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PARECER SOBRE A PROPOSTA DE LEI N.º 108/IX – TRANSPOSIÇÃO DA DIRECTIVA N.º 2001/29, DE 22 DE MAIO

SUMÁRIO: 1. Enquadramento da directiva;  2. A Proposta de Lei n.º 108/IX;  3. Restrições aos direitos;  4. Deficiências a assinalar;  5. Reprodução digital para uso privado;  6. Os direitos conexos; 7. Ónus sobre as utilizações livres; 8. “Medidas tecnológicas”; 9. Limitações à protecção;  10. Informação para a gestão;  11. Outras consequências;  12. Reprografia e cópia privada;  13. Aplicação no tempo; 14. Outras propostas de alteração do CDADC.

1. Enquadramento da directiva

A justificação imediata dada para esta Directiva foi a necessidade de transpor para o ordenamento comunitário os tratados da OMPI de 1996; uma vez que, sendo a Comunidade Europeia membro da OMPI, deveria adequar a esses tratados o ordenamento interno. Simultaneamente, acolheria as disposições do ADPIC ou TRIPs (Acordo anexo ao Tratado que instituiu a Organização Mundial do Comércio).

Na realidade, a directiva vai muito além daqueles instrumentos. Introduz nomeadamente na ordem comunitária a generalidade das posições que a Comissão defendera sem êxito na Conferência Diplomática de Genebra, que aprovou os tratados da OMPI.

A finalidade proclamada da Directiva é tornar competitiva a economia comunitária, reforçando a protecção das empresas. Realmente, autores e artistas passam para segundo plano, interessando sobretudo a protecção dos investimentos das chamadas indústrias de copyright. Tem o efeito colateral de tornar toda esta matéria competência comunitária, calando praticamente a voz dos países em futuras conferências internacionais.

Prossegue-se com isto a adaptação ao digital do ordenamento comunitário. Seguindo a tendência já manifestada em instrumentos internacionais, essa adaptação é unilateralizada. Traduz-se em criar novos direitos para as empresas, mas só muito tenuemente se desenham novas restrições aos direitos que sejam as adequadas à situação tão nova resultante da tecnologia digital.

Extrapolando a adaptação à tecnologia digital, dão-se grandes passos no sentido de transformar todo o Direito Intelectual, ou pelo menos o que nele for importante, em disciplina comunitária. É assim que se prevêem os direitos ou faculdades de reprodução (art. 2), comunicação ao público (art. 3) e distribuição (art. 4). Estes direitos são proclamados em geral, e não como se fazia até agora em instrumentos internacionais ou supranacionais por enunciado de faculdades específicas. Sabendo que estes três direitos ou faculdades esgotam praticamente o conteúdo do direito de autor, este direito passa a emanar sobretudo de fontes comunitárias, e não nacionais.

2. A Proposta de Lei n.º 108/IX

A Proposta do Governo vai no sentido de realizar a transposição por modificações do Código de Direito de Autor e dos Direitos Conexos. Como não se procedeu assim perante diplomas comunitários anteriores, é possível que se criem tensões no interior do Código, entre as partes não alteradas e as partes novas.

Simultaneamente, propõem-se alterações à Lei n.º 62/98, de 1 de Setembro, sobre reprografia e cópia privada. Há então que comprovar a congruência das disposições dos dois diplomas alterados.

No que respeita ao acolhimento dos três direitos-base que integram o conteúdo do direito de autor, não traz propriamente novidade perante a ordem jurídica portuguesa. A novidade estaria na incorporação no direito de comunicação ao público da faculdade de colocação da obra ou prestação à disposição do público, de maneira que quem quer possa aceder a elas do lugar e na altura que individualmente escolher: sob uma roupagem genérica, era a colocação em rede informática que se tinha em vista.

A Proposta resolve acertadamente a dificuldade, evitando qualificações e aditando uma nova al. i ao art. 68/2 CDADC. A redacção não é porém feliz. Propomos que se diga antes:

“i) A colocação da obra à disposição do público, por fio ou sem fio, por forma...”.

Adita-se ao mesmo art. 68 um n.º 5, que transpõe o art. 4/2 da Directiva (daqui por diante 4/2 D), relativo ao esgotamento do direito de distribuição. Parece-nos correcto; tal como nos parece a al. h (antiga al. i), relativa ao direito de reprodução.

Teríamos porém preferido que o trecho proposto para n.º 1 do art. 75, que exclui certos actos meramente tecnológicos do conceito de reprodução, fosse autonomizado, em vez de aparecer como mero afloramento dum limite ao direito de reprodução. A própria directriz dispõe que esses actos “estão excluídos do direito de reprodução” (art. 5/1). Se estão fora do direito de reprodução, não são limites. Propomos por isso que se acrescente ao art. 68 CDADC um n.º 6, com o trecho do art. 75/1 P (daqui por diante 75/1 P); e que o art. 75 seja renumerado em consequência.

3. Restrições aos direitos

É um ponto fundamental. O art. 5 D institui um sistema de numerus clausus das restrições admissíveis.

Aparentemente, deixa uma abertura ainda, uma vez que o art. 5/3 o D admite casos de menor importância para os quais já existam excepções ou limitações na lei nacional, limitados embora ao analógico. Este preceito foi transcrito no art. 75/2 q P. Terá na prática muito pouca importância, uma vez que a sede das restrições era já no direito português aquele art. 75 CDADC, que se não afasta das restrições admitidas na Directiva. Valerá apenas para casos em que se ponha em dúvida se há ou não restrição não admitida. Poderia pensar-se nas gravações efémeras feitas pelos organismos de radiodifusão (art. 152 CDADC); mas essa situação é expressamente prevista pelo art. 5/2 d D.

Mas há um problema prévio a resolver.

A directiva foi estritíssima na previsão das restrições. A longa lista não deve induzir em erro, porque representa aquilo que não havia de todo o modo maneira de afastar. Além disso, as restrições são facultativas, enquanto as regras protectivas são obrigatórias; e muitas restrições não representam na realidade espaços livres, porque foram transformadas em direitos dos titulares, embora direitos a remuneração: o exercício que se faculta deve ter contrapartida numa remuneração.

Tudo indica que a aplicação da Directiva será realizada com grande rigidez, dado o espírito que a anima. Por isso, toda a restrição que se justifique deve ser prevista agora na lei portuguesa. É muito difícil que algo que neste momento não for previsto encontre qualquer tipo de benevolência para aplicação futura.

Isto leva-nos a concluir que todas as restrições que sejam consideradas justificadas devem ser acolhidas na lei. Assim fizeram aliás países estrangeiros, que ampliaram na transposição o leque das restrições admitidas – a começar pela própria lei alemã.

Ora, percorrendo a lista, nós concluímos que todas as restrições são justificadas.

Compreende-se. A relutância da Comissão fez com que só passassem as restrições que tinham por si uma justificação muito forte. Não se compreende que o Estado português joeire de novo as restrições, com um crivo mais apertado ainda que o da Comissão.

Infelizmente, não é essa a índole da Proposta. Vai frequentemente além da Directiva na sua rigidez.

Vamos então indicar as restrições que a Directiva admite e são justificadas, e não foram incluídas na Proposta.

1)
Art. 5/3 h D: “Utilização de obras, como, por exemplo, obras de arquitectura ou escultura, feitas para serem mantidas permanentemente em locais públicos”.

É uma restrição tradicional, constante de instrumentos internacionais e de leis de muitos países. Está omissa por pura anomalia das leis portuguesas. Por que se não colocou? Quer-se tornar a vida difícil aos turistas que nos visitam e tudo fotografam? Não há nenhuma restrição em que se enquadrem, e a sanção é a prisão até 3 anos!

Propõe-se por isso uma nova alínea, de redacção muito próxima da da Directiva: “Utilização de obras, de arquitectura, escultura ou outras, feitas para serem mantidas permanentemente em lugares públicos”.

2)
Art. 5/3 i D: “Inclusão episódica duma obra ou outro material protegido noutro material”

É inteiramente justificada, pois quantas vezes uma fotografia, por exemplo, integra casualmente uma obra protegida, quando era outro o seu objecto; uma reportagem cinematográfica apanha o quadro de fundo; ou semelhantes.

Propõe-se nova alínea, que pode até ter a mesma redacção.

3)
Art. 5/3 l D: “Utilização relacionada com a demonstração ou reprodução de equipamentos”.

Não se diga que é evidente. Amanhã será questionado, e o estranho silêncio do legislador português será interpretado a contrario: não quis admitir.

Propõe-se uma nova alínea: “Utilização integrada numa demonstração ou reprodução de equipamentos”.

4)
Art. 5/3 m D: “Utilização de uma obra artística sob a forma de um edifício, de um desenho ou planta de um edifício para efeitos da sua reconstrução”.

É necessário prevê-lo, se não, amanhã será proibido fazê-lo. Não se esqueça que a própria epígrafe do art. 5 é “Excepções e limitações”. Se é considerado excepção, nenhuma extensão é possível, porque é excepcional.

Propõe-se assim uma nova alínea, com esta redacção: “Utilização na reconstrução ou reparação dum edifício duma obra artística sob a forma dum edifício, dum desenho ou duma planta dum edifício”. É uma fórmula complexa, mas tem a vantagem de ter abrigo no texto da Directiva.

Em contrapartida, é inteiramente de apoiar a redacção do art. 75/4 P, correspondente ao art. 5/5 D mas que eliminou uma contradição flagrante deste: a referência a “casos especiais”. A adopção do sistema do numerus clusus implica que as restrições se limitem a casos especiais: por isso são típicas. Não tem nenhum sentido aditar-se uma cláusula geral que só se justificaria se houvesse uma atipicidade das restrições admissíveis (como no art. 9/2 da Convenção de Berna).

Também merece aplauso a não inclusão do art. 5/3 k D: “Utilização para efeitos de caricatura, paródia ou pastiche”. No entendimento português, não são restrições, são radicalmente obras distintas e por isso livres. Estão contempladas no art. 2/1 n, sob a referência a “Paródias e outras composições literárias ou musicais, ainda que inspiradas num tema ou motivo de outra obra”.

Porém, como poderia alegar-se que isso não excluiria a necessidade de autorização do autor da obra parodiada, propõe-se a alteração do art. 2, nestes termos:

1 n. Paródias, caricaturas e composições semelhantes.

2. ...

3. As obras referidas na alínea n do n.º 1 são livres, ainda que inspiradas num tema ou motivo de outra obra”.

4. Deficiências a assinalar

Dentro da matéria que foi transposta, há alguns aspectos cuja gravidade exige uma menção especial.

1)
Distribuição de obras reproduzidas

O art. 75/3 P corresponde ao art. 5/4 D. Mas a transposição está errada. A directiva determina que toda a restrição ao direito de reprodução permite igualmente uma restrição ao direito de distribuição. É compreensível, porque se se pode reproduzir livremente deve-se poder livremente distribuir os exemplares reproduzidos.

Mas o art. 75/3 P permite a distribuição quando necessário para permitir as reproduções... Está errado, porque a reprodução não pressupõe nenhuma distribuição: a distribuição é subsequente à reprodução.

Propõe-se assim:

“Art. 75/3 – É também lícita a distribuição dos exemplares licitamente reproduzidos, na medida justificada pelo objectivo do acto de reprodução”.

2)
Comunicação ao público de obras radiodifundidas

O art. 5/2 m P prevê a reprodução, comunicação ao público ou colocação à disposição do público de artigos de actualidade...

Corresponde ao art. 5/3 c D e ao actual art. 75 i CDADC. Mas a Directiva especifica: ou de obras radiodifundidas ou de outros materiais da mesma natureza. A omissão da lei portuguesa vai propiciar uma interpretação restritiva, que é altamente inconveniente. A necessidade de manter aberto o diálogo cultural é igualmente instante no que respeita a obras radiodifundidas ou outro material da mesma natureza.

Propõe-se este texto:

“Art. 75/2 m – A reprodução, comunicação ao público ou colocação à disposição do público de artigos de actualidade, de discussão económica, política ou religiosa, de obras radiodifundidas ou de outros materiais da mesma natureza, se não tiver sido expressamente reservada”.

3)
Reprodução parcial nos estabelecimentos de ensino

Prevê-a o art. 75/2 f P. Mas o art. 5/2 c D, a que corresponde, não se limita à reprodução parcial. É importantíssimo: tal como está, nem um soneto, ou um pequeno conto, poderiam ser reproduzidos.

Acresce que a previsão sofre ainda a restrição do art. 76/2 P: a reprodução ou citação não devem ser tão extensas que prejudiquem o interesse por aquelas obras. Fica assim prejudicada a utilização integral de pequenas obras.

A lei alemã de direito de autor permite a reprodução, distribuição e disponibilização pública de partes duma obra publicada, de obras literárias ou obras musicais de pequena extensão, de obras de artes plásticas ou fotográficas como elementos duma colecção, de obras duma pluralidade de autores integradas em colectâneas para fins de ensino em escolas, instituições de formação contínua ou profissional e igrejas.

Propõe-se que, se não se quiser omitir simplesmente o parcial no art. 57/2 f P, se acolha na lei portuguesa especificação correspondente à da lei alemã. Passaria a dizer-se:

«f)
A reprodução, distribuição e disponibilização pública para fins de ensino e educação, de partes duma obra publicada, de obras literárias ou musicais de pequena extensão, de obras de artes plásticas ou fotográficas como elementos duma colecção, ou de obras duma pluralidade de autores integradas numa colectânea, contanto que...» [sem alteração até ao fim].

Consequentemente, propõe-se que o art. 76/2 CDADC deixe de referir a alínea f do n.º 2 do art. 75.

4)
Restrições para fins de ensino ou pesquisa

Mas esta matéria tem de ser coordenada com a do art. 75/2 e P, que refere genericamente reproduções para bibliotecas públicas, arquivos públicos, museus públicos, centros de documentação não comercial ou instituições científicas ou de ensino.

Corresponde ao art. 5/2 c D. Abrange agora outras entidades, além de escolas. No que a estas respeita, não absorve a al. f que acabamos de propor, porque exige remuneração equitativa (art. 76/1 b P) e a utilização em escolas não.

Relacionado com esta matéria está ainda o art. 75/2 o P, que prevê a comunicação ou colocação à disposição do público, por bibliotecas e escolas, de obras que integrem o acervo daquelas entidades.

A lei alemã considera todas estas matérias num novo § 52 a, epigrafado “Disponibilização ao público para ensino e pesquisa”:

“(1) É permitida a disponibilização pública

1.
de pequenas partes duma obra publicada, de obras de pequena extensão, de artigos isolados de jornais ou revistas para a apresentação no ensino em escolas, institutos superiores e instituições não empresariais de educação e aperfeiçoamento ou de formação profissional, unicamente para o círculo dos respectivos alunos ou

2.
de pequenas partes duma obra publicada, de obras de pequena extensão, de artigos isolados de jornais ou revistas unicamente para um círculo determinado de pessoas para a investigação científica realizada por estas.

na medida do necessário para o fim a atingir e se não for destinada a fins comerciais.

(2) A disponibilização pública duma obra destinada ao ensino escolar só é permitida com autorização do titular. A disponibilização pública duma obra cinematográfica só é permitida antes de passarem dois anos da exploração regular no âmbito territorial desta lei com autorização do titular.

(3) No caso da alínea 1) são também permitidas as reproduções necessárias para possibilitar a disponibilização pública.

(4) É devida uma compensação equitativa pela disponibilização ao público no caso da alínea 1). A pretensão só pode ser feita valer por uma entidade de gestão colectiva”.

Propõe-se, para prevenir objecções, que este preceito sirva de modelo para a lei portuguesa. Tem o significado de permitir genericamente o acesso a obras em rede, e não apenas ao acervo daquelas instituições.

Isto parece muito importante para fins de ensino e investigação, pelo que deve ser especificamente previsto. Deve substituir o art. 75/2 e P, porque o amplia, absorvendo o conteúdo útil daquele. Em compensação, o art. 75/2 o P (que corresponde ao art. 5/3 n D) deve subsistir, porque corresponde a uma restrição que não tem contrapartida em remuneração equitativa, uma vez que se limita ao acervo daquelas instituições.

5. Reprodução digital para uso privado

Examinamos esta matéria à parte pela sua particular gravidade.

O art. 5/2 a prevê a reprodução por qualquer tipo de técnica fotográfica ou semelhante.

Mas o art. 5/2 b prevê as reproduções “em qualquer meio”. A contraposição deve significar que a al. b abrange o digital. Isso é confirmado por se mandar a seguir ter em conta as “medidas de carácter tecnológico, referidas no artigo 6.º”, e este concerne às protecções no âmbito digital.

O art. 75/2 a P corresponde ao art. 5/2 a D. Mas o art. 5/2 b D não tem correspondente.

É de extrema gravidade. Desaparece o uso privado no âmbito digital, quando a própria Directiva o admite – embora sujeito a compensação equitativa, tal como aliás o uso privado comum.

De uma penada, o legislador português parece querer suprimir todo o uso privado no digital – mesmo em relação ao que estiver aberto em rede!

A posição da proposta é aliás contraditória. Quando prevê as alterações à Lei n.º 62/98, de 1 de Setembro, sobre reprografia e cópia privada, deixa de excluir os suportes dos equipamentos de fixação e reprodução digitais: a “taxa” incidiria assim sobre os suportes digitais. Isto significaria que a “compensação” se aplicaria igualmente ao digital.

Mais ainda: no próprio CDADC, no art. 82 remodelado pela Proposta, passa a figurar no n.º 2 que a “quantia” referida “deverá tomar em conta a aplicação, a não aplicação e o grau de aplicação de medidas de controlo eficazes do uso das obras protegidas, de carácter tecnológico...”. Temos aqui a remissão implícita para o art. 6 da Directiva, e portanto também para o art. 5/2 b desta, que procede à extensão ao digital.

É necessário retomar a coerência. O art. 5/2 D deve ser transposto, quer na al. a quer na b; e com texto mais aproximado, porque há uma discrepância que se não justifica.

Propõe-se assim para o art. 75/2:

“a) A reprodução em papel ou suporte similar, realizada através de qualquer tipo de técnica fotográfica ou processo com resultados semelhantes, com excepção das partituras; 

“b) A reprodução em qualquer meio realizada por pessoa singular para uso privado e sem fins comerciais directos ou indirectos”.

Ao art. 76/1 seria acrescentado:

“e) No caso da alínea b), de uma remuneração equitativa a atribuir aos titulares de direitos”.

O art. 82 seria mantido sem alteração.

Pelo contrário, seria a Lei n.º 62/98 que deveria repercutir o art. 5/2 b D, porque esta lei se refere genericamente a obras e prestações protegidas, tal como o art. 5/2 b D, e o art. 82 CDADC só se refere a obras.

Ao art. 2 da Lei n.º 62/98 seria acrescentado um n.º 2:

“2. No respeitante ao digital, ter-se-á em conta na fixação da quantia a aplicação ou o grau de aplicação de dispositivos tecnológicos que protejam a obra ou outro material em causa”.

As restantes alíneas do art. 75/2 CDADC seriam renumeradas.

6. Os direitos conexos

Outra grande zona crítica é a relativa aos direitos conexos.

A Proposta apresenta algumas pequenas alterações. No que respeita a utilizações livres, porém, só faz uma mudança na remissão operada pelo art. 189/1 b, que passaria a mencionar o art. 75/2 d, em consequência das alterações sofridas por este.

A remissão não está certa. O que passa a corresponder ao actual art. 75 f CDADC, relativo a citações e resumos, é o art. 75/2 g.

Quanto a produtores de fonogramas ou videogramas e a organismos de radiodifusão nada prevê a Proposta neste domínio.

Mas a questão é muito mais vasta.

Não se alterando nada, as restrições aos direitos conexos passam a ser muito mais limitadas que as restrições ao direito de autor, contra a hierarquia natural neste domínio.

Ora o art. 5 da Directiva abrange ao direito de autor e aos direitos conexos, na medida em que regula os direitos conferidos nos arts. 2 a 4 da Directiva, que se referem a obras e “outros materiais”.

Seria uma tarefa inglória, neste ponto da transposição da Directiva, tentar discriminar as restrições adequadas aos direitos conexos.

O caminho deve ser outro. Há que consagrar o princípio geral que as restrições estabelecidas para o direito de autor são aplicáveis aos direitos conexos, em tudo o que for compatível com a natureza destes direitos.

E efectivamente, há um domínio muito vasto em que essas restrições se sobrepõem. Por exemplo, a própria Directiva, no art. 5/3 k, refere a “inclusão episódica duma obra ou outro material protegido noutro material”.

É verdade que o art. 189/1 f CDADC abrange já “os restantes casos em que a utilização da obra é lícita sem o consentimento do autor”. Mas é uma formulação e colocação demasiado estreita para um princípio desta amplitude.

Propõe-se assim que o art. 189 seja encimado por um n.º 1, do seguinte teor:

“1. As restrições que recaem sobre o direito de autor são aplicáveis aos direitos conexos, em tudo o que for compatível com a natureza destes direitos.

2. A protecção concedida não abrange, nomeadamente:”.

O resto continuaria sem alteração, salvo a já referida na al. b; mas a al. f seria suprimida. O n.º 2 passaria a n.º 3.

Esta alteração é muito importante. A não ser realizada, bloquearia de todo o quantum de adaptação ao digital que a Directiva traz. Mesmo no que respeita ao acesso à rede, os titulares de direitos conexos poderiam impedir que fosse realizado, muito embora fosse liberado por uma restrição ao direito de autor 
; e estas utilizações de obras protegidas são quase sempre acompanhadas por utilizações de prestações protegidas por direitos conexos.

7. Ónus sobre as utilizações livres

As restrições estabelecidas estão sujeitas a ónus. A estes se refere o art. 76 CDADC, sob a epígrafe incaracterística “Requisitos”.

Está particularmente em causa a imposição de compensações em contrapartida do exercício de restrições. Há que não ir além do que a Directiva impõe, uma vez que não se justifica a transformação de espaços livres em zonas sujeitas a remuneração.

Acrescentou-se no n.º 1 b a previsão do art. 75/2 a, sobre reprografia e cópia privada. Propõe-se que se acrescente agora a nova al. b do art. 75/2 P que se propôs, sobre a reprodução digital, mediante o aditamento duma al. e) ao art. 76/1.

No n.º 2 diz-se que a reprodução ou citação não podem ser tão extensas que prejudiquem o interesse pelas obras. Esta restrição quantitativa deve ser agora eliminada, porque não quadra com o sistema da Directiva. Esta admite até a utilização de obras inteiras, como vimos. O que interessa é o fim prosseguido: a utilização deve ser medida pelo fim que a justifica. Além disso vigora a regra transposta no art. 75/4 P, que defende a exploração normal da obra e previne um prejuízo injustificado aos interesses do autor.

8. “Medidas tecnológicas”

Entramos noutro grande domínio crítico, que examinamos agora dada a ligação que tem com a matéria das restrições.

O art. 6 D estabelece a protecção de medidas de carácter tecnológico que se destinem a impedir ou restringir actos não autorizados pelo titular dos direitos. Neste caso, o titular de direitos protegidos é, não apenas o titular de direitos de autor ou direitos conexos, mas ainda o titular dos chamados direitos sui generis sobre bases de dados.

A transposição é operada através do aditamento ao CDADC dum novo Título VI: “Protecção das medidas de carácter tecnológico e das informações para a gestão dos direitos” (art. 3 P). Os arts. 217 e 218, que constituem actualmente as “Disposições Finais”, e passariam pelo art. 4 P a ser renumerados como arts. 229 e 230, deveriam ser pura e simplesmente revogados. O art. 217, que admite a arbitragem, por nunca ter tido nenhum conteúdo, nada acrescentando à lei geral; o art. 218 porque supervenientemente o perdeu, uma vez que entretanto a lei especial estabeleceu já o regime das entidades de gestão colectiva.

Propomos por isso a supressão dos arts. 229 e 230 P.
O novo art. 217 P assegura protecção contra a neutralização de medidas eficazes de carácter tecnológico.

Contém uma especificação perfeitamente supérflua: “nos termos previstos neste Código”. Há que suprimi-la.

É muito importante a caracterização das proveniências como eficazes, pois o titular tem como contrapartida o ónus de estabelecer defesas que não possam ser facilmente removidas. Por isso, propõe-se que a qualificação “eficaz” seja substituída por: providências tecnológicas “que não possam ser removidas sem recurso a tecnologia altamente qualificada”.

Também haverá que realçar que o direito sui generis não é tido como um direito conexo no entendimento internacional.

Propõe-se consequentemente esta redacção:

“Dispositivos tecnológicos de protecção

1.
Os titulares de direitos de autor e conexos, bem como o titular do direito sui generis sobre bases de dados, são protegidos contra a neutralização de quaisquer dispositivos tecnológicos eficazes.

2.
Entende-se por “dispositivo tecnológico” [o resto sem alteração em relação à Proposta, salvas as concordâncias].

3.
Os dispositivos são considerados eficazes quando só possam ser removidos com o recurso a tecnologia altamente qualificada”.

A especificação no art. 217/3 P parece dispensável.

Há porém que reconhecer que a tutela estabelecida se confunde com a tutela dos titulares dos sítios de acesso condicionado; e em qualquer caso, que são estes os principais beneficiários desta protecção, embora apareça referida aos titulares de direitos intelectuais. Os titulares deram já o seu consentimento à disponibilização em rede, com o que exerceram já o seu direito. O interesse que possam ter na integridade dos dispositivos de protecção, a existir, é normalmente apenas mediato.

Isto tem também repercussão nas sanções que se estabelecem para a neutralização daqueles dispositivos. O art. 218 P criminaliza-a, cominando pena de prisão até três anos ou multa até 250 dias.

Ter-se-á baseado nas sanções estabelecidas em geral para a violação do direito de autor. Mas é completamente desproporcionado. Não há aqui violação do direito de autor, há violação dum dispositivo que restringe a utilização por terceiros. Como dissemos, o direito de autor foi já exercido quando foi autorizada a disponibilização em rede.

Ora, se atendermos ao Código Penal, a violação de domicílio é punida com prisão até um ano (art. 190/1  C.P.). Como se pretende que esta espécie de violação seja muito mais violentamente punida?

Não deveria haver criminalização desta actividade. Bastaria estabelecer a contra-ordenação. Assim aconteceu na concorrência desleal, que com o Código da Propriedade Industrial de 2003 deixou de ser crime, para passar a ser ilícito de mera ordenação social. Igualmente as sanções estabelecidas no domínio do comércio electrónico (Dec.-Lei n.º 7/2004, de 7 de Janeiro) são meramente contra-ordenacionais.

Propõe-se assim que o art. 218 P passe a prever uma contra-ordenação.

A querer manter-se a incriminação actual, nunca a duração máxima da pena de prisão deveria ser superior a um ano. E nesse caso o procedimento criminal deveria depender de queixa do ofendido, pois há um ofendido particular qualificado que deve poder determinar o funcionamento da actuação repressiva.

Propõe-se assim um

“Artigo 218.º

Contra-ordenação

1.
.... é sancionado com coima de 50 a 5 000 euros.

2.
É competente para a instrução e aplicação da coima...”.

Por maioria de razão, o art. 219 P, relativo a actos preparatórios, deveria prever uma contra-ordenação. Manteria neste caso os mesmos limites da coima, uma vez que aqui se abrangem actividades comerciais que podem ser muito vultuosas.

O art. 220 P, “Extensão aos acordos”, não merece crítica. Observa-se porém que “Direitos de Autor e Conexos”, em maiúsculas, não está correcto, porque não refere o ramo do Direito. Devem-se usar minúsculas.

9. Limitações à protecção

Toca-se agora outro ponto crucial.

O estabelecimento de dispositivos tecnológicos inibe o exercício de actos de livre utilização, facultados em geral pelas leis sobre direito de autor e direitos conexos.

Por isso, o art. 6/4 D prevê que os Estados-membros tomem as medidas adequadas para assegurar que os titulares de direitos coloquem à disposição dos beneficiários das restrições os meios que lhes permitam beneficiar delas.

A regra tem um elemento chocante: só contempla algumas das restrições previstas no art. 5. Quer dizer que deste modo, na prática, se elimina no digital grande parte das restrições tão parcimoniosamente concedidas pelo art. 5. Com consequências chocantes: o direito de citação, por exemplo, não é contemplado. O autor que, em polémica, necessite de reproduzir trechos de outro autor não tem qualquer abertura para o fazer no domínio digital!

Mas tendo de aceitar o sistema como é, vejamos se ao menos funciona. Ou seja, se o Estado português toma ou não as medidas adequadas.

Pensamos que o sistema não funciona. Refere “medidas voluntárias dos titulares”, o que é muito insuficiente. Prevê o recurso à Comissão de Mediação e Arbitragem (com recurso ainda para o Tribunal da Relação) em caso de litígio.

Assim não se resolve. Os casos que se suscitem podem ser de escasso valor: não é meio adequado prever um processo judicial para os resolver. A demora e custo deste elimina na prática todo o efeito útil do sistema.

Só há uma maneira: obrigar os titulares a disponibilizar aos beneficiários das restrições as chaves e outros dispositivos que permitam a utilização desejada. Tem de haver um dever de franquear, devidamente sancionado.

A Proposta está muito longe deste esquema. Prevê apenas, no final do processo, o estabelecimento de sanção pecuniária compulsória para o caso de incumprimento das decisões. Ainda atrasa mais; e não tira sequer as consequências da desobediência do titular, já então perfeitamente caracterizada.

Propõe-se assim que a obrigação de facultar o acesso e o exercício das restrições legais seja imediatamente prevista; que seja sancionada como contra‑ordenação a sua violação; e que se possibilite o recurso a um órgão administrativo que determine imediatamente, prima facie, se o exercício da utilização livre deve ser facultado.

Só assim será possível, no domínio informático, assegurar a celeridade, quase imediatividade, que esta matéria reclama.

Foi este o esquema seguido já no comércio electrónico, atribuindo à ANACOM ou a entidades de supervisão especializadas a decisão provisória de litígios que surjam quanto a conteúdos disponibilizados em rede.

Poderia recorrer-se de novo a este esquema, atribuindo a uma entidade administrativa, possivelmente à própria ANACOM, como entidade já especializada, a função de assegurar uma decisão imediata em caso de divergência. O titular teria de assegurar a livre utilização: se fosse manifesto que o deveria fazer e recusasse, praticaria ilícito de mera ordenação social. O litígio poderia ser sempre levado à ANACOM, que resolveria num período curto, digamos que quatro dias úteis, fixando o status quo. Além disso, haveria sempre o recurso geral aos tribunais. Repare-se que não há aqui nenhum procedimento judicial, nem sequer em rigor uma composição provisória do litígio, mas uma medida de polícia destinada a assegurar o funcionamento regular dum sistema, e portanto um interesse público.

Repare-se ainda que aqui não estão em causa somente os dispositivos eficazes, mas todo e qualquer dispositivo que impeça o exercício de faculdades autorizadas.

Propõe-se assim:

“Artigo 221.º

Limitação à protecção dos dispositivos tecnológicos

1.
Os dispositivos tecnológicos não devem [até final].

2.
Os titulares estão obrigados a disponibilizar aos beneficiários das restrições as chaves e outros dispositivos que permitam a utilização desejada.

3.
Quando for manifesto o direito do requerente, a recusa é punida com coima de 50 a 5 000 euros.

4.
Havendo litígio, os interessados poderão recorrer à ANACOM, que determinará no prazo de 4 dias úteis qual a situação que provisoriamente será mantida.

5.
A decisão vigora enquanto não for alterada em juízo; mas a ANACOM pode sempre, perante novos elementos, alterar a solução provisória estabelecida.

6.
A reincidência do titular, ou a recusa do cumprimento da decisão da ANACOM, é sancionada com coima de 100 a 10 000 euros.

7.
Cabe à ANACOM a competência para instruir os processos de contra‑ordenação e aplicar as coimas.

8.
[o actual art. 221/7 P]”.

10. Informação para a gestão

O art. 7 D prevê as “informações para a gestão dos direitos”. Seria transposto pelo art. 223 P.

Teria os mesmos beneficiários que a protecção dos dispositivos tecnológicos. Tem os mesmos efeitos perversos que aqueles dispositivos, porque os processos utilizados deixam sem defesa os utentes, mesmo quando não há na realidade utilização de direito de autor, ou da concreta faculdade que estaria a ser exercida. E aqui a Directiva nem sequer prevê hipóteses de circunvenção.

Sobre a Proposta, há uma observação geral a fazer: esta prevê a informação para a gestão em geral. Mas o art. 7 D só se aplica às informações electrónicas, como resulta claramente do n.º 1: está relacionado com o chamado DRM, Digital Rights Management. A transposição deve ter o mesmo âmbito, porque o pressupõem as consequências estabelecidas, e porque doutro modo o conceito ficaria indefinido.

De resto, fazemos observações paralelas às que fizemos para os dispositivos tecnológicos. No n.º 1 propõe-se a supressão de “nos termos previstos neste Código”, pois esta é uma disciplina geral. Do mesmo modo, não há aqui violação do direito de autor. Por maioria de razão em relação à neutralização dos dispositivos tecnológicos, não deve prever-se um crime, ao contrário do que se dispõe no art. 224 P. Também aqui é preferível o recurso à contra-ordenação. A coima poderia ser sujeita aos mesmos limites máximo e mínimo.

Poderia ser atribuída à ANACOM também a função de supervisão neste domínio, e consequentemente de instrução e aplicação de contra-ordenações.

Por maioria de razão, afasto o disposto sobre tentativa e sobre a não dependência de queixa, no caso de se manter a tutela penal.

Propõe-se por isso que no art. 223, onde se diz “informação para a gestão dos direitos” passe a dizer-se “informação para a gestão electrónica dos direitos”; e que o art. 224 passe a:

“Artigo 224.º

Contra-ordenação

1.
Quem, não estando autorizado e sabendo ou tendo motivos razoáveis para saber que viola direitos referidos no artigo anterior, intencionalmente:

a)
[sem alteração em relação à Proposta]

b)
[sem alteração em relação à Proposta, salvo no final]

dos direitos previstos no artigo anterior

é sancionado com coima de 50 a 5 000 euros.

2.
São aplicáveis os n.os 4 a 7 do artigo 221.º”.

11. Outras consequências

A Directiva, no art. 8, contém uma disposição geral sobre os meios de aplicação. Só necessita de ser transposta se não tiver já correspondente no direito actual.

O art. 225 P é dedicado à “Apreensão e perda de coisas”, mas com referência aos crimes referidos nos artigos anteriores, portanto os relacionados com dispositivos tecnológicos e informações para a gestão. Não é aceitável que seja previsto como pena acessória, mas podem ser efeitos acessórios da contra-ordenação.

Neste sentido, pode prever-se a perda dos instrumentos usados na prática das infracções (n.º 1 a); mas não a perda do “lucro ilícito”. Essa é uma questão geral, que não deve ser aqui incidentalmente tratada. Acresce que em breve haverá que transpor a directiva sobre a aplicação efectiva dos direitos, o que permitirá que todo o sistema de reacções seja globalmente ponderado.

Quanto ao n.º 1 b, não se deve prever a destruição quando os bens estiverem em condições de ser aproveitados: porque seria constitucionalmente interdita uma destruição de bens socialmente úteis.

Não se compreende que no n.º 1 b se preveja a destruição de serviços. Aliás a epígrafe é apreensão e perda de coisas.

Também não deve ser estabelecido que o destino dos bens é fixado na sentença final (n.º 2), porque nos deixa sem critério. Deve a perda ser em benefício do Estado. Mesmo que fosse em benefício dos titulares geraria figuras de enriquecimento injustificado.

Propõe-se:

“Artigo 225.º

Apreensão e perda de coisas

1.
Podem ser aplicadas como sanções acessórias nas contra-ordenações referentes à violação de dispositivos tecnológicos ou de neutralização de informações sobre os direitos:

a)
a perda dos instrumentos da prática da infracção

b)
a inutilização ou destruição dos bens cujo único uso seja facilitar a supressão ou alteração dos dispositivos em causa, se não lhes puder ser dado um destino útil, sem prejuízo dos titulares dos direitos”.

Quanto ao art. 226 P, “Responsabilidade civil”, deve ser suprimido. Enuncia apenas um princípio vigente, sendo inútil.

O mesmo há que dizer do art. 227 P, sobre “Procedimentos cautelares”: são os “previstos na lei geral” (n.º 1)! Recorde-se aliás, como também em relação ao artigo anterior, que a matéria terá de ser equacionada a propósito da transposição da Directiva sobre aplicação efectiva dos direitos. A Directiva prevê a injunção no art. 8/3, mas por agora bastam os princípios gerais.

Observe-se ainda que “a cujos” (n.º 2) é gramaticalmente incorrecto.

Enfim, é de todo supérfluo o art. 228: “Tutela por outras disposições legais”. Corresponde ao art. 9 D, mas aí resulta do carácter fragmentário da legislação comunitária. Não é o que se passa em Portugal. A legislação é unitária, e uma previsão desta ordem só confunde.

12. Reprografia e cópia privada

A Proposta regula simultaneamente esta matéria, pois sobre ela se reflecte o disposto na Directiva.

Já dissemos qual o reflexo que teria nos arts. 75 e 76, pela imposição duma compensação equitativa.

Já dissemos também que o art. 82 não necessita da alteração proposta, pois esta refere-se a obras ou prestações, e o art. 82 só contempla as obras.

Já dissemos que a alteração proposta aos arts. 2 e 3 pressupõe forçosamente que seja admitida a cópia privada no domínio do digital, pois seria inadmissível que se impusesse uma “taxa” sobre a cópia privada digital se esta fosse proibida.

Já dissemos ainda que nos parece indispensável reconhecer a extensão da “compensação equitativa” ao digital, ainda que seja na forma mínima de recair apenas sobre os suportes.

Mas o sistema tem problemas próprios, independentes da transposição da Directiva.

Está em causa agora o recente Acórdão n.º 616/03 de 16 de Dezembro do Tribunal Constitucional, que declarou com força obrigatória geral a inconstitucionalidade do art. 3/1 e 2 da Lei n.º 62/98, por violação do art. 103/2 da Constituição. O n.º 1 determinava a fixação, por despacho conjunto dos Ministros das Finanças e da Cultura, da remuneração que incide sobre os suportes; o n.º 2, que o preço de venda ao público de fotocópias, electrocópias e suportes análogos é fixado por acordo entre a entidade única de gestão colectiva que se prevê e as entidades que disponibilizam essas cópias.

Sem o afirmar explicitamente, o acórdão parece basear-se na qualificação daquela “quantia” estabelecida em benefício dos titulares como um imposto, que deveria consequentemente ser regido por lei (art. 103/2 da Constituição), e não por despacho ou por acordo.

Isto não pode deixar de ser considerado. No que respeita ao art. 3/1 P, já a alteração proposta é conforme ao acórdão, uma vez que fixa uniformemente em 3% do preço da venda a remuneração atribuída. Mas o mesmo não se passa no art. 3/2, pois continua a prever-se o acordo.

Propõe-se que esta matéria ser já deixada para lei posterior. Merece uma reconsideração profunda, que vai da natureza da “remuneração” às implicações práticas. Uma “remuneração” uniforme de 3% é insensível à diversidade das situações: ao menos deveriam fixar-se na lei critérios que permitam à variação da “quantia”, dando-lhe a adequação às circunstâncias que o art. 3/1 da Lei n.º 62/98 justamente pretendia. Quanto ao n.º 2, deveria ser objecto de meditação específica perante o novo condicionalismo, que cremos não ter sido feita. Receamos que a pressão em virtude da urgência na transposição da Directiva não seja compatível com o devido equacionar da questão.

Nos termos desta posição, abstemo-nos neste momento de uma análise das modificações propostas à Lei n.º 62/98. Defendemos a autonomização desta e o debate específico das soluções a estabelecer. Mas poderemos dar o nosso contributo à reforma da lei, se outra for a orientação que prevalecer.

13. Aplicação no tempo

Limitamo-nos a uma observação sobre um ponto que cremos fundamental.

O art. 8 P atribui retroactividade às alterações introduzidas no CDADC.

É inadmissível. As pessoas não podem ser penalizadas com os atrasos na transposição. Não podem agora ter a surpresa de verem considerar os seus actos ilícitos, quando nenhuma lei levava a concluir nesse sentido quando foram praticados e sobrecarregadas com encargos acumulados com que não contavam.

Atinge-se o máximo quando se pensa que a retroactividade até abrange as disposições penais. Também estas seriam retroactivas, o que feriria desde logo a Constituição.

Pelo que se propõe a supressão do art. 8 P.

14. Outras propostas de alteração do CDADC

Abstemo-nos por brevidade de comentar outras propostas de alteração a incluir no CDADC. Mas poderemos fazê-lo, se houver tempo útil para tal.

Lisboa, 27 de Abril de 2004

O Presidente da Direcção da APDI

(Prof. Doutor José de Oliveira Ascensão)

� Não é necessário prever aqui a compensação equitativa porque é objecto do art. 76.


� Acresce que assim procedeu a lei alemã de transposição de 11.IX.03, no respeitante aos actuais §§ 83, 85/4 e 87/3. A previsão de licença compulsória de gravação de fonogramas foi deslocada para outro lugar da lei, por isso o princípio da assimilação das restrições do direito de autor pôde ser proclamado com generalidade.
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