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Exma, Senhora
Dr2 Edite Estrela

Presidente da Comissao Parlamentar de
Cultura, Comunicacgéo, Juventude e
Desporto

Lisboa, 30 de maio de 2018

V.2 Ref.2 Oficio n.° 117/CCCJD/2018 N.2 Ref.2: Car5/2018- CPCCJD

Assunto: Comentérios ao Projeto de Lei n.° 865/Xlll (3.2) do PS (Regula a utilizacdo de
dispositivos digitais de uso pessoal e permite a fotografia digital nas bibliotecas e arquivos
publicos)

Exma. Senhora Deputada,

A FEVIP — Associacdo Portuguesa de Defesa de Obras Audiovisuais, é uma associacao
sem fins lucrativos que representa as empresas de edic¢ao e distribuicdo de video e videojogos,
a distribuicdo de cinema e a distribuicdo de televisdo por subscricdo (Cabo, Satélite, IPTV,
etc.). A FEVIP tem por objeto a defesa dos interesses dos seus associados, em matéria de
protecdo dos direitos inerentes a producéo, edi¢cdo, comercializacéo, distribuicdo e difusdo de

obras audiovisuais e atividades relacionadas dos seus associados.

A GEDIPE - Associacéo para a Gestdo Coletiva de Direitos de Autor e de Produtores
Cinematogréaficos e Audiovisuais, € uma associacao de utilidade publica sem fins lucrativos,
que tem por objeto a gestdo coletiva dos Direitos Conexos dos produtores audiovisuais, sejam
eles, Produtores Cinematograficos, Videograficos ou Produtores Independentes de Televiséao.
Representa em Portugal a producéo independente de televisdo, nacional e internacional, bem

como a producédo cinematogréafica e videogréafica nacional e internacional.

As signatarias agradecem a oportunidade que lhes foi concedida de expressarem a sua opinido
relativamente ao Projeto de Lei em apreco, e disponibilizam-se desde ja para serem ouvidas
em audiéncia da Comissdo Parlamentar de que V. Exa faz parte, em dia e hora a agendar

oportunamente.
De qualquer forma, segue em anexo a posicao adotada pelas signatarias nesta matéria.
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POSICAO DA FEVIP E DA GEDIP FACE AO PROJETO DE LEI N.° 865/XI1l (3.2) DO PS

l. APRECIACAO NA GENERALIDADE

O Projeto de lei em apreco visa permitir a utilizacdo de dispositivos digitais, designadamente,
computadores portateis, tablets, suportes de armazenamento de dados, leitores e
auscultadores de reproducdo audio, telemdveis digitais e camaras fotograficas nas bibliotecas
e arquivos publicos da administracédo central, local e regional, nomeadamente as bibliotecas de
acesso publico, as bibliotecas dos estabelecimentos dos varios graus de ensino, aos arquivos
publicos dependentes da Dire¢do-Geral do Livro, dos Arquivos e das Bibliotecas e aos demais

arquivos histéricos dependentes das entidades publicas.

Nos termos do respetivo predmbulo, a “sociedade do conhecimento” do século XXI, em que o
conhecimento é cada vez mais desmaterializado e 0 seu acesso cada vez mais democratico,
simples, célere e globalizado, devido a evolucdo das tecnologias de informacdo e
comunicacao, exigird uma nova forma de relacionamento com leitores e investigadores que a
ela acedem, nomeadamente a possibilidade de utilizagdo livre de dispositivos digitais nesses
estabelecimentos, salvaguardada a preservacdo dos documentos consultados e a néo
perturbacéo de terceiros. Adicionalmente, pretende-se permitir a captagdo, 0 armazenamento e
a detencéo das imagens recolhidas para consulta e uso intelectual a qualquer momento e em
todas as fases do processo de investigacdo, pesquisa e recolha de informacgdo, seja esta

composta por fontes primarias, seja por bibliografia.

A iniciativa pretende estribar-se em praticas de instituicdes de referéncia internacional em
Franca e no Reino Unido, e, ao mesmo tempo, afirma respeitar a prote¢do legal dos “direitos
de autor e da propriedade intelectual’, representando vantagens evidentes para os

investigadores e para as instituicdes, agilizando e desburocratizando o acesso.

Importa comecar por reconhecer que sao nobres e compreensiveis as razfes que motivam a
presente iniciativa legislativa, sobretudo num Pais como Portugal, cujos niveis de iliteracia e de
cultura geral sdo de ordem a convocar todas as medidas de cariz legislativo, administrativo e,
porventura, até fiscal, que possam fomentar o acesso generalizado a cultura, a informacéo e,

de forma mais abrangente, ao conhecimento.

Porém, se a ideia é louvavel, a forma escolhida parece pecar, em primeiro lugar, pela
manifesta inoportunidade, uma vez que Portugal faz parte integrante da Unido Europeia, fonte
de nédo despicienda harmonizacao legislativa em matéria de Direito de Autor, sendo certo que
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neste mesmo momento se encontra em discussdo, em sede de dialogo trilateral, entre a
Comisséo Europeia, o Parlamento Europeu e o Conselho da Unido Europeia uma Proposta de
Diretival (apresentada pela Comissdo em 14.09.2016) a qual contempla, justamente, entre
outras propostas, o alargamento das atuais excecdes e limitacdes ao Direito de Autor e Direitos
Conexos, em ordem a possibilitar o acesso a distancia a obras e outros materiais protegidos
pertencentes as cole¢es permanentes dos museus, bibliotecas, arquivos de servigo publico de
estabelecimentos de ensino e de patriménio cultural para fins de educacao e ensino, através de
redes de comunicacdes eletrénicas e a enquadrar a sua digitalizagéo para fins de preservacdo
quando se trate, nomeadamente, de acautelar o risco da sua degradac¢@o ou obsolescéncia

tecnoldgica.

E esta discussado, com o grau de profundidade e de abrangéncia que os processos legislativos
europeus sempre tém, devidamente enquadrados pelas regras dos Tratados e das Boas
Praticas nos procedimentos legislativos, devidamente precedido de exaustivo levantamento da
realidade factica? e da audicdo de todas as partes interessadas em processos de consulta
publica amplamente participados, preclude, naturalmente, quaisquer iniciativas autbnomas da

parte dos Estados Membros, por melhores que sejam as ideias subjacentes as mesmas.

Em segundo lugar, e mesmo gue néo estivesse em curso o processo legislativo que acabamos
de referir, sempre importaria analisar a presente iniciativa a luz das obrigagbes assumidas pelo
Estado Portugués no Ordenamento Internacional, nomeadamente, junto da OMPI e da OMC,
sendo certo que ndo basta afirmar que se pretende salvaguardar os Direitos de Autor e Direitos
Conexos, como se faz no Projeto de lei, importando verificar se efetivamente, as solucdes
normativas propostas acautelam devidamente o direito exclusivo a reproducao, previsto no art.°

9.°n.° 1 da Convencéo de Berna, nos artigos 7.° c¢), 10.° e 13.° da Convencdo de Roma, nos

artigos 9.°e 14.°n.° 1 a 3 do Acordo TRIPS/ADPIC e em que medida, tratando-se da introducéo
de mais um regime de excecdo, se mostra cumprida a chamada Regra dos Trés Passos,
constante do art.° 9.° n.° 2 da Convencéo de Berna, e do art.° 13.° do Acordo TRIPS/ADPIC

que a generalizou a todos os titulares de direitos e a todos os direitos exclusivos para além do

direito exclusivo de reproducéo.

! Documento COM(2016) 593 final 2016/0280 (COD) disponivel em
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/PT/1-2016-593-PT-F1-1.PDF

2 Cfr: Commission staff working document impact assessment on the modernisation of EU copyright
rules on the modernisation of EU copyright rules— Part I, disponivel em https://ec.europa.eu/digital-
single-market/en/news/impact-assessment-modernisation-eu-copyright-rules [consultado a 27.05.2018]
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No entanto, é justamente o facto de estar em discussao, justamente, na Unido Europeia, o

alargamento do ndmero de excecdes e limitagdes constante do art.° 5.° da Diretiva 2001/29/CE

do P.E. e do Conselho de 22.05.2001 sobre Direito de Autor na Sociedade da Informagéo
(InfoSoc) ® que projeta luz sobre as alegadas insuficiéncias das atualmente existentes, sendo
certo, por outro lado, que a intengdo clara do legislador comunitario foi no sentido de estas
Ultimas serem taxativas, como consta do Considerando 32 da Diretiva InfoSoc, ndo podendo os
Estados Membros criar novas exce¢fes, como decorre do n.° 2 do art.° 5.°, s6 podendo
subsistir, para além das contempladas no art° 5.° da referida Diretiva, aquelas que,
preexistindo a prépria Diretiva, sejam aplicaveis “a certos casos de menor importancia e desse
que a aplicacéo se relacione unicamente com a utilizacdo n&o-digital e ndo condicione a livre

circulagéo de bens e servicos na Comunidade (...)".

Ou seja, se atentarmos aos debates provocados pela implementacdo da Diretiva vigente, a
propria motivacdo expressa nos Considerandos da mesma Diretiva, que se encontra transposta

para 0 nosso Codigo do Direito de Autor e Direitos Conexos pela Lei n.° 50/2004 de 24.08, logo

nos damos conta que o problema que o Projeto de lei ora em apreciacao visa solucionar nao se
mostra assim téo facil de resolver, caso contrario, muito provavelmente, varios outros Estados

Membros ja teriam também enveredado por esse caminho, facto que a realidade desmente.

A verdade é que ndo podem fazé-lo porque, pura e simplesmente, se trata de um problema que
s6 sera suscetivel de ser resolvido por via de uma ampla reforma legislativa, como a que esta
em curso. Caso contrario, qualquer Estado Membro que o faga, corre o risco de violar a Diretiva

InfoSoc e, com isso, incorrer em san¢Bes econdémicas de montante significativo.

Atentemos, sobretudo, no Considerando 40, uma vez que o que se pretende, neste Ultimo, é
limitar a pratica da utilizacao dos dispositivos digitais no ambito de estabelecimentos sem fins
lucrativos, tais como bibliotecas acessiveis ao publico e instituicbes equivalentes, bem como
arquivos. E repare-se como é clara e inequivoca a exclusdo de quaisquer utilizacbes no

contexto do fornecimento em linha de obras ou outro material protegido.

Ja no Considerando 42 da mesma Diretiva, foca-se o caso concreto da excec¢do ou limitagéo

existente para efeitos de investigacdo pedagdgica e cientifica ndo comercial, incluindo o ensino

3 Disponivel em https://www.gedipe.org/website/atividade/legislacao-relevante.html
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a distancia com carater ndo comercial e independentemente da estrutura organizativa e dos

meios de financiamento do estabelecimento em causa.
Por outras palavras e, de forma sintética:

O art.® 2.° da Diretiva 2001/29/CE (ou Diretiva InfoSoc) atribui o direito exclusivo de
autorizacdo ou proibicdo de reproducdes, diretas ou indiretas, temporarias ou permanentes, por
quaisquer meios e sob qualquer forma, no todo ou em parte: a) aos autores, para as suas
obras; b) aos artistas intérpretes ou executantes, para as fixacdes das suas prestacées; c) aos
produtores de fonogramas, para os seus fonogramas; d) aos produtores de primeiras fixacdes
de filmes, para o original e as cépias dos seus filmes; e) aos organismos de radiodifuséo, para
as fixacdes das suas radiodifusfes, independentemente de estas serem transmitidas por fio ou

sem fio, incluindo por cabo ou satélite.

Trata-se de um direito absoluto e exclusivo que, a partida, abrange as digitalizacdes e as

fotografias digitais previstas no Projeto de lei ora em apreciac@o, como é facto indiscutivel.

Para que possa aplicar-se a permissao normativamente concedida pelo Projeto de lei, sem
licenca alguma ou autorizacdo individual ou prestada por entidades de gestdo coletiva
representativas dos referidos titulares de direitos, torna-se 6bvia a necessidade de prever uma

excecao ao direito exclusivo acabado de enunciar.

Sucede, porém, que as excec¢les e limitagdes admissiveis, a luz da referida Diretiva (e sem

prejuizo de, adiante, passarmos a analisar também a Diretiva Locacdo e Comodato) séo

taxativas, pelo que o Projeto de lei em apreco tera, forcosamente de ser passivel de
enquadramento numa das alineas dos nimeros 2 e 3 do art.® 5.° da Diretiva InfoSoc que
tratam, respetivamente, das excec¢bes ao direito de reproducéo (que é o caso) e aos direitos de
reproducdo, comunicacdo publica e colocacdo a disposicdo (que poderdo estar em causa,
nomeadamente, logo que as fotografias digitais ou ficheiros resultantes da digitalizacdo das
obras ou outro material protegido a guarda das instituicdes publicas abrangidas pelo Projeto
de Lei, sejam enviadas a terceiros e ou colocadas na Internet aberta, por “upload”, situagédo
gue é absolutamente impossivel de prevenir ou impedir e mesmo depois de ocorrer, impossivel
de localizar a fonte com vista a identificar o responsavel, dado que poderda ter sido qualquer
pessoa. Quaisquer tentativas de obter provas esbarrariam no direito a privacidade e ao
anonimato. Sendo conhecida a tendéncia para a partilha de ficheiros, ndo é dificil supor que

rapidamente se organizariam variadas comunidades de utilizadores e vérias bases de dados.

5|Page
Av. Estados Unidos da América, n° 51-4° Esq.,1700-165 Lisboa
B +351-218 463 733; »» = +351-218 463 735, ; »» D<: fevip@mail.telepac.pt; »» web - www.fevip.org



mailto:fevip@mail.telepac.pt
https://www.gedipe.org/website/images/gedipe/legislacao/Diretiva%202001_29_CE%2022.05.2001%20Direito%20de%20autor%20na%20sociedade%20da%20Informacao.pdf
https://www.gedipe.org/website/images/gedipe/legislacao/Diretiva%202006_115_CE%2012.12.2006%20Direito%20de%20aluguer%20e%20comodato.pdf
https://www.gedipe.org/website/images/gedipe/legislacao/Diretiva%202001_29_CE%2022.05.2001%20Direito%20de%20autor%20na%20sociedade%20da%20Informacao.pdf

FEVIP Y/

Associacao Portuguesa

\W. de Defesa de Obras Audiovisuais G E D I P E

As duas Unicas excecfes que poderiam aplicar-se nos casos perspetivados pelo Projeto de Lei,
sdo as constantes das alineas c¢) do n.° 2 e n) do n.° 3, todas do art.° 5.° da Diretiva InfoSoc,

importando verificar se se encontram ou ndo presentes o0s respetivos requisitos:
Comecemos pela excec¢do constante da alinea c) do n.° 2 (direito de reproducéo):

e Desde logo, importaria que apenas estivesse em causa a reproducéo, sendo certo que,
conforme se afirmou supra, € absolutamente incontrolavel a comunicacdo ao publico
ou colocagao a disposicdo mediante “upload” na Internet, e partilha subsequente com
familiares e amigos, podendo facilmente transpor o circulo familiar para se alastrar para

as chamadas redes sociais, violando entdo claramente outros direitos exclusivos;

e Por outro lado, o enquadramento na excecdo impde como requisito que o ato de
reproducéo seja praticado pela prépria biblioteca, estabelecimento de ensino ou museu
acessivel ao publico, ou pelo préprio arquivo, sendo certo que a ideia constante do
Projeto de Lei em apreco € permitir aos proprios interessados que digitalizem, copiem,
fotografem, etc. sem qualquer limite ou condicdo. Logo, ndo se enquadra nesta

excecao.

e Serd também necesséario que o estabelecimento em causa ndo prossiga finalidades
lucrativas, o que implica que o proprio ato especifico de reprodugdo também as néo
prossiga. Porém, no caso da reproducdo individual, ndo h&d como assegurar esse
requisito. E certo que o Projeto de lei clausula no art.° 6.° a finalidade exclusiva de uso
privado, mas ndo existe nenhuma forma de assegurar que as imagens ou ficheiros

assim obtidos ndo sejam exploradas comercialmente.

e Note-se que, enquanto que a digitalizacdo levada a cabo pelos proprios
estabelecimentos pode envolver a utilizagao de dispositivos de protecdo tecnolégica
(TPM) ou, no minimo, de informacédo para a gestdo de direitos digitais (DRM), que
podera de alguma forma auxiliar na investigacdo de potenciais abusos ou ilicitos
criminais, ja a digitalizacdo feita pelos préprios interessados ndo sera, seguramente,
acompanhada de quaisquer dispositivos ou tecnologias que possam limitar a utilizacao
futura dessas imagens ou desses ficheiros, o que potencia a entrada em circulacéo de
copias ilegais, obtidas a partir da digitalizagdo efetuada por qualquer pessoa, mas que
ndo correspondem, de forma alguma, a uma forma de aquisi¢éo legitima de um suporte
permanente, a partir do qual seja legalmente admissivel efetuar cépias para uso
privado. A este respeito, importa ter em conta o que adiante se referira a propésito da

jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia.
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Analisemos, agora, 0 possivel enquadramento na excecao constante da alinea n) do n.° 3 do
art.c5.°

e Um dos requisitos é que se trate de uma utilizacdo para efeitos de investigagdo ou
estudos privados. Ora no Projeto de Lei, embora se refira, no preambulo, a finalidade
de investigacdo académica, ndo se volta a falar nela em todo o texto da parte
operacional, muito menos se prevendo qualquer necessidade de se tratar de alunos ou
de professores, devidamente identificados por “login” e “password” e necessariamente

supervisionados pela propria instituicdo de ensino, sob pena de acesso fraudulento;

e Outro requisito é que a utilizagao seja efetuada “por terminais destinados para o efeito
nas instalacdes dos estabelecimentos referidos na alinea c) do n.° 2, de obras e outros
materiais ndo sujeitos a condi¢cdes de compra ou licenciamento que fazem parte das
suas colecdes”. Nao é, essa, de todo, a situacdo propugnada pelo Projeto de Lei, pelo
que também nao se encontra acolhida pela excecdo constante da alinea n) do n.° 3 do

art.? 5.°, ndo havendo nenhuma outra que possa minimamente enquadrar a situacao.

No que diz respeito a Diretiva 2006/115/CE do P.E e do Conselho de 12.12.2006 (Diretiva

Locacdo e Comodato), importa ter em conta que o direito de comodato diz respeito, segundo o

art.° 2.° (Defini¢cdes) alinea b), a “colocacao a disposicao para utilizagao, durante um periodo
de tempo limitado, sem beneficios econdmicos ou comerciais, diretos ou indiretos, quando
efetuada através de instituicdes acessiveis ao publico”, sendo que a Diretiva o atribui: a) ao
autor (quanto ao original e as copias da sua obra); b) ao artista intérprete ou executante
(quanto as fixacbes da sua prestacdo); c) ao produtor de fonogramas (quanto aos seus
fonogramas); d) ao produtor da primeira fixagdo de um filme (quanto ao original e as copias

desse filme).

Porém, ao abrigo do art.® 6.°, os Estados Membros podem derrogar o direito exclusivo de
comodato desde que os autores, pelo menos, aufiram remuneracdo por conta de tais
comodatos, e também podem isentar determinadas categorias de estabelecimentos do

pagamento daquela remuneracao.

O legislador portugués, no n.° 3 do art.° 6.° Decreto-Lei n.° 332/97 de 27 de novembro, que

operou a transposicdo, para Portugal da Diretiva n.° 92/100/CEE do Conselho, de 19.11.1992
relativa ao direito de aluguer, ao direito de comodato e a certos direitos conexos ao direito de
autor, isentou as bibliotecas publicas, escolares, universitarias, museus, arquivos publicos,
fundacgdes publicas e instituicdes privadas sem fins lucrativos da obrigacdo de pagamento da

remuneracao devida aos autores, pelo que a mesma nao é aplicavel ao comodato publico.
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Quanto as excecdes ou limitaces ao direito de comodato, constam as mesmas do art.° 10.° da

Diretiva Locagdo e Comodato e sdo as mesmas aplicaveis aos titulares do direito de autor.

Porém, é fundamental distinguir entre o direito de comodato e o direito de reproducao, e, nesse

aspeto, sdo absolutamente inequivocas as ilacdes extraidas a partir da jurisprudéncia do TJUE.

. O QUE NOS DIZ A JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO
EUROPEIA

Importa, desde logo, determinar se a digitalizagdo através de computadores portateis, tablets,
suporte de armazenamento de dados, leitores e auscultadores de reproducdo audio,
telemoveis digitais e camaras fotograficas corresponde ao conceito de reproducéo, para efeitos
de aplicacéo do direito exclusivo de reproducéo, ou se, eventualmente, esta dele excluida por,

designadamente, se inscrever na nogao de “reproducgao transitéria”.

Para isso, importa analisar o que o TJUE decidiu no Acérddo INFOPAQ#*, nomeadamente que
“l) Um ato que tem lugar durante um processo de captura de dados, que consiste em
armazenar um excerto de uma obra protegida de onze palavras e em imprimir este excerto, €
suscetivel de ser abrangido pelo conceito de reproducdo parcial na acecdo do artigo 2.° da
Diretiva 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, se — o que compete ao Orgdo jurisdicional de reenvio verificar — os elementos

assim reproduzidos forem a expressao da criagéo intelectual do seu préprio autor.

2) O ato de impressdo de um excerto composto por onze palavras, que tem lugar durante um
processo de captura de dados como 0 que estd em causa no processo principal, ndo preenche
0 requisito relativo ao caracter transitorio previsto no artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 e,
portanto, ndo pode ser realizado sem o consentimento dos titulares dos direitos de autor em

causa”.
Em sintese, o Tribunal concluiu que:

o A Diretiva InfoSoc oferece um enquadramento legal do direito de autor e dos direitos
conexos, que proporciona uma maior seguranca juridica e obriga os Estados Membros
a respeitarem um elevado nivel de protecdo da propriedade intelectual, estimulando

consideravelmente os investimentos na criatividade e na inovacao;

4 Acérddo TJUE (Quarta Seccdo) proferido em 16.07.2009 no Proc-2 n-2 C-5/08 (Infopagq International A/S
v. Danske Dagblades Forening ) disponivel em https://www.gedipe.org/website/images/gedipe/jurisprudencia

8|Page

Av. Estados Unidos da América, n° 51-4° Esq.,1700-165 Lisboa
B +351-218 463 733; »» = +351-218 463 735, ; »» D<: fevip@mail.telepac.pt; »» web - www.fevip.org



mailto:fevip@mail.telepac.pt
https://www.gedipe.org/website/images/gedipe/jurisprudencia/C-05-08%20INFOPAQ%20%20v%20DANSKE%20DAGBLADE.pdf
https://www.gedipe.org/website/images/gedipe/legislacao/Diretiva%202001_29_CE%2022.05.2001%20Direito%20de%20autor%20na%20sociedade%20da%20Informacao.pdf
https://www.gedipe.org/website/images/gedipe/jurisprudencia

FEVIP \))/

Associacao Portuguesa

\W. de Defesa de Obras Audiovisuais G E D I P E

e A protecao conferida pelo artigo 2.° da Diretiva 2001/29 deve ter um alcance amplo.

e Segundo o artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, um ato de reproducao s esta excluido
do direito de reproducéo previsto no artigo 2.° desta se preencher cinco requisitos, a
saber, quando o ato seja temporario; seja transitério ou episddico; constitua parte
integrante e essencial de um processo tecnolégico; o Unico objetivo deste processo
seja permitir uma transmiss@o numa rede entre terceiros por parte de um intermediario
ou uma utilizagdo legitima de uma obra ou de outro material a realizar; e o referido ato

nao tenha, em si, significado econémico.

e O cardter transitorio e instrumental da reproducdo n&do pode depender de uma
intervencdo humana, que elimine a copia quando a mesma deixar de ser necessaria,
porgue ndo é garantido em termos de segurancga juridica que essa eliminacao ocorra,
pelo que ndo cumpre, desde logo, o primeiro requisito para ser incluido na excecéo,

sendo desnecessario averiguar se os demais se verificam, porque sdo cumulativos.

Ja no Acérdao Leenrecht®, em que estava em causa a aplicabilidade das regras contidas na
Diretiva 2006/115/CE ao comodato de obras em formato digital, por parte do proprio
estabelecimento publico, interessa ao presente comentdrio verificar as condicdes
extremamente restritivas em que o TJUE aceitou a aplicabilidade do regime do comodato
publico, que obviamente pressupdem a conclusdo de que, fora das condicbes nesse caso
exigidas, ndo podera aplicar-se a derrogacdo constante do art.° 6.° da referida Diretiva ao
direito exclusivo de autorizar ou proibir o comodato, conferido pelo art.° 3.° do mesmo diploma.

Assim, o TJUE concluiu, a este propésito, que:

e As copias digitais de obras literarias e artisticas ndo podem ser excluidas do objeto do
direito de comodato, uma vez que resulta do considerando 7 da Diretiva 2006/115/CE

que esta foi adotada, nomeadamente, para que “a legislacdo dos Estados-Membros
[seja] aproximada de forma a ndo entrar em conflito com as convencgdes internacionais
em que se baseiam as legislacdes sobre direito de autor e direitos conexos de muitos
Estados Membros” e que o Tratado da OMPI figura entre estas convengdes, da qual a

Uniéo e todos os Estados sé&o partes.

5> Acérddo TJUE (Terceira Secgdo) proferido em 10.11.2016 no Proc.2 n.2 C-174/15 (Vereniging Openbare
Bibliotheken v Stichting Leenrecht) disponivel em
https://www.gedipe.org/website/images/gedipe/jurisprudencia
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e Consequentemente, ha que interpretar os conceitos de “objetos” e de “cépias” na
acecdo da Diretiva 2006/115, a luz dos conceitos equivalentes constantes do Tratado
da OMPI.

e “O artigo 1.°, n.° 1, o artigo 2. n.° 1 alinea b), e o artigo 6.° n.° 1, da Diretiva
2006/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2006,
relativa ao direito de aluguer, ao direito de comodato e a certos direitos conexos ao
direito de autor em matéria de propriedade intelectual, devem ser interpretados no
sentido de que o conceito de “comodato”, na ace¢do destas disposi¢des, abrange o
comodato de uma copia de um livio em formato digital, quando esse comodato seja
efetuado através da colocacédo dessa cOpia no servidor de uma biblioteca publica e
seja permitido que um utilizador reproduza a referida copia por meio de transferéncia
para o seu préprio computador, sendo que sé pode ser transferida uma Unica cépia
durante o periodo do comodato e que, depois de decorrido esse periodo, a cOpia

transferida por esse utilizador deixa de poder ser utilizada por este.”

e Por outro lado, O TJUE também foi perentério ao declarar ndo poder admitir que uma
copia cedida por uma biblioteca publica possa ser obtida a partir de uma fonte ilicita, o
gue equivaleria a tolerar, ou mesmo a encorajar, a circulagédo de obras contrafeitas ou
pirateadas e opor-se-ia assim, manifestamente ao objetivo resultante do seu

considerando 2, que é combater a pirataria.

e O Tribunal de Justica ja declarou, alias, a respeito da excec¢éo de cépia privada prevista
no artigo 5.° n.° 2, alinea b), da Diretiva 2001/29, que esta exce¢do ndo abrange o

caso de copias efetuadas a partir de uma fonte ilicita no Acérddo ACI ADAMS.

e A este respeito, o Tribunal de Justica considerou que “n&o se pode impor aos titulares
do direito de autor a obrigacdo de terem de tolerar violagBes dos seus direitos que
possam acompanhar a realizacdo de cOpias privadas. Se os Estados Membros
dispusessem da faculdade de adotar uma legislagdo que permitisse que as
reproducdes para uso privado também fossem efetuadas a partir de uma fonte ilicita,

dai resultaria, claramente, um prejuizo para o bom funcionamento do mercado interno.

6 Acérddo TJUE (Quarta Secgdo) proferido em 10 de abril de 2014 no Proc.2 C-435/12 (ACI ADAM e
outros v. Stichting de Thuiskopie e Stichting Onderhandelingen Thuiskopie vergoeding) disponivel em
https://www.gedipe.org/website/images/gedipe/jurisprudencia/
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¢ ‘Da aplicagdo dessa legislacdo nacional poderia decorrer um prejuizo injustificado para

os titulares do direito de autor. “

e “Ora todos estes argumentos relativos a excecdo de cOpia privada se revelam
pertinentes para a aplicacdo da excecdo de comodato publico e podem assim ser

transpostos, por analogia, para o contexto do artigo 6.°, n.° 1.da Diretiva 2006/115.”

e Assim, “o artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 2006/115 deve ser interpretado no sentido de que
se opde a que a derrogacdo para o comodato publico nele prevista se aplique a
disponibilizagdo por uma biblioteca publica de uma cépia de um livro em formato

digital no caso de essa cépia ter sido obtida a partir de uma fonte ilegal.”

Que dizer, portanto, da possibilidade inteiramente livie e ndo condicionada, de qualquer
cidadao aceder as obras e outros materiais constantes das cole¢Bes permanentes de uma
Biblioteca Publica ou de um Arquivo publico, e poder utilizar os seus utensilios digitais a seu
bel-prazer, alegando, obviamente fins de uso privado, para proceder a digitalizacdo ou a

fotografia digital de toda e qualquer obra que esteja disponivel ao publico para consulta?

Seria seguramente ilégico presumir que aquilo que ao proprio estabelecimento publico é
vedado fazer, ou s6 é permitido em circunstancias muito especificas, devidamente rodeadas de
todas as segurancas (técnicas e juridicas), fosse permitido ao cidaddo comum, que néo teria

qualquer limitacéo ou requisito para proceder a essa digitalizacéo, e posterior livre utilizacéo.

E que podemos concluir no &mbito da hipotética invocacdo da excecéo de uso privado (art.° 2.°
n.° 2 b) da Diretiva InfoSoc) sobre a possibilidade de tais reproducdes em formato digital
serem, por sua vez, utilizadas por terceiros para estimular o mercado ilegal e, portanto, a
evasdo ao pagamento de direitos de autor fora do quadro de interesse publico em que a

mesma subsiste no comodato publico?

Podemos concluir o seguinte: se a propria forma de acesso a obra e sua digitalizagcdo potencia
a sua reproducédo ilimitada e a circulagdo de exemplares digitais em rede, fazendo total
concorréncia (desleal) com os exemplares em venda no mercado, também se podera dizer
gue, ao admitir esta solugdo como legalmente valida, as bibliotecas e arquivos publicos se
transformariam na maior fonte de pirataria digital, facultando os meios para se defraudarem os
interesses legitimos dos titulares de direitos, em manifesta e frontal violagdo da regra dos trés

passos, estipulada no art.° 5.° n.° 5 da Diretiva InfoSoc.
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Veja-se, por ultimo, que, na jurisprudéncia do TJUE, nem sequer para as obras literarias que se
encontram héa bastante tempo fora dos circuitos comerciais, se encontra fundamento, no estado
atual da legislacéo e do direito de autor europeu, para legitimar a digitalizacdo sem autorizacéo

dos proéprios titulares de direitos, ndo obstante a evolucao tecnoldgica o permitir e facilitar:
Diz o TJUE, a este propdsito, no Acérddao SOULIER”:

e “O art.° 2.5 alinea a) e o artigo 3.° n.° 1, da Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 22 de maio de 2001, relativa a harmonizagéo de certos aspetos do direito
de autor e dos direitos conexos na sociedade da informacg&o, devem ser interpretados no
sentido de que se opbem a que uma regulamentacdo nacional, como a que estd em causa
no processo principal, confie a uma sociedade autorizada de cobranga e de reparticdo de
direitos de autor o exercicio do direito de autorizar a reproducdo e a comunicacdo ao
publico, sob forma digital, de livros ditos “indisponiveis”, isto é, livros publicados em Franga
antes de 1 de janeiro de 2001 e que ja ndo sdo objeto de difusdo comercial nem de
publicacdo de forma impressa ou digital, permitindo ao mesmo tempo aos autores ou
sucessores nos direitos desses livros opor-se ou pdr termo a esse exercicio nas condiges

definidas por essa regulamentacéo.”

e “Esta interpretacdo é corroborada pela Convencdo de Berna, nos artigos 1.° a 21.°, que a
Unido esta obrigada a cumprir por for¢a do artigo 1.° n.° 4 do Tratado da OMPI sobre o
direito de autor, de que a Unido é parte e que a Diretiva 2001/29 visa designadamente dar

execugdo, como indica o seu considerando 15 (...).”

e “E certo que a Diretiva 2001/29 ndo se opde a que uma regulamentagdo nacional, como a
gue esta em causa no processo principal, prossiga um objetivo como a exploragédo digital de
livros indisponiveis no interesse cultural dos consumidores e da sociedade no seu conjunto.
No entanto, a prossecucdo desse interesse nao pode justificar uma derrogacéo néo prevista
pelo legislador da Unido a protecdo assegurada aos autores por essa diretiva. A este
respeito, cabe recordar, em primeiro lugar, que decorre da natureza exclusiva dos direitos
de reproducéo e de comunicagdo ao publico previstos no art.° 2.° alinea a) e no artigo 3.°,
n.° 1 da Diretiva 20001/29 que os autores sdo as Unicas pessoas a quem essa diretiva

atribui, a titulo originéario, o direito de explorar as suas obras.”

7 Acérddo TJUE (Terceira Sec¢do) proferido em 16.11.2016 no Proc.2 n.2 C-301/15 (Marc Soulier e sara
Droke v. Premier Ministre et Ministre de la Culture et Communication) disponivel em
https://www.gedipe.org/website/images/gedipe/jurisprudencia/
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Concluséo: N&o existe, portanto, no Direito da UE, ao momento atual, enquadramento legal
para as limitacdes que o Projeto de Lei visa introduzir nos direitos exclusivos de reproducéo,

comunicacao ao publico e colocacéo a disposicéo. Falta saber o que trard a Reforma em curso.

M. A MAIS RECENTE PROPOSTA DE COMPROMISSO DO CONSELHO EUROPEU
PARA A DIRETIVA DIREITO DE AUTOR NO MERCADO UNICO DIGITAL

A este respeito, podemos desde ja antecipar, de acordo com o estado avancado de discusséo
da Proposta de Diretiva sobre o Direito de Autor no Mercado Unico Digital, na fase de dialogo
trilateral, que estdo a ser propostas, de facto, algumas excec¢fes obrigatérias no sentido da
progressiva desmaterializacdo das obras e demais materiais protegidos, mas que nenhuma
contempla um ambito tdo livre, tdo irrestrito, tdo incontrolavel e de consequéncias tdo
imprevisiveis (para ndo dizer previsivelmente catastroficas para os interesses dos titulares de

direitos):

Sao as seguintes as inovagfes legislativas europeias no campo das excecgbes e limitacdes,
sempre respaldadas pelo critério dos Trés Passos, o qual é reiterado pelo Considerando (6) no

texto da Proposta de Compromisso do Conselho Europeu do passado dia 17.05.2018:
a) Text and Data Mining (Pesquisa digital de Texto e Dados) ou TDM

Apenas no campo da investigacao cientifica (Os Considerandos 8 e (8a) alargam a excecao de
TDM a factos ou dados néo protegidos por Direitos de Autor e que ndo envolvem reproducao?®
ou que apenas envolvem reproducdo tempordria® ao abrigo do art.° 5.° n.° 1 da Diretiva
InfoSoc). O Cons. 9 refere claramente que as atuais excecfes e limitacbes para fins de
investigacdo cientifica ndo séo suficientes, sdo opcionais para os Estados Membros e ndo
estdo adaptadas ao uso das novas tecnologias, podendo mesmo exclui-las contratualmente
10(caso de licencas de acesso aberto, por exemplo, ou subscricbes. O Cons. 10 permite

parcerias publico-privadas para TDM e o uso de ferramentas tecnoldgicas.

Os fins de investigacao cientifica para além do TDM, v.g., revisé@o pelos pares (peer review) e

pesquisa conjunta devem continuar a ser abrangidos pelo art.° 5.° n.° 3 (a) da Diretiva InfoSoc.

De notar que o Cons. 12 exige mesmo a securitizacdo dos acessos legitimos por validacéo de
enderecos IP ou autenticacdo de utilizadores, de forma proporcionada aos riscos envolvidos e

nao impedindo ou afetando demasiado a TDM.

8 Itdlico nosso
9 It4lico nosso
0 1t4lico nosso
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No entanto, o Cons. (13) dispensa a previsdo de compensacdo porqgue assume que 0 prejuizo
causado por TDM sera minimo, uma vez que se limita a entidades que desenvolvem pesquisa

cientificall .

O Cons. 13-a visa permitir aos Estados-Membros que autorizem a conservagdo das copias e
extratos temporarios de obras e outros materiais protegidos, no ambito da exce¢do de TDM
desde que ndo se prolongue para além do prazo necessario, e que o0 acesso tenha sido
legitimo, incluindo quando a obra foi disponibilizada em linha e desde que os titulares de
direitos ndo tenham reservado o direito de reproducédo e extracdo TDM, por exemplo, por

acordo, declaracao unilateral, metadados legiveis pela maquina ou meios técnicos (DRM/TPM).
b) llustracéo para fins de ensino

O Cons. 14 explica que o art.° 5.° n.° 3 (a) da Diretiva InfoSoc n&do tem efeitos em ambiente
digital’? e portanto ndo opera transfronteiras, pelo que é necessaria uma nova excegdo
obrigatéria; o Cons. 15 alarga a todos os estabelecimentos de ensino reconhecidos desde que

justificado por fins ndo comerciais.

O Cons. 16 acautela que as copias para fins de ensino ndo substituam os originais'® e alarga a

acessibilidade para fins de ensino a pessoas com necessidades especiais.

O Cons. 16-a exige que estas utilizacbes ao abrigo de excecBes ou limitagBes sejam
supervisionadas pelo estabelecimento de ensino!?, incluindo durante os exames e o ensino fora
das instalagdes, por exemplo, num museu, biblioteca ou outras instituicbes de patrimoénio
cultural, limitada pelo fim e abrangendo o uso de meios digitais na sala de aula e a distancia,
com acessos limitados aos professores e aos alunos inscritos no programa, mediante uso de

passwords?®,

O Cons. (17) salvaguarda os esquemas existentes nalguns Estados Membros onde se pagam

licencas no mercado de ensino, mas exige publicidade e acessibilidade desses esquemas.

O Cons. 17-a permite aos Estados Membros que estabelecam a necessidade do pagamento de

uma compensacao justa pelo uso para ensino.

1 1t4lico nosso
12 1t4lico nosso
13 1t4lico nosso
1% 1t4lico nosso
5 1t4lico nosso
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c) Preservacgéo de Patriménio Cultural

O Cons. 11-a alarga o conceito de Instituicdes de Patrimonio Cultural a bibliotecas de acesso
publico, museus e arquivos independentemente do tipo de obras e outros materiais protegidos
detidos em cole¢cdes permanentes, bem como a instituicdes de patriménio sonoro ou

cinematografico, estabelecimentos de educacao e organismos de radiodifusédo publicos.

Segundo o Cons. 11-b, estas entidades também estardo cobertas pela excecdo de TDM
relativamente a contelildos a que tenham acesso legal, o qual poderé ser baseado a politica de

acesso aberto ou mediante contratos, entre os titulares de direitos tais como subscri¢des.

Segundo o Cons. 11-c, as instituicbes de patriménio cultural poderdo ter de conservar as
copias feitas ao abrigo da excecao TDM, para ulterior verificagdo de resultados cientificos pelo
que deverdo guarda-las em local seguro e ndo poderdo manté-las durante mais tempo do que

0 necessariols,

Os Estados-Membros poderdo determinar, ao nivel nacional e apds discussdao com o0s
“stakeholders” modalidades concretas de conservacdo das copias efetuadas, incluindo a
possibilidade de designar terceiros como fiéis depositarios dessas copias, de forma
proporcionada e limitada ao estritamente necessario para o fim de armazenamento daquelas,

de forma segura e de modo a prevenir utilizacdo ndo autorizada®”.

Os Estados-Membros deverdo assequrar _que a vontade de reservar direitos é

respeitada’.

O Cons. 18 justifica a exce¢do de preservacdo do patriménio cultural para criar uma nova
excecao ao direito exclusivo de autorizagdo. Logo a seguir, porém, o Cons. 20 restringe a
excecao a esse fim (impedir a obsolescéncia tecnolégica ou a degradacdo do suporte original
das cole¢Bes permanentes) e volta a submeter qualquer outra reproducdo a autorizagdo dos
titulares de direitos, exceto se previsto noutra excec¢éo ou limitacdo legal a luz do Direito da UE.
As obras consideram-se como pertencentes a cole¢fes permanentes ao abrigo de compra,

licenciamento ou acordo de custédia.

16 1talico nosso
7 1talico nosso
18 Sublinhado e enegrecido nossos
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O Cons. 20- a refere que as instituicdes de patriménio cultural poderao recorrer a terceiros para
preservar as colecBes e fazer copias, ao abrigo da excecdo, pois podem nao ter os meios

necessarios;

Os considerandos 22 a 24 justificam a necessidade de uma nova excecao para as instituicées
de patrimonio cultural poderem digitalizar e disseminar as obras que se contém nas suas
colegBes permanentes, quando as mesmas ja ndo se encontre a ser comercializadas'® (obras
fora do comércio). O legislador pretende permitir aos Estados Membros que escolham o tipo de

legitimacao legal que querem aplicar.

O Cons. 24-a permite aos Estados Membros a atribuicdo de responsabilidade legal pelo

cumprimento do regime de licenciamento e da utilizagdo de obras fora do comércio.

O Cons. 25 exemplifica os tipos de obras que poderdo ser considerados fora do comércio e
explica quando deixa de poder considerar-se a aplicacdo desse estatuto, recomendando que
os Estados Membros consultem os titulares de direitos antes de determinarem os

procedimentos necessarios para uma obra poder ser considerada ao abrigo desse estatuto?.

O Cons. 25-a exige que seja empreendido um esforco razoavel para avaliar a disponibilidade
de obras com vista a sua declaracdo como fora do comércio, deixando aos Estados Membros
um grau de liberdade significativo quanto aos procedimentos, e limitando uma avaliacdo obra a
obra aos casos em que seja considerada razoavel, em vista da informacédo relevante
disponivel, da probabilidade de disponibilidade comercial e do custo de transacédo esperado;
Esta uUltima, ndo tem de ser feita fora do Estado Membro onde a instituicdo tem sede. A
disponibilidade limitada de uma obra, como numa loja de segunda méo, ou a possibilidade
tedrica de obtencdo de licenca ndo se considera disponibilidade ao publico nos canais de
comércio habituais?!. O Cons. 26 exclui a aplicacdo deste regime a obras ou outros materiais
protegidos de paises terceiros, salvo excegdes, dispensando uma verificagdo obra a obra. O
Cons. 27 da liberdade as instituicbes de patriménio cultural para contratualizar as licencas e
permite-lhes que gerem receitas para suportar esses custos. O Cons. 28 justifica a criacdo de

um portal, a cargo do EUIPO, para publicitar as obras fora de mercado.

19 1talico nosso, Cfr. o referido supra a propésito do Acérddo SOULIER
20 t4lico nosso
21 |t4lico nosso
16 |Page
Av. Estados Unidos da América, n° 51-4° Esq.,1700-165 Lisboa
2B +351-218 463 733: »» (= +351-218 463 735, : »» <: fevip@mail.telepac.pt: »» web - www.fevip.org



mailto:fevip@mail.telepac.pt

FEVIP Y/

Associacao Portuguesa

\W. de Defesa de Obras Audiovisuais G E D I P E

O Cons. 28- a salvaguarda a aplicabilidade de excecdes ou limitagBes previstas no Direito da
Unido?? ou outras licencas de efeito alargado, ndo baseado no estatuto de obras fora do
comércio, e também salvaguarda os mecanismos existentes de licenciamento para outras

entidades que nao sejam instituicdes de patrimonio cultural.

Conclui-se, pois, perante todas as salvaguardas e restricbes parcimoniosa e
meticulosamente introduzidas em cada uma das novas exce¢des agora propostas, que
nao é de todo facil, nem pode ser encarado com ligeireza o esfor¢co de enquadramento
de quaisquer excecBes ou limitacbes aos direitos exclusivos de reproducdo e de

comunicacdo ao publico, incluindo o de colocacéo a disposi¢cao do publico.

Em funcdo desta andlise, e sem prejuizo da possibilidade de serem aduzidos outros
argumentos ainda, parece-nos ter ficado por demais evidente a falta de enquadramento
legal da solucdo proposta no Projeto-Lei do PS, devendo aguardar-se pela concluséo
deste importante debate travado ao nivel europeu, nele participando ativamente pelas
vias legalmente admissiveis, mas de forma alguma procurando, ainda que com a melhor
das intengdes, frustrar os objetivos da protecado dos interesses legitimos dos titulares de

direitos.

Com efeito, tendo um conhecimento “de experiéncia feito” sobre a tendéncia de uso e
abuso de técnicas de reproducdo de obras literarias e de outra natureza, em variados
suportes, que conduziu ao nivel atual de pirataria digital e considerando ainda a absoluta
impossibilidade préatica de condicionar, impedir, verificar ou impedir a disseminacéo de
cOpias digitais das obras disponibilizadas pelas Bibliotecas e Arquivos Publicos que
derivaria da legalizac8do do uso de dispositivos digitais, sem qualquer tipo de restricdo
ou condicionalismo técnico e juridico, teremos de concluir forcosamente que tal
proposta devera ser rejeitada, até por configurar uma inequivoca violacdo das

obrigac@es internacionais assumidas por Portugal no quadro da OMPI, da OMC e da UE.

Pela GEDIPE e pela FEVIP

SR\ W

Anténio Paulo Santos
(Diretor Geral)

22 |t4lico nosso
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