Contributo sobre Mercado Unico Digital

Tendo em consideragao o convite dirigido a ANSOL para o envio de um contributo sobre a
reforma dos Direitos de Autor proposta pela Comiss&o Europeia no ambito do Mercado Unico
Digital, por parte da Comissao de Cultura, Comunicagao, Juventude e Desporto, o qual muito
agradecemos, a ANSOL apresenta, por este meio, uma breve analise a proposta de Directiva
COM(2016) 593",

Optamos por fazer apenas uma breve analise a proposta, focando-nos naqueles que nos
parecem os pontos criticos. No entanto, a ANSOL aproveita para manifestar a sua inteira
disponibilidade em trabalhar em mais detalhe estes ou outros tdpicos da proposta com V.
Exas..

Breve analise geral da proposta de Directiva

Uma actualizacdo do panorama legislativo relacionado com Direitos de Autor e Conexos é
necessaria e bem vinda, alinhando a actual legislagdo com os desenvolvimentos sociais e
tecnoldgicos que tém acontecido nos ultimos anos.

Contudo, e apesar de essa ter sido a premissa usada para a apresentagao das propostas
de Directiva aqui analisadas, uma analise cuidada mostra que estas propostas ndo s6 fazem
muito pouco para o necessario acompanhamento da evolugéo das tecnologias digitais, como,
em alguns campos, apresentam medidas que vao no sentido de tentar garantir a exequibilidade
das abordagens correntes, em vez de adoptar diferentes abordagens - necessarias para
acompanhar uma diferente sociedade na sua producgéao e usufruto de obras protegidas por
direitos de autor.

Assim, e destacando que ha tanto pontos positivos como negativos nestas propostas, ndo
consideramos que elas acautelam devidamente os interesses nem dos detentores de direitos
nem da sociedade civil.

Existem varias vantagens e oportunidades derivadas de algumas das propostas contidas
nestes documento. Como exemplo ilustrativo, destacamos o Artigo 5.°, que vem finalmente dar
latitude as instituigdes para que possam adequadamente conservar o patrimonio cultural
constante das suas colecgdes. No entanto, a directiva apresentada contém também varias
formulagdes e mesmo algumas propostas preocupantes. Nesse sentido, o texto que se segue
focar-se-a nas quatro propostas que nos merecem mais atencao e preocupacao.

' http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52016PC0593
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Prospeccao de textos de dados

No artigo referente a prospeccao de textos e dados (TDM), é proposta uma excepgao
mandatdria para permitir a analise automatizada de grandes quantidades de dados, para fins
de investigacao. O objectivo é permitir a organizacbes de investigagdo usarem ferramentas de
TDM em material com direitos de autor acedidos legalmente sem necessidade de pagamento
ou autorizacdo prévia por parte dos autores ou detentores de direitos.

Infelizmente, a abordagem tida pela proposta €, a nosso ver, errada. Exclui todos os outros
actores dos beneficios da excepcao, tal como unidades de 1&D de companhias, startups,
jornalistas, organizagdes da sociedade civil, instituicdes de patrimoénio cultural e organismos
publicos. Todas as entidades n&o consideradas como sendo de investigacao terdo de negociar
uma licenca. Isto seria incrivelmente dificil - ou mesmo impossivel - considerando que TDM
incorpora milhares de artigos ou datasets por topico.

Hoje em dia o conhecimento € gerado nao s6 em Universidades, mas também em
empresas e instituicbes publicas, e por cidadaos a contribuir cada vez mais para o avancgo da
ciéncia e da inovagao. A automatizacao do uso de algoritmos € essencial para criar sentido a
partir de grandes quantidades de dados. Desde servigos de informacgao sobre obras culturais
até provas cientificas sobre tratamentos médicos, uma excepcao que permita universalmente o
uso de TDM pode ajudar a criar solugdes a problemas dos Portugueses, sejam eles pequenos
ou grandes problemas.

Além disso, preocupa-nos a inclusdo de uma ampla clausula possibilitando o uso de
"medidas" (de caracter tecnoldgico, vulgo DRM), dada aos detentores de direitos por forma a
limitar a aplicacdo da excepc¢ao agora introduzida. Apesar da proposta admitir que este € um
problema, direcciona aos Estados-Membros o dever de criar um método de “incentivo” para
que ambas as partes definam as “melhores praticas” na aplicacdo dessas medidas. Mas, num
processo em que se quer agil, e em que ha grande dificuldade em identificar todas as partes
envolvidas num simples dataset (como ja referido anteriormente), tal definicdo ndo nos parece
exequivel. Acrescenta-se, ainda, que tais métodos de incentivo ndo estdo harmonizados entre
os Estados-Membros (visto que cada um deve criar o seu método), pelo que a utilizagdo de
datasets com partes envolvidas em diferentes Estados-Membros (o que, prevemos, sera
comum) se torna ainda mais complexo.

Sobre esta questao do incentivo criado pelos Estados-Membros, cabe-nos destacar que um
tal mecanismo € ja previsto com a actual Directiva relativa a harmonizagéo de certos aspectos
do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informac&o?, para as excepgdes ou
limitagbes em relacao as reprodugdes efectuadas para uso privado de obras com medidas de
caracter tecnoldgico, algo que Portugal ainda ndo conseguiu eficazmente estabelecer, como se

2 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32001L0029:PT:HTML
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pode observar por exemplo através dos contributos que foram dados aquando da discusséo na
generalidade do Projeto de Lei 151/XI1I°, actualmente em analise em especialidade por esta
mesma Comissao.

Assim, apesar de se tentar dar um passo na direcgao certa, esta proposta néo é
suficientemente ambiciosa. Ao excluir a maioria dos potenciais beneficiarios, a excepcédo nao
da resposta as enormes oportunidades a descoberta cientifica e a inovagcao. Como resultado,
aqueles que quiserem criar um modelo de negécio com base em TDM irdo fazé-lo fora da
Europa, onde tais limitagdes nao restringem a sua actividade - em detrimento das economias e
do trabalho Europeus, incluindo o Portugués.

A Europa precisa de uma excepcao mandatéria de TDM para todos os utilizadores e para
todas as finalidades. A melhor forma de o conseguir é alargando o ambito desta excepgao na
proposta de directiva. Em alternativa, o TDM poderia ser incluido no dmbito das excepgoes ja
existentes para actos temporarios de reprodugao.

Quanto as medidas de limitagdo do exercicio desta excepgao, elas nao deveriam ser
contempladas.

Ao alargar a abrangéncia da excepgao de TDM, havera nao sé uma retengao como um
potencial alargamento do niumero de entidades que beneficiam directa e indirectamente dela na
utilizacado de TDM no seu trabalho e nos seus projectos. Um ecossistema mais forte e amigo da
investigagao e do desenvolvimento promove e propicia a criagao de valor, com retorno directo e
indirecto para Portugal, o seu tecido empresarial e mercado de trabalho.

Ao remover a possibilidade do uso de medidas de caracter tecnoldgico para restringir o
usufruto desta excepgao, ndo s6 o mercado é potenciado, como é evitada a necessidade da
criacdo de um mecanismo nacional para incentivar as melhores praticas nestes casos, o que
evitara a afectacao de recursos humanos e financeiros que, de outra forma, terdo de existir.

O Text and Data Mining € uma pratica comum e cada vez mais popular nos meios técnicos
e cientificos. A certeza legal que € obtida com uma excep¢ao abrangente é valiosa para nés,
pelo que, a ser alargada a abrangéncia desta excepgao como por nés proposto, o impacto seria
positivo. No entanto, com o texto actual, o TDM passa a ser uma pratica para o uso exclusivo
de um pequenissimo conjunto de entidades, excluindo a maioria dos autores e utilizadores de
Software Livre, que, em muitos casos, se verao incapacitados de prosseguir com as suas
actividades num pais Europeu. Assim, caso a excepgao nao seja alargada, o impacto dela
sera, ao contrario do seu objectivo, negativo para nés.

3 http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=40177
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O uso de medidas de protecgao tecnoldgicas é incompativel com o desenvolvimento e uso
de Software Livre*. Assim, caso a possibilidade do uso destas medidas, como previsto na
proposta, nao seja retirada, como sugerimos, essa clausula tera um impacto negativo directo
para os produtores e consumidores de Software Livre.

A nossa preocupagao quanto a este ponto aparenta ter eco tanto no Parlamento Europeu
(pelas Comissdes ITRE®, IMCO°® e alegadamente JURI”), como na sociedade civil, por exemplo
pela Associagdo Communia®, pela European Copyright Society® e pelo Max Planck Institute,
entre outros.

Utilizacao de obras e outro material protegido em
atividades pedagogicas transnacionais e digitais

A Comissao propde uma excepc¢do mandatoéria adicional para actividades de ensino
transnacionais digitais. Isto iria permitir a professores e alunos usar obras com direitos de autor
em locais de uma instituicdo educacional reconhecida através dum sistema em linha fechado.
Contudo, esta liberdade pode ser limitada porque os Estados-Membros poderao introduzir
acordos de compensagao.

Actualmente, professores que queiram usar filmes, textos ou imagens em qualquer
actividade educacional pela Europa tém diferentes regras em cada Estado-Membro, estando a
excepcao apenas parcialmente implementada em dois deles''. A nova excepcéo é mandatoria
apenas para usos digitais, e na pratica ndo ira tornar a regra mais consistente. Porque os
Estados-Membros podem escolher desactivar a excepgéo através do uso de “licengas
adequadas”, pode acontecer que determinado filme usado para o Ensino num determinado
curso em linha possa estar disponivel para alunos numa pais mas nao noutro, por exemplo.
Além disso, tudo o que for ensino fora do estabelecimento nao tera direito a excepcéo.

4 https://drm-pt.info/faq/
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Educacgéao de qualidade e ao longo da vida baseada na igualdade de oportunidades e de
acesso ao conhecimento € um pilar numa sociedade inovativa. Na Europa, com a sua
diversidade cultural, é especialmente importante que os cidadaos possam aprender e estudar
sem fronteiras - sejam elas politicas ou regulatérias. O ensino acontece também informalmente,
em organizagdes sem fins lucrativos, museus e bibliotecas. Por isso, providenciar um acesso
justo e igualitario a todo o material que possa ser usado no ensino formal ou informal € um
investimento num melhor futuro para os cidadaos Portugueses e Europeus.

Mas a proposta aqui apresentada atropela a actual excepg¢ao para fins educativos, e pode
criar ainda mais incerteza legal para os professores. A introducao de licengas pode
efectivamente excluir vastas quantidades de obras ao uso sem restricdes na educacao. As
licencas irdo ser pagas por um sistema escolar que, em muitos casos, ja tem falta de verbas. E
entidades ndo-governamentais, associagdes, empresas de formagéo, museus, bibliotecas e
outras entidades ndo poderao beneficiar da excepgao.

E necessaria uma excepcdo harmonizada entre os Estados-Membros. Essa excepgao
devera cobrir todos os usos em instituicbes educacionais ou outras actividades educacionais,
formais ou informais, praticadas por qualquer pessoa ou entidade, dentro ou fora da sala de
aula. Estes beneficios podem ser obtidos simplesmente tornando a actual excepg¢ao para
educacido mandatéria em toda a Europa e cobrindo tanto o uso analdgico e digital.

Caso isto nao acontega, pelo menos o recurso a licenciamento ndo deve ser possivel como
forma de contornar a exceg¢ao. Se também essa alteragao nao ocorrer, ainda assim Portugal
deve optar por ndo implementar tal possibilidade.

Se for implementada a nossa sugestao de harmonizagao a nivel Europeu da actual
excepgao para fins educacionais, pouco ou nada muda no cenario legislativo Portugués, onde
tal excepgao ja existe, ainda que a sua implementagao nio seja igual a de outros paises que
também a tém, exactamente pela atual falta de harmonizacéo. Contudo, se a proposta de
directiva for implementada como esta actualmente, aumentara a incerteza legal quanto a
alguns usos, e ira existir um impacto real nos usos dos cursos a distancia ou multi-instituicoes,
0 que trara um impacto financeiro negativo directo as entidades de ensino, e indirecto a
sociedade em geral, que vé a sua qualidade de ensino degradar-se.

Caso a questao do licenciamento se mantenha, Portugal devera optar por ndo a verter para
a legislacao nacional. Fazer o contrario traria enormes custos financeiros as instituicbes de
ensino, incluindo as publicas, e teria também um custo operacional para o Estado, tanto no que
diz respeito a recursos humanos, financeiramente.

O Software Livre, tipicamente desenvolvido em ambientes trans-fronteiras, recorre
frequentemente ao ensino informal na formagao das suas equipas de desenvolvimento.
Também as empresas e todo o0 ecossistema existente em torno do uso e desenvolvimento de



Software seria impactado com esta medida. O facto do ambito desta excepgdo ndo abranger
todos os fins educacionais é portanto preocupante, sendo ainda mais a possibilidade da pratica
de licenciamento. Por outro lado, uma excepgéao verdadeiramente harmonizada e abrangente,
como propomos, seria benéfica e potenciadora de todo o ecossistema do Software Livre.

Esta nossa posigao é partilhada por diversos actores da sociedade civil, como se pode ver
pela carta aberta enderegada aos Eurodeputados'?, e cuja leitura recomendamos, da qual sdo
signatarios a Associagao Ensino Livre e a Creative Commons Portugal, junto de dezenas de
organizagoes internacionais como Communia, Europeanna, Intelectual Property Institute ou
Wikimedia UK.

Protecao de publicacoes de imprensa no que diz
respeito a utilizagbes digitais

Infelizmente, o facto de informacéo da Comissao Europeia relevante para a analise deste
artigo so ter sido publicado ainda em formato de “cépia avangada”, e apenas a 17 de Fevereiro
de 2017, sendo o prazo para disponibilizagdo de uma segunda parte destes documentos o
préximo dia 31 de Marcgo de 2017, nao nos permite fazer uma analise mais detalhada quanto a
este ponto. Ainda assim, ha ja dados suficientes para declarar que esta medida, como um todo,
€ negativa.

A Comissao Europeia propde que servigcos em linha devem pagar para fazer ligacoes a
artigos que tenham até vinte anos de idade. Quase todas as ligagbdes para noticias com um
extracto explanatério colocadas num motor de busca estardo sujeitas a uma taxa. A Comissao
espera que o pagamento chegue ao editor da noticia original.

Se um servigo que facilita o acesso a conteudo agregado de noticias tem de pagar para
estabelecer uma ligacao, ele podera decidir excluir algumas ligagbes ou fontes informativas do
seu servico para evitar custos. Como resultado, muita informacéo nao estara acessivel aos
utilizadores através de pesquisas em linha, por exemplo. A experiéncia Espanhola mostra-nos
que os pequenos editores serdao quem sofrera mais. Noticias tornar-se-ao um negdécio
exclusivo para grandes editoras e empresas que tenham poder negocial suficiente para
compensar o fluxo financeiro da taxa. Assim, nao é surpreendente que, tal como indicado no
documento acima referido, a Comissao admita que esta medida ndo segue a vontade dos
Estados-Membros nem do Parlamento Europeu.

12
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Esta taxa cria barreiras a liberdade de informacao e expressao. A proposta nao apresenta
uma clara definicao de publicagdes de imprensa, pelo que pode incluir quase todos os tipos de
publicacbes. Cada Estado-Membro teria de ter a sua prépria definicado de “noticia”. Além disso,
nao é claro quem é o beneficiario da taxa. A proposta é feita apesar das claras evidéncias
vindas das experiéncias Espanhola e Alema onde este modelo foi testado e falhou.

E proposta uma solugcdo que n&o endereca correctamente o problema da perda de lucros
dos editores, ao mesmo tempo que € limitado o acesso dos utilizadores a informacéo. Os
editores alegam perda de lucros porque os leitores |Iéem os resumos e ndo seguem as ligacdes
para o conteudo original. Os desafios dos media noticiosos modernos sdo demasiado
complexos para ser resolvidos com uma simples transferéncia de lucro de uma industria para
outra, e precisam de ser enderecados com politicas que nao afectem os utilizadores. Assim,
esta medida deve ser retirada da proposta.

Esta medida, a ser adoptada - algo que ndo recomendamos, ira ter um impacto financeiro e
de recursos humanos negativo para o Estado Portugués, tal como para tecido cultural e
empresarial, e para os utilizadores das novas tecnologias como forma de obtencao de
informacao e conhecimento.

Rejeitar esta medida é aquilo que é pedido por diversas organiza¢des e mais de cento e
vinte mil cidadaos europeus', uma opinido também partilhada pelo relatério da comisséo IMCO
'* do Parlamento Europeu.

Utilizacao de conteudos protegidos por prestadores
de servicos da sociedade da informacao que
armazenam e permitem o0 acesso a grandes
guantidades de obras e outro material protegido
carregados pelos seus utilizadores

Este €&, provavelmente, o artigo da proposta de directiva que mais nos preocupa. Sao
propostas regras de obrigatoria implementagao por parte dos prestadores de servigos que, com
0 objectivo de assegurar o cumprimento de potenciais acordos celebrados entre estes e
detentores de direitos, implicam a implementacao de servigos de monitorizagao e filtragem.

4 https://savethelink.org/
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Como referido por um estudo da Universidade de Cambridge'®, esta proposta é
incompativel com directivas Europeias existentes, em particular com a Directiva sobre o
comeércio electronico', e com a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia'®, nos
seus artigos 9, 11 e 16.

Mesmo que estas incompatibilidades - inaceitaveis - ndo existissem, esta proposta, com os
recitais que a complementam, a exposi¢cao de motivos e avaliagdes de impacto, apresentam
ambiguidades, que teriam como resultado uma redugéo, em vez do ambicionado aumento, de
certeza legal, o que iria ter um notavel impacto negativo nas ambi¢des de estabelecer um
Mercado Unico Digital na Europa.

De destacar que a ANSOL né&o apresenta neste documento uma outra analise que sera
necessaria: a da adequagao desta medida - ou de uma verséao corrigida dela - a Legislacao
Nacional, incluindo uma analise a sua Constitucionalidade.

Corrigir a proposta de Directiva para eliminar a violagao das Directivas Comunitarias e da
Carta de Direitos Fundamentais é imprescindivel.

As medidas previstas na proposta de Directiva requerem a monitorizagao e a filiragem de
tudo aquilo que os cidadaos Europeus publicam em servicos de partilha de conteudos. A
maquina de censura necessaria para implementar isto tera de ignorar todas as liberdades
(incluindo as excepgdes previstas, mesmo nesta propria proposta) de uso da criagao de
outrem: actividades de citagdo ou ensino serao afectadas. Mais do que isso, a proposta
apresenta uma ameaga aos direitos Humanos protegidos pela Lei Europeia e Internacional.
Destacamos, como exemplo, o facto do Tribunal Europeu de Justica ter dito mais do que uma
vez que a monitorizacao e filtragem de conteudos € uma quebra da liberdade de expressao e
privacidade .

A forma mais simples de o fazer seria eliminando este artigo, tal como as provisbes com ele
relacionadas. Outras solugdes, recorrendo a outros instrumentos, poderao ser encontradas
apo6s melhor analise dos assuntos em questio. Esta seria, em nosso entender, a aproximacao
mais adequada, tendo em conta a profunda incompatibilidade entre a proposta e a actual
jurisprudéncia.

E também possivel proceder as alteracdes necessarias ao texto, melhorando-o no sentido
de o tornar alinhado com a Lei Europeia existente, e compativel com as Leis dos varios
Estados-Membros. Tal pode ser atingido de varias formas:

16 https://juliareda.eu/wp-content/uploads/2017/03/angelopoulos_platforms_copyright_study.pdf
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1. Amendas cirurcigas a todo o texto da proposta, eliminando todas as incompatibilidades
com a Legislagao Europeia, e posterior analise por cada Estado-Membro sobre a sua
conformancia e aplicabilidade em cada um deles. Esta abordagem tem o potencial
perigo de ndo passar o teste de exequibilidade, isto €, nao temos dados que possamos
apresentar que garantam a possibilidade de, com simples alteragdes cirurgicas, seja
possivel manter o mecanismo actualmente apresentado, garantindo certeza legal e o
cumprimento dos objectivos definidos;

2. Uma reformulagao do artigo, substituindo o mecanismo proposto, ou por um mecanismo
de denuncia e acgéo, ou por um mecanismo legal implementando um ‘dever de cuidar’.
Vemos com muitas reservas esta aproximacao, e acreditamos que uma analise cuidada
para o desenho de um mecanismo de substituicdo sera suficientemente moroso para
que nao hajam vantagens em optar por este ponto em relagado a preferéncia por nds ja
anteriormente referida de retirar este artigo da actual proposta de Directiva, trabalhando
este objectivo num outro ambito;

3. Uma variante daquela que € a nossa solugéo proposta, uma possibilidade de ter este
tema enderegado ja nesta Directiva seria optar, desde ja, por harmonizar a nivel
Europeu as medidas de responsabilidade acesséria para a violagao de direitos de autor
e conexos. Nao nos tendo debrucado em detalhe sobre esta possibilidade, realgamos
que ja existe corpus de analise técnica e legal sobre este tema?'.

Como pode ser entendido por esta nossa listagem de solugdes possiveis que nos tenham
ocorrido, sera dificil ter, em tempo util, as alteragdes necessarias para tornar este artigo
aceitavel. Assim, reiteramos a nossa opinido de que a melhor abordagem sera retirar este
artigo desta proposta de Directiva, juntando este a outros temas relacionados com direitos de
autor e conexos no mercado Unico digital que ainda terdo de ser considerados de futuro®.

O impacto deste artigo, como esta actualmente, para a sociedade seria devastador. Nesta
analise s6 estudamos os impactos legais, por serem os mais 6bvios - uma erosdo dos nossos
direitos fundamentais, mas os impactos negativos técnicos e tecnoldgicos seriam também,
claramente, longe de negligenciaveis. E por isso que a ANSOL se juntou a trinta outras
entidades na redagdo de uma carta-aberta® onde apelamos a eliminagéo desta proposta. Ndo
fomos os unicos a tecer estas criticas ao artigo: centros de investigagdo Europeus publicaram
também uma carta-aberta®, a analise dos servigos de investigagéo do Parlamento Europeu
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https://Irus.wolterskluwer.com/store/products/european-intermediary-liability-copyright-tort-based-analysis
-prod-9041168354/hardcover-item-1-9041168354

2por exemplo, a reforma do sistema de compensagao pela excepgéo da copia privada
http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/levy_reform/index_en.htm

2 hitps://stopthecensorshipmachine.net/
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indica os mesmos problemas?®, a European Copyright Society aponta inconsisténcias,
incompatibilidades e distorgdo do mercado?®, e o impacto negativo desta medida para as
startups Europeias foi analisado num estudo sobre o tema?’. Exemplos do impacto negativo da
medida no &mbito do User-Generated Content, em particular no que diz respeito a parddia,
podem ser observados numa campanha de sensibilizacdo?® sobre este mesmo artigo, langada
no inicio do més de Margo de 2017.
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http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2016/593799/EPRS BRI1%282016%29593799 EN.
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https://europeancopyrightsocietydotorg.files.wordpress.com/2015/12/ecs-opinion-on-eu-copyright-reform-

def.pdf
27 https://drive.google.com/file/d/0B7NZMIL3kj5qgQzNORXd2Z0JaR1JmemxhNDd2VmgzSjhFQXdj/view

28 https://savethememe.net
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Este é apenas um breve resumo das considerac¢des que a ANSOL tem a tecer sobre a
proposta de directiva em analise. Como sempre, mostramo-nos disponiveis para contactos
futuros sobre estas e outras tematicas.

Com os nossos melhores cumprimentos,
Marcos Marado - Presidente da ANSOL - marcos.marado@ansol.org
ANSOL - Associacao Nacional para o Software Livre

Sobre a ANSOL
A "ANSOL - Associag¢ao Nacional para o Software Livre" € uma associagao

portuguesa sem fins lucrativos que tem como fim a divulgagéo, promogéo,
desenvolvimento, investigacao e estudo da Informatica Livre e das suas repercussoes

sociais, politicas, filosoficas, culturais, técnicas e cientificas.

Mais informacao: https://ansol.org
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