do PJL 124 se mantém, na sua grande parte,
idéntico?, os comentarios apresentados nessa ocasido pela APDI mantém igualmente, na
totalidade, a sua pertinéncia, e sdo, por isso, retomados nesta sede, muito embora se
procure atualiza-los face aos novos desenvolvimentos legislativos e jurisprudenciais na
matéria e se aproveite o0 ensejo para 0s complementar com outros que se nos afigurem

relevantes.
2. Terminologia utilizada
A terminologia utilizada no PJL 124, refletida, desde logo, no titulo do projeto

(“Regime Juridico da Partilha de Dados Informéticos™), afasta-se, ndo raras vezes, da

que é utilizada no Cdadigo de Direito de Autor e dos Direitos Conexos (CDADC) e nos

1 1dentificamos, como diferencas, um aditamento no final do quarto paragrafo da pagina 2 do preAmbulo;
a atualizacdo dos dados numéricos do terceiro paragrafo da pagina 4 do predmbulo; o aditamento de dois
paragrafos (0 quinto e o sexto) nessa mesma pagina 4 do predmbulo; aditamento de um novo n.° 2 do
artigo 4.°, que preveé a possibilidade de a declaracdo de proibicdo de partilha ser emitida por representante
munido de procuracdo para o efeito; o anterior artigo 8.° passou para artigo 5.°, com algumas alteragdes
de cosmética e com uma consequente renumeragdo do diploma; e, por fim, o aditamento de um novo
artigo 9.°, sobre a transparéncia em matéria de distribuicéo das verbas atribuidas as entidades de gestéo
coletiva. Note-se que até as falhas de remissdo se repetiram, como se pode verificar pela remisséo do n.° 2
do artigo 11.° para a al. a) do n.° 2 do artigo 8.°, que se pretendia antes efetuar para a al. a) do n.° 2 do
artigo 5.°.
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diplomas juridicos que versam sobre a sociedade da informacdo?. Esta terminologia é
mesmo, em certas instancias, imprecisa e incorreta, como se verifica, a titulo de
exemplo, na referéncia a “aquisicdo de dados informaticos (...) que contenham obras
ou parte de obras protegidas pelo Codigo do Direito de Autor e Direitos Conexos”
(artigo 3.9, n.° 1, al. b),%), pretendendo referir-se o descarregamento eletroénico de obras
protegidas. Este e outros exemplos que se identificam no PJL 124 devem ser evitados,
aconselhando-se uma revisao geral do documento, com particular atengdo ao seu artigo
3., com esta preocupacdo de harmonizacdo com a terminologia ja utilizada em

diplomas legais que lhe sdo afins.

A dispersdo terminoldgica deve ser evitada em qualquer contexto, mas mais se
desaconselha num contexto complexo como o da utilizacdo de obras e prestagdes
protegidas por direitos de autor e direitos conexos no meio eletronico, onde proliferam
tantas expressdes especificas do meio informatico e traducdes dificeis de termos ja

amplamente utilizados na lingua inglesa.

3. Objeto: da licitude ou ilicitude da partilha de obras protegidas

O PJL 124 “estabelece o regime juridico da partilha de dados informaticos que
contenham obras protegidas pelo Codigo do Direito de Autor e Direitos Conexos”
(artigo 1.9).

Versando sobre um tema polémico, que suscita posi¢Ges extremadas e apaixonadas, 0
diploma tem o meérito de pretender inverter a logica que tem estado subjacente a
abordagem da partilha de obras protegidas por direitos de autor e direitos conexos. Esta
atividade de partilha tem vindo a ser generalizadamente associada, de forma errada, as
qualificagdes de pirataria ou pirataria informética, em grande parte devido a campanhas
de sensibilizacé@o nesse sentido, financiadas por entidades de gestéo coletiva dos direitos

de autor e direitos conexos. Estas campanhas e outras iniciativas similares tém

2 Veja-se, por exemplo, o Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de janeiro.
3 Destaque a negrito nosso.
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conduzido a uma ideia generalizada de que a partilha de obras em redes informaticas
corresponde a uma atividade necessariamente ilicita. Ora, como sucede em qualquer
utilizacdo de uma obra, programa de computador, base de dados ou prestacéo protegida
por direitos de autor ou direitos conexos (conjunto este de bens intelectuais que, para
maior simplificacdo na exposicdo subsequente passaremos a designar, conjuntamente,
“conteudos” ou ‘“‘contetidos protegidos”) essa utilizagdo pode ser licita ou ilicita,
dependendo das circunstancias em que a mesma se verifica. No que respeita
especificamente a partilha em redes informaticas, essa partilha pode ter sido
previamente autorizada pelo titular dos respetivos direitos de autor ou direitos conexos,
ou ainda integrar-se entre as utilizac6es livres previstas no nosso ordenamento juridico,
gue ndo exigem qualquer autorizacdo por parte daquele titular. Por outras palavras, a
partilha de contetdos protegidos em redes informaticas pode ser licita e €, em muitos
casos, licita. Pense-se, por exemplo, nos muitos casos em que a partilha é efetuada ao
abrigo da figura do uso privado, embora esta s6 se possa verificar em contextos
especificos*. A tentativa de, como afirmado no predmbulo do PJL 124, afastar a

confusdo entre partilha e pirataria €, pois, de louvar.

Por outro lado, e paradoxalmente, a abordagem adotada no PJL 124 pode conduzir a um
efeito perverso. Uma vez que pretende estabelecer um quadro legal mediante o qual a
partilha s6 pode ter lugar caso ndo tenha a oposicdo do titular de direitos sobre os
conteddos protegidos que se visam partilhar — e sobre a mera ndo oposi¢ao, ao invés de
autorizacdo mediante um ato positivo, dedicaremos umas linhas mais a frente -, o PJL
124 vem sedimentar a convicc¢do de que a partilha exige sempre uma tomada de posi¢ao
por parte daquele titular, o que ndo é verdade a luz do Direito aplicavel. A partilha pode
ter lugar, nomeadamente, ao abrigo de qualquer utilizacdo livre, como j& referido,
podendo ainda ter lugar ao abrigo de uma autorizagdo mais ampla previamente

concedida que abranja aquela atividade, ndo devendo, nestes casos, atribuir-se ao titular

4 Em particular, o descarregamento eletrénico de contetidos protegidos pode ser realizado ao abrigo da
figura do uso privado e a cdpia assim criada pode ser uma copia licita, desde que, a luz da posi¢do
adotada pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, a respetiva fonte seja licita. Neste sentido, veja-se 0
Acérdao proferido em 10 de abril de 2014 no ambito do processo C-435/12, que opds ACI Adam BV a
Stichting de Thuiskopie.
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de direitos de autor e direitos conexos uma faculdade de oposicdo que nédo Ihe cabe nem,

COmo se vera, uma compensacao por essa utilizagéo.

Conclui-se, pois, muito embora esteja imbuido da intencdo de afastar a necesséria
associacao da partilha de contetidos em rede a ilicitude, por falta de autorizagdo dos
titulares dos direitos, o PJL 124 parece fundar-se nesse mesmo equivoco. Para afastar
esse equivoco, determinadas salvaguardas podem ser implementadas, nomeadamente
pela criacdo de excec¢des ao regime quando a partilha se enquadre numa utilizagéo livre

Ou numa autorizagdo prévia que a abranja.

4. Ambito de aplicacéo: transacdes gratuitas e sem fins comerciais

O PJL 124 determina que o seu regime sera aplicavel a “todas as transagdes gratuitas e
sem fins comerciais, diretos ou indiretos, realizadas por via telemaética, de dados
informaticos que contenham obras ou parte de obras protegidas pelo Cddigo do Direito
de Autor e Direitos Conexos que tenham sido previamente publicadas, editadas
comercialmente ou colocadas a disposicdo do publico com o consentimento dos
respetivos titulares” (artigo 2.°, n.° 1). Exclui seguidamente do seu ambito de aplicagdo

o0s programas informaticos e as publicac6es periddicas (artigo 2.°, n.° 2).

Observa-se, antes de mais, que se excecionam o0s programas de computador do regime,

esquecendo de incluir nesta excegdo as bases de dados eletronicas.

Um ponto relativo ao ambito de aplicacdo proposto que nos suscita alguma apreensao
consiste no facto de se determinar que a partilha abrangida sera apenas a partilha
realizada de forma gratuita e sem fins comerciais sem que sejam fornecidas informacoes
adicionais a este respeito®>. Com efeito, para além de a partilha gratuita e sem fins
comerciais poder ja, em algumas circunstancias, incluir-se numa partilha livre, no

contexto das utilizagGes livres, ndo permitindo uma oposic¢do do titular dos direitos e

5 Utiliza-se, uma vez mais, uma terminologia que desaconselhamos, nomeadamente a expressdo
“transagoes”.
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ndo desencadeando o pagamento de qualquer compensacdo para este — tema que sera
retomado mais a frente —, a apreensdo suscitada por esta passagem prende-se com a
dificuldade de determinar o que constituira, para estes efeitos, uma partilha gratuita e
sem fins comerciais. Se certos casos ndo suscitam quaisquer duvidas, muitos outros
situam-se numa zona cinzenta, sendo que o PJL 124 n&o apresenta pistas adicionais para

o0 esclarecimento deste critério.

Tendo em conta que uma grande parte das partilhas em rede € realizada através de
plataformas ou programas informaticos disponibilizados por entidades intermediarias —
seja pela disponibilizacdo de programas informaticos peer-to-peer ou outros idénticos,
seja pela disponibilizacdo de espaco de armazenamento em nuvem para que 0S
utilizadores o utilizem pela forma que entenderem — com fins comerciais, coloca-se a
questdo de saber se a partilha é considerada gratuita e sem fins comerciais se for
realizada através de ferramentas disponibilizadas com fins comerciais. Ainda que 0s
utilizadores de redes que efetuam a partilha o facam gratuitamente e sem fins
comerciais, coloca-se a questao de saber se se pode considerar que esta partilha tem fins
comerciais se o intermediario que lhes disponibilize 0s meios necessarios para aquela
partilha desenvolver, por alguma forma, uma atividade comercial. Assim, se, por
exemplo, o intermediario receber receitas publicitarias por anuncios que disponibilize
num portal de partilha ou se receber uma mensalidade por parte do utilizador para a
utilizacdo de um espaco de armazenamento de contetdos, independentemente da
natureza destes contelidos, surge a questdo de saber se aquela partilha tem ou nédo fins

comerciais, tanto mais que o projeto veda fins comerciais diretos ou indiretos.

Atento o exposto, conclui-se que, com a sua formulagdo, o PJL 124 pode criar mais
problemas do que aqueles que visa resolver, tornando eventualmente ilicitas atividades

que atualmente néo o séo.
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5. Permisséo da partilha que ndo tenha sido proibida: a op¢do por um regime de

opt-out

No segundo paragrafo da pagina 2, no preAmbulo do PJL 124, I&-se que “0 PCP ndo
propde nenhuma supressdo dos direitos de autor ou direitos conexos, antes abre a
possibilidade de serem os autores a decidir se querem ou ndo proteger a sua obra de
partilha ndo comercial”. Esta afirmacdo parte, contudo, de um pressuposto erroneo, a
luz do Direito de Autor e dos Direitos Conexos. Uma obra é protegida ou ndo consoante
se enquadre nas condi¢fes necessarias para o efeito a luz do Direito aplicavel, ndo
cabendo aos autores — ou titulares dos direitos, como julgamos que se pretende referir
nesta passagem — decidir se a protegem ou ndo. Cabe sim aos titulares dos direitos
decidir se autorizam ou ndo determinada utilizacdo, assim como lhes cabe decidir se

reagem a uma eventual violagdo dos seus direitos.

No articulado do PJL 124 é desenvolvida em maior pormenor a forma como se propde
que o titular de direitos exerca os seus direitos em sede de partilha de contetdos em
redes informaticas. Prevé-se que a partilha seja sempre permitida — se realizada
gratuitamente, sem fins comerciais —, exceto quando o titular de direitos ou o seu
representante o proiba (artigos 4.° e 5.° do PJL 124). Estabelece-se, assim, um sistema
de oposicdo ou de mera opg¢do de saida (opt-out), cabendo ao titular de direitos, quando
o pretenda, manifestar-se no sentido de excluir da partilha os conteidos sobre os quais

detenha direitos. Se nada fizer, entende-se que autoriza a partilha desses contetdos.

Refira-se ainda que o PJL 124 inclui uma disposicdo que pode representar uma
importante restricdo a liberdade de exercicio do direito de oposi¢do. O n.° 2 do artigo 5.°
prevé que “No caso de obras relativamente as quais exista mais do que um titular de
direitos de autor e direitos conexos, a proibicdo de um deles impede a partilha da obra e
determina o dever de indemnizar os restantes pelos beneficios cessantes”. Para além de
suscitar questdes relacionadas com a dificuldade de célculo dos beneficios cessantes, o
dever de indemnizar previsto nesta disposicdo pode ser entendido como um claro

desincentivo ao exercicio do direito de oposigao.
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Temos sérias davidas de que este modelo, assente num sistema de opcao de saida, seja
conforme com a legislagéo da Unido Europeia e com 0s compromissos internacionais de
Portugal nesse dominio, especialmente os que resultam da Conven¢do de Berna, da
Convencdo de Roma, do Acordo sobre os Aspetos dos Direitos de Propriedade
Intelectual relacionados com o Comeércio (ADPIC) e dos Tratados da Organizagédo
Mundial da Propriedade Intelectual sobre Direito de Autor e sobre Intérpretes,
Executantes e Produtores de Fonogramas. Quer a luz da legislagcdo da Unido Europeia,
quer a luz dos tratados referidos, Portugal deve acolher no seu ordenamento juridico
determinados direitos exclusivos sobre conteddos, que se traduzem num direito de
autorizar ou ndo determinadas utilizacGes. Os termos do PJL 124 suscitam dificuldades
de conciliagdo com estes compromissos, uma vez que o direito de autorizar — que
pressupde um ato positivo que, no nosso ordenamento juridico é, inclusivamente,
revestido de varios requisitos de forma no contexto dos direitos de autor, conforme
previsto no artigo 41.° do CDADC — parece ndo se confundir com o mero direito de
oposicdo. O direito de exclusivo parece ser substituido por um dnus de reserva expressa

da partilha, gratuita e sem fins comerciais, em redes informaticas.

Sdo varias as figuras juridicas proximas a este regime, sem, contudo, nele se encaixarem
inteiramente. Por um lado, poder-se-ia dizer estarmos perante uma nova utilizagdo livre,
que, ndo estando elencada na Diretiva sobre o Direito de Autor na Sociedade da
Informacdo®, e correndo o risco de ndo respeitar a regra dos trés passos’, violaria o
Direito da Unido Europeia® e alguns dos tratados internacionais referidos. Por outro lado,

poder-se-ia invocar estar antes perante uma licenca legal para partilha em redes

® Diretiva n.° 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Maio de 2001 relativa a
harmonizacdo de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informacéo.
" Poder-se-a sustentar que, a semelhanca da copia privada, a partilha livre passa no teste dos trés passos
em virtude de prever, em contrapartida, uma compensacdo equitativa a favor dos titulares de direitos,
além de salvaguardar a possibilidade de estes reservarem expressamente essa forma de utilizacéo.
8 Poderd, é certo, questionar-se se a Unido Europeia ndo tera extravasado as suas competéncias ao definir
a lista de excec0es e limitacOes aos direitos de autor e direitos conexos, tendo em conta o seu impacto em
dominios para os quais a competéncia da Unido Europeia é, no minimo, reduzida, ou mesmo discutivel
(v.g., educacdo, cultura, informacdo). Vide, mais recentemente, Ana Ramalho, Conceptualising the
European Union’s Competence in Copyright — What Can the EU Do? 11C 2014, 45/2, 178-200.
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informaticas. Note-se, contudo, que o facto de o titular dos direitos se poder opor a
partilha sem qualquer fundamento parece impedir, a partida, o enquadramento em

qualquer uma destas figuras.

Estamos, por isso, perante uma figura com novos contornos, e de dificil conciliacdo

com outras normas juridicas aplicaveis.

6. Da compensacéo dos titulares de direitos

Na eventualidade de os titulares de direitos ndo se manifestarem em contrario, e assim
concederem como que uma autorizacdo tacita a partilha gratuita e ndo comercial dos
seus conteudos nas redes informaticas, tém direito a auferir uma compensagdo pelo
facto (artigo 6.° do PJL 124). Para o efeito, é criado um Fundo para a Partilha de Dados
Informaticos, que serd financiado exclusivamente pelos “fornecedores de servigos de

acesso a Internet”?

(FSI), que deverdo contribuir mensalmente com €0,75 por cada
contrato de fornecimento de servicos de acesso a Internet, sendo este valor atualizado
anualmente de acordo com a taxa de inflacdo (artigo 7.° do PJL 124). Os valores assim
recolhidos e integrados no Fundo ndo se destinam apenas a fazer face aquela
compensa¢do. Uma parte, correspondente a 30%, serdo distribuidos “para o orgcamento
de investimento da Direcdo-Geral das Artes e do Instituto do Cinema e do Audiovisual,
para atribuicdo no &mbito dos concursos de apoio as artes e a producdo cinematografica”
(artigo 8., n.° 1, al. a) do PJL 124). Os restantes 70% s&o distribuidos por entidades de
gestdo coletiva representativas de varias categorias de titulares de direitos, que deverédo
depois assegurar a atribuicdo desses valores aos titulares dos direitos, nos termos a
definir por cada entidade em regulamento préprio (artigo 8.°, n.° 2, e artigo 6.%, n.° 2,

ambos do PJL 124).

% Estes fornecedores correspondem a figura dos prestadores intermediarios de servigos de acesso previstos
no Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de janeiro. Uma vez mais, a terminologia surge em desarmonia com a que
ja é utilizada noutros diplomas legais. Ademais, a referéncia a Internet parece-nos de evitar, quer na
designacdo dos prestadores intermediarios, quer noutras passagens, devendo antes adotar-se expressdes
como “redes de comunicagdes eletronicas acessiveis ao publico” (veja-se, por exemplo, a Lei das
Comunicacdes Eletrdnicas, aprovada pela Lei n.° 5/2004, de 10 de fevereiro, bem como a Lei da
Privacidade no Sector das Comunicac6es Eletronicas, aprovada pela Lei n.° 41/2004, de 18 de agosto, nas
suas atuais redacdes).
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O artigo 9.° do PJL 124, que consiste numa das poucas alteracfes introduzidas em
relacéo ao projeto de lei n.° 228/X11/1.2, apresentado na anterior legislatura, procura dar
resposta as preocupacfes que tém vindo a ser manifestadas em relacdo a falta de
transparéncia das entidades de gestdo coletiva, na gestdo e, sobretudo, na distribuicdo
das verbas que recebem. Para o efeito, sdo criados deveres de divulgacdo de
determinadas informacGes, onde se incluem, de acordo com o n.° 2 do referido artigo, a
identificacdo dos artistas, intérpretes, produtores e editores, bem como a verba auferida
por cada um. Esta previsdo, sendo embora de louvar pelo seu esforgo de controlar o
destino dos valores em circulacdo através das entidades de gestdo coletiva, pode,
contudo, suscitar questbes de protecdo dos dados pessoais das pessoas singulares
envolvidas, tanto mais delicadas quanto respeitantes a informacdes sobre valores por

estas recebidos.

No que respeita especificamente a proposta de criacdo de uma compensacdo dos
titulares dos direitos pela partilha em redes informaticas — que nao é nova'® -, retomam-
se algumas das observacdes ja acima tecidas, nomeadamente a propdésito do objeto do
PJL 124, nos casos em que a partilha corresponda a um ato compreendido nas
utilizagdes livres, que ndo envolva o pagamento de qualquer compensacao aos titulares
de direitos, assim como nos casos em que a partilha resulte ja de uma autorizacdo mais
ampla anteriormente concedida, quer gratuita, quer onerosamente, ndo se encontra
justificacdo para que se preveja uma compensacao ao titular dos direitos. Ao nao excluir
estas situacdes do seu ambito, o PJL 124 pode distorcer o regime das utilizacOes livres,

limitar em demasia a autonomia privada, em prejuizo dos utilizadores das redes que visa

10 Como refere Peukert, seguindo Lessig (The future of ideas, 2001, 201): “Proposal for tax or levy
systems covering non-commercial file sharing are among the most promising approaches to take the
advantage of this technology for authors and society at large because this model secures compensation for
authors without hindering P2P networks and the innovation that this technology brings about:
compensation without control” - Alexander Peukert, “A bipolar copyright system for the digital network
environment”, in Alain Strowel (ed.) Peer-to-Peer File Sharing and Secondary Liability in Copyright
Law, Edward Elgar, Cheltenham, 2009, 148-195, p. 193. Sobre o tema ver também, por exemplo, Joao
Pedro Quintais, On Peers and Copyright: Why the EU Should Consider Collective Management of P2P,
Nomos, Baden-Baden, 2012.
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beneficiar, e conduzir mesmo a uma duplicacdo de pagamentos pelas mesmas

utilizacdes.

Verifica-se ainda que a oneracdo dos FSI, eleitos neste projeto como as entidades que
devem suportar os custos da livre partilha de conteddos em rede, ndo é devidamente
justificada. No preambulo indica-se que “o utilizador paga o acesso a um conjunto de
conteldos mas essa verba fica inteiramente retida nos FSI, que se apropriam assim de
uma mais-valia substantiva de obras sobre as quais no possuem direitos. E claro que
ndo sdo os FSI os responsaveis pela colocacdo de contetdos protegidos de autor em
linha, mas sdo objetivamente os principais beneficiados financeira e economicamente”.
Ora, tradicionalmente, sdo os utilizadores de contetdos protegidos que suportam as
contrapartidas impostas pela utilizagdo desses conteildos. No préprio regime da copia
privada, o Tribunal de Justica da Unido Europeia salienta este aspeto, indicando que os
responsaveis efetivos pelo pagamento da respetiva compensacao equitativa, ainda que
indiretos, sdo os que efetuam a reproducdo para uso privado!!. Neste projeto, contudo,
opta-se por assacar 0 encargo a meros intermediarios que se limitam a fornecer o acesso
a Internet e que ndo tém qualquer interferéncia ou envolvimento de qualquer natureza
nos contetdos a que fornecem acesso. Para além de este encargo poder conduzir ao
efeito indesejado de desviar verbas que estes intermediarios poderiam reencaminhar
para o investimento na melhoria das redes e servi¢os de acesso, assim dificultando o sdo
desenvolvimento da sociedade da informacdo, deve ter-se em conta que o afastamento
de uma relacéo entre o onerado e um qualquer beneficio por este auferido aproxima
aquele pagamento de um imposto, que, contudo, reverte em grande parte para privados.
Ademais, o valor fixado por cada contrato de fornecimento de servicos de acesso a
Internet é avultado, ndo se apresentando estudos que sustentem a grandeza desse valor.
Destaca-se também o facto de, ainda que o projeto o pretenda evitar, ndo se antever

como possam o0s FSI deixar de repercutir estes custos nos seus clientes finais.

11 Vide os Acdrdaos proferidos no caso Padawan e, mais recentemente, no caso EGEDA.
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No que respeita ainda ao modelo de compensacdo proposto, o preambulo esclarece que,
em contraposi¢cdo ao modelo adotado na copia privada — em relacdo ao qual pretende
apresentar-se como alternativa —, a “taxa passa a incidir sobre o fluxo de dados e néo
sobre o seu alojamento (...) incide sobre um servi¢co e um bem muito menos sensivel a
alteracdo tecnoldgica e as evolucdes”, configurando-se assim como “uma taxa sobre o
ato e ndo sobre a tecnologia”. Contudo, e muito embora varios desméritos possam ser
apontados ao modelo adotado no regime da copia privada, somos forcados a concluir
que o modelo agora proposto ndo difere grandemente na sua justica daquele, uma vez
que nenhum dos modelos assenta num controlo efetivo da criacdo de cépias ou da
disponibilizacdo de contelidos a terceiros e onera antes produtos ou, neste caso, Servicos,
mais ou menos remotamente relacionados com a possibilidade de se efetuarem essas

copias ou de se disponibilizarem os contetdos.

Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Alameda da Universidade, Cidade Universitaria, 1649-014 Lisboa
TEL/ FAX: 21-796 75 62 NIF: 503 873 292
www.apdi.pt apdi@apdi.pt



http://www.apdi.pt/
mailto:apdi@apdi.pt

SN

PARTE Il
Do projeto de lei n.° 151/X111 (BE)

O projeto de lei n.° 151/XII1 (adiante designado abreviadamente PJL 151), apresentado
pelo Grupo Parlamentar do Bloco de Esquerda, pretende introduzir alteracbes ao
CDADC em matéria de regime das medidas de caracter tecnologico. Conforme
afirmado no respetivo preambulo, com o projeto “ndo se limita o exercicio dos direitos
de autor e dos direitos conexos. Apenas se garantem as utilizagdes livres, protegendo-se
especialmente a fruicdo de obras em dominio publico ou de caracter publico, bem como

se protege a preservagao do nosso patrimonio histdrico, cultural e identitario”.

O PJL 151 propde dar uma nova redacdo ao artigo 217.°, n.° 2, do CDADC, no sentido
de a nogdo de medidas de carater tecnoldgico incorporar a ressalva das “utilizagoes
livres previstas no n.° 2 do artigo 75.°, no artigo 81.°, no n.° 4 do artigo 152.°e non.° 1

do artigo 189.° do Codigo™.

Esta é uma proposta que nos parece positiva, assim dando resposta aos abusos a que
esta figura tem vindo a ser sujeita, e assim assegurando o devido equilibrio entre o
acesso a informacdo, que se pretende acautelar através do regime das utilizacdes livres,
e a protecdo dos contetdos. Nao se alcanca, contudo, a razdo pela qual se optou por
remover a parte final do referido artigo, que retira daquela nocdo determinadas figuras,
como protocolos ou algoritmos. Entendemos que a alteragdo proposta é compativel com
a manutencdo daquela ressalva, que tem a bondade esclarecer vérias situacfes cuja

integracdo na figura poderia, de outra forma, suscitar duvidas.

Por sua vez, a proposta de alteracdo do artigo 221.°, n.° 1, do CDADC tem a vantagem
de eliminar o procedimento burocratico atualmente previsto e, ao que parece, sem
qualquer aplicacdo pratica, de depdsito, por parte dos titulares de direitos, junto da
Inspecgdo-geral das Atividades Culturais, dos meios que permitam beneficiar das formas

de utilizacéo legalmente permitidas.
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Todavia, neste ponto sera necessario acautelar a conformidade das utilizacdes livres
com a Diretiva sobre o Direito de Autor na Sociedade da Informacao, que ndo ressalva
todas as utilizacbes livres em sede de protecdo das referidas medidas. Na Uniéo
Europeia estdo em curso trabalhos tendentes a adaptacao do direito de autor ao mercado
unico digital, que passam pela alteracdo da referida Diretiva também em sede de
excecoes e limitacBes!?. Prevendo-se resultados destes trabalhos para breve, talvez seja

aconselhavel aguardar a posicao que for tomada ao nivel da Unido Europeia.

De todo o modo, concordamos com a exce¢do geral proposta para constar do n.° 3 do
artigo 221.°, no sentido de ndo se aplicar a protecdo juridica das medidas tecnoldgicas
(neutralizagdo e atos acessorios) quando se verificar que, por omissdo, uma tal medida
“impede ou restringe 0 uso ou a fruicdo de uma utilizacdo livre por parte de um
beneficiario que tenha legalmente acesso ao bem protegido, ou que tenha sido aplicada
sem a autorizacdo do seu criador intelectual”. Julgamos, contudo, que se impde a
substituicdo da referéncia ao criador intelectual pela referéncia ao titular dos direitos, a

guem cabera tomar a decisdo quanto a exploracdo econémica do bem protegido.

O PJL 151 visa ainda proibir a aplicacdo de protegdes técnicas “a obras no dominio
publico bem como a novas edi¢des de obras no dominio publico e ainda a obras editadas
por entidades publicas ou com financiamento publico” (redagdo proposta para o n.° 2 do
artigo 221.° do CDADC). Esta proposta merece algumas reservas. Se é certo que no
dominio da ciéncia o acesso livre é e devera ser cada vez mais uma politica publica,
quando envolva financiamento publico — exceto quando normas de confidencialidade
impecam ou restrinjam esse livre acesso, nomeadamente para a protecéo de segredos —,
receamos, todavia, que uma proibigdo completa de utilizacdo de prote¢des tecnicas a
obras do dominio publico possa inviabilizar novos modelos de negocio baseados em
acesso condicional. E obrigacdo do Estado promover a digitalizacdo e a colocacio a

disposicdo do publico, em termos de acesso universal, das obras no dominio publico,

12 Towards a modern, more European copyright framework, Communication from the Commission to the
European Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of
the Regions, COM(2015) 626 final (Brussels, 9.12.2015).
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mas isso ndo deve fazer-se a custa da proibicdo de novos modelos de negdcio que

pretendam explorar legitimamente essas obras.

Finalmente, o PJL 151 propGe a revogacdo dos artigos 218.° e 219.° do CDADC, que
preveem a tutela penal contra a neutralizacdo de medidas tecnoldgicas de protecéo,
incluindo atos preparatorios. Essa serd uma opg¢do de natureza politica criminal que cabe
ponderar e podera ser acolhida, atendendo a que a criminalizacdo atualmente prevista
em matéria de direitos de autor e direitos conexos €, muitas vezes, excessiva. Contudo,
seria importante, a este proposito, harmonizar a solucdo que se vier a adotar com a que
resulta de outros diplomas legais e, nomeadamente, com a ja referida Lei das
Comunicagbes Eletronicas, cujo artigo 104.° prevé nos seus numeros 3 a 5, que o
fabrico, importacéo, distribuigédo, venda, locacdo ou detencéo, para fins comerciais, de
dispositivos ilicitos constituem crime punivel com pena de prisdo até 3 anos ou com
pena de multa se ao caso ndo for aplicavel pena mais grave (n° 3), sendo a tentativa

punivel (n° 4) e dependendo o procedimento criminal de queixa (n° 5).

Ou seja, abolindo-se a tutela penal das protecGes técnicas em sede de direitos de autor e
direitos conexos, ficara em vigor, ndo obstante, uma tutela penal dos servicos de acesso
condicional, que utilizam, em larga medida, obras e prestacGes protegidas por direitos
de autor e direitos conexos. Suscita-se aqui a questdo do fundamento ético da tutela
penal: serd menos intensa em sede de direitos de autor do que dos servigos de acesso
condicional, sendo certo que estes se baseiam largamente em obras e prestacoes
protegidas por direitos de autor e direitos conexos? Pensamos que ndo. Contudo,
parece-nos que a tutela penal, a existir, deve ser reservada para as infracbes cometidas a
escala comercial, tendo em conta igualmente o Acordo ADPIC e a Directiva
2004/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de Abril de 2004 relativa ao

respeito dos direitos de propriedade intelectual.
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