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RESUMO: O direito de colocacao a disposi¢do para acesso publico do artigo 10° do Tratado
OMPI de 1996 (TOIEF) e do artigo 3.2. da Directiva sobre a Sociedade da Informacdo (DIS),
previsto para os artistas intérpretes ou executantes, nao foi devidamente transposto para o
Direito Portugués, artigo 178° do Cdodigo de Direito de Autor e dos Direitos Conexos. Desta
forma, perante um direito que foi expressamente considerado de exclusivo para as
utilizagdes primarias, surgem graves problemas desde erros e contradi¢fes seja internas, no
proprio artigo (cf. art. 178°, n.° 1, alinea d) e n.° 2 e 3 CDCDC) a incompatibilidades
sisteméaticas com art. 183°-A CDADC. Tudo porque n.© 4 do artigo 178° estabelece gestédo
colectiva obrigatdria, mesmo para 0s ndo-membros, e para a exploracdo primaria das
prestacdes dos artistas intérpretes ou executantes, expropriando-os do direito de exclusivo
mesmo para usos primarios. Esta solucdo é contraria a Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP), as regras de gestdo colectiva, e torna a regulamentacdo nacional incompativel com
TOIEF e com o Direito Comunitéario, que deve prevalecer. Por todos estes motivos, o n.°© 4 do
178° CDADC deve ser alvo de uma interpretacdo ab-rogante e ser revogado numa futura e
rapida revisdo do CDADC, ou entao os nossos mercados musical e audiovisual em rede, ja de
si marginais, serdo deslocalizados para outros paises, criando graves danos para este sector

cultural em Portugal e violando as regras de concorréncia da Unido Europeia (UE).

PALAVRAS-CHAVE: direito de colocagdo a disposicdo do publico; prestacbes; Tratados

OMPI 1996; Directiva sobre Sociedade da Informacao; artistas intérpretes ou executantes

ABSTRACT: The right of making available to the public on line and on demand, of article 10
of OMPI Treaty of 1996 (WPPT) and of article 3.2. Directive on Information Society (DIS),
concerning performers, was not duly transposed into Portuguese Law- art. 178° of CDADC-
thus creating severe errors, namely internal contradictions in the article itself (cf. art. 178°,
n. 1, d) and n. 2 and 3 CDCDC) and systematic incompatibilities with art. 183°-A CDADC. All
because n. 4 of article 178° establishes mandatory collective management, even for non-
members, and for primary exploitation of the performances, withdrawing the individual
exclusive right of performers even for primary uses. This is against collective management
rules, against Portuguese Constitution, and renders Portuguese regulation incompatible with
WPPT and European Law, that must prevail. Thus, n. 4 of 178° CDADC must be interpreted
as abrogated and disappear in a future revision of the CDADC, or else our music and
audiovisual market will all be delocalized to other countries, creating severe damage in

Portugal and violating competence rules in EU

KEY WORDS: Right of making available to the public; performances; WIPO Treaties 1996;

Information Society Directive; Performers
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1. Nocdes gerais e objecto de investigacao

O direito de colocagcdo a disposicdo para acesso publico a partir do local e no momento
escolhido surge na Sociedade da Informagcdo como um dos direitos patrimoniais de
exploracdo mais importantes, quer para autores, quer para titulares de direitos conexos,
uma vez que hoje existem dois mercados em paralelo: o mercado virtual, na Internet ou
rede digital escolhida, assente nas visualiza¢gdes on line e nos downloads, e o mercado fisico

tradicional de venda ou aluguer ao publico.

No ambito dos direitos de autor e direitos conexos a tendéncia é cada vez maior para a
sobreposicdo do primeiro em detrimento do segundo que, em algumas &reas, comeca
progressivamente a desaparecer, como € o caso dos e-papers, e-books, e-articles. Os efeitos
do predominio do mercado em rede nas areas musical e audiovisual ja ha varios anos se

sentem.

A restricdo do nosso estudo aos direito de colocagado a disposi¢ao dos artistas intérpretes ou
executantes deve-se a desastrosa regulamentacéo do direito no CDADC que, no contexto da
UE, conduz a graves distor¢gfes na concorréncia, afectando o mercado que se pretende Unico,
podendo o mercado on line dos artistas intérpretes na area musical ou audiovisual
abrangidos pelo sistema nacional, e todos os demais envolvidos, tais como as produtoras,
operadores de servicos e entidades de radiodifusdo, ser fortemente afectados com a
deslocalizacdo do mercado para fora de Portugal. Faremos uma referéncia a aspectos
doutrinais que gostariamos de desenvolver, mas que ndo € possivel, dada a limitacdo de

palavras a respeitar.

2. Breves notas sobre a origem, enquadramento e caracteristicas do

direito de colocacado a disposicao

Os direitos de autor e os direitos conexos surgem e evoluem numa relacdo directa com a
evolucdo técnica. A passagem da era analdgica para a era digital e a evolucdo da Sociedade
da Informacdo colocam novos e, cada vez, mais complexos problemas a que este Direito
vem sendo chamado a responder. A implementacédo e as questdes resultantes do “direito de
colocagdo a disposicdo do publico, por fio ou sem fio, da obra ou prestagdo protegidas de
forma a tornarem as mesmas acessiveis a qualquer pessoa a partir do local e no momento

por elas escolhido” inserem-se nesse contexto dindmico?.

1 Nunca um Ramo do Direito esteve tdo ligado a tecnologia como este. No caso particular do direito em analise,
veja-se RAMON CASAS VALLES, “La comunicacién publica en el entrono digital: el derecho de puesta a
disposicion”, CARMEN BAQUERO PEREZ DE ONTIVEROS e outros, La Obra Audiovisual en la Reforma de la Ley de
Propiedad Intelectual, Madrid, Aranzadi, 2008, pp. 59-120, em especial, pp. 59-84. Veja-se também MARIA
ASUNCION ESTEVE PARDO, Contratos multimédia, Madrid/Barcelona, Marcial Pons, 2004, em especial, pp. 154-
155, que da conta do desacordo sobre o tema nos EUA, onde ja foi considerado direito de distribuicdo de copias
pela jurisprudéncia e direito de comunicagdo publica por alguma doutrina e pelo Senado, atendendo a que a
reproducdo temporaria constitui apenas um meio para permitir o acesso no ecrd do computador (ou qualquer
outra plataforma, acrescentariamos noés, dada a actual realidade). Sobre as obras multimédia veja-se o nosso
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2.1. Um direito novo e autonomo? Ou uma modalidade do direito de

comunicacao publica?

O direito tem a sua origem nos Tratados OMPI de 1996 sobre Direito de Autor (TODA) e
OMPI de 1996 sobre Prestacdes, Interpretacdes e Fonogramas (TOIEF). Na UE, na Directiva
2001/29 de 22 de Maio (art. 3.1 e 3.2), Directiva sobre a Sociedade da Informacéao.

Para além da terminologia necessariamente neutra, a primeira grande questdo doutrinal e
préatica, porque tem implicacGes em termos de regime?, que se colocou e coloca a respeito
deste direito é a de saber se é mais uma modalidade, designadamente, do direito de
distribuicdo, de reproducdo ou de comunicagdo, ou um direito novo. E ainda, se se traduz
num conjunto de direitos ou num so6 direito complexo. Tecnologicamente, para que haja a
colocagdo a disposigcdo interactiva, sdo necessarios diversos actos que implicam mdaltiplas

formas de exploracéo do tipo referido®.

Desejou-se uma solucdo neutra, de modo a poder atingir um minimo comum aos diversos
paises, uns de tradicdo anglo-americana, outros de tradicdo continental. Nao se impuseram
teses de distribuicdo ou comunicagdo publica. O objectivo foi descrever este acto com termos
muito precisos, sem compromissos juridicos. Caracterizado como direito de exclusivo e
nao sujeito a esgotamento, foi deixada a cada pais margem para criar um novo direito,
optar pelo direito de reproduc¢éo, comunicagdo publica ou distribuicdo, ou considera-lo uma
combinacdo de todas estas formas de exploragcédo. A isto se denominou “umbrella solution”,
expressdo de M. FICSOR“. Foi o minimo denominador comum possivel, deixando margem
para importantes divergéncias nacionais. E esta “umbrella solution” que encontramos nos

arts. 8 TODA, 10 e 14 TOIEF.

O art. 8 TODA insere o direito no contexto da comunicacdo publica, o que torna a solucéo
“umbrella”, num “half opened umbrella”. Foi decisiva, neste sentido, a posicdo maioritaria da
UE, tendo mesmo sido defendido que Convencao de Berna ja podia ser interpretada desse
modo®, sem prejuizo de cada pais poder optar por um direito novo, ou outra solucdo, desde
que respeitadas as caracteristicas essenciais apontadas®: direito de exclusivo ndo sujeito a

esgotamento.

No art. 10 TOIEF é consagrada a “umbrella solution” em toda sua amplitude. O direito de

colocagdo a disposicdo surge como forma de exploracdo independente. Em matéria de

VICTORIA ROCHA, “Multimédia e Direito de Autor: alguns problemas” Actas de Derecho industrial y Derecho de
Autor (ADI), 1996, pp. 175-218, publicado numa época em que multimédia era uma “buzz word” e que,
curiosamente, permanece, no seu essencial, actual.

2 Cf M. FICSOR, The Law of Copyright and the Internet. The 1996 WIPO Treaties, their Interpretation and
Implementation, Oxford, OUP, 2002, p. 3 ss. Sobre os Tratados OMPI e a Directiva sobre Sociedade da
informacédo veja-se também, PATRICIA AKESTER, Direito de Autor em Portugal, nos PALOP, na Unido Europeia e
nos Tratados Internacionais, Almedina 2013, em especial sobre o TODA pp. 413-420; sobre o TOIEF, pp. 431-
438, e sobre a Directiva sobre Sociedade da Informacao, pp. 339-358.

33 pesenvolvidamente, R. CASAS VALLES, ob. cit., pp. 64-84 e pp. 85-87.

4 Cf. M. FICSOR, ob. cit., pp. 205-206; R. CASAS VALLES, ob. cit., p. 77.

5 Cf. M. FICSOR, ob. cit., pp. 239-240 e 497; R. CASAS VALLES, ob. cit., p. 78.

6 Cf. M. FICSOR, ob. cit., pp. 486 e p. 487, pp. 49-500; R. CASA VALLES, ob. cit., pp. 78-79.
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direitos conexos ndo havia que respeitar compromissos, dado que nao existia um direito de
comunicagdo publica reconhecido internacionalmente e susceptivel de o englobar. Sem
prejuizo de os Estados-Membros poderem optar por o incluir em algum dos direitos ja

existentes, como o direito de comunicacdo ou distribuicdo (cf. arts. 8 e 12 TOIEF).

Perante o TOIEF também é claro, nos termos dos arts. 10 e 15, que o direito em causa se
traduz num direito de exclusivo, com a possibilidade de outorgar aos artistas intérpretes ou
executantes o direito a uma remuneracédo irrenunciavel quando o direito tenha sido objecto
de cessdo. Isto, sem prejuizo de os Estados poderem sempre manter o direito como um

direito de exclusivo’.

A DIS opta pela colocacdo do direito de colocacdo a disposicdo entre os direitos de
comunicacgdo publica (cf. art. 3.1 e Considerando 23). Ou seja, a solucdo “umbrella” acaba
por se fechar®. Em matéria de direitos conexos, o art.3.2 abrange a possibilidade de o direito
em causa ser um direito autbnomo. Os titulares abrangidos ndo tinham um direito de
comunicacdo publica prévio harmonizado (artistas, produtores, entidades de radiodifus&o®),
podendo, no entanto, cada Estado-Membro enquadra-lo no direito de comunicacdo publica,
na medida em que os sujeitos do direito disponham deste direito. O que se impde é que seja

um direito de exclusivo e ndo sujeito a esgotamento?®.

Em Portugal, o legislador considerou este direito como um direito Unico, complexo, mas
auténomo, novo. Se a interpretacdo pode deixar algumas duvidas em matéria de direitos de
autor, nao deixa qualquer duvida em matéria de direitos conexos. O direito esta previsto no
art. 68°, n.° 2, al. j), para os autores, e no art. 178°, n.° 1 al. d) CDADC, para os artistas

intérpretes ou executantes, ndo incluido dentro do direito de comunicacéo publicall.

7Cf. M. FICSOR, ob. cit., pp.638-639; R. CASAS VALLES, ob. cit. pp. 81-82.

8 Como salienta R. CASAS VALLES, ob. cit., p. 82.

9 Quanto aos produtores audiovisuais das primeiras peliculas e as entidades de radiodifusdo, CASAS VALLES
defende claramente a sua inclusédo entre os beneficiarios do art. 3.2. da Directiva, cf. ob. cit., p. 83.

10 Idem, ibidem. Cf. também Considerandos 24 e 29.

11 “Artigo 178.° CDADC

(Poder de autorizar ou proibir)

1 — Assiste ao artista intérprete ou executante o direito exclusivo de fazer ou autorizar, por si, ou pelos seus
representantes: a) A radiodifusdo, e a comunicagéo ao publico, por qualquer meio, da sua prestacdo, excepto
quando a prestagédo ja seja, por si prépria, uma prestacdo radiodifundida ou quando seja efectuada a partir de
uma fixacdo; b) A fixacdo, sem o seu consentimento, das prestacbes que ndo tenham sido fixadas; c) A
reproducao directa ou indirecta, temporaria ou permanente, por quaisquer meios e sob qualquer forma, no todo
ou em parte, sem o seu consentimento, de fixacdo das suas presta¢des quando esta ndo tenha sido autorizada,
quando a reproducao seja feita para fins diversos daqueles para os quais foi dado o consentimento ou quando a
primeira fixacdo tenha sido feita ao abrigo do artigo 189.° e a respectiva reproducédo vise fins diferentes dos
previstos nesse artigo; d) A colocacdo a disposi¢cdo do publico, da sua prestacdo, por fio ou sem fio, por forma
que seja acessivel a qualquer pessoa, a partir do local e no momento por ela escolhido.

2 — Sempre que um artista intérprete ou executante autorize a fixagcdo da sua prestacdo para fins de
radiodifusdo a um produtor cinematografico ou audiovisual ou videografico, ou a um organismo de radiodifusao,
considerar-se-a que transmitiu os seus direitos de radiodifusdo e comunicagdo ao publico, conservando o direito
de auferir uma remuneragéo inalienavel, equitativa e Gnica, por todas as autorizacdes referidas no n.° 1, a
excepcdo do direito previsto na alinea d) do nimero anterior. A gestdo da remuneracdo equitativa Unica sera
exercida através de acordo colectivo celebrado entre os utilizadores e a entidade de gestdo colectiva
representativa da respectiva categoria, que se considera mandatada para gerir os direitos de todos os titulares
dessa categoria, incluindo os que nela ndo se encontrem inscritos.

3 — A remuneragéo inalienavel e equitativa afixar nos termos do numero antecedente abrangera igualmente a
autorizagdo para novas transmissdes, a retransmissdo e a comercializagdo de fixacdes exclusivos de
radiodifuséo.

4 — O direito previsto na alinea d) do n.© 1 s6 podera ser exercido por uma entidade de gestao colectiva de
direitos dos artistas, que se presumird mandatada para gerir os direitos de todos os titulares, incluindo os que
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2.1.1. Solucao do CDADC em matéria de direitos de autor

Em matéria de direitos de autor, o art.68° CDADC, sob a epigrafe, “Formas de utilizacdo”,
depois de consagrar uma clausula geral no n.°1, permitindo que a exploragao e utilizacdo da
obra se possa fazer por qualquer dos modos actualmente conhecidos, passa no n.° 2 a uma
enumeracdo exemplificativa em que disseca varias formas de exploracdo, muitas
tradicionalmente incluidas no direito de comunicacao publica, como é o caso das als. b), c),
em parte, al. d). A al. j) refere-se, como forma de exploracdo, a “colocac¢do a disposi¢édo do
publico, por fio ou sem fio, da obra por forma a torna-la acessivel a qualquer pessoa a partir
do local e no momento por ela escolhido”. Destaca-se esta forma de exploracdo sem a
submeter ao conceito de comunicagdo publica. O que pode ter duas leituras: a que
defendemos, e que consiste autonomizar o direito do tradicional direito de comunicacéo
publica, e que nos parece mais consentdnea com o facto de ndo se ter reproduzido a letra o
art.3.1 da Directiva; ou considerar que se trata de mais uma forma de comunicagédo publica

que, tal como as outras, é destacada, solugdo que nos parece pouco defensavel.

Oliveira Ascensdo!? afirma que constitui um direito novo que, embora tenha grandes
afinidades com o direito de comunicag¢do, ndao se confunde com ele. Este € agora o meio
privilegiado de acesso on line, independentemente de o suporte ser um computador, fixo ou
portatil, um i-phone, um i-pad, um andréide ou outro hardware. E um novo direito de
receber informacao instantadnea, ao minuto, e on demand. Nem o Direito de Autor, nem os
Direitos Conexos podiam ficar alheios a esta realidade. Tanto mais, quanto é certo que
tecnologicamente esta forma de acesso implica processos que envolvem reproducao, ainda

que temporaria, comunicagao para visualizagdo no ecra e eventual download.

nela ndo se encontrem inscritos, assegurando-se que, sempre que estes direitos forem geridos por mais que
uma entidade de gestdo, o titular possa decidir junto de qual dessas entidades deve reclamar os seus
direitos.”(Redaccédo dada pela Lei 50/2004 de 24 de Agosto).

12 Afirma o autor: “ A consagragao do direito de colocar a disposigdo do publico €, a nosso ver, feliz.

A especificidade, e novidade, desta situagdo, tal como resultava do problema pratico a resolver, consistia
exactamente nisto: a obra ou prestacdo é colocada numa situagdo que permitirA a cada um a ela
individualmente aceder por meios técnicos. Uma situacdo desta ordem ndo estava prevista nos tratados
existentes. A criacdo desta possibilidade de acesso generalizada, mas ndo obstante individual, representava o
elemento novo....... Com isto cria-se realmente um novo direito ou faculdade. Nada adiantaria chamar-lhe sui
generis, como também se pretendeu. E um direito ao lado dos outros. E um direito justificado pela peculiar
natureza do meio técnico utilizado”. J. DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Direitos de autor e conexos inerentes a
colocagcdo de mensagens em rede informética a disposi¢cdo do publico”, Estudos sobre Direito da Internet e da
Sociedade da Informag&o, Coimbra, Almedina, 2001, pp. 112-113. E mais a frente, pp. 114-115, “A prépria
afirmacdo de que o direito de comunicacdo publica compreende o direito de colocagédo a disposicdo do publico
ndo pode ser aceite. O direito de comunicacdo publica nasceu para englobar comunicacdes presenciais
colectivas de obras”. Pode-se criticar que a legislacdo ndo foi tdo longe quanto deveria, deixando, por vezes, na
davida se estamos perante uma forma nova de comunicacdo publica, o que nos parece, pelo exposto,
totalmente errado, mas conduz a duvidas na doutrina. A. SA E MELLO, Manual de Direito de Autor, Coimbra,
Almedina, 2014, p. 181, denomina-o de direito de comunicagado publica sui generis. Defendendo que se trata de
um direito novo, L. M. TELES DE MENEZES LEITAO, Direito de Autor, Coimbra, Almedina, 2011, p. 136ss, e p.
254. Em sentido contrario para os autores, se pronuncia PATRiCIA AKESTER, Direito de Autor cit., pp. 105-115
em especial, pp. 105-110, que faz uma interpretagdo decalcada da Directiva sobre Direito da Sociedade da
Informacgéo, ou seja, do art.3.1.
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2.1.2. Solucao do CDADC em matéria de direitos conexos

Em matéria de direitos conexos dos artistas intérpretes ou executantes, o art.178° CDADC,
sob a epigrafe “Poder de autorizar ou proibir”, no n.° 1 prevé os direitos de exclusivo de
autorizar radiodifusdo e comunicacdo publica, com algumas excepg¢Oes — al. a); proibir a
fixacdo, sem o seu consentimento, de presta¢gdes ainda ndo fixadas — al. b); o direito de
reproducdo —al. ¢); e o “direito exclusivo de colocacdo a disposicdo do publico da sua
prestagao, por fio ou sem fio, de forma a ser acessivel a qualquer pessoa, a partir do local e
no momento por ela escolhido”. Aqui ndo ha quaisquer duvidas que estamos perante um

direito de exclusivo- al. d).

No entanto, mesmo quando outros legisladores optam por inserir este direito no contexto
amplo do direito de comunicag¢do publica, o seu regime é bastante diverso e destacado das

diversas formas de comunicacéo tradicionais*s.

2.2. Interactividade

A colocacado a disposicédo do publico é interactiva. Qualquer pessoa do publico pode aceder a
obras ou prestacbes a partir do local e no momento em que o desejar, de acordo com as
modalidades tornadas possiveis na era digital e da Sociedade da Informacéo, sendo certo
que cada vez mais se multiplicam as plataformas a partir das quais o publico acede do local e
no momento em que deseja. Distingue-se entre interactividade activa e passiva e activa. A
primeira basta-se com a colocagao a disposicdo em rede para acesso on demand; a segunda
ocorre quando o utilizador acede as obras ou prestacdes protegidas, por exemplo, fazendo
um download de uma musica ou video. Basta o primeiro tipo de interactividade para que o

direito seja exercido.

O acto de exploragdo vai ser, em ultimo termo, realizado pelos provedores de conteudos,
uma vez que sao estes que colocam as obras a disposicdo do publico na rede. Para tanto,
terdo que pagar aos titulares de direitos as licencas correspondentes. Nao se podem
considerar actos de exploracao os actos praticados pelos prestadores de servigos intermédios
(PSlIs), que apenas permitem a conexdo a rede da Internet e a cadeia de servidores
necessaria para efectuar as transmissbes das obras ou prestagbes. Estes sdo meros

prestadores de um servico de reproducdo temporaria'4.

13 Em Espanha, por ex., este direito consta das formas de comunicagdo publica, art. 20°, paragrafo 2, al. i),
para os autores e art. 108, © 1, al. b), em matéria de direitos conexos dos artistas intérpretes ou executantes,
que remete para o art. 20.2.i), ambos da TRLPI.

14 Neste sentido, por todos, F. RIVERO HERNADEZ, ob. cit., pp. 360-361.
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2.3. Um novo conceito de publico

O conceito de “publico” muda radicalmente no contexto digital da sociedade da informacéo.
Publico ndo é ja, como na era analdgica, ou no tradicional direito de comunicacdo, um
conjunto de pessoas que se reunem e que tém acesso a obra ou prestagdo ao mesmo tempo,
publico é agora pessoa que esta sozinha, mesmo em casa, e que acede a obra ou prestacao,

ou seja, acede onde e quando quiser?®.

2.4. Direito patrimonial de exclusivo nas utilizacdes primarias

Seja como for, ndo ha qualquer duvida de que, quer para 0s autores, quer para 0sS
intérpretes ou executantes, no contexto dos direitos conexos, estamos perante um direito de
autorizar ou néo a colocacdo da obra/prestacdo on line para consumo on demand. Um direito
individual, de exclusivo, ligado a exploracdo primaria da obra ou prestacdo em rede. Basta
pensar na coexisténcia, que ainda é a regra, dos dois mercados referidos. Inclusive, é usual
que a colocagdo a disposicdo, o “release”, por exemplo, na area musical, (que equivale a
publicacdo e distribuicdo no mercado analdgico), se efectue primeiro na internet, por vezes,

temporariamente, em regime de livre acesso para promocgdo e para atrair o comprador

150 conceito de publico tem vindo a ser alvo de muita atencgdo, quer por parte da doutrina, quer por parte da
jurisprudéncia, nacionais e comunitarias, no tocante a radiodifusdo em lugares publicos. Inclusive, a
contradicdo existente deu lugar ao Acérdao Uniformizador de Jurisprudéncia do STJ, n.© 15/2013,
que fixou a seguinte jurisprudéncia: “ A aplicacdo, a um televisor, de aparelhos de ampliagcdo de
som, difundido por canal de televisdo, em estabelecimento comercial, ndo configura nova utilizagdo
da obra transmitida, pelo que o seu uso nao carece da autorizacdo do autor da mesma, nao
integrando o crime de usurpacao previsto nos artigos. 149°, 195°, e 197° CDADC”.A questdo em
discussdo é a de saber se num estabelecimento publico (no caso, bar) a ligagdo a um aparelho de televisdo de
colunas de som, com a finalidade de amplificar o som por todo o estabelecimento, depende de autorizagcado do
autor e de pagamento da respectiva remuneragdo. Todo o Acdorddo é desastroso, mas queremos, nesta nota
realcar apenas relagdo com o conceito de “publico”. O acto de comunicagdo publica previsto no n.°2 do artigo
149° CDADC abrange todas as comunicagdes de uma emissdo de radio ou televisdo, desde que realizada fora
do domicilio privado do cidaddo, fora do seu “lar familiar”, nocdo que inclui os parentes, afins e convidados.
Hoje, devido a era digital e a possibilidade de aceder a qualquer obra a partir de um local, que pode ser o lar
familiar, deveréa considerar-se como “publico” o acesso on demand. (por exemplo, aluguer de um filme a partir
de casa, clicando na box do televisor a opgdo). O conceito de publico deixou de implicar a existéncia de uma
pluralidade de pessoas, para se alargar ao acesso, no momento desejado, a obra radiodifundida, a partir do
local e no momento escolhido, mesmo que se esteja s6, e abrangendo os quartos de hotel com televisor. O
Acérdao Uniformizador, que ainda ndo foi afastado, reflecte uma grave desconsideracdo pelas Directivas e
Acérdaos do TJUE, ou seja, pelo Direito da Unido Europeia (UE) a que estamos vinculados e faz tabua rasa do
objectivo Comunitario da elevada proteccdo dos autores, com a consequéncia de Portugal poder vir a ser
demandado pelas Instancias Internacionais por incumprimento. O STJ continua a decidir como se nao
estivéssemos sujeitos aos Principios do Primado do Direito da UE, ao Principio da Interpretacdo Conforme, e
como se os Acordaos Comunitarios ndo nos vinculassem, ndo constituissem Precedentes. Vai ainda contra os
Tratados Internacionais a Portugal que se vinculou. Nas hipéteses em que vai frontalmente contra a
jurisprudéncia Comunitaria, apenas remete para uma nota, referindo, por exemplo, o Ac6rddo Comunitario que
decidiu em sentido contréario (cf. Acérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 04-10-2011, procs. n.°
403/08 e 429/08), sem se importar com as consequéncias nefastas dai decorrentes. H4 uma posicao deliberada
no sentido de violar o referido Principio do Primado do Direito Comunitario e o Principio da Interpretacdo
Conforme, quando o STJ ndo poderia ignorar que os Acorddos Comunitarios constituem Precedentes que o
Direito nacional deve respeitar. Na davida, deveria ter havido recurso ao reenvio prejudicial. Nesta matéria, sdo
essenciais os Acérddos Comunitarios do Processo C-306/05, de 7-12-2006 (Ac6rddo Rafael Hoteles), dos
Processos n.°s 403/08 e 429/08, de 4-10-211 (Premier League, que o STJ expressamente refere como
contrario a sua posi¢do), do Processo C-162/10, de 15-12-2012 (Acérdao PPL), e do recente Processo C-
351/12, de 27-02-2014, que aplicou a mesma solucdo adoptada para os hotéis aos estabelecimentos termais,
ndo obstante os utilizadores poderem permanecer nestes por periodos de tempo mais alargados e por razdes
de salde, foram considerados “publico”. O processo que tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial
sobre o tema apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE, pelo Krajsky soud v. Plzni (Republica Checa).
Desenvolvidamente, nosso “Obra radiodifundida e comunicagdo publica ADI, 34, 2013-104, pp.393-404.
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potencial. Ou mesmo, por opc¢do, em regime de copyleft ou associada a uma creative
common. Isto ndo impede, naturalmente, que se possa tratar de uma utilizagdo secundaria,
se ja foi autorizada a exploracdo prévia para outra finalidade e depois se faz o upload para a
rede. A distincao entre utilizagdo priméaria e secundaria € essencial no estudo que propomos

desenvolver.

3. Regime decorrente do art. 178° CDADC

Os tratados OMPI e a Directiva deixam claro que estamos perante um direito patrimonial de
exclusivo de autorizar ou ndo a colocagcdo a obra/ou prestacdo em rede para consumo a
pedido, que se encontra ligado, em primeiro lugar, a exploragéo da obra ou, na hipdtese em
analise, da prestacdo em rede. Sem prejuizo das faculdades morais previstas na lei a favor
dos artistas intérpretes ou executantes, o direito tem uma natureza patrimonial e é
susceptivel de ser licenciado, onerado ou transmitido, pelo seu titular originario,
temporariamente ou por todo o seu periodo de duracdo, ou seja, até a queda no dominio

publico.

3.1. Contradicéao interna

O direito conferido na alinea d) do n.© 1 do artigo 178.°© do CDADC é um direito novo,
complexo, patrimonial de exclusivo, de duragéo actualmente harmonizada na UE e limitada,
ndo um direito de simples remuneragdo. Este direito pode ser licenciado, onerado, ou
transmitido, nos termos previstos no CDADC, por parte ou todo o seu periodo de duragédo

pelo seu titular originario ou quem ele autorize.

O n.° 4 do artigo viola este direito de exclusivo, ao expropriar o artista intérprete ou
executante do seu direito patrimonial de exploracdo, previsto na al. d) do n.° 1,
convertendo-o, sem que nada o justifique, num direito de simples remuneragdo para
utilizagbes primarias, com a agravante de ser gerido por uma entidade de gestdo que entre
nés tem um monopdlio de direito e de facto - a GDA - sendo o artista intérprete ou
executante forgcado a uma gestdo obrigatdéria por uma entidade que o néo representa,

sequer.

O art. 178°, n.° 4, viola também as mais elementares regras em matéria de direitos morais
previstos nos artigos 180° e 182° CDADC, que consagram o de paternidade e o direito a
integridade e genuinidade a favor do artista intérprete ou executante. Transformar, sem
autorizacdo do intérprete ou executante, e contra norma imperativa, um direito de exclusivo
num direito de simples remuneragéo, implica modificar a natureza deste direito patrimonial,

em aberta contradicdo com o art. 182°, desvirtuando os propdsitos da utilizagdo primaria, ao
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colocar o artista intérprete ou executante numa situagcdo muito mais fragil, com se tivesse
renunciado em parte aos seus direitos morais, que sdo irrenunciaveis, nos mesmos termos
previstos para os direitos de autor (56°, n.° 2 CDADC), por forca do art. 192° CDADC e
porque o art.182° configura uma norma imperativa. Se a entidade de gestdo tem o poder de
fazer o upload prestacdo, pode afectar atributos fundamentais do direito de paternidade e
integridade ou genuinidade da prestacdo, direitos morais previstos nos arts. 180° e 182°
CDADC, e as regras mais elementares de sobreposicdo dos direitos morais aos direitos
patrimoniais. O artista intérprete ou executante pode vir reagir contra a entidade de gestao
que tenha violado os seus direitos morais, ao abrigo do art. 178°, n.° 4. Mas o problema é
que a justica € morosa e o mal esta feito e difundido pela rede com prejuizos irreversiveis. A
justica torna-se, irremediavelmente, platénica. Uma vez colocada a prestacdo na Internet,

espalha-se de imediato por todo o mundo. Os prejuizos séo incalculaveis.

3.2. Contradicao sistematica com o art. 183°-A CDADC

O art. 183°-A CDADC ¢ sistematicamente incompativel com o n.°© 4 do art. 178° CDADC e a
interpretacdo resultante do art. 183°-A deve prevalecer sobre a decorrente do n.° 4 do art.
178°, uma vez que o primeiro foi introduzido aquando da transposi¢do da Directiva sobre a
Sociedade da Informacéo, e este outro € muito recente, tendo entrado em vigor através da
Lei 82/2013, de 6 de Dezembro, que transpds para o ordenamento nacional a Directiva
2011/77/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de Setembro de 2011, que
alterou a Directiva 2006/116/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Dezembro
de 2006, relativa ao prazo de proteccdo do direito de autor e de certos direitos conexos,

implicando recentes alteracdes ao CDADC e o aditamento do art. 183°-Al6,

16 “Artigo 183.° - A: Disponibilizagdo de fonogramas pelo produtor. 1 — Decorridos 50 anos apés um fonograma
ser licitamente publicado ou, na auséncia desta publicagdo, ser licitamente comunicado ao publico, se o
produtor de fonogramas ou o cessionario dos respectivos direitos ndo colocarem cépias do fonograma a venda
no mercado em quantidade suficiente, ou ndo o colocarem a disposi¢cdo do publico, em transmissdo por fio ou
sem fio, por forma a torna-lo acessivel ao publico a partir do local e no momento por ele escolhido
individualmente, o artista intérprete ou executante pode resolver o contrato mediante o qual transferiu ou
cedeu ao produtor de fonogramas os seus direitos sobre a fixacdo das suas prestagdes, apenas na parte
respeitante aos fonogramas que relnam tais condi¢gdes. 2 — O direito de resolucdo contratual referido no
nuamero anterior € irrenunciavel, podendo ser exercido caso o produtor ou o cessionario dos respectivos
direitos, no prazo de um ano contado a partir da notificacdo pelo artista intérprete ou executante da sua
vontade de resolver o contrato, ndo proceda a um dos dois actos de exploracdo acima mencionados, fazendo
desse modo caducar o direito do produtor ou cessionario dos respectivos direitos sobre o fonograma em causa.
3 — Caso um fonograma contenha a fixacdo das prestacfes de varios artistas intérpretes ou executantes,
podem estes resolver os seus contratos de transferéncia ou cesséo, salvaguardando o disposto no artigo 17.° 4
— Caso um contrato de transferéncia ou cessdo de direitos atribua ao artista intérprete ou executante o direito
a uma remuneracdo ndo recorrente, tem este o direito irrenunciavel de obter uma remuneragdo suplementar
anual do produtor de fonogramas por cada ano completo imediatamente apdés o quinquagésimo ano
subsequente ao fonograma ser licitamente publicado ou, na auséncia desta publicacdo, apds o quinquagésimo
ano subsequente a ser licitamente comunicado ao publico. 5 — O montante global destinado pelo produtor de
fonogramas ao pagamento da remuneragdo suplementar anual referida nos numeros anteriores deve
corresponder a 20 % das receitas por este recebidas no ano anterior ao ano relativamente ao qual a indicada
remuneracao € paga, pela reprodugéo, distribuicdo e colocacdo a disposi¢cdo do publico desses fonogramas, néao
sendo dedutiveis ao referido montante quaisquer adiantamentos ou outras dedugdes previstas no contrato. 6 —
Os produtores de fonogramas e ou as entidades mandatadas para gerir os direitos estdo obrigados a prestar
aos artistas intérpretes ou executantes, mediante solicitacdo destes, todas as informacdes necessarias para
assegurar a cobranca e distribuigdo da referida remuneracéao a fim de garantir o seu efectivo pagamento. 7 — O
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Decorre do art. 183°-A CDADC, entre outros aspectos, que o direito em analise é cedido ao
produtor por via contratual, sendo o contrato bilateral e oneroso, e que o montante devido
pelo produtor a titulo de remuneracao adicional, tipicamente aos artistas executantes, deve
ser pago pelo produtor a uma entidade de gestéo colectiva de gestédo de direitos de artistas,
intérpretes ou executantes, ndo ao artista ou executante, a titulo de gestdo colectiva
obrigatéria. Esta obrigacdo é incompativel com o art. 178° n.° 1°, d) e n.°© 4, pois pressupde
que quem coloca o direito em causa a disposicao é o produtor, e ndo a entidade de gestéo.

Ou seja, € o produtor a fazer a exploracdo priméaria da prestacéao.

Quanto as questdes basicas a proposito do art. 183°-A, uma vez que estamos perante um
direito de exclusivo, o artista intérprete ou executante pode licenciar, onerar ou ceder o seu
direito de colocagcdo a disposicdo on line para efeitos de acesso on demand ao produtor,
decorrendo, inclusive, do n.© 1 do art. 183°, que é normal que tal aconteca e mediante
contrato, podendo tratar-se de uma transmissao por todo o periodo de duragédo deste direito
patrimonial, ou por um periodo mais curto, dependendo do acordado entre as partes. De
outro modo nem sequer faria sentido a obrigacdo de exploracdo imposta ao produtor neste

mesmo n.© 1.

Quando o artista autoriza a fixagdo por parte desta entidade, implicitamente lhe cede o
direito posterior de exploracdo da mesma, no caso, o direito de colocar a prestacado fixada no

mercado de colocacdo a disposi¢ao para acesso interactivo.

Esta ideia é reiterada no art. 184° CDADC, que faz depender da autorizagéo do produtor as

autorizacOes necessarias a exploragdo econémica da prestagdo, designadamente, tal como

previsto no n.© 2, o direito de colocacéo a disposi¢cdo, que ora nos interessa.

O produtor é que tem que dar as autorizagdes em causa porque os direitos de exploracédo lhe
foram transmitidos pelo artista intérprete aquando da celebracdo do contrato de fixacdo. O
n.© 2 do art. 184° CDADC revela-se incompativel com o art. 178°, n.© 4, pois pressupde que
quem faca a exploragcdo econémica primaria da prestacdo em rede seja alguém autorizado

pelo produtor, titular do direito que lhe foi transmitido pelo artista intérprete ou executante.

Se o artista intérprete ou executante autoriza a fixacao, tal implica que se devam considerar
incluidas no contrato, mesmo que ndo mencionadas, as formas de exploragdo
necessariamente associadas e decorrentes da fixagdo, sob pena de o contrato de fixagcdo ndo

ter qualquer utilidade para o produtor. A omissdao nao colide com o principio da

direito a obtencdo da remuneragdo suplementar anual a que se referem os n.°s 4 e 5 deve ser administrado por
sociedades de gestéo colectiva representativas dos interesses dos artistas intérpretes ou executantes”.

“Artigo 184.° Forma do pedido: 1 — O pedido de registo de desenho ou modelo é feito em requerimento,
redigido em lingua portuguesa, que indique ou contenha: a) O nome, a firma ou a denominacdo social do
requerente, a sua nacionalidade e o seu domicilio ou lugar em que estad estabelecido ;b) A indicacdo dos
produtos em que o desenho ou modelo se destina a ser aplicado ou incorporado; ¢) O nome e pais de
residéncia do criador; d) O pais onde se tenha apresentado o primeiro pedido, a data e o nuamero dessa
apresentacdo, no caso de o requerente pretender reivindicar o direito de prioridade; e) A assinatura do
requerente ou do seu mandatéario. 2 — As expressdes de fantasia utilizadas para designar o desenho ou modelo
ndo constituem objecto de protec¢cdo. 3 — Para o efeito do disposto no n.° 1 do artigo 11.°, é concedida
prioridade ao pedido de registo de desenho ou modelo que primeiro apresentar, para além dos elementos
exigidos na alinea a) do n.° 1, uma representagdo do desenho ou modelo ou, em substituicdo desta, quando for
reivindicada a prioridade de um pedido anterior, a indicagdo do nimero e data do pedido anterior e do
organismo onde foi efectuado esse pedido”.
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independéncia das formas de exploragdo, designadamente, previsto no art. 68°, n.° 4
CDADC para os direitos de autor e aplicavel aos direitos conexos, por forca do art. 192° do

mesmo Cadigo?’.

Da andlise dos varios niumeros do art. 178° resulta que o proéprio artigo se contradiz, coloca
em causa as bases do CDADC, e da andlise sistematica da relacdo entre o art. 178° e 183°-A
resulta que os dois artigos ndo podem manter-se em simultaneo porque se contradizem em
aspectos essenciais, no mesmo instrumento legislativo, com graves incertezas para a certeza

juridica e, consequentemente, para a confianca na justica e na credibilidade do legislador.

S6 uma norma pode prevalecer. O artigo 183° resulta de uma Directiva Comunitaria recente,
embora bastante criticavel em muitos aspectos, mas nao neste. O Direito Comunitario tem
primazia sobre o Direito nacional, que deve ser interpretado de acordo com aquele. O art.
178°, n.°© 4, é anterior e ndo resulta de qualquer Directiva, viola o art.3°, n.© 2 da Directiva
sobre Sociedade da Informac&o. Isto bastaria para responder que, havendo contradicdo,

devera prevalecer o art. 183°-A.

O art. 178°, n.° 4, nunca poderé ser interpretado no sentido de impedir ao respectivo titular
(original ou derivado) o exercicio do direito de fazer ou autorizar (e/ou de impedir) a
colocacgéo a disposi¢céo das prestacdes objecto desse mesmo direito. Devendo prevalecer a
al. d) don.© 1 do art. 178° e o art. 183°-A sobre o n.°® 4 do art. 178°. O art. 178°, n.°
4, ndo pode conferir as entidades de gestéo colectiva de direitos dos artistas — e sO a estas —

o direito de colocacao a disposicdo da prestacdo em rede para utilizagdes primarias.

O n.° 3 do art. 178° tem que ver com situagbes de gestado obrigatéria em utilizacoes
secundarias, o que é radicalmente diverso do n.° 4 que contempla utiliza¢cdes primarias. Em
todo o caso, a gestao forcada, mesmo nas exploragdes secundarias deste direito, parece-nos

excessiva e ilegitima.

3.3. Inconstitucionalidade do n.© 4 do art. 178° CDADC

O art. 1789, n.° 4, é inconstitucional, por trés motivos.

Ndo respeita os direitos liberdades e garantias fundamentais, constitucionalmente
garantidos, violando os principios da proporcionalidade, da necessidade e da adequacédo, ao

contrario do que acontece com as utilizagfes secundarias e com os direitos que, a partida, s6

17 Este principio, desenvolvido pela doutrina alema - Zwecksubertrangung Prinzip - que OLIVEIRA ASCENSAO
adapta sob a designacéo de “disposi¢cdo funcional dos direitos”, tem duas vertentes. Como todo o negdcio
relativo a direitos de autor e, acrescentamos, direitos conexos (por identidade de razdo), é finalista, o seu
conteudo deve ser analisado & luz dessa finalidade. Dai a vertente positiva e negativa: o negécio autoriza, salvo
clausula em contrario, os actos necesséarios para obter a finalidade desejada. O negdécio ndo pode autorizar
quaisquer actos que figuem fora da finalidade visada. O 183°-A CDADC, estabelece uma presuncéo (iuris et de
iure) de transferéncia ou cedéncia do direito de colocacdo a disposi¢cdo para acesso on demand pelo artista
intérprete ou executante ao produtor de fonogramas. Necessariamente, de forma implicita, se cedam ao
produtor de fonogramas todos os direitos necessarios a ulterior exploragdo da prestagcdo em causa, todos, mas
s6 esses. No caso concreto, o contrato de fixacdo implica a cessdo ao produtor do direito de exploracao
primaria da prestagdo mediante colocagdo a disposicao interactiva.
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podem ser direitos de simples remuneracgdo. O direito de colocacao a disposi¢cao on line para
efeitos de utilizacdo on demand faz parte dos direitos, liberdades e garantias previstos na
Constituicdo da Republica Portuguesa, como decorre do art. 17°, em especial do art. 42° da
mesma, onde estd prevista a protec¢cdo da liberdade de criagdo cultural, incluindo a
proteccdo dos direitos de autor. Perante esta abertura do art. 42° da CRP, ndo ha qualquer
davida que podemos incluir nele, tanto os direitos de autor, como os direitos conexos,

designadamente, dos artistas intérpretes ou executantes?!®.

Viola também o direito de associacdo, que inclui a vertente negativa de ndo associacdo. A
violagdo da liberdade de associacdo (art. 46° CRP). A liberdade de se associar implica a
liberdade de nao se associar, a menos que algo justifique a gestdo colectiva obrigatéria. Mas
nada justifica, no caso, a gestdo obrigatéria, e muito menos forcada, ou seja, exercida por
entidades de gestdo que nao representem os titulares de direitos e em hipoteses de

exploragao primaria.

Dada a hierarquia constitucional das fontes normativas, os Tratados e o Direito da Unido
Europeia prevalecem sobre o Direito interno. O n.© 4 do art. 178°, n.°® 4, ao transformar o
direito de exclusivo de exploracdo de colocacdo a disposicdo on demand num direito de
simples remuneracgéo, viola Tratado OMPI 1996 e a Directiva sobre a Sociedade da
Informacgéo. O Direito da UE constitui uma ordem juridica supranacional, que se impde aos
Estados-Membros que alienam parte da sua soberania. Dai que os Estados-Membros da UE
tenham que respeitar principios como o do primado do Direito da Unido Europeia, o da
interpretacdo conforme, o da aplicabilidade directa, e que a jurisprudéncia da UE constitua
um precedente que os tribunais nacionais estdo obrigados a respeitar. O Direito e
Jurisprudéncia da UE, desde que ratifiquem determinados Tratados Internacionais, por essa
via asseguram que estes tenham primado sobre o Direito Interno dos Estados-Membros. Os
Tratados OMPI de 1996 foram ratificados pela UE. Resulta também do Direito Constitucional
Portugués, que se esse primado nao resultar da incorporacdo pelo Direito da UE, resulta
directamente da propria Constituicdo da Republica Portuguesa que os Tratados que Portugal
ratifique incorporam o Direito Interno (cf. art. 82, n.° 2 CRP). Os Tratados OMPI foram
ratificados por Portugal. O art. 178°, n.°© 4, CRP é uma norma inconstitucional, podendo os
interessados levantar a questdo da inconstitucionalidade sucessiva, abstracta ou concreta,

conforme acharem mais adequado.

3.4. Incompatibilidade do n.© 4 do art. 178° CDADC com o regime de

gestao colectiva

A gestédo colectiva deve, como regra, ser voluntéaria. A gestdo obrigatoria so é legitima se for

o ultimo recurso, ou seja, quando nao haja hipoétese de o titular de direitos ndo os poder

18 Cf. J. MIRANDA / R. MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra, Coimbra Editora, 2005.
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gerir, e devera ser sempre exercida no interesse do titular de direitos que a entidade de
gestdo em causa represente. A gestao forcada, isto é, realizada por uma entidade de gestdo
ndo mandatada para o efeito em utilizagbes primarias € sempre ilegitima e

inconstitucional®®.

Faz sentido que, nos termos do n.© 3 do art. 178°, estejamos perante situacbes de gestao
obrigatéria e, nos termos do n.°© 4 ndo, se e na medida em que o art. 178°, n.° 3 se
restringir a utilizacdes secundarias. Ndo se justifica a gestdo obrigatoria para as
utilizagdes primérias previstas no n.© 4. Os titulares de direitos ficam, neste caso, sem o
unico direito que tinham na gestdo obrigatéria (forcosa), que era o de aderir ou ndo a
entidade de gestdo. Agora até isso lhes é retirado, quer adiram, quer ndo, a entidade de

gestdo tem poderes para os representar.

Concordando de novo com Oliveira Ascensdo, para além das dudvidas que esta situacgdo
coloca em face do art. 5°, n.°© 2, da Convencdo de Berna, em matéria de direitos de autor
(que podemos estender, por analogia, aos direitos dos artistas intérpretes ou executantes),
deverd ser considerada inconstitucional face ao ordenamento portugués.?’® Em
“Representatividade”, cit., o Autor considera ilegitima a cessao global de direitos no caso de

cessao “forcada”?!.

Se o titular de direitos ndo € associado, nem passou uma procuragdo a entidade de gestao
em causa, apenas € beneficiario de uma remuneracdo colectiva e expropriado das obras e
prestacdes pelo organismo de gestdo colectiva que nem sequer o representa, “calcula-se que
o mero beneficiario ocupa facilmente a posicdo de beneficiario ignoto; e que as entidades de
gestdo estejam menos inclinadas a preocupar-se com gquem ndo deu sinal de vida’?2.
Devera, por isso, haver uma particular preocupagdo com estes titulares desconhecidos por

parte das entidades de supervisdo ou mesmo dos poderes publicos?3.

Caso o autor ou titular de direitos conexos deseje praticar, ele préprio, ou conceder a outra
entidade actos de gestdo relativamente a determinadas obras ou prestacdes, desde que

avise atempada e devidamente a entidade de gestdo, devera poder fazé-lo?*.

Insistir no alargamento da gestao colectiva de forma injustificada ndo faz sentido com os

dispositivos tecnoldgicos de proteccdo e os sistemas de informacao e gestdo de direitos (em

19 Desenvolvidamente, J. DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Gestdo Colectiva: sintese dos trabalhos e perspectivas
futuras”, Estudos sobre o Direito da Internet e da Sociedade da Informacédo, Coimbra, Almedina, 201, pp.290-
309. Veja-se também o estudo de J. b OLIVEIRA ASCENSAO, “Representatividade e Legitimidade de Gest&o
Colectiva de Direitos Autorais”, R. PINTO DUARTE, ARMANDO MARQUES GUEDES, MARIANA FRANCA GOUVEIA, MARIA
HELENA BRITO Coord., Estudos em homenagem ao Professor Doutor José Lebre de Freitas, 1° vol., Coimbra,
Coimbra Editora, 2013, pp. 293-326.

20 “Gestdo Colectiva” cit., pp. 299-300; OLIVEIRA ASCENSAO, volta a considerar a situacdo inconstitucional,
noutro estudo incluido no mesmo Estudos cit., a saber: “E agora? Pesquisa do Futuro Préximo”, p. 50 e, em
especial, p. 64; sobre a “gestéo for¢cada”, do mesmo Autor, “Representatividade” cit., p. 150 ss.

21 “Representatividade” cit., p. 164.

22 “Gestdo Colectiva” cit., pp. 297-298.

23 Cf. “Representatividade”, cit., em especial, pp. 163-165, p. 172ss.

24 “Gestdo Colectiva” cit., p. 292. O Autor, a propésito, levanta a questdo, recorrente, da eventual necessidade
da existéncia de uma entidade de supervisao e de o autor (ou artista intérprete ou executante, acrescentamos)
ter um direito subjectivo publico a essa supervisao. Leia-se pp. 298-230.
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parte coincidentes com os DRM?%) que hoje existem e funcionam como marcas de agua,
tornando possivel um conhecimento preciso de cada utilizagdo e a criacdo de guichets Unicos

onde o utilizador, on line, podera obter todas as autorizacdes de que carece.

Em todo o caso, as entidades de gestdo devem agir tendo em conta, em primeiro lugar, os
interesses dos titulares de direitos que representam, reforcando a sua democraticidade
interna e a participacdo dos proprios titulares de direitos, utilizando as tecnologias
disponiveis que permitem uma gestdo individualizada dos direitos relativos as obras e
prestacfes que estdo on line, agilizando e tornando mais leve a sua estrutura e criando
guichets Unicos (one-stop-shops) na Internet, para facilitar a tarefa dos utilizadores que
necessitam de multiplas autorizagbes (por ex., para uma obra multimédia). A cooperacao
torna-se cada vez mais necessaria para criar estes guichets Unicos, sobretudo em paises em
que a gestdo esta pulverizada por sectores de actividade. Nao admira que as entidades de
gestdo acordem em criar verdadeiras federacdes de entidades de gestdo para a concessdo de
autorizagbes Unicas. Isto, numa época em que cada vez mais as formas on line de
exploragdo se plurilocalizam, o que cria necessidades acentuadas de cooperacdo entre as

entidades de gest&o?®.

Entre ndés, embora ndo haja uma pulverizacdo acentuada (antes pelo contrario), temos
interessantes iniciativas, como o Passmusica?’, que devem ser realgcadas. Convém nao

esquecer que so recorre as entidades de gestao quem delas necessita.

Na Directiva 2014/26/EU do Parlamento e do Conselho, de 24 de Fevereiro de 2014, relativa
a gestdo colectiva dos direitos de autor e direitos conexos e a concessdo de licencas
multiterritoriais de direitos sobre obras musicais para utilizacdo em linha no mercado interno,
sdo patentes as preocupacgfes de coordenacao de legislacdes, de transparéncia na gestdo
exercida no interesse dos titulares de direitos, aliada a necessidade de fiscalizagdo, bem
como a democratizacdo destas entidades e a uma justa reparticdo das remuneracgdes. A
Directiva acaba de ser transposta para o ordenamento nacional pela Lei n.© 26/2015 de 14

de Abril. A ser assim, o art. 178°, n.© 4 esta condenado a desaparecer?®.

Admitidas as licencas plurilocalizadas, nenhum intérprete - e os préprios autores que sao ao
mesmo tempo intérpretes - estd para se sujeitar a que seja a GDA a Unica entidade em
Portugal com poder para decidir se e em que condi¢cdes e onde, as suas interpretagdes serao
colocadas a disposicao do publico em rede para acesso on demand. Poder este, de facto e de

direito, que se alarga porque a GDA esta numa situacdo de monopdlio de direito e de facto e

25 Digital Rights Management Systems. Sobre os mesmos, veja-se MAY, CHRISTOPHER, The problem of expanding
ownership rights, Oxford, CP, 2007. Veja-se também, IGNATIO GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Comentéarios aos
arts. 160 a 162 TRPI, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (coord), Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, 32 ed, 2007, pp.2041-2123. Veja-se também o nosso artigo “Obra radiodifundida e comunicacdo
publica”, ADI 34, 2013-2014, pp. 393-404.

26 J. de OLIVEIRA ASCENSAO, “Representatividade” cit., em especial, p. 153 ss.

27 Cf. http://www.passmusica.pt/passmusica-new/, consultado em 23.10.2014.
28nttp://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a6
7774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c31684a535339305a58683062334d76634842734d6a513
14c56684a5353356b62324d3d&fich=ppl245-XI1.doc&Inline=true, consultada em 23.10.2014.
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faz acordos com mudltiplas entidades de gestdo estrangeira®®, sendo membro da SCAPRS3°,

pelo que a sua posi¢cdo monopolistica sai reforcada.

Se hoje em dia o autor e o artista intérprete ou executante pode optar, inclusive, por
regimes de copyleft, ou por diversos tipos de creative commons, licengas standard que
aproximam as obras ou prestacdes mais do sistema de open source ou do de copyright e que
nao sao, sequer, geridas pela GDA ou, quanto aos autores, pela SPA, mas pela

www.creativecommons.pt membro da www.creativecommons.org, a que propoésito é que o

artista intérprete e, repetimos, por ricochete, o autor que ao mesmo tempo criou a letra e/ou
a musica que executa, vai permitir que uma entidade de gestdo se substitua a sua decisédo
de colocar, e de que modo, a sua prestacdo em rede, decisdo essa, normalmente, tomada
em conjunto com o0 seu produtor, a quem cedeu os direitos de fixacdo e, portanto, de
colocacgao a disposicdo também no mercado on line? Ndo podemos esquecer que este €, cada
vez mais, o mercado musical fundamental na Sociedade da Informagdo em que vivemos.
Isto, ja para néo falarmos dos casos em que o autor/intérprete prescinde do produtor (basta
pensarmos, entre nés, nos The Gift). E a que propdsito é que os provedores de servigos se

vao sujeitar ao regime que uma entidade de gestdo nacional — a GDA — queira impor?

A al. d), do n.© 1, do art. 178° também abrange os artistas intérpretes, ou seja, os artistas
na area do video, ou seja, todo o tipo de actores, tradicionalmente designados por artistas
intérpretes. E estamos a pensar nos actores em todas as areas do audiovisual, que estao
hoje muito longe de se cingirem aos actores cinematograficos. A todos os actores a al. d) do
n.° 1 também concede o direito de exclusivo de colocar a disposi¢cdo on line para acesso on
demand as suas prestacdes (interpretagdes). O art. 178°, n.© 4, ndo expropria apenas 0s
intérpretes ou executantes musicais do seu direito de exclusivo, mas também abrange os
artistas na area audiovisual, pois nenhuma distin¢cdo é efectuada e a GDA representa todo o
tipo de artistas. Isto significa que, a aplicar-se o art. 178°, n.° 4, os actores em geral, os
produtores fonogramas e de videogramas, as entidades de radiodifusdo, nomeadamente por
cabo e os grandes operadores de telecomunicac¢fes, vao ser atingidos. Basta pensarmos, a
titulo de exemplo, em operadores como a MEO ou a NOS, que incluem no pacote de servigos
mais avancados que prestam a possibilidade de aceder on demand, por um determinado
periodo, a programas televisivos, ja ocorridos, permitindo ao utilizador visualizar dentro
desse periodo programas que nédo teve oportunidade de ver. Ou seja, a MEO ou a NOS so6
podem oferecer estes servigcos porque tém o acordo dos autores, artistas, intérpretes ou
executantes, produtores e entidades de radiodifusdo, nomeadamente por cabo, bem como
operadores de servigos (que muitas vezes fazem parte do mesmo grupo empresarial) que
permitem o alojamento dos conteudos. Se tivermos em conta que o hardware, hoje em dia,
é cada vez mais convergente, de modo que um programa televisivo ou uma série para
televisdo tanto pode ser Vvisualizada a partir dos aparelhos televisivos como,
simultaneamente, em streaming ou em podcasts, no computador fixo, no lap-top, no i-pad,

no andréide e em cada vez mais hardware (por exemplo, relégios, aparelhos incluidos em

29 http://www.gda.pt/ , consultado em 20.10.2014.
30 http://www?2.ipddb.org/, consultado em 20.10.2014.
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veiculos automoveis, etc.), chegamos facilmente ao absurdo que o n.°© 4 do art. 178° CDADC
representa. As entidades de radiodifusdo, designadamente as televisbes por cabo e estes
operadores colocam a disposicdo on line e para efeitos de acesso on demand as
interpretacbes em causa. Tal poder, em teoria, passaria, na totalidade, para a GDA, o que
fere o mais elementar bom senso, pois que ndo se compara o poder destas multinacionais do

audiovisual, nem dos operadores de servicos em rede com o poder da GDA.

3.5. Incompatibilidade do n.© 4 do art. 178° CDADC com o Direito

Comunitario

O art. 178°, n.° 4, é incompativel com as normas da Unido Europeia relativas ao mercado
interno, porque é susceptivel de criar obstaculos ao funcionamento deste mercado. Viola as
normas comunitarias em matéria de Concorréncia, uma vez que o art. 178°, n.° 4, institui a
favor da GDA um monopdlio de direito e de facto, impondo uma gestao obrigatéria e forgada,
sem qualquer justificacdo, sendo contrario a Directiva 2001/29/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 22 de Maio de 2001, relativa a harmonizagdo de certos aspectos do direito
de autor e dos direitos conexos na sociedade da informacdo, que o prevé como direito de
exclusivo no art. 32, n.° 2. O art. 178°, n.° 4, ndo é compativel com a letra nem o espirito
da Directiva 2006/116/CE, que tem por objectivo, entre outros, mas a destacar neste caso,
determinar como devera ocorrer a remuneracao, nunca questfes de qualificacdo do direito
em causa, assumindo-o como direito de exclusivo, em conformidade com as Convenc¢des
OMPI e com a Directiva Comunitaria sobre Sociedade da Informacdo. Os interessados
poderdo levantar a questdo junto das instituicdes europeias, seja em sede de reenvio
prejudicial, seja desencadeando junto da Comissdao Europeia uma dendncia por
incumprimento do Direito da UE por parte do Estado Portugués, conforme considere mais

conveniente.

Por aplicagdo do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, as clausulas contrarias ao
principio da boa fé, ou abusivas, serdo, portanto nulas®' 32. O recurso a gestdo colectiva

obrigatéria apenas se justifica para utilizacbes secundarias.

A esta luz se deve interpretar, por exemplo, a questdo hoje em dia muito suscitada
relativamente as creative commons, cuja gestdo ndo pertence a nenhuma das tradicionais

entidades, mas a www.creativecommons.pt , parte da www.creativecommons.org . O autor

ou titular de direitos conexos deve poder retirar a sua obra ou prestacdo da alcada da SPA
ou da GDA, por exemplo, revogando o mandato, e entrega-la a entidade competente para a

concessédo destas licencas standard em rede.

31 Ver, por exemplo, ANTONIO PINTO MONTEIRO, O novo regime juridico dos contratos de adesdo/clausulas
contratuais gerais, separata da “Revista da Ordem dos Advogados” (ROA), ano 62. 2002, com indicagdes
bibliograficas.

32 “Gestdo Colectiva” cit., p. 291.
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Na pratica, nem sempre isso acontece. As entidades de gestdo exercem um forte lobby
junto, designadamente, dos Governos e das Instituicbes Europeias, defendendo os seus

proprios interesses politicos e econémicos.

A Comissao Europeia ja ha muito reconheceu expressamente que as entidades de gestédo
devem ser consideradas empresas para efeitos de aplicacdo dos actuais arts. 161 e 162 do

Tratado de Unido Europeia®3.

Vérias decisdes jurisprudenciais ja condenaram entidades de gestdo por abuso de posi¢cao

dominante34.

O facto de haver varias entidades de gestdo nao impede o abuso de posicdo dominante,
designadamente, quando estdo em oligopdlio. Mas muitas vezes ocorre mesmo um

monopadlio de direito ou de facto.

A situagdo serd tanto mais grave quanto a entidade de gestdo esteja numa situagdo de
monopodlio de facto, gravidade que atinge o seu auge quando entramos numa terceira forma
de gestéo, a que Oliveira Ascensdo chama de “gestao forcada”. Alargam-se aos titulares néo
representados por entidades de gestdo colectiva os acordos colectivos que estas celebrem,
mesmo para utilizacbes primarias. E, precisamente, o que se passa com o art. 178°, n.° 4,

CDADC.

O art. 178°, n.° 4, é incompativel com as normas da UE relativas ao funcionamento do
mercado interno, precisamente por criar obstaculos injustificados ao seu funcionamento, no
que respeita a livre prestacdo de servigos e, eventualmente, ao direito de estabelecimento e

a livre circulacdo de mercadorias®®.

As entidades de gestdo estdo sujeitas a aplicagcdo das regras da concorréncia tendo, por
diversas vezes, sido condenadas por abuso de posicdo dominante, por motivos diversos,

alguns deles bem menos gritantes do que 0 exposto.

O facto de uma entidade de gestdo - no caso a GDA - ter uma posi¢cdo de monopdlio de
direito e de facto, sendo-lhe permitido, ao abrigo do art. 178°, n.° 4, decidir acerca da
utilizagcdo primaria do direito de colocacdo a disposicdo on line para efeitos on demand,
substituindo-se aos legitimos titulares (artistas intérpretes ou executantes, ou entidades a
quem estes cedam o seu direito), ao abrigo de uma gestdo, ndo apenas obrigatéria, mas
também forcada, ou seja, abrangendo quer o0s seus representados, quer o0s nao

representados, titulares que sdo simultaneamente expropriados do seu direito de exclusivo e

33 Comunicagdo sobre o Seguimento a dar ao Livro Verde sobre o direito de autor e os direitos conexos na
sociedade da informacéo, também referido por JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Gestéo Colectiva”, p. 294.

34 Por exemplo, Acérddo CISAC do Tribunal Geral, T-442/08, de 12.04.13; Acé6rddo do TJUE de 4.10.2011,
processos apensos C-403/08 e C-429/08; Aco6rddo do TJUE de 11.12.08, Processo C-52/07; Acérdado do TJUE
(Quarta Secgdo) de 27.02 2014, Processo C-351/12. Quanto a um mediatico caso espanhol, veja-se
http://derecho-internet.org/node/508, consultado em 20.10.2014.

35 Nos restantes ordenamentos juridicos estudados, tais como o espanhol, designadamente no artigo 108.°
TRLPI, italiano, nos artigos 73.° e 73-bis da Legge 22 Aprile 1941 n.° 633, no francés, nos artigos L 212-3 e L
212-4 do Code de la Propriété Intellectuelle e aleméo, na Urheberrechtsgesetz (BGB 1.1S1273) 8§78, neste
ambito o papel atribuido as entidades de gestdo colectiva prende-se apenas com a questdo da remuneracao
dos artistas/intérpretes e nunca com a gestdo da totalidade dos direitos exclusivos dos artistas, como o faz o
nosso artigo 178.° n.© 4.
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do direito de decidir se desejam ou ndo ser representados por uma entidade de gestdo, do
nosso ponto de vista, configura s6 por si um abuso de posicdo dominante. Nada justifica que

a GDA seja atribuido este direito e com esta plenitude.

A questdo devera ser colocada junto das Instituicdes Europeias, seja em sede de reenvio
prejudicial, seja desencadeando junto da Comissdao Europeia uma denuncia por

incumprimento do Direito da UE por parte do Estado Portugués.

4. Defesa de uma interpretacao ab-rogante do n.© 4 do art. 178°

CDADC e da sua revogacao de iure constituindo

Recordando Baptista Machado®¢, embora em casos raros, por vezes € necessario,
obedecendo ao pensamento legislativo, sacrificar, em parte, uma norma, ou mesmo a
totalidade da norma. Tal acontece quando estamos perante “férmulas legislativas abortadas
ou de verdadeiros lapsos™@’. Estamos nestas hipoteses perante situagdes de interpretacéo
revogatoria ou ab-rogante, a que apenas € legitimo recorrer em ultimo caso, quando apenas
por essa forma seja possivel alcancar a finalidade visada pelo legislador. Dito de outro modo,
quando haja uma contradicao insanavel entre a norma em causa e outra ou outras normas
do sistema. E o caso em andlise, enquanto a norma n&o vier a ser revogada, o que

entendemos ser urgente.

5. Conclusodes

O n.° 4 do art. 178° CDADC entra em contradi¢cdo com a al. d) do n.° 1, e com o préprio n.°
3, pois retira ao artista intérprete ou executante o seu direito de exclusivo de colocagdo a
disposicao no caso das utilizagfes primarias, sem que nada o justifique. Esta em contradicdo
com o art. 183°-A, mais recente, referente as questdes relativas a remuneracéo, Unicas que
poderiam estar em causa, havendo, portanto, também aqui uma contradicdo sistematica
insanavel. A norma € inconstitucional e contraria aos Tratados Internacionais a que Portugal
esta vinculado, viola as normas sobre Gestdo Colectiva, bemm como o Direito Comunitario,
sendo desastrosa para o mercado da musica e do audiovisual on line portugués. S&o razdes
mais do que suficientes para defender que o n.° 4 do art. 178° deva ser alvo de uma
interpretacdo revogatoéria ou ab-rogante, por néo respeitar o direito de exclusivo do artista
intérprete ou executante no tocante as utilizacdes primarias do direito de colocagdo a

disposicao da sua prestacdo em rede. De iure constituendo, a norma devera ser revogada.

36 J. BAPTISTA MACHADO, Introducéo ao Direito e ao Discurso Legitimador, p. 175 ss, em especial p. 186.
37 Idem, Introducéo..., p. 186.
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