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1. Introdugio: uma oportunidade perdida?

Existe consenso na doutrina portuguesa quanto a necessidade de reforma do Cédigo
do Direito de Autor e dos Direitos Conexos (CDADC).!

A sistematizagio, nio sendo originalmente a mais feliz, tem vindo a degradar-se com
as transposigdes, tendencialmente acriticas e literais, das varias Diretivas europeias.

Algumas das solugdes previstas no CDADC tornaram-se desajustadas face ao atual
quadro legal onde se inserem, como, por exemplo, a exigéncia de escritura piblica para a
transmissdo total de direito de autor, prevista no art. 44.°, quando a evolugio legislativa tem
sido no sentido de simplificar a formalizagio dos atos e de dispensar a necessidade de
celebragdo de escritura puiblica em atos de maior importéincia no coméreio juridico. De igual
forma, o texto de virias disposi¢oes legais € de dificil compreensio, como sucede em matéria
de titularidade do direito de autor, nomeadamente nos arts. 15.° e 16.%; utiliza terminologia
pouco rigorosa, de que ¢ ilustrativa a clissica confusio entre contrafagio e usurpagio ou o
mecanismo estabelecido no art. 183.°-A; ou suscita mesmo dividas quanto a sua
conformidade com compromissos assumidos pelo Estado portugués em convengdes
internacionais, como se verifica com a exigéncia de formalidades para a protegio de
fonogramas, prevista no art. 185.°.* Na mesma linha, a disciplina prevista no art. 63.° do
CDADC estd, de resto, em desarmonia com os dados atuais em matéria de propriedade
intelectual, pois os tribunais podem aplicar normas de direito de autor (ou de direito de
propriedade industrial) estrangeiras, reconhecendo e tutelando situagdes juridicas geradas
fora do territério do Estado do foro.?

Por isso, teria sido oportuno aproveitar a transposigio das Diretivas (UE) 2019/789
e 2019/790, que impdem transformagdes profundas 4 legislagio jus autoral nacional, para
melhorar ou mesmo substituir o atual Cédigo.

Infelizmente, com as Propostas de Lei n.® 113/XIV e n.® 114/XIV e respetivos
Decretos-Leis autorizados nio foi esse o caminho seguido. Visto que o prazo de transposigio

das Diretivas terminou a 7 de junho de 2021, seri agora tarde para fazer uma reforma

! Recentemente, veja-se PATRICIA AKESTER, “Procura-se: Coragem politica para reformar o Cédigo de Direito
de Autor e Direitos Conexos™ ROA, 2020 pp. 257-274. J4 em 1992, JOst: DE OLIVEIRA ASCENSAC, Direito de
Autor ¢ Dirvites Conexos, Coimbra, Coimbra BEditora, 1992, pp. 20-21, chamava a atencio para as virias
incorregdes terminoldgicas do CDADC e a incapacidade do legislador de entdo de compreender a indole do
Direito de Autor.

2 NUNO SOUSA E SILVA, ‘Subsidios para a transposigio da Diretiva 2019/790°, RDI 2020/1, pp. 245-270 (p.
250).

} Cfr., por todos, DARIO MOURA VICENTE, A Tutels Internacional da Propriedade Intelectwal, 2.2 ed. revista e
atualizada, Coimbra, Almedina, pp. 240-241, referindo-se a uma territorialidade “relativa” ou “mitigada”. Por
exemplo, o art. 5.°, n.% 3, desta Disetiva 790/2019 atribui relevincia extraterritorial aos atos praticados.
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sistematica do CDADC no dmbito deste processo legislativo. Nio obstante, ainda serd
possivel aproveitar a oportunidade para fazer algumas cotre¢des € melhorias hi muito
reclamadas pela doutrina. E niio se podera contrapor que o objetivo destas duas Propostas
de ILei se cinge a transposigio das referidas Diretivas: o legislador propde algumas
intervengdes, designadamente em matéria penal, sem qualquer relagio com as normas
europeias.

Independentemente do exposto, dada a extensio das altera¢bes introduzidas no
CDADC, seria aconselhivel prever na Proposta de Lei n.° 114/XIV a republicagio do
mesmo em anexo ao diploma legal por ela autorizado.

Ambos os preimbulos dos diplomas em analise referem um periodo de discussio
publica, o que se saida. A Associagdo Portuguesa de Direito Intelectual manifesta por este
meio a sua disponibilidade e vontade de participar nessa discussdo, procurando assim
contribuir ativamente para elevar a qualidade da produgio legislativa nacional no ambito

Direito Intelectual.

2. Visao geral

A Proposta de Lei n.° 114/XIV visa, no essencial, transpor a Diretiva (UE) 2019/790
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de abril de 2019, relativa aos direitos de autor
e direitos conexos no mercado unico digital, conhecida com Diretiva do Mercado Unico
Digital’ A Proposta altera quatro instrumentos legislativos: o CDADC (originalmente
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 63/85, de 14 de margo), o Regime de Prote¢io Juridica das
Bases de Dados (aprovado pelo Decreto-Lei n.° 122/2000, de 4 de julho), o Decreto-Lei n.°
334/97, de 27 de novembro relativo ao prazo de protegio dos direitos de autor e de certos
direitos conexos e o Regime Juridico das Entidades de Gestio Coletiva do Direito de Autor
e dos Direitos Conexos (Lei n.° 26/2015, de 14 de abril). Cabe assinalar, a este respeito, a

anomalia consistente em os arts. 3.%, 5.°, 7.5, 9.°, 10.° ¢ 11.° do projeto de Decreto-Lei

+ Sobre esta, entre nds, vejam-se A. DIAS Pereira, “Os direitos de autor no mercado unico digital segundo a
Diretiva 2019/790°, RDI 2019/11 pp. 35-56, ALBERTO DE SA E MELLO, “A Directiva (UE) 2019/790, relativa
aos direitos de autor e direitos conexos no mercado vnico digital € os termos para a sua transposicio em
Portugal"., RDI 2019/1I1, pp. 15-34, NUNO Sousa E S1Lva, ‘Subsidios..cit.. A nivel internacional e sem
pretensio de exaustividade apontam-se as seguintes obras NICOLAS BINCTIN / XAVIER PRES (eds.), Directives
2019/790 et 2019/ 789 sur le droit d'auteur dans ke marche unigue numérigue, Bruylant, Bruxelas, 2021; ELEONCRA
ROSATI, Copyright in the Digital Single Marker: Article-by-Articie Commentary ro the Provisions of Directive 2019/ 790,
Oxford University Press, Oxford, 2021; CONCEPCION SAIZ GARCiA/RAQUEL EVANGELIO LLORCA (eds),
Propiedad intelectual y mercado iinico digital enropeo., Tirant lo Blanch, Valencia. 2019; JOAO PEDRC QUINTAIS, “The
new copyright in the Digital Single Market Directive: a critical look”, EIPR, 1 (2020), pp. 28-41; sobre a
proposta de Diretiva que esteve na génese da Diretiva 2019/790, cfr. J. P. REMEDIO MARQUIS, “A tutela dos
direitos de autor 4 luz da era digital no ordenamento juridico portugués — Com um olhar para o Direito da
Urudo Europeia, Boletint da Faculdade de Direito da Universidade de Cofmbra, Vol. 94, Tomo II (2017), pp. 651 ss.
(p. 680 ss.).



autorizado pela Proposta n.° 114/XIV se referirem a alteracdes a0 Decreto-Lei n.° 63/85,
de 14 de margo, e nio ao CDADC, por este aprovado, o qual constitui o efetivo objeto das
alteracdes consignadas nesses preceitos. Importa, pois, corrigir este lapso recorrente do
projeto.

Paralelamente, a Proposta de Lei n.° 113/XIV visa transpor a Diretiva (UE)
2019/789 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de abril de 2019, que estabelece
normas sobre o exercicio dos direitos de autor e direitos conexos apliciveis a determinadas
transmissdes em linha dos organismos de radiodifusio e 4 retransmissio de programas de
televisdo e de radio e que altera a Diretiva 93/83/CEE do Conselho. A opgio consistente
em proceder a essa transposi¢io através de legislagdo extravagante justifica-se: a regulagio é
setorial, abrange a atividade de radiodifusio e retransmissido de programas de televisio e de
radio, agora também com uma importante componente digital. O que j4 nio parece
necessario € a transposigio da Diretiva 2019/789 num Decreto-Lei autdnomo e, em paralelo,
alterar o Decreto-Lei n.° 333/97, de 27 de novembro. Esta multiplicagio de legislagdo avulsa
enfraquece a codificagio e dificulta a tarefa dos que sio chamados a interpretar e a aplicar o
Direito. Seria preferivel consolidar esta matéria num inico diploma legal.®

Em ambos os casos, salienta-se a inexisténcia de uma sacatio /egis adequada — diplomas
que produzem alteragdes tio profundas nio devem entrar em vigor no dia seguinte ao da sua
publicagio. Nesse sentido, dever-se-i alterar os arts. 11.° dos Decretos-Leis autorizados que

acompanham ambas as Propostas, fixando-se um prazo nunca inferior a um meés.

3. Apreciagio critica da Proposta de Lei n.° 114/XIV

a) Novos direitos em contexto negocial

Um dos principais vetores da Diretiva 2019/790 € a protegiio reforgada dos autores e
artistas no contexto negocial.® Nessc sentido, o legislador optou por propor a transposi¢io
do art. 18.° da Diretiva 2019/790 através de um novo art. 44.%-A. A udlidade desta disposigio

é no minimo duvidosa.” Nio € necessirio enunciar um principio que subjaz as solucdes

* Até porque em certas matérias o propro novo Decreto-Lei proposto remete para o Decreto-Lei n.® 333/97,
de 27 de novembro. O Decreto-Lei proposta segue de perto a Diretiva. Nalguns casos, hi pequenas alteragdes
de pormenor, tal como colocar por ordem alfabética as definigbes constantes do art. 2.° da Diretiva e do
Decreto-Lei proposto ou a numeragio do art. 3. a Proposta copia textualmente as normas da Diretiva. Noutro
caso, hi uma opgao, de duvidosa necessidade, de “transpor” os considerandos 9 a 12 no art. 4.° (excegdes a0
principio do pais de origem). Em contrapartida, tanto o art. 5.° como o art. 9.° distanciam-se da légica formal
da Diretiva, o que demonstra que o legislador pode fazer o esforgo adicional de sistematizagio e condensagio
da matéria da retransmissio num tnico diploma legal.

& A, DIAS PEREIRA, ob. t., p. 51.

7 Fica-se, porém, na divida quanto a quem é que sero os “terceiros™ a quem, nos termos do n.° 1, os autores
concedem uma licenga — se a licenca é concedida, o licenciado ndo é terceiro.
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previstas nas normas seguintes, mas que nio tem valor operativo auténomo. Actesce ainda
que, uma vez mais, se opta por uma reprodugio literal e acritica das disposi¢des de uma
Diretiva. Neste caso, a proposta de transposigio meramente mimética do refetido art. 18.°
conduz ao acolhimento da expressdo "transferéncia de direitos", quer no novo art. 44.°-A,
quer em varios outros artigos cujo aditamento agora se propde. Ora, muito embora se
encontre esta expressido noutras passagens do CDADC, como nos arts. 68.°, n.° 5, e 100.°,
esta opgio nio se afigura como a mais acertada. Para além de nido ter atualmente qualquer
relevincia quantitativa no CDADC, a opgio por esta expressio traduz-se numa falta de rigor
técnico-juridico que se deveria evitar. O CDADC prevé o regime de transmissio de direitos,
total ou parcial, permanente ou temporiria, nomeadamente nos seus arts. 43.° e 44.°,
devendo continuar a adotar-se esta expressio ao longo deste diploma legal. A coeréncia e
rigor de conceitos assim o aconselham.

Com caricter inovador prevé-se, no art. 44.°-B, o dever de informagio® e, no art. 44.°-E
o direito de revogagio com base em falta de exploragio. Estas previsdes estio formuladas
em termos substancialmente equivalentes aos previstos nos arts. 19.% e 22.° da Diretiva, tendo
o legislador nacional optado por admitir a revogagio da exclusividade, além da revogagio do
contrato (art. 44.°-E, n.° 5), concretizado o prazo razoavel referido no art. 22.°, n.° 3 da
Diretiva 2019/790 (*“cinco anos apds a celebragdo do contrato ou um tergo da sua duragio
inicial, consoante o que ocorra primeiro” - art. 44.°-E, n° 2) e excluindo desse direito de
revogagio no caso das “obras videogrificas, cinematogrificas ou produzidas por processo
andlogo i cinematografia” (art. 44.°-E, n° 4). Estas opgOes parecem sensatas ¢ bem
formuladas.

Em obediéncia ao art. 20.° da Diretiva 2019/790, o legislador procede 2 Regulamentagio
da fixagio de remuneragdo adicional com a consagra¢ao de um novo art. (44.°-C), que fixa
critérios e procedimentos para exigéncia de remuneragio suplementar, a revogacido do atual
art. 49.° 4 insergio de umna remissio para aquela nova disposigio legal no catual art. 14.° e A
alteragiio dos arts. 105.° (remuneragio adicional em caso de refundi¢io ou ampliagio de uma
edigio anterior) e 170.° (remuneragio adicional do tradutor). Regista-se a omissio, no final
do art. 44.°-C, n.° 1, de qualquer referéncia a prestagdes, que ai deveria constar, uma vez que

O preceito se reporta ndo apenas aos autores, mas também aos artistas intérpretes ou

¥ Em linha com 2 Diretiva parece estar em causa um dever e no um direito, ou seja, este nio estd dependente
do seu exercicio por parte dos autores e artistas intérpretes. J4 no caso dos sub licenciados, o art. 44.°-B, n.% 4
¢ 5 parecem indicar que estd em causa um direito. Por outro lado, o duplo sentido do termo autor (como timlar
de direitos ou o factual criador intelectual — cfr. art. 27.°, n.® 3, CDADC) pode aumentar a dificuldade na
interpretagio destas disposi¢des.

* Veja-se a norma revogatdria (art. 9.° da proposta).



executantes e, por conseguinte, as prestagoes destes. Em contrapartda, afigura-se
redundante o aditamento a nogao de «remuneragio adicional, adequada e justa» retirada da
Diretiva, constante deste preceito, do adjetivo «equitativa».

O art. 44.°-D, que repete o art. 21.° da Diretiva 2019/790, nio acrescenta nada ao regime
em vigor, limitando-se a afirmar a possibilidade de recurso 4 mediag¢io e 4 arbitragem
voluntiria e a admitir a representacdo dos autores e artistas intérpretes por sociedades de
gestio coletiva devidamente mandatadas para o efeito. Quando muito, o sentido desta
disposi¢io consistiria em cingir as partes a arbitragem institucional, com exclusio da ad bec;
o que constituiria uma limitagio injustificada 4 sua liberdade de escolha dos meios
extrajudiciais de resolugio de litigios. Esta norma, assim como a proposta de redagio do art.
144.°, n.° 2, de igual sentido, deve ser suprimida, sem prejuizo da revogagio do atual n.° 2 do
art. 144.°,

Na verdade, em matéria de mecanismos de resolugio de litigios, o projeto de Decreto-
Lei de transposigao desta Diretiva é redundante. As vias bétero compositivas de resolugao destes
litigios por meio de terceiros imparciais que se motivam objetivamente (magistrados judiciais)
sio conhecidas: o Tribunal da Propriedade Intelectual, cujas decisdes sdo suscetiveis de
recurso de apelagdo para a Secgdo de Propriedade Intelectual do Tribunal da Relagio de
Lisboa. As vias auto compositivas — pelas quais as partes terminam o litigio mediante recéprocas
concessdes, com o auxilio de terceiros imparciais que as ajudam a formar e lograr o consenso
— também o sio. Outrossim, estd a disposi¢io dos litigantes a via hetero compositiva de
composigio de conflitos por meio de arbitragem, quer ad hoc, quer institucionalizada. Isto para
além da sujeicio dos litigantes a arbitragem necessiria (“Cormnissio de Peritos”) destinada a
fixar as tarifas e tarifirios gerais (ou tarifirio aplicivel a um concreto utlizadot ou conjunto
concreto e determinado de utilizadores) correspondentes as autorizagoes e licenciamentos
das utilizacdes dos direitos dos representados das entidades de gestio coletiva autorizadas,
nos termos do art. 44.° ¢ seguintes da Lei n.* 43/2015, de 14 de abril. Nada disto é, por
conseguinte, legislativamente atil. O legislador portugués apenas esti obrigado a comunicar
4 Comissio Europeia o “organismo imparcial instituido ou designado” e/ou os “mediadores
responsiveis” (art. 13.°, 2.° paragrafo, da Diretiva).

Em obediéncia ao art. 22.° da Diretiva 2019/790 e do respetivo considerando 81, o
legislador afirma, no art. 44.°-F, a natureza imperativa destes regimes — incluindo para efeitos
de Direito de conflitos (configurando-as como normas internacionalmente imperativas) — e
a sua nio aplicagdo aos programas de computador. A redagio do n.° 2 desse preceito peca,

no entanto, por diversas deficiéncias, maxime porque omite o objeto da electfo suris a que se




refere. Sugere-se, em alternativa, o seguinte texto: «Caso todos os outros elementos
relevantes da situacio se situemn, no momento da escolha, no tetritério de um ou de vérios
Estados-Membros da Unido Europeia, a escolha pelas partes de umna lei aplicavel ao respetivo
contrato que nio seja a de um Estado-Membro nido prejudica a aplicagio das disposi¢des
relativas 4 transparéncia, aos mecanismos de modificagido contratual e aos procedimentos de
resolugdo alternativa de litigios, tal como aplicadas pelo Estado-Membro do foron.

A respeito da transposicio do art. 22.°, n.° 2, parte final, da Diretiva (direito de
revogagio), contida no proposto att. 44.°-E, cabe observar que parece, no minimo, estranho'”
que o autor, artista, intérprete ou executante'' possa “revogar” o contrato de transmissao dos
direitos de autor ou dos direitos conexos e, consequentemente, as faculdades juridicas que
foram transferidas para o adquirente destes direitos intelectuais. Esta revogagio é, com
efeito, motivada pela falta de exploragio da criagio ou prestagio, embora seja ad tempus provida
de um termo suspensivo (#d esf, somente pode ser exercida decorridos cinco anos apds a
celebracio do contrato ou um tergo da sua duragio, consoante o que ocorra primeiro. Ora,
no caso da revogagdo da tramsmissio dos direitos intelectuais, tal faculdade potestativa
condicionada € mais gravosa (para o adquirente) do que a concessio de uma licenga
obrigatéria (de direito de patente, modelo de utilidade ou topografia de produto
semicondutor) por falta de exploragio do direito de propriedade industrial®. Em rigor,
parece tratar-se de uma faculdade de resolugdo do contrato {de licenga / autorizagio ou de
transmissio). E verdade que a Diretiva prevé e autoriza o exercicio deste poder contratual,
nominando-o, tal como no projeto de Decreto-Lei portugués, de “direito de revogagio”.
Porém, concede aos Estados-Membros discricionariedade legislativa para o ndo transpor,
qual tale, ¢ apenas prever a faculdade juridica de os autores, artistas, executantes ou intérpretes
possam por termo 2 exclusividade do contrato (de licenga). E quanto 2 transmissio (total e

definitiva) do direito de autor ou direito conexo?

10§ parte as situagdes em que o titular origindrio dos direitos intelectuais possa desencadear sangdes pelo
incumprimente (préjeontratual decorrente da celebragio ou execugio do contato de licenga ou transrmussio.

" Com exclusio das obras videogrificas, cinematogrificas ou produzidas por um processo andlogo 2
cinernatografa (art. 44.%-E, n.° 4, do projeto de Decreto-Let).

12 Alias, a incompreensic deste regime juridico também decorre da circunstincia de acordo com 2 qual a
transmissio do direito intelectual é “remunerada por inteiro no momento da transferéncia do direito” e nio
subsiste “qualquer expectativa legitima do titular origindrio quanto a uma exploragio ou nio exploragio da sua
obra ou prestagio” — assim, também critico, ALBERTO DE SA E MELLO, “A transposigio em Portugal da
diretiva 2019/790 (UE), relativa aos direitos de autor e direitos conexos no mercado Gnico digital — subsidios
em nova reflexio sobre o tema”, RDI, 2021/11, § 5.

13 E certo que as disposi¢des que preveem os direitos exclusivos dos autores 4 reprodugio e 4 comunicagio ao
publico das suas obras constituem medidas de harmonizagdo completa do conteiido maternial das direitos que
nelas sio visados. Todavia, a margem de discricionariedade legiferante de que beneficiam os Estados-Membros
quando transpdem estas disposigbes deve ser exercida nos limites impostos pelo Direito da Unido Europeia,
em homenagem 2 garantia de um justo equilibrio entre, por um lado, o interesse dos titulares de direitos a
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Vejamos melhor. A faculdade de resolugdo do contrato (com o resgate ou remigie de todas
ou de algumas" faculdades juridicas outrora integradas na esfera juridica do criador, artista,
intérprete ou executante) tem como consequéncia a aplicagio (analégica) do disposto no art.
432.° e seguintes. do Cédigo Civil. O adquirente, consumada esta resolugio do contrato de
transmissio, deve abster-se de utilizar merceologicamente o direito intelectual adquirido (e
as faculdades que lhe sio inerentes: reprodugio, representacio, distribuicio, etc.), devendo
o criador intelectual, artista, intérprete ou executante restituir o preco. Qwid inris se o
adquirente ndo estiver em condigGes de restituir o prego, por circunstincias ndo imputiveis
ao comprador? E se for estipulado, no contrato pelo qual os direitos intelectuais sio
transmitidos que o adquirente € obrigado a restituir um montante superior ao fixado?

De igual sorte, o legislador portugués também nio resolve o importante problema da
oponibilidade a terveiros desta resolugio (qual transmissio 4 r#m sob condigio) prevista no
projeto de decreto-lei, no sentido de saber se o exercicio desta faculdade juridica por parte
do criador, artista intérprete ou executante prejudica ou afeta os direitos adquiridos por
terceiros sobre a criagio ou prestagio protegida (p. ex., o credor pignoraticio do adquirente;
exequente ou credor da massa da insolvéncia para a qual tenha sido apreendida a criagio ou
prestagio protegida; credor que tenha obtido o arresto do direito intelectual; interessado que
haja logrado o arrolamento, etc.). Em homenagem a razdes de seguranca e certeza juridicas,
seria conveniente prever que esta faculdade & resolugdo do contrato de transmissio definitiva
do concreto direito intelectual nio opera relativamente a terceiros sub adquirentes ou
transmissarios de tais faculdades juridicas®. A effedaia desta resolugiio em relagio a terceiros (2., sub

aquirentes, credores do adquirente, titulares de oneragdes do direito intelectual objeto de

protegio do seu direito de propriedade intelectual, garantida pela Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia ¢, por outro, os direitos ¢ interesses dos utilizadores de obras ou de objetos protegidos, em especial
a sua liberdade de expressio e de informagio, igualmente garantida por esta Carta, bem como o interesse geral.
" Parece, igualmente, incompreensivel que possam ser “revogadas” apenas afgwmas das faculdades juridicas
contidas no ferr do direito intelectual objeto de transmissdo definitiva. Foi precisamente para evitar este
“desmembramento” do dominio sobre a obra intelectual objeto de transmissio que o CPI de 2018 (art. 310.°,
n.° 1) apenas permite a transmissio total de direitos de patente, modelos de utilidade e topografias de produtos
semicondutores Talvez se possa entender que a framsmissio pardial € apenas uma omeragdo do direito de autor
(diferentes das oneragdes em sentido estrito, previstas no art. 43.° do CDADC: penhor, penhors, arresto, etc.),
aqui onde as partes combinam ou especificam faculdades singulares de utlizagio ligadas a formas de exploragio
econdmica tipicas, nio ocorrendo uma verdadeira fragmentagio do direito de autor ou direito conexo, mas antes
uma oneragio do direito base (ou direito fonte) pelo direito derivado. Cfr. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO,
Direito de Autor ¢ Direitos Conexos...cit. p. 382-383; ]. P. REMEDIO MARQUES, Licengas (Voluntirias ¢ Obrigatirias)
de Dirvitos de Propriedade Industrial, Coimbra, Almedina, 2008, pp. 33-34, nota 17. Seja como for, fica sempre por
resolver, neste projeto de Decreto-Lei a oponibilidade a terceiros Qe restrighes legais (seilicet, o “direito de revogagio™)
dos direitos intelectuais que tenham definitivamente adquirido por ocasido da celebragio do contrato com o
criador artista, intérprete ou executante,

3O n° 3 do art. 22° da Diretiva inculca esta orientagio, pois dispde que o autor ou artista intérprete ou
executante notifica a pessoa a guer foi efetuada a transferéncia de direitos e fixa um prazo adequado para a exploragio
dos direitos objeto da transmissio, parecendo querer torar imunes a esta resolugio (e assim ressalvar) os direitos
de terceiros (sub)adquirentes do direito intelectual originariamente transmitido.
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transmissio definitiva) pode alcancar-se com o registo da acido de resolugio efetuada antes
do registo dos direitos (na Inspegio Geral das Atvidades Culturais)'®?

Enfim, também ndo se prevé, no n.° 6 deste art. 44.°-E, a forma legal (ou os requisitos
de validade formal) da “revogagio do direito”, estatuindo-se apenas que, findo o prazo fixado
{n@o superior a um ano) para o adquirente explorar os direitos objeto da transmissao, o titular
originirio pode “proceder 4 revogagio” (por escrito e com prova de tecegio, como se afirma
no n.° 59). Last but not least, diferentemente do disposto no art. 23.°, n.° 1 (a contrario sensu) da
Diretiva, este “direito de revogagio™ ¢ considerado pelo legislador portugués deste projeto
de decreto-lei faculdade juridica imperativa (art. 44.°-F, n.° 1), considerando nulas quaisquer
disposi¢des contratuais que impe¢am o seu exercicio. Ora, o art. 23.°, n.° 1, da citada Diretiva
somente fulmina com a imperatividade do regime juridico e a swbiragdo G antonomia privada das
partes o cumprimento dos arts. 19.°, 20.° e 21.° desta Diretiva, que nio o seu art. 22.°, onde

se contém a disciplina deste questiondvel “direito de revogagio™".

b) Obras 61fds e obras fora do circuito comercial

O art. 26.°-A ¢ alterado para estender o regime das obras 6rfis as prestagdes artisticas.
Estranha-se que este alargamento se verifique apenas para a prestagio artistica. Na verdade,
se esta ndo for capturada através de fonograma ou videograma, nao existira para além do
momento da sua produgdo. A prestagio artistica é, por natureza, efémera.’® A extensio do
regime s6 faz sentido se incluir os fonogramas e videogramas. Por outro lado, o texto
proposto nio deixa claro se o art. 26.°-B também sera aplicivel. A resposta sé pode ser
positiva, mas setia bom esclarecé-lo.

Os arts. 74.°-A a 74.°-D, da nova secgio “utilizacdo de obras fora do circuito comercial”
transpdem, com algumas alteracSes de redagio e ordem de apresentagio, os art. 8.°a2 11.°da
Diretiva 2019/790. A colocagio parece mais feliz do que a do art. 52.° CDADC que trata de

matéria afim, e o qual deve ser revogado.

¢) Duragio e dominio puablico

6 Cfr. o art. 9.° e ss. do Regulamento de Registe de Obras Literdrias e Artisticas, aprovado pelo Decreto-Lei n.®
14372014, de 26 de setembro.

7 No mesmo sentido, NUNO SOUSA E SILVA, “Subsidios para a transposiciao da Directiva ..."”, cit,, p. 363;
ELEANORA ROSATI, Copyright in the Digital Market, 2021, cit., p. 406, escreve em comentirio ao art. 22.° desta
Direcitva o seguinte: “... any contractual provision derogating from the revocation mechanism provided for in
Article 22(1) 1s enforceable only if it 15 based on a collective bargaining agreement”.

18 NUNO SOUSA I SILV A, “Direitos conexos (ao direito de autor)”, ROA, 2016, pp. 355-445 (p. 358).
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Tal como proposto,” o legislador optou por integrar no CDADC a regra geral de
contagem do prazo de duragio dos direitos de autor através da alteracio ao art. 31.° do
CDADC e da revogagio do art. 3.° do Decreto-Lei 334/97, de 27 de Novembro. Esse
Decreto-Lei fica agora praticamente desprovido de conteddo. Estas regras de contagem do
prazo de duragio sio apliciveis, por remissdo do art. 183.°, n.° 8, aos direitos conexos,
incluindo o novo direito conexo do editor de imprensa.

Sendo de louvar a iniciativa, a proposta de tedagio nio é inteiramente feliz. Ao invés de
prever que a caducidade opera os seus efeitos “apés 0” dia 1 de janeiro, a proposta deveria
antes prever que estes efeitos se operam “a partir do” dia 1 de janeiro.

O legislador propde transpor o art. 14.° da Diretiva 2019/790, inserindo um novo art.
39.°-A. Este artigo, além de desnecessirio a luz do art. 164.°, pode gerar confusdes evitiveis.

Nesse sentido deve ser suprimido.

d) Utilizagoes livres e remuneragio do editor

A escotha do legislador quanto a esta matéria consistiu em tratar as utilizagdes livres (ou
“excegoes e limitagdes”, na nomenclatura da Diretiva 2019/790) nos art. 75.° ¢ 76.°. O art.
75.°%, n.° 2, passa agora a ter 24 alineas.

A primeira intervengio, alegadamente “em linha com a doutrina e com a jurisprudéncia
recente do Tribunal da Propriedade Intelectual”,” passa por alterar o art. 75.%, n.° 2, alinea ¢)
passando este a dispor que ¢é livre “A selegio regular de artigos de imprensa periddica, que
ndo tenha por objetivo a obtengdo de vantagem econdmica ou comercial, direta ou indireta”.
Esta alteragio ¢ de duvidosa compatibilidade com o art. 5.°, n.° 3, alinea ¢), da Diretiva

2001/29, cujo texto difere significativamente da proposta.? A querer alterar-se esta matéria,

1 NUNO SOUSA E SILVA, ‘Subsidios...cit., p. 261.

# Predmbulo. A jurisprudéncia referida € possivelmente a sentenga do 2.° Jufzo no Proc. n° 74/13.4YHLSB
{ELEONORA VIEGAS) em que estava em causa a utilizagio de recortes de imprensa por trés empresas de afipping,
que segue a via dz qualificagio da publicagio de imprensa como obra coletiva e a qualificagdo o afpping como
utilizagio paccial dessa obra (no mesmo sentido cfr. ALBERTO SA E MELLO, ‘A Directiva (UE) 2019/790,
relativa aos direitos de autor e direitos conexos no mercado Gnico digital e os termos para a sua transposigio
em Portugal’, RD], 2019/11, pp. 15-33 (p. 27). Nio se conhece jurisprudéncia ou doutrina que defenda a posigio
proposta pelo legislador. Cfr., porém, o acérdio do TJUE, de 16/07/2009 (Infopag International A/ S ¢. Danske
Dagblades Forening), no qual foi decidido que “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, é
suscetivel de ser abrangido pelo conceito de reprodugio parcial na acegio do artigo 2.° da Diretiva 2001/29/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Maio de 200 {...) se (...) os elementos assim reproduzidos
forem a expressio da criagdo intelectual do seu proprio autor”. E que “O ato de impressio de um excerro
composto por onze palavras, que tem lugar durante um processo de captura de dados como o que esti em
causa no processo principal, ndo preenche o requisito relativo a0 cardcter transitério previsto no artigo 5.° n.°
1, da Diretiva 2001/29 e, portanto, nio pode ser realizado sem o consentimento dos ttulares dos direitos de
autor em causa”.

! Como € sabido a jurisprudéncia europeia recente limitou significativamente a margem de liberdade dos
Estados-Membros em matéria de utilizagdes livres. Cfr. entee outros, acérdio do TJUE, de 11/09/2014, proc.
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o que ndo ¢ imposto pela Diretiva 2019/790, deveria optar-se por reproduzir o texto da
Diretiva 2001,/29.

O proposto att. 75.°, n.° 2, alinea g}, transpde o art. 5.° da Diretiva 2019/790, relativo a
utilizagio para fins de ilustracio didatica, tendo o legislador portugués optado — sem todavia

o justificar no preimbulo do diploma em aprego, como seria expectavel dado o melindre de

C-117/13 (Technische Universitat Darmstadt ¢ Engen Ulmer KG), entendendo que o titular do direito e um
estabelecimento, como uma biblioteca acessivel ao piiblico, devem ter celebrado um contrato de licenga ou de
utilizagio da obra em causa que especifique em que condices pode o estabelecimento utihizi-la; e “o artigo 5.°,
n.° 3, alinea n}, da Diretiva 2001/29 deve ser interpretado no sentido de que nio abrange atos como a impressio
das obras em papel ou a sua gravagio num dispositivo de memoria USB praticados por utilizadores a partir de
terminais destinados a esse efeito instalados em bibliotecas acessiveis 2o puablico, previstas nessa disposigio”;
idem, de 22/01/2015, proc. C-419/13 {Art &= Aljposters International BV ¢. Stichting Pictoright), no qual foi decidido
que “O artigo 4.° n.° 2, da Diretiva 2001/29/CE do Pardamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de
2001, relativa & harmonizagiio de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da
informagio, deve ser interpretado no sentido de que a regra do esgotamento do direito de distribuigio nio se
aplica numa situacio em que uma reprodugio de uma obra protegida, apds ter sido comercializada na Unido
Europeia com o consentimento do titular do direito de autor, sofren uma substituigio do seu suporte, como a
transferéncia sobre uma tela dessa reprodugio que consta de um poster em papel, e € novamente colocada no
mercado sob a sua nova forma.”; fbidem, de 13/09/2014, proc. C-201/13 (Joban Deckmyn e outre ¢. Helena
Vandersteen ¢ outros), segundo o qual “a aplicagio, numa situagio concreta, da excegio relativa 4 parddia, na
acegio do artigo 5.°, n.° 3, alinea k), da Diretiva 2001 /29, deve respeitar um justo equilibrio entre, por um lado,
os interesses e os direitos das pessoas referidas nos artigos 2.° e 3.° desta dirctiva ¢, por outro, a liberdade de
expressio dos utilizadores de uma obra protegida que invocam a excegio relativa 4 parddia, na acegio do artigo
5.%, n.° 3, alinea k)", ibrdem, de 10/04/2014, C-435/12 (ACI Adam BV ¢ 0 . Stichting de Thuiskopie ¢ ontro), nos
termos do qual “O diteito da Unifio, em especial o artigo 5.° n.° 2, alinea b), da Diretiva 2001/29, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de 2001, relativa 4 harmonizagdo de certos aspetos do
diceito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informagio, em conjugagio com o n.° 5 do referido
artigo, deve ser interpretado no sentido de que se opoe a uma legislagio nacional, como 2 que estd em causa
no processo principal, que nio distingue se ¢ licita ou ilicita a fonte a partir da qual é efetuada uma reprodugio
para uso privado”; indiretamente, o acdrdio de 9 /06/2016, proc. C-470/14 (Entidad de Gestion de Derechos de los
Productores Audiovisnales (EGEDA), e ontos ¢. Administracién del Estado ¢ ontros), de harmonia com o qual “O artigo
5.%, n.° 2, alinea b}, da Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de 2001,
relativa & harmonizagio de certos aspetos do direito de autor ¢ dos direitos conexos na sociedade da informagio,
deve ser interpretado no sentido de que se opde a um sistema de compensagio equitativa por copia privada
que, como O que estd em causa no processo principal, é financiado pelo Orgamento Geral do Estado, sem que
seja possivel garantir que o custo dessa compensagio equitativa é suportado pelos utilizadores de copias
privadas”; ibidem, de 26/04/2017, proc. C-527/ 15 (Stichting Brein ¢. Jack Frederik Wullems); ibidens, de 14/06/2017,
proc. C-610/15 (Stichting Brein ¢ Ziggo BV ¢ owtra);, ibidem, de 7/07/2018, proc. C-161/17 (Land
Nordrhein-Westfakn ¢. Dirk Renckheff}). Saliente-se, em particular, o entendimento do TJUE no acérdio de
29/07/2019, proc. C-469/17 (Funke Medien NRW GmbH ¢. Bundesrepublik Deutschland), de harmonia com o qual
liberdade de expressio nio € suscetivel de justificar, para além das excegdes ou limitagSes previstas na Diretiva
2001/29, uma derrogacio aos direitos exclusivos dos autores 4 reprodugio € 4 comunicagio ac puablico das
suas obras, para além da prevista na referida diretiva. A este respeito, o TJUE recordou que a lista das excegdes
e das limitagdes previstas na Diretiva 2001/29 reveste um cariter exaustivo. Donde, os Estados-Membros s6
podem prever, na sua legislagio, uma excegio ou limitagio visada no artigo 5.°/2 e 3, da Diretiva 2001/29, se
respeitarem todas as condi¢des enunciadas nesta disposicao., em particular, o principio da proporcionalidade, do
qual decorre que as medidas adotadas devem ser aptas a realizar o objetivo visado e nfo ir além do que ¢
necessirio para o alcangar, nio podendo, além disso, comprometer, os objetivos desta tltima Diretiva, quais
sejam a instituigio de um elevado nivel de protecio a favor dos autores e o bom funcionamento do mercado
interno. Ademais, 2 transposi¢io das excegdes ou limitagGes aos direitos dos titulares neste tipo de Diretivas
também ¢€ limitada pelo artigo 5.%, n.° 5, da referida Diretiva, que subordina semelhantes excegdes ou limitages
a uma tripla condigio, qual seja, que essas excegbes ou limitagoes s6 possam ser apliciveis em certos casos
especiais; ndo entrem em conflito com uma exploragio normal da obra; e néo prejudiquem irrazoavelmente os
legitimos interesses do titular do direito de autor. Cfr. recentemente, TIT0 RENDAS, Exceptions in EU Copyright
Law, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2021.
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que se reveste essa regra para os titulares de direitos — por the conferir a maior amplitude
permitida.” Regista-se a este respeito a omissdo de uma transposi¢io adequada do principio
do pais de origem, consignado no art. 5.°, n.° 3, da Diretiva®, o que é suscetivel de gerar
dividas quanto 20 dmbito de aplicagio espacial daquele preceito. Esta omissio deveria, por
isso, ser suprida no diploma de transposigio. E certo que no art. 76.% n.° 7, se declara que
«[a]s utilizagdes previstas na alinea g) do n.° 2 do artigo anterior devem ser consideradas como
ocorrendo exclusivamente em territério nacionals. Mas esta formulagio nio se afigura
apropriada, por duas ordens de razdes: () as utilizagdes a que se refere o art. 75.%, n.° 2, alinea
&), nio se cingem a estabelecimentos de ensino situados em territério nacional, pelo que nio
é legitimo considerd-las como ocorrendo exclusivamente neste territério; (i) ainda que se
aditasse essa mengio ao art. 75.% n.° 2, alinea g), ficatiam por regular as utilizagdes de obras
e outro material protegido feitas por estabelecimentos de ensino situados noutros Estados-
Membros da Uniao Europeia, ao abrigo da legislagdo local, mas acessiveis em Portugal, as
quais devem ser igualmente tidas como livres, desde que essa legislacio as tenha como tais.
Razio pela qual se impde uma formulagio do principio do pais de origem que contemple
também estas situagdes, na linha do que prescreve a Diretiva e conforme a redagio adiante
sugerida.

As alineas ») e @) do art. 75.°, n.° 2, transpdem, respetivamente, os arts. 3.° ¢ 4.° da
Diretiva 2019/790 relativos a prospegio de textos e dados (fext and data mining) e o art. 6.° da
Diretiva, que abrange a utilizagdo para fins de preservagio do patriménio cultural, estd
transposto no art. 75.°, n.° 2, alinea y). Também quanto a esta Gltima disposigio estd em falta
no projeto o referido principio do pais de origem, que a Diretiva acolhe no seu art. 9.°, n.°
2%, e que deve igualmente ser objeto de transposigio. Sugere-se para o efeito a seguinte
redagio para o art. 76.°, n.° 7: «As utilizagbes previstas nas alineas g) e ) do n.° 2 do artigo
anterior devem ser consideradas como ocorrendo exclusivamente no territério do Estado-
Membro da Unido Europeia onde o estabelecimento de ensino ou a instituigio responsavel

pelo patrimdnio cultural que procedam as utlizagbes em causa se encontrem estabelecidos».

2 A Diretiva admitia que se excluissem pautas e obras dirigidas a0 ensino bem como a fixagio de uma
compensagio equitativa. Defendendo esta visdo ¢fr. NUNO SOUSA E SILVA, ‘Subsidios...cit., p. 254.

3 Segundo o qual: “A utilizagio de obras ¢ outro material protegido para fins exclusivos de ilustragio didatica
através de meios eletrénicos seguros, efetuada no respeito das disposiges de direito nacional adotadas nos
termos do presente artipo, deve ser considerada como ocorrendo exclusivamente no Estado-Membro onde o
estabelecimento de ensino se encontra estabelecido”.

# Que estabelece: “Deve-se considerar que a utilizagio de obras € de outro material protegido a0 abrigo da
excecdo ou limitagdo prevista no artigo 8.7, n.° 2, ocorre exclusivamente no Estado-Membro onde esti
estabelecida a instinui¢io responsavel pelo patrimonio cultural que procede a essa utilizacio”.
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Aproveitando a exigéncia resultante do art. 17.°, n.° 7, alinea 4), da Diretiva 2019/790 e
a previsio do art. 5.°, n.° 3, alinea &), da Diretiva 2001/29, o legislador consagra no art. 75.%,
n.° 2, alinea x), uma utlizagdo livre de Ambito geral para caricatura, parddia ou pastiche.”

O novo art. 75.%, n.° 6, contém trés defini¢des: “organismo de investigagdo” (art. 2.°, n.°
1 da Diretiva), “prospecio de textos e dados” f(art. 2.° n° 2 da Diretiva) e,
sutpreendenternente, “legalmente acessivel”.?* Este Gltimo termo é “definido” a partir de
exemplos e baseando-se no considerando 14 da Diretiva. Esta técnica legislativa, consistente
em fornecer exemplos sem uma formulagio geral, traduz-se, quando muito, numa
enumeragio exemplificativa e deveria ser abandonada.

O art. 76.° fixa as condigbes em tormo de algumas dessas utiliza¢des livres, prevé agora a
compensagio equitativa do editor em mais situacdes,” refere as obrigacdes de seguranca e
integridade de quem faga prospecio de textos e dados (n.°s 4 a §) e estabelece um critério
jurisdicional (n.® 7).

O art. 74.°-D estabelece igualmente utiliza¢des livres de obras fora do circuito comercial
nalguns casos em que nido operem as licengas de estabelecidas no art. 74.°-B.

O legislador aproveitou também para alterar o texto do art. 189.°, n.” 1, alinea 4),
restringindo a formulagio verbal da previsido de uso privado no caso dos direitos conexos.

As utilizagdes livres sdo igualmente revistas no tocante as bases de dados no art. 10.° do
Decreto-Lei n.° 122/2000, quanto ao uso privado, limitando-se o seu ambito, prevendo-se a
prospegao de textos e dados e sujeitando-se as mesmas as condiges do art. 76.° do CDADC,
por via de remissio para este preceito. Quanto aos outros atos livres, previstos no art. 15.°
do Decreto-Lei n.° 122/2000, insere-se também a previsio de prospegio de textos e dados,
mas nio se remete para as condi¢des do art. 76.° CDADC. Essa referéncia deve ser

acrescentada.

€) Diteito conexo do editor de imprensa
O legislador optou por incluir o direito do editor de imprensa (art. 15.° da Diretiva

2019/790) no elenco dos direitos conexos regulados no CDADC e seguir a sistematizagio

5 Cfr. essa proposta em NUNO SOUSA E SILVA, ‘Subsidios...cit., p. 267.

I Ao contririo dos outros dois termos, este nio se encontra entre aspas. Existem outros dois termos definides
no art. 74.%-A/9 (“instituigio responsivel pelo patriménio cultural” e *parte integrante e petmanente das
colegdes de uma instimigio responsdvel pelo patriménio cultural”) que sio relevantes para a aplicagio do art.
75.°.

#' Parece haver um erro na renumeragio do art. 76.°, n.° 2, alinea d), sendo que o art. 75.°, n.° 2, alinea r)
“(anterior alinea Q))” diz respeito 4 “utilizagio de obras, como, por exemplo, obras de arquitetura ou escultura,
feitas para serem mantidas permanentemente em locais publicos.” e ndo a “reprodugio de obra, efetuada por
instituigdes sociais sem fins lucrativos, tais como hospitais e prisdes, quando a mesma seja transmitida por
radiodifusio”. E neste dltimo caso que, nos termos da Diretiva 2001/29, se deve prever remuneragio equitativa.
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ja existente. Assim, alteram-se os arts. 176.° (defini¢es), 183.° (duracio), 189.° (utilizagbes
livres) ¢ acrescentam-se os arts. 188.°-A e 188.°-B, este ultimo prevendo a gestio coletiva do
novo direito conexo, critérios de cilculo e distribuicio da remuneragio pelo respetivo uso e,
no n.” 3, deveres de informagido dos prestadores de servigos da sociedade de informagio. A
abordagem € consentinea com a estrutura do CDADC em relagio aos direitos conexos, mas
a dispersio do regime por varias normas aumenta as dificuldades de interpretagio e aplicagio

do novo regime.

f) Utilizagio de contetidos protegidos por prestadores de servigos de partilha de

conteudos em linha

A opgio, assumida no preimbulo do projeto em aprego, foi a de transpor de forma
bastante literal o art. 17.° da Diretiva 2019/790.* E de aplaudir a preocupagio de repartit o
extenso texto desse artigo da Diretiva por vérios artigos (arts. 175.°-B a 175.°-H). Em termos
de colocagio sistemitica, atendendo ao esquema do CDADC faz sentido que esta matéria se
integre no Capitulo III do Titulo II referente is utilizagdes em especial, sendo que o
legislador acrescenta uma nova secgdo para estas regras. A op¢io de ndo autonomizar esta
matéria num diploma avulso, contrariando tendéncias legislativas mais recentes, é igualmente
de louvar.

Na verdade, o art. 175.°-C visa resolver o problema da imputagio de responsabilidade
(pelo menos, civil) aos prestadores intermedidrios de servigos na Imfernef, titulares de
plataformas digitais, tendo em mira o objetivo de estes se absterem de propiciar ou facilitar
a perturbagio ou turbagdo (Storung) da esfera juridica dos ttulares dos direitos intelectuais dos
requerentes e de violagao futura dos seus direitos. Pode apontar-se como seu fundamento a
existéncia de um “perigo de violagio” (qual protegdo contra perige futuro abstrato que tenha
sido antecedido de um perigo comereto ou de uma primeira ingerénciay de um dever ou obrigagio
perante o autor/requerente, independentemente de implicar, ou nio, efeitos danosos. Trata-
se assimn — ¢ nas condi¢des previstas nos varios nimeros desta norma — de um ilicito de
infragdo direta do direito de autor (direito conexo ou direito su generis do fabricante de base

de dados) que ao caso couber”, cuja origem, na historia desta Diretiva, parece remontar 2

3 Sobre este artigo, veja-se, entre outras obras, SOFIA DE VASCONCELOS CASIMIRO, "Em defesa do artigo 17.°
da Diretiva relativa a2os direitos de autor e direitos conexos no mercado Gnico digital: contextualizagio de uma
evolugio inevitivel", RDI 2019/11, pp. 57-78.

2 Alids, na Alemanha, a jurisprudéncia relativa a litigios de concorréncia desleal e de propriedade intelectual
tenta explicar a imputagiio destes deveres de facere (positivos ou negativos) decorrentes da medida cautelar
decretada contra o prestador intermedidrio de servigos na violagio de deveres de cuidado ou deveres de evitar
perigos — cfr. HELMUT KOHLER, “Titer’ und ‘Storer’ im Wettbewerbs- und Markenrecht — Zur BGH-
Entscheidung “Jugendgefihrdende Medien bei eBay”, GRUR, 2008, p. 1 ss; FRANZ HOFMANN,
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responsabilidade civil delitual subsididria prevista no ordenamento alemio (no estertor da
Gltima pandectistica, em finais do século XIX), a qual dispensa o requisito da culpa, enquanto
responsabilidade pela perturbagio ou interferéncia (Stirerbafiung). Até a transposi¢io desta
Diretiva para o ordenamento juridico portugués, eta concebivel perguntar, a mais do
genérico dever de abstencio da pritica de alos de perturbagio ou de impedimento ao exercicio do
direito subjetivo de outrem, alicercado na méxima alferums non laedere, com que base material
substantiva o titular de direitos de propriedade intelectual poderia desencadear, com éxito,
medidas preventivas e agdes inibitorias contra os referidos prestadores intermedidrios de
servigos na Internet: contrato com eficdcia de protecdo para terceiros? Violagio de disposigies de proteio?
Responsabilidade e imputagio por culpa in vigilande? Tutela aguiliana do crédito?™

Numa perspetiva mais circunscrita € material, ji era possivel afirmar que os prestadores
intermediarios poderiam incorrer em responsabilidade aquifiana, em especial por violagio de
disposigies de protegio (art. 483.°, n.° 1, 2.* parte, do Codigo Civil): estes prestadores de servigos,
embora nio sejam (e ja antes ndo fossem) onerados com um dever geral de vigilincia dos
contetdos que alojam ou permitem visualizar, aceder, comunicar ao publico ou reproduzir,
deviam (e devem) cumptir todo um acervo de regras estabelecidas no regime juridico do
comércio eletrdnico (arts. 15.°a 17.° do Decreto-Lei n.° 7/2004), da sociedade da informagcio
e no da tutela efetiva dos direitos de propriedade intelectual. Pretende-se agora regular e fazer
transpor para os Estados-Membros, como ilicito gerador de responsabilidade civil, a facilitagio e
o fornecimento de meios destinados a reproduzir, comunicar, fornecer ou utlizar as ¢riggdes ou
prestagoes intelectuais protegidas, tornando estes prestadores de servigos, em razdo de certas
agdes ou omissdes suas, (cojautores de atos de comunicagio ao publico ou colocagio a
disposi¢do do publico dessas criagdes ou prestagdes.

Uma questio particular reside em saber se a formulagio da norma da alinea 4) deste art.
175.°-C (na parte em que se refere aos “melhores esforgos para assegurar a indisponibilidade
de determinadas obras ou outros materiais protegidos, relativamente aos guais os fitulares de

direstos forneceramn aos prestadores de servigos as informagdes pertinentes e necessdrias” como fundamento

“Markenrechtliche Sperranordnungen gegen nicht verantwortliche Intermediire. Das englische ,,Cartier-Urteil
und seinc Lehren fiir das deutsche Recht”, GRUR, 2015, p. 123 ss. Estas medidas sdo, em geral € em primeiro
lugar, wmedidas preventivas (ac6rdio do BGH, de 12 de julho de 2007, GRUR, 2007, p. 890, anotagio 4 margem
n.® 37) que os agentes econdmicos razodveis ¢ diligentes devemn adotar perante as circunstincias concretas,
designadamente face a uma notificagio do titular dos direitos de propriedade intelectual; medidas que devem
SCr as possivels €, por 1850, ragedveis nas circunstincias, 4 luz de um principio da properdonalidade que deve conciliar
€ operar a concordincia pritica com outros direitos subjetivos (e direitos fundamentais) e interesses legalmente
protegidos.

3 Sobre a dificuldade de enquadrar juridicamente a responsabilidade dos prestadores de servigos intermedidrios
em linha pelos conteidos de terceiros sem um regime especificamente criado para o efeito, wde Sofia de
Vasconcelos Casimiro, A responsabilidade civil pelp contesido da informagdo transmitida pela Internet, Almedina, Coimbra,
2000.
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de exoneragio da responsabilidade dos prestadores de servigos de partilha de contetidos em
linha)" satisfaz as exigéncias ou bitolas estabelecidas na jurisprudéncia do TJUE trada no
acérdio Youtube e Cyando, no passado dia 22 de junho de 2021 (processos apensos n.% C-
682/18 e C-683/18)2. E que, de acordo com esta jurisprudéncia, os prestadores
intermediarios desses servigos sio responsiveis pelos atos de comunicagio ao piblico (ou
colocagao a disposi¢io do piblico) se se abstiverem de “mplementar as medidas técnicas adequadas
que se podem esperar de um operador normalmente dilfigente que se encontre na sua situagio para
combater de forma credivel ¢ eficaz violagdes dos direitos de autor nessa plataforma, ou
ainda quando contribuilrem)| para a selegio de contesidos protegidos comunicados ilegalmente ao piblico”,
bem como se e quando fornecerem na sua plataforma “ferramentas destinadas especificamente a
partilhar ilicitamente esses contesidos ou promove[rem] conscientemente tais partilhas, o que pode
ser comprovado pela circunstancia de o operador ter adotado um modelo econdémico que
incenttva o5 nithzadores da sua plataforma a nesta procederem ilegalmente 3 comunicagio ao publico de
contetdos protegidos” — os itdlicos sdo nossos™. O problema esti em que, diferentemente
da Diretiva € do projeto de Decreto-Lei, esta jurisprudéncia nio faz depender a imputacio
da responsabilidade pela pratica deste ilicito da circunstancia de os titulares terem fornecido
aos prestadores de servigos as informagdes pertinentes e necessirias. Desta jurisprudéncia
decorre, isso sim e tdo s, que se espera que os prestadores adotem as medidas técnicas
adequadas expectiveis de um operador normalmente diligente que se encontre na sua
situagdo para combater de forma credivel e eficaz violagdes dos direitos de autor na sua
plataforma, independentemente de lhes serem comunicadas as informagdes pertinentes e
necessérias por parte dos titulares de direitos intelectuais™. E evidente que os ditames da boa-
J& na conclusio e na execugio dos contratos pelos quais tais contetidos podem ser alojados
nessas plataformas pelos utilizadores ja determinam a observincia destes deveres laterais de
conduta a cargo dos utilizadores. Mas a questio fica em aberto. Deve em todo o caso notar-
se, a este respeito, que o acérdio Youtube ¢ Cyande apenas se debruga sobre o quadro legal
vigente antes da entrada em vigor do artigo 17.° da Diretiva 2019/790, conforme ¢, de resto,

nele esclarecido a titulo preliminar (par. 59).

310 itslico € nosso.

32 Ver, sobre esse aresto, a anotacio de Sofia de Vasconcelos Casimiro, RDI, 2021/11.

3§ 102 do referido acordio.

¥ Por exemplo, a responsabilidade serd excluida sempre que o concreto prestador intermedidrio de servigos
utilize diferentes dispositivos técnicos para prevenir e fazer cessar as violagoes dos direitos intelectuais na sua
plataforma, designadamente, botdes de notificagiio, processos especiais de alerta para assinalar e mandar
suprimir contetidos ilicitos, bem como programas de verificagio dos contetidos e programas informiticos de
reconhecimento de conteidos que facilitem a identificagio e a designagio de tais contetidos. Se assim for, o
TJUE assume que este operador terd desenvolvido medidas técnicas destinadas a combater de forma credivel
¢ eficaz as violagdes dos direitos intelectuais na sua plataforma.
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O art. 175.°-H, no seguimento do art. 17.°, n.° 9, 3.° paragrafo da Diretiva, consagra um
esclarecimento necessirio face a constante tensdo entre as pretensdes de identificagio dos
utilizadores dos servigos digitais, por parte dos titulares dos direitos de autor e direitos
conexos, € a prote¢io do direito 4 privacidade e dos dados pessoais destes utilizadores.
Aplaudimos este esclarecimento na Diretiva, assim como nesta proposta de transposigio,
uma vez que a interpretagio de certas disposigoes legais de uma e outra podetiam conduzir
ao entendimento de que a identficagio dos utilizadores, no contexto de servicos de partilha
de contetdos em rede, saitia facilitado, sendo mesmo necessatia para a cabal aplicagio dessas
disposigoes. Varios argumentos poderiam ser utilizados para justificar a criagio de um regime
especial, perante o regime previsto no Regulamento Geral sobre a Protegio de Dados
(RGPD) e na Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto. Nio &, contudo, o caso, uma vez que as regras
gerais sobre o tema continuam a aplicar-se.

A redagio proposta, porém, parece conter uma proibi¢io de identificagio de utilizadores
individuais, conduzindo aparentemente ao proptio afastamento do regime geral decorrente
do RGPD. Esta redagio contém, assim, uma contradi¢io nos seus proprios termos,
conduzindo a uma confusdo insanivel. Deveria ponderar-se uma mera remissio para o
regime geral de prote¢io de dados pessoais, esclarecendo que as referidas disposigoes legais
da nova Secgdo niio o afastam nem criam um regime especial nessa matéria.

O art. 175.°-H, relativo a protegio de dados pessoais, ao mudar a formulagio verbal do
art. 17.%, n.° 9, 3.° pardgrafo, acaba por dizer algo diferente do que esta escrito na Diretiva
dando a impressao, errada, de que hi uma proibigio de identificagio de utilizadores
individuais. Nesse sentido, este artigo deveria ser suprimido.

O art. 192.° ¢ alterado para estender a aplicagio deste regime aos direitos conexos.

g) Tutela penal

Apesar de tal nio estar previsto nas Diretivas a transpor, o legislador aproveita para fazer
uma revisio de trés normas penais. Quanto aos art. 195.° do CDADC, estende a tutela penal
a0 novo direito conexo de publica¢oes de imprensa (n.° 1) e esclarece que aquele que exceda
os limites de uma licenga também comete o (indevidamente chamado) crime de usurpagio
(n.° 2, alinea ¢)). O art. 196.°, n.° 1, também ¢ alterado para que o (indevidamente chamado)
crime de contrafagio também abranja esse novo direito conexo.

A grande inovagio neste ponto situa-se no art. 11.° do Decreto-Lei n.° 122/2000, cuja
nova redagdo proposta € a seguinte: “Quem, nio estando para tanto autorizado, reproduzir,

divulgar, comunicar ou colocar a disposigio do publico uma base de dados protegida nos
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termos do n.° 1 do art. 4.° e do art. 12.°, € punido com pena de prisdo até 3 anos ou com
pena de multa.”. Esta alteragio representa um triplo agravamento: aplica-se nio s6 a base de
dados original (protegida por direito de autor), mas também a base de dados protegida pelo
direito suz generis do fabricante de base de dados, prescinde da exigéncia de fins comerciais e
passa a abranger a colocagio i disposi¢io do publico. Talvez se deva ponderar se este
alargamento ¢ justificado, sobretudo 1 luz do principio da intervengio minima do Direito

Penal.

h) Outros aspetos

Regulamenta-se no arts 36.°-A e 36.°-B, aditado a Lei 26/2015, de 14 de abril, a gestio
coletiva alargada, a qual fica dependente de previsio expressa na lei (art. 36.°-A, n.° 1), sendo
exemplo o estabelecido nos arts. 74.°-B e 74.°-C para as obras fora do circuito comercial.

O legislador corrige igualmente o art. 221.° relativo a medidas técnicas de protegio, o
que ¢ de aplaudir.

J4 o art.74.°-E visa transpor o art. 13.° da Diretiva 2019/790, mas, na sua formulagio
atual constitui um artigo indtil (salvo na medida em que pretenda através dele limitar —
injustificadamente, como ja se notou acima — a liberdade das partes interessadas de
recorrerem a meios de resolugdo extrajudicial de litigios sem caréter institucional). O art. 7.°
do Decreto-Lei autorizado cria injustificadamente uma nova secgio, integrada unicamente
pelo art. 74.°-E, intitulada “do acesso a obras audiovisuais através de plataformas de video 2
pedido e disponibilidade das mesmas”. E discutivel se o texto proposto cumpre
satisfatoriamente o mandato legislativo do art. 13.° da Diretiva 2019/790. Em alternativa,
faria mais sentido remeter para a Comissio de Peritos prevista no art. 44.° da Lei 26/2015,

0 que, alids, se encontra coberto pelo imbito da Lei de Autorizagio (art. 2.°, alinea r)).

4. Breve apontamento sobre a Proposta de Lei n.° 113/XIV

A Proposta de Lei n.° 113/XIV contém uma proposta de transposigio de uma Diretiva
que ja hd muito se revelava necessaria, em matéria de transmissdes em linha dos organismos
de radiodifusdo e de retransmissao de programas de televisio e de ridio. Figuras como o
simulcasting € o webcasting, entre outras decorrentes da convergéncia das comunicagdes,

careciam de um tratamento legal expresso e sistematizado. Como referido, a opgio de

distribuir este tratamento legal por vérios diplomas legais auténomos nio se afigura como a

3 Vide SOFIA DE VASCONCELOS CASIMIRO, “A convergéncia dos meios de comunicagio social e o Direito de
Autor - tempos de mudanga”, RDI 2016/1, pp. 179-204.
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mais adequada, face 4 complexidade dos temas versados e pela inevitivel perda na
sistematizagdo global, conducente a lacunas, duvidas de eventual aplicagio analdgica e
dificuldades de compatibilizagio de solugdes diversas ou mesmo conflituantes.

De entre os varios temas que aqui poderiam ser destacados, cabe fazer uma breve
referéncia a inconstitucionalidade organica de que padece atualmente o n.° 3 do art. 7.° do
Decreto-Lei n.° 333/97, de 27 de novembro, que determina a arbitragem obrigatoria para
resolver diferendos resultantes da falta de acordo sobre a autorizagio da retransmissio por
cabo®. Uma vez que a matéria de organizacio e competéncia de tribunais arbitrais se insere
na reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia da Republica, nos termos do art.
165.°, n.° 1, da Constituigio da Republica Portuguesa, € a Lei de autorizagio n.° 99/97, de 3
de setembro, nio concedeu autorizagdo ao Governo para legislar nessa matéria, o Decreto-
Lei aprovado ao abrigo desta lei de autorizagio (o Decteto-Lei n.® 333/97, de 27 de
novembro) nio poderia conter uma disposi¢io como a do n.® 3 do art. 7.°,

Ora, a Proposta de Lei em aprego nido apenas ignora este tema, como podera agravar as
consequéncias da inconstitucionalidade daquela disposigio legal, nomeadamente, ao conter,
no art. 5.°, n.° 1, do Decreto-Lei autorizado uma remissdo geral para o regime previsto neste
art. 7.°. O legislador tem, porém, a oportunidade de, finalmente, sanar esta

inconstitucionalidade, se optar por regular este tema na Proposta.

5. Conclusdes

Atenta a complexidade das Diretivas a transpor e das Propostas de Lei, conhecidos uma
semana antes do fecho deste texto, a anilise aqui apresentada € necessariamente perfunctoria,
A centralidade desta intervengdo legislativa no Direito nacional e os seus reflexos na
economia digital, eixo em que o nosso pais tem vindo a destacar-se, impSem uma reflexao
sétia e cuidada sobre esta intervencgio. Sera Gdl pensar nos reflexos que certas normas tém
noutras partes do CDADC. Nessa linha, nao parece que, a luz dos atts. 74.°-A a 74.°-D, faga
sentido manter em vigor o art. 52.° ou que o disposto no art. 63.° seja ainda valido.

Por outro lado, ¢ importante fazer um esforgo de consisténcia terminolégica. Por
exemplo, a Proposta de Lei n.° 114/XIV tem 26 referéncias a “outros materiais protegidos”,
o CDADC nio tem nenhuma. E igualmente importaate evitar “poluicio” e, nesse sentido,
ndo incluir normas, como os art. 44.°-D, 39.°-A, 74.°-E, 175.°-G ou 144.°, n.° 2, que nada

acrescentam.

% Acdrdido n.® 102/2016 do Tribunal Constitucional proferido em sede de averiguagio da constitucionalidade
sucessiva concreta, publicado no Didrio da Repriblica n.® 61/2016, Série 11, de 29 de margo de 2016.
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Também nio serd boa pratica “codificar” considerandos da Diretiva: tal s6 se justificari
na estrita medida em que contribua para aumentar a inteligibilidade das normas.

Devera aproveitar-se a ocasido para proceder a algumas melhorias do CDADC, sem
perder de vista a necessidade, cada vez mais premente, de empreender uma revisio mais
ambiciosa deste diploma legal.

Ficam aqui consignadas algumas propostas e reflexdes iniciais, naquilo que se espera ser
o comego de um proficuo e construtivo debate.

Com melhores leis ganhamos todos.

Outubro de 2021

21







