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1. Introducéo

Invisiveis como os direitos de autor e (ainda) menos conhecidos que estes, os
direitos conexos sdo, nio obstante, incontorndveis. Frequentemente, 0s artistas-
-intérpretes — como muisicos, cantores ou actores — s10 mais conhecidos que os
autores — compositores, letristas ou escritores de guiao — das obras interpreta-
das.! Na faixa de um 4lbum de musica transmitida na rédio, além da letra (obra
literéria) e da musica (obra musical), protegidas por direitos de autor, estardo
presentes os direitos conexos dos artistas-interpretes (cada um dos musicos que
executa as obras?), do produtor de fonogramas (isto €, a editora que organizou a
gravagio) e do organismo de radiodifusdo (a estagdo que transmite o programa
nas ondas hertzianas ou via internet). E dificil explicar a um leigo porque motivo
tem que pagar licengas de utilizago a entidades de gestdo colectiva diferentes
para a utilizagdo de um tnico “produto cultural”, sendo que a explicagido reside
nesta fragmentagdo de direitos.® Apesar de viverem na sombra, os direitos conexos
sdo hoje fonte importante de rendimentos e causa frequente de litigios.

1 Como escreve HAIMO SCHACK, Urheber- und Urhebervertragsrecht (Mohr Siebeck 2013) p. 325, “Para o
publico o meio é frequentemente mais importante do que o conteudo.”.

2 Egtes musicos podem nio ter qualquer relagdo com os autores da letra ¢/ou da musica, gozando da
licenca obrigatéria prevista no artigo 144° CDADC para as chamadas “covers” (em portugués versGes).

3 Abordo este fenémeno como uma das principais justificagbes econdmicas para a existéncia de sociedades
de gestio colectivaem NUNO SouUsa E SILVA, ‘The proposed Directive on multi-territorial licensing for
online music - Is competition a good idea?’ Revista de Concorréncia & Regulagio, n® 16 (2013) pp. 29-52.
Em sentido préximo Xavier DavERAT, ‘Histoire des Droits Voisins’ Juris-classeur propriété littéraire et
artistique (2008) fascicule n° 1405, p. 3 (“a gestdo colectiva como resposta financeira a novos modos de
acesso em massa a criagdes”).

Na sua conhecida obra de 1776, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth
of Nations, ADAM SMITH escreveu: “The labour of some of the most respectable
orders in the society is, like that of menial servants, unproductive of any value,
and does not fix or realize itself in any permanent subject; or vendible commodity,
which endures after that labour is past, and for which an equal quantity of labour
could afterwards be procured. (...) Like the declamation of the actor, the harangue
of the orator, or the tune of the musician, the work of all of them perishes in
the very instant of its production.”.* De facto, até ao surgimento de tecnologias
que permitissem gravar, reproduzir e transmitir execugdes de obras protegidas,
o produto da actividade dos misicos, actores, bailarinos, isto ¢, dos artistas em
geral, desaparecia no momento da sua realizagdo. Com o aparecimento dessas
tecnologias, a sua actividade deixou de ter cardcter efémero, o que produziu uma
vaga de desemprego entre artistas-intérpretes que se viram “substituidos pelas
gravagoes” (nomeadamente a chamada “musica enlatada” nos filmes mudos?®).¢

Com estas inovagdes tecnoldgicas também os conflitos de interesses ganharam
novas configuracdes. Para além dos artistas, as pessoas que investiam na orga-
niza¢io da gravagdo, na organizacio de um especticulo ou na sua transmissao
depararam-se com possibilidades de aproveitamento nio autorizadas do seu
investimento que queriam ver tutelado pelo Direito.

Inicialmente, alguns dos problemas que os direitos conexos vieram tutelar
foram tratados pela concorréncia desleal,” direitos de personalidade® e/ou direitos
de autor.’ A figura dos direitos conexos é recente.!” S6 obteve consagragio inter-
nacional na Convencio de Roma de 1961" e, em Portugal, os direitos conexos

*11.3.2.

5 Para um relato veja-se ELIZABETH FONES-WOLF, ‘Sound Comes to the Movies: The Philadelphia
Musicians’ Struggle against Recorded Music’ The Pennsylvania Magazine of History and Biography Vol.
118 (1994) pp. 3-31.

¢ KRUGER, Vor §§73 ff. in ScHRICKER/LOWENHEIM, Urheberrecht Kommentar (C.H. Beck 2010) rn. 8.
7 ALEXANDER PEUKERT, Giiterzuordnung als rechisprinzip (Mohr Siebeck 2008) pp. 313-314.

8 MANFRED REHBINDDER & ALEXANDER PEUKERT, Urheberrecht (C.H. Beck 2015) p. 235.

° As prestagtes de artistas-intérpretes eram consideradas obras derivadas (adaptagdes) e protegidas como
tal. Neste sentido, expressamente, o legislador alemao em 1910 acrescentou uma alinea 2 ao §2 da Gesetz
betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und der Tonkunst de 1901).

19 XaviER DAVERAT, ‘Histoire...cit’ p. 2. Para uma histéria dos direitos conexos veja-se também Rasmus
FLEISCHER, ‘Protecting the musicians and/or the record industry? On the history of ‘neighbouring
rights’ and the role of Fascist Italy’ QMJIP 5(3) (2015) pp. 327-334 ¢ MARCEL SAPORTA, ‘Les droit dits
«connexes» au droit d’auteur’ Revue Internationale de Droit comparé [1952] pp. 42-72.

' Segundo HERMAN COHEN JEROHAM, ‘The relationship between copyright and neighbouring rights’
RIDA [1990] p.81, a primeira utilizagio do termo terd ocorrido em 1948 na Conferéncia diplomatica paraa
revisdo da Convengao de Berna, em Bruxelas. Como explicam PAUL GOLDSTEIN & BERNT HUGENHOLTZ,
International Copyright (OUP 2010) p.54, - que localizam a origem do termo em 1928 ~foi a Convengio
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(direitos subjectivos de proibir) foram acolhidos com o actual Cédigo de 1985,
ainda que com eficicia retroactiva.’® Esta circunstincia pode explicar a escassa
atencio que a doutrina lhe tem dispensado.' Um outro aspecto que pode ter
contribuido para uma relativa “marginalizagao” do tema prende-se com a circuns-
tAncia de o conceito ser tipico dos sistemas de droit d'auteur, sendo que os sistemas
de copyright's tradicionalmente incluem algumas das prestagoes em causa (como
fonogramas) no proprio conceito de obra protegida pelo direito de autor.”

de Roma de 1961 que obrigou muitos dos signatérios a adoptar pela primeira vez leis neste dominio. E

certo que o problema da protecgao dos artistas-intérpretes estd na origem dos direitos conexos e que este

assunto j4 tinha sido debatido, de forma inconclusiva, na conferéncia de 1928 em Roma para a revisio

da Convengio de Berna e existem referéncias ao debate anteriores. SILKE VON LEWINSKI, International

Copyright Law and Policy (OUP 2008) p. 87, refere uma intervengio da delegagao inglesa na Conferéncia

de Berlim para a revisio da Convengdo de Berna, em 1908, perguntando se ndo seria desejével “incluir

uma protecgio jusautoral a nivel internacional para discos de gramofones, rolos de pianolas, etc”. Luiz

FraNcIsco REBELLO, Introdugdo ao Direito de Autor, vol. 1 (SPA 1994) p.21, situa a origem no congresso

da ALAI em Weimar em 1903. Com um relato da pré-histdria da Convengdo de Roma pode ler-se ALFRED

Bauwm, ‘Uber den Rom-Entwurf zum Schutze des votragenden Kiinstler, der Hersteller von Phonogrammen

und des Rundfunks’ GRUR-Int [1953] pp. 197-220.

12 Sendo certo que j4 existiam antecedentes, como a Lei 41/80 de 12 de Agosto (Protecgdo contra a
reprodugiio ilicita de fonogramas), que reconhecia direitos aos produtores de fonogramas, nomeadamente

um direito de reprodugio, de distribuigdo e de importagio.

12 O artigo 194¢ CDADC prevé que a protecgdo se estenda aos factos geradores de protecgdo anteriores

3 entrada em vigor do Cédigo.

14 No seu recente manual ALBERTO DE SA E MeLLo (Direito de Autor, Almedina, 2014) p. 7, promete

o tratamento “da importantissima matéria dos direitos conexos” para uma préxima edigdo. PATRICIA
AKESTER, Direito de Autor em Portugal, nos PALOP, na Unidio Europeia e nos Tratados Internacionais (Almedina
2013), dedica-lhe poucas paginas (pp. 169-185), assim como Lufs MENEZES LEITAO, Direito de Autor
(Almedina 2011) (pp. 243-276). Sobre o assunto, entre nds, veja-se ALEXANDRE D1as PEREIRA, Da
Retransmissio por Cabo de Prestagdes Artisticas Protegidas por Direitos Conexos ao Direito de Autor’
ROA [2012] pp. 991-1084; OLIVEIRA ASCENSAO0, Direito de Autor...cit., pp. 543-598 e ainda, do mesmo
autor, ‘Projecto de uma Lei sobre Direitos Conexos ao Dircito de Autor’ ROA [1978] pp. 597-632. Também
no plano comparado sio relativamente raras as monografias que incidam especificamente sobre direitos
conexos. Em todo o caso, de entre as mais recentes, merecem especial referéncia, JoRG REINBOTHE &
SILKE VON LEWINSKI, The WIPO Treaties on Copyrighs: A Commentary on the WCT, the WPPT, andthe BTAP
(OUP 2015); RICHARD ARNOLD, Performers’ Rights (Sweet & Maxwell 2015); JOHANNES S. OEBBECKE,
Der ‘Schutzgegenstand’ der Verwandten Schuszrechte (Peter Lang 2011); MEGUMI OGAWA, Protection of
Broadcaster’s Rights (Brill 2005); OWEN MORGAN, International Protection of Performers Rights (Hart 2002)

e PETER GANEA, Verwandte Schutzrechte im Urheberrecht der Linder Japan, China und Deutschland — eine
vergleichende Studie (C.H. Beck 2000).

15 Sobre a diferenga cft., por todos, ALAIN STROWEL, Droit d'auteur et copyright (Bruylant 1992). Para
uma exposigio sucinta pode ver-se NUNO Sousa E STLv4, ‘Uma introdugdo ao direito de autor europeu’
ROA [2013] pp. 1334-1351.

16 PAUL GOLDSTEIN & BERNT HUGENHOLTZ, 0b. cit., p. 231. Isto s6 ¢ possivel atento o nivel mais
baixo de originalidade que caracteriza estes sistemas (SILKE VON LEWINSKI, International Copyright...cit.,
pp. 46-47). No entanto, apesar de nio adoptar esta nomenclatura, o sistema inglés tem direitos conexos
(RicHARD ARNOLD, ‘Content copyrights and signal copyrights’ QMJIP [2011] p.273).
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Este texto visa apresentar algumas questdes que o actual regime nacional de
direitos conexos suscita. Comega por abordar o conceito e os tipos de direitos
conexos (2). Neste contexto, a eventual existéncia de um direito ao especticulo
é ponderada e rejeitada (3) e os dois direitos conexos previstos no artigo 39° sdo
analisados de forma critica (4). Seguidamente, o contetido econémico dos direitos
conexos € descrito, primeiro do ponto de vista do direito europeu (5) e depois
no contexto do CDADC (6). As faculdades pessoais do artista-intérprete so
discutidas (7) bem como a situagio do artista-intérprete enquanto trabalhador
ao abrigo do artigo 189%/2 do CDADC (8). A questdo controversa da dura¢io dos
direitos conexos ¢ tratada, destacando-se as insuficiéncias da actual legislagdo
nacional (9). O texto conclui com um elenco de propostas de alteragio legislativa
ao CDADC no dominio dos direitos conexos (10).

2. D que séo e quais sdo os direitos conexos?

Os direitos conexos sao atribuidos a prestacdes que, nao reunindo os requisitos
para a protec¢ao como obras, desempenham um papel relevante nas industrias
criativas; neste sentido sio “ligados”/“vizinhos” dos direito de autor.”

2.1. Relacdo e distincdo face ao direito de autor

Ha4 muitos autores referem a “precedéncia” ou superioridade do Direito de
Autor sobre direitos conexos, julgando encontrar apoio para esta ideia na regra
do artigo 177¢ CDADC.*® No entanto, se isto pode ser assim no plano “moral”, essa
afirmacio ndo encontra correspondéncia no plano juridico.” Os direitos conexos,

Y PAUL GOLDSTEIN & BERNT HUGENHOLTZ, ob. cit., p. 230: “..this subject matter “neighbors” the
subject matter of author’s rights and copyright because it is thought to fall outside the domain of literary and
artistic works and to lack the authorial creativity required for admission into the cathedral of author’s right.”.
" Lurz FraNcisco REBELLO, Introdugdo...cit. p.21 e, do mesmo autor, Cédigo Anotado (Ancora Editora
2002) p. 237: “Na hierarquia do Cédigo, o direito de autor prevalece sobre os direitos conexos.”. No
mesmo sentido, Lufs MENEZES LEITAO, 0b. cit., p. 246; PATRICIA AKESTER, 0b. cit., p. 169 e CLAUDIA
Trasuco, O Direito de Reprodugiio de Obras Literdrias e Artisticas no Ambiente Digital (Coimbra Ed. 2006) p.
58 (“relagdo hierérquica”). Também PAUL GOLDSTEIN & BERNT HUGENHOLTZ, 0b. cit., p. 54 retiram
daregra da independéncia dos direitos conexos (art. 1%/2 Convencio de Roma e art. 1¢/2 WPPT; art. 122
Dir. 2006/115; replicada no artigo 177° CDADC) uma relagio hierdrquica. Contra, ROBERT DITTRICH,
‘The Practical Application of the Rome Convention’ Bulletin Copyright Society U.S.A 26 (1978-1979) p.
288, frisa que essa disposi¢ao ¢ meramente interpretativa.

' Assim, entre muitos outros, CLAUDE MAsoUYE, Guide to the Rome Convention and to the Phonograms
Convention (WIPO 1981) p.17 e KRUGER, Vor §§73 ff...cit. rn. 15. Falando de uma “reserva simboélica”
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apesar da sua menor duracio, tém igual forca juridica que os direitos de autor.2
O artigo 177¢ limita-se a enunciar a regra da independéncia dos direitos conexos
em relagdo ao direito de autor.?

Apesar da semelhanga estrutural, os direitos conexos tém vérias caracteris-
ticas que os distinguem claramente dos direitos de autor. Desde logo no plano
das justificagdes. Como afirma HERMAN COHEN JEHORAM:* “Rights neigh-
boring to copyright are, by definition, rights which are not genuine copyrights.
They provide strengthened protection against certain acts of unfair competition
which can be very loosely associated with copyright infringements.”. A excepgao
do caso dos artistas-intérpretes, nio se ensaiam argumentos de natureza ontolé-
gica/ética para sustentar a tutela. Aqui, a justificagio é puramente econémica.
De um modo geral, os direitos conexos, tal como a concorréncia desleal, protegem
investimento (prestacdes de cardcter artistico e/ou empresarial®*) mas fazem-no
através da atribuicdo de um direito de exclusivo (ou seja, um direito subjectivo
absoluto de conteldo negativo) a determinadas pessoas.

Uma outra diferenga é a chamada tipicidade fechada do contetido dos direitos
conexos.” Isto traduz-se no facto de, ao contrario do que acontece com o direito
patrimonial do autor, ndo existir uma cldusula geral (arts. 9 e 68%/1 CDADC)
relativa ao contetido econémico e moral da prestagio protegida. Assim, o titular de
direitos conexos sé tem as faculdades patrimoniais ou pessoais que a lei expressa
e exaustivamente lhe confere.

veja-se ANDRE Lucas, HENRI-JACQUES Lucas & AGNES LUCAS-SCHLOETTER, Traité de la propriété
littéraire et artistique (Lexis Nexis 2012) p. 931.

# Assim, HERMAN COHEN JEROHAM, ‘The relationship...cit’, pp. 107-108.

2 Como explica OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de Autor...cit., p. 582: “ uma proposi¢ao oca, das muitas
que juncam o Direito de Autor, destinada a aclamar os autores. (...) é ilegitimo retirar dela que em caso
de colisdo o conflito deverd solucionar-se em beneficio do autor.”.

2 ‘The nature of Neighboring Rights of Performing Artists, Phonogram Producers and Broadcasting
Organizations’ Columbia VLA Journal of Law & the Arts 75 (1990-1991) p. 76.

2 ANETTE KUR & THOMAS DREIER, European Intellectual Property (EE 2013) p. 242. No mesmo sentido
VitTor1io M. DE SANCTIs, I/ diritto di autore (Giuffré 2012) p. 124. A jurisprudéncia europeia tem
afirmado precisamente que o objecto especifico destes direitos “visa assegurar aos titulares dos direitos
em causa a protecgio da faculdade de explorar comercialmente a colocagio em circulagdo ou a colocagio
adisposigio dos objectos protegidos, concedendo licengas mediante o pagamento de uma remuneraggo...”
(cfr. por Gltimo C-403/08 e C-429/08, Murphy (BEU:C:2011:631) §107).

24 ANGEL FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, ‘Los Derechos Afines a los Derechos de Autor en el Texto
Refundido de Ley de Propriedad Intlectual’, ADI (1994-95) p. 107.

% ALEXANDER PEUKERT, ‘Related Rights’ in AAVV, Max Planck Encyclopaedia of Private Law, vol. 11 (OUP
2012) pp.1443-1446,

% Expressio de ALEXANDRE D1as PEREIRA, ‘Da Retransmissdo...cit., p.1065. Nesse sentido também
OLIVEIRA ASCENSAO, 0b. cit., p.562 e p. 686.
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A atribui¢do de direitos conexos nio estd dependente de registo.”” Porém, ao
contrario do que acontece com o direito de autor (art. 12¢ CDADC), nio vale o
principio geral da auséncia de formalidades. Inspirado no art. 11° da CRoma, o art.
1852 CDADC exige como condigio de proteccio de fonogramas e videogramas
a utilizagdo do simbolo ® com a indicagio do ano de primeira publicagio.”® Esta
exigéncia, na parte em que se refere a fonogramas, deverd considerar-se tacita-
mente revogada pelo artigo 202 WPPT que adoptou o principio da auséncia de
formalidades em relagdo ao objecto do tratado (fonogramas e interpretacées).”
Quanto aos videogramas, esta norma mantem-se em vigor.

2.2. Prestacoes protegidas

Como sublinha ANGEL FERNANDEZ-ALBOR BALTAR,?® 0s direitos conexos
consistem numa “categoria heterogénea e, de certo modo arbitréria”. Por isso
mesmo, ¢ natural que ndo exista unanimidade quanto a existéncia ou classifi-
cagdo de determinados direitos de exclusivo como direitos conexos. O que lhes
parece conferir unidade é a légica de protecgdo da prestagdo através de um direito
subjectivo absoluto.** Os direitos conexos que a legislagio nao qualifica como
tal sdo designados por parte da doutrina como “os direitos vizinhos dos direitos
vizinhos”.* Tratam-se igualmente de direitos subjectivos sobre bens imateriais,
de cardcter negativo (direitos de proibir), atribuidos com vista a protecgdo do

7 Trata-se de um padrio internacional estabelecido, para os direitos de autor na Convengido de Berna,
art.5/2. Em relagdo aos direitos conexos ndo existe norma t3o directa. Apesar disso, no art. 20° WPPT
(relativo aos fonogramas e artistas-intérpretes) ¢ adoptado o principio da auséncia de formalidades.

% Esta disposi¢do também se encontra no art. 5° da Convengdo de Genebra. Como explica OLIVEIRA
AscENSsEo, Direito de Autor...cit., p. 573 a norma portuguesa trata-se de uma disposigao “completamente
equivocada” visto que a norma da Convengao de Roma reflectia apenas uma solugio de consenso minimo
tendo em conta o grupo de paises onde eram exigidas formalidades. Ao transp6-la, Portugal tornou-se
escusadamente um pafs que exige formalidades. O mesmo Autor (p. 574) parece sustentar uma
interpretagio ab-rogante do artigo 205%/2 na parte em que qualifica como contra-ordenagio o desrespeito
pelo artigo 185 Acompanho essa leitura.

» Uma vez que Portugal ratificou este tratado e por via do artigo 8%/2 da CRP ele vale directamente na
ordem interna, sendo lei posterior e (discutivelmente) superior. Sobre isto veja-se, por todos, GOMES
CaNOTILHO & ViTAL MOREIRA, Constitui¢io da Repiblica Portuguesa Anotada, vol. I (Coimbra Ed. 2007)
pp. 259-261. Neste caso, visto que ocorre apenas uma revogagio parcial deverd falar-se em derrogacio
(BaPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito ¢ ao Discurso Legitimador (Almedina 2007) p. 165).

% 0b. cit., p. 107.

%! CLAUDE MASOUYE, Guide...cit., p. 12 “..the guideline of stopping the unfair appropriation of the
labor of others™.

2 MICHEL VIVANT & JEAN-MICHEL BRUGUIERE, Droit dauteur et droit vosins (Dalloz 2012) p. 939.
Também ViTTORIO M. DE SANCTIS, 0b. cit., p. 182.
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investimento e vagamente associados ao dominio das artes e das letras. Estas seme-
lhangas permitem inclui-los no elenco dos direitos conexos, nomeadamente para
efeitos de aplicagdo dos meios de tutela civil previstos no titulo IV do CDADC,
Existe um numerus clausus de direitos conexos.® Salvo intervengao legislativa, o
investimento/esforgo, nao beneficiando de tutela especifica, sé serd protegido pela
concorréncia desleal e/ou outros institutos andlogos como a gestao de negécios
ou o enriquecimento sem causa. Apesar de ter ocorrido alguma harmonizagio a
nivel internacional e europeu, a diversidade em termos de prestagdes protegidas
por direitos conexos e mesmo do respectivo regime ¢ assinaldvel. Na sequéncia da
Convengio de Roma de 1961 (parcialmente acolhida via acordo TRIPS), a gene-
ralidade dos ordenamentos protegem artistas-intérpretes, produtores de fono-
gramas e organismos de radiodifusdo. Além deste conjunto relativamente consen-
sual, verifica-se, porém, uma variedade grande quanto as prestagdes protegidas.
Ao contrario do que acontece noutros paises, em Portugal nio estd consagrada
protecgio para fotografias ndo originais** ou escritos ndo originais, ** para eventos
culturais e/ou desportivos,*® para projectos de engenharia,” para pequenos
excertos noticiosos,*® ou para o arranjo tipogréifico de edi¢des publicadas.®

3 ALEXANDRE D1As PEREIRA, ‘Da retransmissdo...cit’, p. 993. Em sentido aparentemente contrario
veja-se ALBERTO SA E MELLO, Direito de Autor...cit., p. 161 (ainda que a propésito do contetido do direito
de autor).
3 Esta encontra-se prevista p. ex. no §72 da UhrG (lei alemi de direitos de autor), art. 128 LPI (lei
espanhola de direitos de autor) e Arts. 87-92 Ld.a. (lei italiana de direitos de autor).
3 Como ¢ o caso do geschriftenbescherming holandés, a protecgdo dispensada a escritos ndo originais (cfr.
ANNEMARIE BEUNEN, ‘Geschriftenbescherming: The Dutch Protection for Non-original Writings’in B,
HuGENHOLTZ, A. QUAEDVLIEG & D. VisseR (eds), A century of Dutch copyright law : Auteurswet 1912-
2012 (Delex 2012) pp. 57-97).
% (O §81UhrG atribui um direito a0 organizador de espectaculos em que ocorra uma interpretagao
artistica, o que exclui prestagSes como jogos de futebol [cfr. BGH Hartplatzhelden.de 28 de Outubro de
2010 (I ZR 60/09)]. Na opinido da doutrina francesa o previsto no L. 333-1 du Code du Sport relativo a
eventos desportivos configurard igualmente um direito conexo (cfr., com mais referéncias, ANDRE Lucas,
HENRI-JACQUES Lucas & AGNEs LUCAS-SCHLOETTER, ob. cit., p. 934.). Em Itdlia o art. 78quater
consagra também um direito conexo (cfr. Luca FERRARI, ‘Rights to Broadcast Sporting events under
Italian Law’ The International Sports Law Journal [2010] pp. 65-73). Sobre o tema em geral cfr. THOMAS
MaRGONTI, “The Protection of Sports Events in the EU: Property, Intellectual Property, Unfair Competition
and Special Forms of Protection’ IIC [2016] pp. 386-417; IsABEL KAINE, Sportveranstalterrecht - Ein neues
Immaterialgiiterrecht? (Mohr Siebeck 2014) (discutindo a questdo exaustivamente do ponto de vista do
ordenamento juridico alemao de lege lata e de lege ferenda); BEN vAN RomMPuY & THOMAS MARGONI,
Study on sports organisers’ rights in the European Union (EAC/18/2012).
7 Art. 99 1da.
3 Sobre o tema, com mais indicagdes, veja-se NUNO Sousa E SiLva, ‘Direito de Autor: breve reflexo
sobre o Futuro, o Presente e os Jornais na experiéncia europeia’ RABPI (2016) pp. 32-39.
% §§1(1)(c), 8 CDPA. O que estd em causa & o mero arranjo grifico da edi¢do (a forma como as letras
aparecem na pigina), o que, na prética, se traduz apenas numa proibigao da fotocdpia (GERALD DWORKIN
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No entanto, dizer que hd um numerus clausus de direitos conexos nio quer dizer,
porém, que ndo existam outros direitos conexos que o legislador nio qualifique
como tal.*’

O elenco “classico” dos direitos conexos, assim classificados pelo legislador
nacional no art. 1762 CDADC, inclui o direito dos artistas-intérpretes (também
chamados executantes), o direito dos produtores de fonogramas e de video-
gramas € 0 direito dos organismos de radiodifusio.*! A estes acrescem, o direito
sui generis de protec¢io de bases de dados*? e o direito a0 titulo de uma obra.
Apesar da sua localizacdo sistematica, o direito do editor de obras inéditas nio
protegidas (art. 3991 CDADOC) e o direito do editor de edigbes criticas e cienti-
ficas de obras no dominio publico (art. 39¢/2 CDADC), constituem igualmente
direitos conexos.** Na opinido de alguma doutrina dever-se-iam ainda considerar
direitos conexos o direito do editor® e o direito 20 espectaculo.*®

& R1CHARD D. TAYLOR, Blackstone’s Guide to the Copyright, Designs and Patents Act 1988 (OUP 1989) p.30).
Isto ndo deve ser confundido com a protecgao de elementos tipograficos (um dado desenho das letras do
alfabeto) ao abrigo do direito de autor.

® ANDRE Lucas, HENRI-JACQUES Lucas & AGNEs LUucAs-SCHLOETTER, ob. cit., p-934.

! OLIVEIRA ASCENSAO, 0b. cit., p. 546.

2 Assim, ANDRE Lucas, HENRI-JAcQUES Lucas & AGNEs LUCAS-SCHLOETTER, 0b. cit., p. 934. Sem
ser tio peremptério D1As PEREIRA, Informdtica...cit., p. 217, reconhece que estes direitos se aproximam
de um direito conexo. Em sentido préximo pronuncia-se CLAUDIA TRABUCO, O Direito...cit., p. 67.

*# Nesse sentido OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de Autor...cit., p-603. Para uma perspectiva comparativa vide
Jan KLINK, ‘Titles in Europe’ EIPR [2004] pp.290-300. Na sua configuragio este direito aproxima-se
muito da tutela dispensada aos sinais distintivos. A respectiva proteccio depende da capacidade distintiva
do titulo, da sua novidade relativa (isto &, ndo existir titulo idéntico para obra do mesmo género) e, no
caso de obra inédita, do respectivo registo conjuntamente com a obra. Assim, para gozar deste dir;:ito
conexo ndo se pode tratar de um titulo banal tal como foi considerado pela jurisprudéncia em relagio a
“Um sonho de mulher” [Ac. ST 29-IV-2010 (rel. GarcIia CaLEJ0)], “Primeira Pigina” [Ac. TRL 28-IX-~
1989 (rel. ALFREDO CARDOSO)] ou “Telejornal” [Ac. TRL 13-VII-1995 (rel. LoPEs BENTO)], nem de
um tftulo j4 conhecido para aquele género de obra. A proteccio dispensada ao titulo que satisfaga estes
requisitos € semethante aquele utilizado no direito de marcas: o titulo s6 & protegido quanto ao risco de
confuséo em relagiio a obras do mesmo género.(FERRER CORREIRA & NOGUEIRA SERENS, ‘Parecer’ in
AAVV, Protecgiio do Titulo de Jornal (SPA 1989) P-22; OLIVEIRA ASCENSAO, Parecer’ in AAVV, Protecgdo
do Titulo...cit., pp. 64-66). ’

* Neste sentido D1As PEREIRA, ‘Duragio dos direitos de autor e conexos’, Direito & Justica — Estudos em
ID-Imeen'age,m ao Professor Doutor Luis Carvalho Fernandes, Vol. 1 (UCE 2012,)p. 131 e MicHEL WALTER, ‘Term
( OHS;JU;;IE; 1}\)/[15(261-;EL WALTER & SILKE VON LEWINSKI (eds), European Copyright Law: A Commentary
* OLIVEIRA ASCENSZO, Direito de Autor...cit., Pp- 547-548 (um direito “em embrido” sendo meramente
um direito de remuneragio). ALBERTO VIEIRA, ‘A posigao do editor na copia Privada’ RDI n®1 [2014] p.
1_52, parece contrariar esta perspectiva, afirmando: “O editor nio receber um direito de autor (..) nem
tdo-pouco um direito conexo. A sua protecgio no sistema de Direito de Autor funda-se unicamente no
contrato de edi¢do e repousa exclusivamente numa I6gica contratual ¢ nio autoral (legal).”. Rejeitando
a existéncia de um direito conexo do editor em Franca cfr. ANDRE Lucas, HENRI-JACQUES Lucas &
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Parece pacifico concluir que ndo existe um direito geral do editor na ordem
juridica portuguesa. No entanto, hé algumas prerrogativas que a lei consagra a
seu favor. Assim, existem utilizacdes livres que dependem da indicagao do editor
(art. 76%/1/2) CDADC) e/ou que dio origem a remuneracio equitativa a seu favor
(arts. 76%/1b) ¢ c) e 82%).*” Na verdade isto representa um equivalente funcional
da protecgio dos arranjos tipograficos existente no direito anglo-saxdénico mas,
diferentemente, ndo passa pela atribuigdo de um direito subjectivo absoluto
Em It4lia, a mesma solugio de protecgdo contra aproveitamento parasitario do
investimento editor é por vezes obtida via concorréncia desleal, sendo que no
passado chegou a existir um direito conexo.* Mas sera que existe, na ordem juri-
dica nacional, um direito subjectivo absoluto em relagio ao espectdculo?

3. Existird um direito ao espectaculo?

O direito ao espectculo foi enunciando entre nés por OLIVEIRA ASCENSAOY
que lhe atribui origem consuetudindria com alguma consagracao legal no artigo

AGNES LUCAS-SCHLOETTER, ob. cit., p. 933, dizendo que mais vale a0 editor transaccionar direitos de
autor do que ter um direjto conexo de contornos imprecisos. No mesmo sentido, veja-se MICHEL VIVANT
& JEAN-MICHEL BRUGUIERE, 0b. cit., p. 941, dando conta da inexisténcia de tal direito em Franga mas
do seu reconhecimento em Espanha e na Alemanha.

16 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de Autor...cit., pp. 590-598 (identificando a fonte no costume, ver também,
do mesmo autor ‘Der Schutz von Veranstaltungen kraft Gewohnheitsrecht’, GRUR Int [1991] pp. 20-25)
e ALBERTO DE SA E MELLO, ‘Filmagem de Espectaculos Desportivos ¢ “Direito de Arena” Jurismat n®l

(2012) pp. 175-199.

¥ Muito critico desta solugdo cfr. ALBERTO VIEIRA, ‘A posigdo..cit”. Entretanto o TJUE na decisdo
C-572/13, HP / Reprobel (EU:C:2015:750) veio a confirmar o entendimento segundo o qual o DUE se
impede “uma legislagio nacional, (...) que autorizao Estado-Membro a atribuir uma parte da compensagéo
equitativa devida aos titulares de direitos aos editores de obras criadas pelos autores, sem que esses
editores tenham uma obrigagio, ainda que indireta, de fazer com que esses autores beneficiem de uma
parte da compensagdo de que sdo privados.” (§49). Assim, 2 actual Lei da Copia Privada (Lei 62/98, del
de Setembro, alterada pela tltima vez pela Lei 49/2015 de 5 de Junha) encontra-se em desconformidade
com o DUE, devendo ser alterada. Neste mesmo sentido vide ALEXANDRE D14s PEREIRA, ‘A compensagao
equitativa pela copia privada no direito de autor portugués e da Unido Europeia’ in RDI n® 2 (2016) p-
52 n. 68. Ndo obstante, a proposta de Directiva relativa aos direitos de autor no mercado tinico digital
(COM(2016) 593 final) apresentada em Setembro de 2016 prevé nos artigos 112 e 12¢ a consagragio de
alguns direitos para os editores (cfr. ainda considerandos 31 a 36).

8 Cfr. nota 39. Sobre a nogdo de equivalentes funcionais no direito comparado vide KONRAD ZWEIGERT,
‘Des solutions identiques par des voies différentes, Revue internationale de droit comparé (1966) pp. 5-18.
# Vrrrorio M. DE SANCTIS, ob. cit., p.182.

s O Direito ao Espectculo’ BMJ n® 366 (1987) pp-41-55 (=in AAVY, Estudos em Memdria do Prof. Doutor
Paulo Cunha (AAFDL 1987) pp. 133-139); ‘Direito 4 Informaggo e Direito a0 Especticulo’ ROA [1988]
pp- 17-35 (= in AAVYV, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Afonso Rodrigues Queird, vol. 11 (Coimbra

mitnen AntiAn £ oAIIYA

117¢ CDADC.* Este artigo exige autorizagio do empresario do especticulo
(além do autor e artistas) para a respectiva fixa¢do, exibi¢ao ¢/ou radiodifusio.
Segundo o ilustre Professor, o direito a0 espectaculo, atribuido ao organizador
do espectaculo,® seria um direito absoluto,* teria como contetido a possibilidade
de proibir a comunicagio a ambiente diferente e a radiofusdo,™ estaria sujeito a
esgotamento com a autorizagio dada® e aos limites impostos pela liberdade de

; —_ i B A . ,
informacdo.®® A respectiva duracio determinar-se-ia pelo “periodo normal de

exploragdo do espectaculo”’

A jurisprudéncia®® e a doutrina® tém dado algum acolhimento a esta tese.
MAFALDA SEBASTIA0® sustenta que o animus (a consciéncia social do costume)
reside no facto de todos termos presente que nao devemos aproveitar-nos de um
especticulo. E acrescenta que o facto de os direitos televisivos dos jogos de futebol
serem altamente valiosos corrobora a existéncia deste direito.®

Nio partilho desta forma de ver as coisas. Recorrendo as avisadas palavras de
T1AGO AZEVEDO RAMALHO:%* “Em matéria de res (ou entes) incorporales, é (...)
fungdo da regra juridica determinar o que vale como realidade juridica ideal ~ a

Ed. 1993) pp. 285-308); ‘Titularidade de Licenca de Emissor de Televisdo e Direito ao Especticulo no
Rescaldo do Litigio S.L Benfica/Olivedesportos’, in AAV, Estudos de homenagem a Magalhies Collago, vol. I1
(Almedina 2002) pp. 295-312.
st Aplicével, ex vi art. 1212/2 CDADC, 4 recitagio e 4 execugio de obras musicais.
5 ‘Titularidade de...cit. p. 301.
53 Direito de Autor...cit., p. 596.
S Direito de Autor...cit., p. 593. Isto parece indicar que a fixagdo do especticulo nio integra o contetdo
deste direito. Sem prejuizo de, ocorrendo interpretagio, assistir aos artistas-intérpretes o direito de fixagio.
Mas em espectaculos desportivos ndo ocorre interpretagio de obra literdria e artistica. Mas este ponto nio
4 uniforme na doutrina. ALBERTO SA E MELLO, ‘Filmagem de Especticulos Desportivos e “Direito de
Arena™ Jurismat n®l (2012) p. 198 inclui também o direito de fixa¢io e de reprodugio no conteudo do
direito ao espectaculo.
* Direito de Autor...cit., p. 596.
% Direito de Autor...cit., p. 594 e ‘Direito 4 Informagdo e Direito ao Especticulo’ ROA [1988] pp. 17-35
(partindo da anélise critica do Parecer da PGR de 28-VII-1985).
f’ Direito de Autor...cit., p. 597: “Quando a cortina da actualidade baixa, o direito extingue-se”.
*® Cfr. Ac. STJ 21-V-2009 (rel. CusT6p10 MONTES), julgado ao abrigo da anterior Lei de Bases do
sistema desportivo de 1990.
* ALBERTO SA E MELLO, ‘Filmagem...cit., passim, esp. pp. 187-199 e, do mesmo autor, mais recentemente,
Direito de Autor...cit., p. 161-162 (parecendo rejeitar a ideia de numerus clausus de direitos conexos, ainda que
apropésito de outro aspecto) e pp. 173-174 n. 252; MENEZES LEITAO, Direito de Autor...cit., pp. 270-274.
:" ‘O Direito do Produtor’ (inédito FDUL 2009), p. 66.
* Ibid pp. 66-67. De facto, h4 noticias recentes de os direitos de transmissio desportiva de jogos de futebol
dos trés maiores clubes portugueses terem sido objecto de contratos com valor entre 400 e 457,7 milhdes
ie ‘euros (cfr. http://observador.pt/explicadores/os-jogos-dos-grandes-melhor-negocio/).

Recensdo a GROTEN, corpus und universitas, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2015” RED n?3 (2015) p. 18.
Em sentido muito préximo cfr. HAIMO SCHACK, ob. cit., pp. 10-12.
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regra juridica individua entes colectivos; e s6 em fungéo do critério formulado
pela regra juridica é possivel determinar de que se trata. Assim, a regra juridica
oferece, entio, o 4ngulo relevante de consideragio para certo efeito. Nestas maté-
rias, qualquer discurso naturalista estd por isso votado ao fracasso (...).Nunca ¢
o real (ainda que de natureza ideal) qua tale, portanto, que determina a consj-
deracio juridica; o que determina ¢ a sua qualificagio como juridicamente rele-
vante, pressupondo um critério que assim determine.”.** Na verdade, no plano
juridico-legalista (das normas legais), os mecanismos que permitem apropriar
valor no especticulo parecem-me ser sobretudo o direito de propriedade (que
permite controlar as entradas no espaco fisico onde ocorre espectaculo e as acti-
vidades que 14 se desenrolem)®* e o contrato (que permite impor condi¢des para
assistir ao espectaculo).®®

Por outro lado, existem argumentos que me levam a obstar ao reconhecimento
de um “direito ao espectdculo”. Em primeiro lugar, o reconhecimento parece
contrariar a ideia de numerus clausus de direitos absolutos, igualmente vélida para
a Propriedade Intelectual.® Além disso, admitir-se um direito absoluto de fonte

% OLIVEIRA ASCENSAO, ‘O Direito ao Espectaculo’ cit., p. 41 parece apoiar-se na teoria da forga normativa
dos factos. O que ¢ normal para quem queira sustentar o fundamento consuetudindrio do direito (assim,
BaPTISTA MACHADO, 0b. cit., pp. 44-49); mas levanta inevitéveis dificuldades em termos de seguranca
juridica. O exemplo que OLIVEIRA ASCENSZO, ‘O Direito ao Especticulo’ cit., p. 53 apresenta (se a
RTP pretendesse transmitir em directo uma récita de 6pera seria seguramente expulsa pelo empresario)
parece-me ser um mero resultado do exercicio do direito de propriedade ¢ o consequente controlo de
acesso a um recinto (Hausrecht).

¢ HERBERT ZECH, ‘Information as Property’ JIPITEC [2015] p, 196: “Somewhat surprising also property
rights in corporeal things (real property rights) confer legal exclusivity with respect to the information
contained within.”.

65 Neste mesmo sentido parece ir a actual disposi¢ao do artigo 49%/2 da Lei de Bases da Actividade Fisica
e do Desporto (Lei n®5/2007, de 16 de Janeiro). A esta abordagem, a doutrina alema chama Hausrecht,
querendo com isso designar a combinagio do direito de propriedade com os mecanismos contratuais.
Nas Conclusdes relativas aos processos C-201/11P, C204/11P e C-205/11P UEFA ¢ FIFA contra Comissio
(EU:C:2012:786) §33-45, 0 AG JAASKINEN parece acolher esta concepgio. Como explica THOMAS
MARGONT, 0b. cit., pp. 5-7, esta abordagem encontra-se pelo menos na Austria, na Alemanha e na Holanda.
Em sentido diverso, OLIVEIRA ASCENsAO, ‘O Direito ao Espectéculo’ cit., p. 46 apontava as insuficiéncias
da propriedade ¢, apesar de reconhecer virtualidades a abordagem contratual (pp. 48-49), acaba por
negi-la (p.52). Aos meios de tutela referidos podemos juntar a concorréncia desleal em alguns (poucos)
casos e o enriquecimento sem causa. Em sentido basicamente coincidente com OLIVEIRA ASCENSAO
pode ver-se ALBERTO DE SA E MELLO, ‘Filmagem... cit..

6 José ALBERTO VIEIRA, ‘Obras geradas...cit’ p. 139 e OLIVEIRA ASCENSAO, ‘O Direito ao Espectéculo’
cit., p. 45. Sobre o principio no dominio dos direitos reais veja-se ELsA SEQUEIRA SANTOS, ‘Analogia e
Tipicidade em Direitos Reais’ in AAVV, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvio Telles,
vol. IV (Almedina 2003) pp. 478-488 (avaliando-o de forma favoravel).

NUNO SOUSA E SILVA

consuetudindria n3o se revela ficil de compaginar com exigéncias de seguranga
juridica e proporcionalidade numa tal restrigio 4 liberdade geral de ac¢do.s”

Para testar a existéncia de um direito ao especticulo coloca-se a pergunta
pratica: serd que alguém que se encontra licitamente a assistir a um especticulo
e que obteve autorizagdo dos artistas,*® fixando a respectiva actuacio com o seu
telemével, pode ser impedido pelo organizador desse especticulo de colocar
essa obra a disposicdo do puiblico, nomeadamente no Youtube? E esta plataforma
pode ser obrigada a retirar esse video? Posto de outra forma, existe um direito
com natureza absoluta (erga omnes), logo oponivel a terceiros, incidindo sobre
o imaterial que ¢ o especticulo? Actualmente ndo encontramos, em Portugal,
fundamento legal para iss0.%

4. Dartigo 39° CDADC

A Directiva 2006/116/CE relativa ao prazo de protecgio do direito de autor e
de certos direitos conexos,” consagra a obrigagio de conferir proteccio is “obras
ndo publicadas anteriormente” através da atribuicdo das faculdades patrimo-
niais do direito de autor durante 25 anos (art. 4°) e admite, de forma opcional,
a protecgio de “edi¢bes criticas e cientificas” com um prazo miximo de 30 anos
(art. 5%). Portugal consagrou ambas no artigo 39° CDADC. No entanto, estes dois
direitos conexos levantam vérias interrogacoes.

¢ Neste mesmo sentido vai OEHEN MENDES, ‘Especticulos desportivos, formatos televisivos e direito
de autor’ ROA [2015] pp. 749-751.

# Ou, em alternativa, que assiste a um jogo de futebol que, como confirmado pelo TJUE, ndo goza de
direitos de autor (C-403/08 e C-429/08 Murphy §98).

¢ Com uma andlise do actual quadro legal Lufs MENEZES LEerrAo, Direito de Autor...cit., pp. 270-274
conclui porém que se encontra “claramente reconhecido na nossa ordem juridica o direito ao especticulo”
(p-274). Em sentido algo distinto, o Estudo encomendado pela Comissdo Europeia (BEN VAN RoMPUY
& THoMAS MARGONT, Study...cit., p. 60) indica que o estado actual da Ici Portuguesa ndo é muito claro.
Entrando no fundamento consuetudinario havera que fazer um trabatho de empirico procurando em
primeiro lugar determinar da existéncia e contornos do costume (o que aumenta em enorme medida a
inseguranga juridica). No entanto, atento o disseminado uso de smartphones e a prética comum de partilha de
videos feitos com esses telefones na Internet, atrevo-me a aventar que esse costume, se alguma vez existiu,
Jé ndo subsiste. Nao ser4 possivel configurar o caso como uma utilizagio privada visto que a plataforma se
trata de uma pagina livremente acessivel a todos. Fazendo uma andlise semelhante 4 que apresentei, mas
nodmbito do quadro legal aleméo, veja-se THoMAs DRETER, ‘GERMANY: Creating New Property Rights
on the Basis of General Legal Concepts -~ Without limits?’ JIPITEC [2011] pp. 152-156.

7 Trata-se da versio codificada, a versio original datava de 1993 (Directiva 93/98/CEE do Conselho, de
29 de Outubro de 1993, relativa a harmonizagdo do prazo de protecciio dos direitos de autor e de certos
direitos conexos). Esta foi alterada pela Directiva 2011/77/UE do Parlamento Europeu e do Conselho
de 27 de Setembro de 2011. ’
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4.1. Editor de obras inéditas nio protegidas (n°1)

O direito do editor de obras inéditas ndo protegidas (art. 39¢/1 CDADC)
incide sobre obras cuja proteccio jusautoral expirou sem terem sido divulgadas,”
O objectivo deste direito ¢ estimular e proteger a divulgacio de uma obra sobre g
qual a partida jé ndo incidiriam direitos de exclusivo, conferindo um exclusivo de
25 anos a quem faga essa divulgacio pela primeira vez (editio princeps).”” Estamos
num dominio onde tradicionalmente operava a concorréncia desleal.”

Os requisitos para a protec¢io geram algumas interrogagoes. Tem que se tratar
de uma obra, o que significa que as criagdes que nio reinam essa qualificacio
estdo excluidas.” A obra tem que estar no dominio publico, sendo que qualquer
publicagdo que ocorra antes de a obra ter ingressado no dominio puiblico tem
como efeito impedir o acesso a este direito conexo. Obras no dominio publico
serdo aquelas cujo prazo de protecgdo ja expirou ou que, sendo obras, nunca
gozaram de proteccio jusautoral.” Ou seja, a obra nio necessita de ter sido
protegida algum dia.”

No centro desta tutela estd o conceito de publica¢do. Para que o direito conexo
seja concedido é necessario que a obra no dominio publico seja publicada ou
divulgada (divulgacio actual) e que nunca tenha sido anteriormente publicada
ou divulgada (cardcter inédito). A primeira interrogagio é saber se as exigéncias
positivas de divulgagio actual sdo as mesmas que as exigéncias negativas rela-
tivas ao seu caricter inédito (nunca ter sido publicada ou divulgada), isto ¢, se o

7! Por operagio do artigo 38%/2 (previsto no artigo 1%/6 da Directiva da Duragio), nalguns casos (como
obras anénimas) o direito de autor expira no prazo de 70 anos a contar da criacio visto ndo ser possivel
determinar a data da morte do autor.

72 Para uma discussdo detalhada dos fundamentos deste direito veja-se EvA LANGER, Der Schutz
nachgelassener Werke: Eine richtlinienkonforme und rechtsvergleichende Auslegungvon § 71 UrhG (V&R Unipress
2012) pp. 56-70 (concluindo pela protecgio do investimento como parte de uma politica cultural).
Um objetivo claro é incentivar a publicagio de obras (GEMMA MINERO, ‘The Term Directive’ in IRINT
StamaTOUDI & PAUL TORREMANS (eds), EU Copyright Law - A Commentary (EE 2014) p. 256).

73 Na conhecida decisio do BGH de 30.X.1968 (BGHZ 51, 41), o Tribunal aleméo havia entendido que
areprodugdo de novas edi¢des de obras caidas no dominio publico, imediatamente a seguir 4 sua edigio
constituia uma violagio das regras da leal concorréncia.

7 LOwENHEIM, §71 in SCHRICKER/LOWENHEIM, Urheberrecht Kommentar (C.H. Beck 2010) rn. 6.
Sobre a evolugdo do conceito a nivel europeu veja-se, entre muitos outros, TATIANA SYNODINOU, ‘The
foundations of the concept of work in European Copyright Law’ in TAT1ANA SYNODINOU (ed.), Codificatioit
of European Copyright: Challenges and perspectives (Kluwer Law International 2012), pp. 93-113.

75 Como & o caso das obras que nio tém pontos de conexdo relevantes com uma dada ordem juridica,
nem gozam de extensdo por via de Convengdes. Assim acontece por exemplo com as criagdes de autores
norte-coreanos, feita nas Coreia do Norte, em face da ordem juridica Japonesa.

76 MicHEL WALTER, ‘Term Directive’ cit., p.571.
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grau de exigéncia com a divulgacdo necessdria para aceder & protecgio ¢ igual ao
Jque é posto no cardcter inédito. O artigo 4° da Directiva é inconsistente na sua
formulagio,” tendo o legislador nacional procedido 4 sua transposigio qua tale.”s

MicHEL WALTER" defende que o conceito valido de caracter inédito sé pode
ser determinada com base na publicagdo. Seria impraticivel determinar se tinha
ocorrido uma divulgagio relevante h4 varios séculos atrds. O Autor defende que
a interpretagdo a fazer deve ser teleologicamente informada pelo propésito de
estimular a publicagio e divulgagio de obras.®® De facto, nio parece que a mera
exposi¢ao de um quadro ou circulagio de alguns exemplares de um manuscrito
deva afectar o seu caricter inédito para este efeito.

Diz-se, por isso, que este direito pode abranger obras perdidas. Em 2009, o
BGH analisou esse problema a propésito da opera de Vivaldi “Motezuma” de
1733, encontrada em 2002 numa biblioteca em Berlim.® O Tribunal comegou por
explicitar que, tendo em conta a dificuldade da prova de factos negativos (neste
caso provar a nio publicagio de uma obra com séculos), basta ao editor invocar
essa ndo publicagdo, cabendo 4 outra parte apresentar factos que demonstrem a
existéncia de uma publicagdo.” No caso em concreto, com base em depoimentos
de musicologistas que apontaram a pritica comum em Veneza de depésito da
pauta para consulta do ptiblico e a circulagdo de c6pias manuscritas entre musicos,
o Tribunal considerou que a obra tinha sido publicada e portanto nio gozava
desta protecgdo.® Em 2003, o Landgericht de Magdeburg®* tinha adoptado uma
posi¢io ligeiramente diferente em relagdo ao disco de Nebra (um artefacto de
cerca de 1600 A.C. descoberto em 1999 por dois individuos que faziam buscas
ilegalmente®), considerando que o facto de um objecto nio ser visto hi muito
tempo deve fazer presumir a sua ndo publicagéo.*® Assim, quanto mais antiga a
obra mais provavel serd o reconhecimento deste direito.

O conceito de publicagio/divulgagio actual poderia ser retirado do artigo 6%/1
CDADC que define obra publicada como “a obra reproduzida com o consenti-
mento do seu autor, qualquer que seja 0 modo de fabrico dos respectivos exem-

"7 MicHEL WALTER, ‘Term Directive’ cit., p.574. No mesmo sentido LOWENHEIM, §71cit.tn. 3e7.

* Isto aconteceu na generalidade das transposi¢es (MICHEL WALTER, ‘Term Directive’ cit., p-578).

” “Term Directive’ cit., p. 572 e p.574.

% Ibid, pp. 572-573.

# Decisdo de 22 de Janeiro de 2009 (I ZR 19/07), Motezuma.

© m.19-20.

® . 41.

* Deciso de 16 de Outubro de 2003 (7 O 847/03) (publicada em ZUM [2004] p.580).
s://en.wikipedia.org/wiki/Nebra_sky_disk (consultado a 17 de Janeiro de 2016).

% Sobre estes dois casos cfr. BERNHARD VON LinsTow, ‘Motezuma, Himmelsscheibe und das System

der Schutzrechte’ in AAVV, Festschrift fiir Eike Ullmann (Juris GmbH Saarbriicken 2006) pp. 297-310.
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plares, desde que efectivamente postos 4 disposi¢ao do ptiblico em termos que
satisfagam razoavelmente as necessidades deste, tendo em consideracio a naty-
reza da obra”.¥” A referéncia a exemplares indicia que apenas publicag¢io “ery
papel” importa.*® No entanto, o CDADC refere-se, no artigo 399, a publicagso
ou divulgagdo. Assim, parece que a edigdo pode fazer-se em qualquer formato,
incluindo digital.*” Porém, para se considerar que hd uma publica¢io/divulgacio
suficiente para aceder a protec¢io, revela-se importante que o acesso proporcio-
nado a obra seja permanente e ndo efémero.”® Em suma, concordo com MicHEL
WALTER® quando este autor sugere que a protec¢ao deve ser concedida a quem
dé suficiente acesso a obras que nio tenham sido previamente publicadas (sendo
irrelevante a sua divulgacio anterior).

Entende-se que a publicagio ou divulgagio que origina este direito tem que
ser péstuma,”” o que faz sentido visto que actualmente, salvo raras excepgoes o
prazo se conta a partir da morte do autor. A publicagio tem igualmente que ser
licita. Este requisito visa garantir que sé tem acesso & protecgio aquela publicagio
ou divulgagdo que respeite o direito moral de divulgagio.” E claro que, a deter-
minagio da licitude de uma publicag¢io péstuma cabera sobretudo aos herdeiros,
responsaveis pelo exercicio dos direitos morais do autor falecido.”* H4 autores
que realgam que o requisito da licitude ¢ mais amplo e deve ser entendido por
referéncia a totalidade das regras aplicaveis (nomeadamente a violagdo das regras
de arquivos ou o direito de propriedade de outrem).” Em contrapartida héd quem
sugira uma interpretagio ab-rogante deste requisito apontando que ele resulta
de um mero lapso do legislador europeu.*

% Esta definicdo corresponde, no essencial, ao artigo 3°%/3 da Convengio de Berna.

8 Defende-o no contexto da directiva MiCHEL WALTER, ‘Term Directive’ cit., p. 572. Em sentido contririo
pronuncia-se GEMMA MINERO, ob. cit., p. 273.

¥ LoweNHEIM, §71 cit. rn. 6.

% MicHEL WALTER, ‘Term Directive’ cit., p. 573.

1 “Term Directive’ cit., pp. 573-574.

2 GEMMA MINERO, 0b. cit., p. 273.

% ibid.

% T conhecidoo problema de Max BroD amigo de FRaNz KAFKA que, desrespeitando a vontade deste,
divulgou a sua obra em vez de a queimar. Sobre o problema, do ponto de vista sucessério, veja-se NILI
CoHEN, ‘The Betrayed(?) Wills of Kafka and Brod’ Law & Literature 27.1 (2015) pp. 1-21.PeTER K.
Yu, ‘Moral Rights 2.0 in Cur1sTOPHER HEATH & ANSELM KAMPERMAN SANDERS (eds), Landmark
Intellectual Property Cases and Their Legacy (Wolters Kluwer 2010) pp. 30-31 identifica neste domfnio uma
drea em que os direitos morais, na sua opinido, ndo garantem protec¢io adequada aos autores. Entre nés,
ALEXANDRE D1as PEREIRA, Direitos de Autor e Liberdade...cit., p 479, considera que tendo expirado o
direito patrimonial hd “(...) a possibilidade de publicagsio de obras inéditas contra a vontade expressa ou
tdcita do seu autor (em testamento).”.

% LOWENHEIM, §71 cit. rn. 11.

% MicHEL WALTER, ‘Term Directive’ cit., p.576.
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Esta por esclarecer a ligacdo deste direito conexo ao principio da territoriali-
JJade. Quais serdo os pontos de conexio relevantes para a atribuicdo deste direito
conexo? A publicacdo terd que ocorrer em territério nacional? A nacionalidade do
qutor da obra ou do editor sdo relevantes?®” O problema complica-se pela circuns-
rancia de ndo existir convencio internacional que cubra este direito conexo. Por
agora limito-me a apresentar estas interrogagGes que valem igualmente para o
Jdireito conexo sobre edi¢bes criticas e cientificas de obras no dominio publico.

O contetdo deste direito conexo ¢ definido por remissdo. A expressio
“protecgao equivalente  resultante dos direitos patrimoniais do autor” levanta
1 divida sobre saber se vale aqui a tipicidade fechada dos direitos conexos ou se
éaplicével o que vale para os direitos de autor. Apesar da natureza deste direito,
se o referencial sdo os direitos patrimoniais de autor, impde-se a aplica¢io da
clausula geral, ou seja, a tipicidade aberta.

E curioso constatar que a mesma conduta — a publicagio de um inédito - tanto
pode constituir crime (se o direito patrimonial de autor ainda ndo expirou, tal
como resulta do previsto nas alineas a) e b) do artigo 195°/2 CDADC), como levar
a atribuicio deste direito conexo. Por outro lado, parece que a consagragio deste
direito se encontra em contradi¢io com o sentido do texto do artigo 782 CDADC.
Ser4 que essa norma se deve considerar tacitamente revogada?

A titularidade deste direito levanta algumas interrogacdes. Este devera ser
atribuido inicialmente 4 editora que o publica, aquele que promove a publicagio
(o editor) ou o dono do suporte publicado? Quer o contexto literal quer a tele-
ologia da disposi¢io apontam para a atribuigio ao editor,”® sendo certo que se
pode tratar de uma pessoa colectiva como uma Universidade ou um Instituto.”

4,2. Editor de edigdes criticas e cientificas de obras no dominio piblico {n?2)

O direito do editor de edigdes criticas e cientificas de obras no dominio
publico, consagrado no art. 39%/2 CDADC, resulta da transposi¢io da disposicio
opcional do art. 5° da directiva relativa 4 duragdo.'”® E importante compreender

¥ LOWENHEIM, §71 cit. m. 14, sugere, em face do ordenamento alemfo, uma resposta negativa a esta
pergunta.

*® LoweNHEIM, §71 cit. rn. 14: “..aquele que, ao encontrar a obra, reconhece o seu valor ¢ promove a
sua publicagio”. Também MiCHEL WALTER, ‘Term Directive’ cit., p. 577.

* LowENHEIM, §71 cit. rn. 14.

1% Analisando de forma critica esta disposigdo da directiva veja-se THOMAS MARGONT & MARK PERRY,
‘Scientific And Critical Editions Of Public Domain Works: An Example Of European Copyright Law (Dis)
Harmonization’ Canadian Intellectual Property Review 27 (2011) pp. 157-170. Os autores chegam a
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que o objecto deste direito conexo € apenas o valor acrescentado que a parte
critica e/ou cientifica relacionada com a obra traz.”®! Assim, uma edi¢do desse
mesmo trabalho sem esse acrescento continua a ser livre visto integrar o dominio
publico. Parece que, por igualdade de razio, a protec¢io dispensada por este
direito conexo também se deve aplicar a edi¢bes cientificas de obras incapazes de
gozar de direitos de autor,'*? sendo essencial que a obra editada integre o dominio
publico. Exemplos frequentes sdo comentarios a obras religiosas, reconstrugses
e/ou tradugdes de textos antigos e anotagdes para contextualizacao de obras de
dificil compreensio e/ou grande significado cultural, histérico ou social.

A consagragdo desta protecgio serd em grande medida redundante, visto
que pode cumular-se com a protec¢io dispensada ao autor dos comentdrios
criticos e cientificos se o comentdrio for original, bem como com o direito do
editor de obras inéditas ndo protegidas.’® No entanto, os critérios que presidem
a elaboragdo de uma edigdo desta natureza nio serdo dirigidos & criagio de uma
expressao intelectual prépria (como acontece tipicamente com a literatura ou as
belas artes) mas, ao invés, orientados por critérios cientificos.’* S6 uma edigio
que resulte de actividade cientifica e dos métodos que lhe so préprios poders
aceder a esta proteccio.'” Além disso, a publicagio deve, tal como em relagio ao
direito do editor de obras inéditas, ser feita de forma a tornar acessivel ao publico
a obra em quantidade suficiente (mas poderd ser feita em formato digital)!,
A exigéncia de publicacio licita (art. 39%/2 in fine) levanta as mesmas dividas de
interpretacio identificadas no artigo 39%/1./” Apesar de nao ser explicitamente
referido, a edigdo deve resultar da actividade prépria ndo podendo ser copiada.
Devera igualmente distinguir-se das edi¢des comuns nesse dominio, fazendo
uma contribuigdo inovadora.’® O titular deste direito serd a pessoa singular

afirmar que “The part of the Term Directive analyzed here should be deemed invalid or repealed as a result
of its implementation” (p. 166). De facto, ¢ algo estranho que uma directiva de harmonizago tenha uma
disposi¢ao opcional cujo contetido (a duragio) possa ser fixado livremente até ao limite maximo de 30 anos.
1 ALEXANDER PEUKERT, Die Gemeinfreiheit (Mohr Siebeck 2012) p. 109.

2 LowENHEIM, §70 cit, rn. 5.

103 LowENHEIM, §70 cit.,, rn. 3-4.

14 M1cHEL WALTER, “Term Directive’ cit., p. 580. Deve assinalar-se que essa circunstincia ndo impede
0 acesso 4 protecgio jusautoral desde que a criagdo seja original. Sobre isso em detalhe cfr. STEF VAN
GomPEL & ERLEND LAVIK, ‘Quality, Merit, Aesthetics and Purpose: an Inquiry into EU Copyright Laws
eschewal of other criteria than originality’, RIDA 236 [2013] pp. 100-295.

15 LoweNHEIM, §70 cit, rn. 7.

16 MicHEL WALTER, ‘Term Directive’ cit.,, p. 582, pronuncia-se em sentido contrério entendendo que
se deve limitar a publicagio em forma tangivel.

17 MicHEL WALTER, ‘Term Directive’ cit,, p. 582, entende que, neste caso, o erro do legislador ¢ ainda
mais evidente.

108 Dispde expressamente nesse sentido o §70(1) UhrG.
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pu 0 seu conjunto que tenha produzido os comentdrios criticos ou a edigdo
cientifica.'”

Quanto ao contetido, a norma ¢ ainda mais lacénica do que o nimero anterior,
limitando-se a dizer que estas edi¢des “beneficiam de protecgdo”. Parece-me que
se deve entender que essa protecgio serd “equivalente a resultante dos direitos
patrimoniais do autor”, ou seja, a aplicagdo por remissdo do artigo 68° CDADC.
Em Portugal a duragdo estabelecida ¢ de 25 anos a contar da data da edigao."’
Nio estd previsto um direito de paternidade mas as normas préprias da comuni-
dade cientifica impdem a referenciagio do autor, o que, em muitos casos, levara

a um resultado préximo.

5. 0 contetido patrimonial dos direitos conexos “classicos” no direito europeu

Nesta sec¢io a analise do contetido patrimonial é feita transversalmente do
ponto de vista conceptual e europeu, dedicando-se a secgao seguinte (6) 2 anilise
das solugdes expressas no CDADC.

A Directiva 2001/29/CE (conhecida como directiva Infosoc) veio harmonizar
de forma transversal os trés direitos econémicos considerados mais importantes -
reprodugio, comunicagdo ao piiblico e distribuigio - tanto em relagio ao titular de
direito de autor como ao titular de alguns direitos conexos. "' No caso dos direitos
conexos, a Directiva veio apenas suplementar o acervo ja existente, uma vez que
j4 existiam instrumentos que harmonizavam algumas faculdades patrimoniais
para os titulares de direitos conexos, especialmente a Directiva 2006/115/CE."?
De um modo geral, o legislador europeu declarou que estes direitos devem ser

9 £ duvidoso que se possa atribuir este direito a uma pessoa colectiva mas, tendo em conta a figura das
obras colectivas (art. 1928 CDADC), nio parece que se possa afastar liminarmente essa hipdtese.

10 Ao contririo do que acontece v.g. em Itédlia (20 anos) ou na Polénia (30 anos).

1 Parg um relato exaustivo das transposi¢des da directiva Infosoc cfr. Guipo WEsTKAMP, ‘The
Implementation of Directive 2001/29/EC in the Member States, Part I’ disponivel em http://ec.europa.
eu/internal_market/copyright/docs/studies/infosoc-study-annex_en.pdf.

12 A Directiva 2006/115/CE relativa ao direito de aluguer, ao direito de comodato e a certos direitos
conexos ao direito de autor em matéria de propriedade intelectual (versdo codificada) (cuja versao inicial
data de 1992) além de ter harmonizado, transversalmente para autores ¢ titulares de direitos conexos, duas
faculdades patrimoniais (direito de aluguer e de comodato), procedeu a uma harmonizagao importante
dos direitos conexos, estabelecendo um conjunto de direitos minimos em termos muito mais generosos
que aqueles que resultavam das normas internacionais. Assim , o artigo 7° consagra o direito de exclusivo
de fixagdo para os artistas-intérpretes e organismos de radiodifusdo, o artigo 82 estabelece o direito de
comunicagio ao puiblico e de radiodifusao a favor de artistas-intérpretes, produtores de fonogramas e, com
limitagdes, organismos de radiodifusio e o artigo 9% atribui o direito de distribuigio a estes trés beneficirios
€ 20s produtores de filmes (obras cinematograficas ou videogramas). O artigo 10° prevé ainda algumas
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entendidos de forma ampla."® Apesar de existirem algumas diferencas, o TJUE
tem aplicado os conceitos de forma transversal tanto para os direitos de autor
como para os direitos conexos.

Para compreender o contetido patrimonial dos direitos conexos é necessariq
assinalar a distin¢do geral entre, de um lado, direitos de exclusivo, direitos abso-
lutos de controlar (autorizar ou proibir) determinado comportamento e, de outro,
direitos de/a uma remuneragdo, direitos de crédito que permitem apenas exigir
um dado pagamento de outrem."™ Em relacio aos direitos conexos, dependendo
da faculdade e das circunstincias, um titular pode ter um direito de exclusivo ou
apenas direitos de remuneragio (que ¢ o resultado de uma licenca obrigatéria
estabelecida por lei)."s

5.1. Direito de reproducao

O direito de reprodugio é um direito de proibir a cépia “por qualquer espécie
ou forma, no todo ou em parte.” A directiva Infosoc define-o, em termos seme-
lhantes ao artigo 9(1) da Convengio de Berna," no seu artigo 22, como “o direito
exclusivo de autorizagdo ou proibigdo de reprodugées, directas ou indirectas,
tempordrias ou permanentes, por quaisquer meios e sob qualquer forma, no todo
ou em parte”. O artigo 176%/7 CDADC apresenta uma defini¢do de reproducio
sensivelmente coincidente.!”

utilizagdes livres em sede de direitos conexos. Esta directiva foi transposta para o direito portugués pelo
DL n® 332/97, de 27 de Novembro

% Considerando 21 (relativo ao direito de reprodugéo) e 23 da Directiva Infosoc (relativo ao direito de
comunicagdo ao piblico).

1 E muito influente no dominio da Propriedade Intelectual o artigo de GUIDO CALABRESI, ‘Property
Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View of the Cathedral’ Harvard Law Review [1972] pp.1089-
1128 que explora a distingdo em detalhe. Segundo PAuLO MotTa PinTo, Interesse Contratual Positivo e
Interesse Contratual Negativo, vol. I (Coimbra Ed. 2008) p. 475 n. 1356, esta é uma distingdo diferente
daqueloutra que ocorre entre tutela obrigacional (direitos relativos) e tutela real (absoluta). O que estar4
aqui em causa ¢ a tutela em valor (ligbility) ou em espécie (property). Quanto a dicotomia da oponibilidade,
além da incontivel doutrina civilista, destaco a andlise profunda e original de M1GUEL GALVAO TELLES,
‘Direitos Absolutos e Direitos Relativos’ in AAVV, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Joaquim Morcira
da Silva Cunha (Coimbra Ed. 2005) pp. 649-676.

"% Dias PEREIRA, ‘Da retransmissdo...cit’, p.1006. Um exemplo desta técnica encontra-se logo no art.
122 da Convencdo de Roma referente a usos secundarios de fonogramas.

¢ E, para os direitos conexos, artigos 7° (c) e 102 da Convengio de Roma.

"7 CLAuDIA TRABUCO, O Direito...cit., pp. 728-730 apesar de criticar esta nogio (por nio ter em contaa
exclusio do art. 75%/1 CDADC), considera que ela é “aplicével a todos os direitos protegidos sob a égide
do Direito de Autor”.

HIIND SNUSA F SIEVA

Em termos de direitos conexos, a Directiva 2001/29 atribui o direito de repro-
dugdo “aos artistas intérpretes ou executantes, para as fixagdes das suas presta-
ydes’, “aos produtores de fonogramas, para os seus fonogramas”, “aos produtores
Je primeiras fixagSes de filmes, para o original e as cépias dos seus filmes” e “aos
organismos de radiodifusao, para as fixagoes das suas radiodifusoes, independen-
temente de estas serem transmitidas por fio ou sem fio, incluindo por cabo ou
satélite” (art. 2°/1/b), c), d) e e)). A reproducio directa pressupde a interferéncia
com um suporte (v.g. a copia de um ficheiro ou de uma cassete), enquanto que a
reprodugio indirecta envolve a utilizagdo de um meio intermédio (v.g. a obtengdo
de um fonograma a partir da sua emissao radiodifundida)."®

Apesar de a directiva utilizar o mesmo conceito de reprodugdo para os
direitos de autor e para os direitos conexos, ndo existe em relagio a estes ltimos
protecgdo contra a copia nos mesmos termos. Ao contrario do que acontece
com os direitos de autor, a partida qualquer excerto de uma prestagio, por
mais pequeno que seja, representa uma reprodugio, nio sendo necessario que
o excerto em causa apresente qualidades particulares.”® Seguindo a linha de
raciocinio do BGH no caso Metall auf Metall I, esta diferenca, apesar de favorecer
os titulares de direitos conexos, justifica-se tendo em conta a natureza distinta
dos direitos. No caso dos direitos conexos, o que protege ¢ o investimento inde-
pendentemente da qualidade daquilo que ¢é registado. Logo, ndo se pode ter
em conta a qualidade do reproduzido se isso ndo é tido em conta para aceder a
protecgio.

Por outro lado, ndo existe plagio de prestagdo.’ Nio ocorre violagdo do direito
conexo do produtor de fonogramas se alguém fizer uma gravacio da mesma
musica sem partir, directa ou indirectamente, do fonograma em causa ou violagio

"8 S1LKE VOoN LEWINsKI, ‘Rental Right...cit’, p. 120; ANGEL FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, 0b. cit., p.123.
1 Assim, entre muitos outros, GERNOT SCHULZE, ‘Urheberrecht und neue Musiktechnologien’ ZUM
[1994], p.20 (citado com aprovacao pelo BGH, na decisdo de 20.X1.2008, Metull auf Metall I (1ZR 112/06)
m. 14).Em sentido contririo pronuncia-se MAFALDA SEBASTIAO, ob. cit., p. 26.

% Criticando este raciocinio, cfr. StMON APEL, 0b. cit., pp. 343-344.

! OL1VEIRA ASCENSAO, Direito de Autor...cit., p. 549 explicando a necessidade de interpretagio restritiva
doartigo 196°/1 uma vez que ndo pode ocorrer plagio de prestacio (concordando, cfr. CLAUDIA TRABUCO,
O Direito...cit., p.222). Pronuncia-se em sentido contrdrio Lufs MENEZES LEITAO, ob. cit,, p. 246, n.
312, quando afirma que “ndo é permitido que um artista reproduza integralmente a prestagao de outro
artista, mesmo que o faga sem recurso a meios técnicos”. Em minha opinido ser4 assim apenas quando essa
reprodugio da prestagdo implique também um acto relevante do ponto de vista do direito de autor; logo, a
prestagio em causa tem que se qualificar também como obra. Um aspecto que pode revelar algum interesse
em situagdes de “plagio de prestacdo” ¢é a protecgao de indicios de personalidade do artista-intérprete
(sobre esta tltima veja-se HUw BEVERLEY-SMITH, ANSGAR OHLY & AGNES LUCAS-SCHLOETTER,
Privacy, Publicity and Personality — Civil Law Perspectives on Commercial Appropriation (CUP 2005)).
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do direito do artista-intérprete se outrem cantar ou tocar da mesma formg 2
Assim, copiar o modo de actuagio de um outro artista ndo implica reprodugcio dq
sua prestago. A protecgo dispensada aos artistas-intérpretes por este direito ¢
protecgdo contra a reprodugio da gravagio da sua prestagio e ndo sobre a formy
de interpretacio em si. Seria conveniente, por isso mesmo, alterar o artigo 1962
CDADC, omitindo a referéncia a prestagio.

5.2. Direito de comunicacdo ao piblico

Com base no estabelecido nos tratados WIPO de 1996, o artigo 3%/1 da directiva
InfoSoc estabelece a favor dos autores o (um) direito de comunicago ao ptiblico
definido como “o direito exclusivo de autorizar ou proibir qualquer comunicagio
ao publico das suas obras, por fio ou sem fio, incluindo a sua colocagdo a dispo-
si¢do do publico por forma a torné-las acessiveis a qualquer pessoa a partir do
local e no momento por ela escolhido”.!®

5.2.1. Semelhancas e diferencas em relagéo ao direito de autor

Em relagdo aos mesmos titulares de direitos conexos a que atribui o direito de
reprodugio, a Directiva 2001/29 (art. 3%/2) limita-se a atribuir a faculdade de colo-
cagdo a disposi¢io do piblico, uma vez que a comunicagio ao publico “classica”
ja resultava parcialmente do artigo 8° da Directiva 2006/115/CE.?* Apesar disso,
o resultado pratico da conjugagio das directivas ¢ semelhante ao previsto para

12 RICHARD ARNOLD, ‘Content...cit, p. 276. O Autor apresenta o exemplo de um remake em 1998 por
Gus Van Sant do filme Psycho de Alfred Hitchcock (1960), no qual o primeiro cineasta reconstitui a obra
do segundo cena-por-cena (p. 272). Esse remake, do ponto de vista dos direitos conexos, serd legjtimo.
12 Sobre esta(s) faculdade(s) a bibliografia é extensa; mais recentemente pode ver-se NUNO SoUsA E
SiLva, ‘A Jurisprudéncia Portuguesa e Europeia de Direito de Autor entre 2015 e a primeira metade de
2016’ Propriedades Intelectuais n% (2017) pp. 53-57; MATTHIAS LEISTNER, ‘Copyright at the interface
between EU law and national law: definition of “work” and “right of communication to the public”
JIPLP [2015] pp. 626-637; MATTHIAS LEISTNER, ‘Burope’s copyright law decade: Recent case law of
the European Court of Justice and policy perspectives’, CMLR [2014] pp. 559-600; PoORNA MYSOOR,
‘Unpacking the right of communication to the public: a closer look at international and EU copyright
law’, IPQ 2(2013) pp.166-185; KATARZYNA KLAFKOWSKA-WANIOWSKA, ‘Public communication right:
towards the full harmonization?’ EIPR [2013], pp.751-758; AGNEs LUCAS-SCHLOETTER, ‘Das Recht
der 6ffentlichen Wiedergabe in der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs’, ZGE vol. 5(1)
(2013) pp. 84-102.

12 Veja-se ALEXANDRE D1as PEREIRA, ‘Da Retransmissio...cit., pp. 1031-1033, com uma anilise
detalhada da aplicagdo do artigo.
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os titulares de direitos de autor. Os titulares de direitos conexos, & excepgao dos
grganismos de radiodifusdo,'® gozam, salvo pequenas excepgdes, de um direito
smplo de comunicagdo ao publico que corresponde & nogao utilizada no 4mbito
dos direitos de autor.”® Assim, com algumas cautelas, a jurisprudéncia do TJUE
seste campo pode ser aplicada transversalmente.

No entanto, o TJUE entende que conceito de comunicagdo ao puiblico consa-
grado no artigo 8°/2 da Directiva 2006/115/CE ¢ de natureza compensatoria,
¢nquanto que aquele consagrado no artigo 3°/1da Directiva InfoSoc é de natureza
preventiva (direito de exclusivo).”” Esta diferenca, apesar de aparentemente nio
ser determinante, parece levar a que seja mais ficil afirmar que ocorre comuni-
¢agio ao publico no caso do direito de autor do que nos direitos conexos, pelo
menos 20 abrigo do artigo 82 da Directiva 2006/115."%® Além disso, é importante
ter em conta que a harmonizagio desta faculdade patrimonial ndo foi total. Como
esclareceu o TJUE no caso CMore Entertainment,” apesar de o artigo 8%/3 da
Directiva 2006/115/CE nio contemplar o direito dos organismos de radiodifusio
impedirem a transmissao em directo em site da internet de eventos desportivos,

rambém nio se opde a que os Estados-Membros consagrem esse direito na sua

legislagdo nacional.*°

A comunicagdo ao publico de uma obra ou prestagio, — seja um programa
de televisdo, ' uma musica ou uma pintura — podera constituir uma violagdo de

% Cfr. infra nota 125 e texto que a acompanha.

% Esta conclusio ndo era totalmente clara. Encontrava-se pendente um reenvio feito pelo OLG de Colénia
em que uma das perguntas era precisamente se 0s critérios para determinar se ocorre comunicagio ao
pliblico s3o os mesmos nestes dois dominios. Entretanto, o TJUE pronunciou-se nesse sentido [C-117/15,
Reha Training (EU:C:2016:379, §32-34].

' C-135/10 SCFv Marco del Corso (EU:C:2012:140), §75-78.

‘% Aparentemente em sentido préximo cfr. C-351/12, OSA (EU:C:2014:110), §35. OEHEN MENDES,
‘0 tridngulo das bermudas da “comunicagio ao publico™ das obras e prestagdes radiodifundidas’ RDI n®2
(2015) pp. 195-196, extrai destas diferengas a conclusio de que a configuragio dos direitos e o respectivo
alcance é substancialmente diferente. Enquanto que os direitos de autor sio direitos absolutos, os direitos
conexos, neste dominio, sio apenas direitos de crédito ndo permitindo proibir condutas

\® (-279/13, CMore Entertainmen (EU:C:2015:199).

'* Logo, a harmonizacdo é minima e nio total, ao contrario do que acontece em relagdo ao direito de
autor (cfr. igualmente o considerando 18 (originalmente 20) da Directiva 2006/115). Como afirmado no
acérdao C-466/12, Svensson (EU:C:2014:76), §37: “...o artigo 3.", n." 1, da Diretiva 2001/29 n3o pode ser
entendido no sentido de que permite aos Estados-Membros proteger de forma mais lata os titulares de
um direito de autor, prevendo que o conceito de comunicagio ao piiblico inclui mais operagdes do que as
abrangidas por esta disposi¢ao”. JoRG REINBOTHE & SILKE VON LEWINsK1, The EC Directive on Rental
and Lending Rights and on Piracy (Sweet & Maxwell 1993) p. 84, indicam também que a contrario as restantes
faculdades patrimoniais foram harmonizadas de forma exaustiva.

"1 Sobre 0 acérdio do STJ 15/2013 cfr. NuNo Sousa E SiLva, ‘Communication to the public or “freedom
to receive™? — A Portuguese bitter sweet symphony’ [2014] JIPLP pp.272-273) Com um comentario mais
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direitos de autor ou direitos conexos. De igual forma, a colocagio de obras parg
download num site ou a utilizacio de redes p2p (na medida em que implica upload)
integra o conceito de comunicagio ao publico. Trata-se de um direito definido de
forma muito ampla,”®? instituido com vista a abranger novas realidades trazidag
com a informdtica e a internet. Porém, e ao contrario do que se poderia pensar, o
direito de comunicagio ao publico, tal como definido na Directiva 2011/29 para ¢
direito de autor, ndo abrange a comunicagio de uma obra feita quando o publico
estd presente (a chamada execugdo ptiblica).” Ja em relagdo aos direitos conexos,
o artigo 82 da Directiva 2006/115/CE, parece abranger a execucio ptblica.** N
entanto, ¢ dificil ver em que situagées é que pode ocorrer execugdo publica de
uma prestagio protegida. O exemplo apresentado por SILKE VON LEWINsKy!3
consiste na utilizagdo de um ecri e de um altifalante para fazer chegar uma pres-
tagdo (v.g. um concerto ou actuagio) a uma sala diferente daquela em que o
espectdculo decorre.

5.2.2. Requisitos e respectiva interpretacdo

Definir quando ocorre comunicagio ao publico é uma operagio complexa,
como alids reconhece o TJUE: ¢ “Para efeitos da referida apreciacio, importa
ter em conta varios critérios complementares, de natureza nio auténoma e inter-
dependentes entre si. Consequentemente, hd que os aplicar individualmente
assim como na sua interacgdo reciproca, sendo certo que, em diferentes situagdes
concretas, podem estar presentes com uma intensidade muito variével”. Os requi-

completo vide Dras PEREIRA, ‘Direitos de autor e comunicagido publica de obra radiodifundida em
estabelecimento comercial — anotagdo ao acérdio de n® 15/2013 do Supremo Tribunal de Justica’, RL]
144 (3990) (2015). Mais recentemente e por mero despacho, o TJUE (C-151/15, SPA (EU:C:2015:468))
declarou que o sentido do ac6rddo uniformizador do STJ era incompativel com o direito europeu. Isto parece
constituir a machadada final na teoria da liberdade de recepgio (defendida por OL1VEIRA ASCENSAO
(Direitos de Autor...cit., p. 301) e seguida por PEDRO CORDEIRO (Direito de Autor e Radiodifusdo cit., pp.
483-484). OEHEN MENDES, ‘O tridngulo...cit’ p. 180, rejeita a sua existéncia. O Autor sugere a adopgio
de uma regra de minimis semelhante 4 que existe no direito norte-americano (p.187). Sobre a questio de
saber se tocar musica no local de trabalho constitui comunicagio ao publico veja-se, recentemente, ALEX
SMITH, ‘Can the playing of music at work be considered a public performance? The importance of Reading
Ernest (Turner)’ GRUR-Int [2015] pp. 302-308.

182 C-607/11,ITV (EU:C:2013:147), §20.

133 Considerando 23 da directiva InfoSoc e C-283/10, Circul Globus Bucuregti (EU:C:2011:772), §41.

3% ALEXANDRE D1as PEREIRA, ‘Da Retransmisséo...cit., p.1031.

135 ‘Rental and Lending Rights Directive’in MICHEL WALTER & STLKE VON LEWINSKI (eds), European
Copyright Law: A Commentary (OUP 2010) p. 321.

136 (C-135/10 SCF v Marco del Corso, §79.

NUNG SOLSA E SILVA

<itos s3o a existéncia (indispensavel) de um publico novo e a ocorréncia de um
«cto de comunicagdo.”” O papel do utilizador da obra ou prestagio e o contexto
om que esta é utilizada revelam-se factores importantes mas nio decisivos.

Nio se revela facil definir pablico.”* O TJUE refere que uma comunicacio é
.Pljblica se abranger um “ntimero indeterminado de telespectadores potenciais“!*®
Nofundo, “trata-se de tornar uma obra perceptivel, de modo adequado, s pessoas
em geral, por oposicio a pessoas especificas pertencentes a um grupo privado”. 40
Simultaneamente, o Tribunal ji esclareceu que publico tera que incluir um
aumero significativo de pessoas (o chamado limiar de minimis)," excluindo-se
*um conjunto de pessoas demasiado pequeno ou mesmo insignificante”.*2 No
entanto, na contagem deste nimero de pessoas é necessario considerar nao sé6 os
acessos simultineos como igualmente os acessos sucessivos.** Assim, ainda que
uma determinada obra nunca seja apreciada simultaneamente por mais do que
uma pessoa, pode ocorrer comunicagio ao publico. Revela-se alids irrelevante
determinar se ocorreu ou nio acesso de um conjunto consideravel de pessoas,
bastando essa potencialidade.**

O essencial, para que se possa falar em comunicagio ao ptiblico, é que haja um
niimero considerdvel de pessoas que pode ter acesso 4 obra ou prestagio.*s Como
confirmado recentemente, um processo de comunicagio em que um “organismo
de radiodifusao (...) transmite os seus sinais portadores de programas aos seus
distribuidores identificados e determinados sem que os potenciais telespectadores
possam ter acesso aos sinais um organismo de radiodifusdo ndo procede a um ato
de comunicagdo ao publico”*¢ Assim, o TJUE j4 considerou que os pacientes
de um consultério de um dentista ndo constitufam publico.” Encontra-se por
decidir se os clientes de um centro de fisioterapia que usa algumas televisoes

¥ C-466/12, Svensson, §16. Também C-325/14, SBS Belgium (EU:C:2015:764), §15 ¢ §24 (confirmando
¢ cardcter cumulativo destes requisitos).

“** ANsGAR OHLY, ‘Economic rights’ in ESTELLE DERCLAYE (ed), Research Handbook on the Future of
EU Copyright (BE 2009) p. 226.

¥ C-306/05 SGAE (EU:C:2006:764), §37 ¢ 38. citando os casos C-89/04, Mediakabel (EU:C:2005:348),
§30 (no contexto de interpretacdo da Directiva 89/552/CEE sobre audiovisual) e C-192/04, Lagardére
(EU:C:2005:475), §31.

0 C-135/10, SCFv Marco del Corso, §85; C-607/11, ITV, §32; C-325/14, SBS Belgium, §21.

! V.g. C-162/10, Phonographic Performance (Ireland) Limited, §33 e C-306/05, SGAE §38.

" C-135/10, SCFv Marco del Corso, §86.

'8 C-607/11, ITV, §33.

* CLAUDIA TRABUCO, ‘As ligagSes em rede sdo atos de comunicagio ao plblico?’ CdP n°47 (2014) p. 31.
“ C-192/04, Lagardére, §31: “..um circulo limitado de pessoas que podem captar os sinais provenientes
do satélite unicamente através de um equipamento profissional nio pode ser considerado um publico”.
1% C-325/14, SBS Belgium, §24 e 34.

"7 C-135/10, SCFv Marco del Corso.
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ligadas nas 4reas comuns constituem publico,** apesar de jé ter sido afirmado que
os pacientes de um estabelecimento termal integram o conceito de puiblico.#

E importante realgar que, para que ocorra comunicagdo, o publico tem que
ser um publico novo, isto ¢ um publico que ndo foi contemplado no acto inicia]
de comunicagio.'* Este critério foi inicialmente desenvolvido na jurisprudéncia
relativa 4 radiodifusdo,'s! mas estendeu-se igualmente 4 apreciagdo de actos comg
hiperligacoes's? ou framing.'* Recentemente o TJUE afirmou que uma hiperli-
gacdo para um conteudo colocado 4 disposigdo do publico sem autorizagio do
titular de direitos, mas que seja livremente acessivel, configura comunicagio ag
publico."**

Além de um publico novo, exige-se que ocorra um acto de comunicagio.
Comunicagido é definida como “qualquer transmissdo de obras protegidas,
independentemente do meio ou procedimento técnico utilizados”.** Por outro
lado, o TJUE também j4 esclareceu que ndo constitui comunica¢io “um mero
meio técnico para garantir ou melhorar a transmissio de origem na zona de
cobertura”. !¢

Na verdade, o Tribunal Europeu parece ter estabelecido uma interpretagio
finalistica de comunicagio. S6 pode comunicar aquele que quer comunicar. Neste
sentindo, e reafirmando jurisprudéncia anterior, explicou:> “Com efeito, o utili-
zador efectua um acto de comunicagio ao intervir, com pleno conhecimento das
consequéncias do seu comportamento, para dar aos seus clientes acesso a uma

emissao radiodifundida que contém a obra protegida. Se esta intervengdo ndo se

4 (C-117/15, Reha Training (pendente).

14 (C-351/12, OSA, §32.

% C-607/11,1TV, §39; C-351/12, OSA, §31; C-466/12, Svensson, §27.

51 C-306/05, SGAE, §40; C-136/09, Organismos Sillogikis EU:C:2010:151), §38.

182 C-466/12, Svensson, §24-31.

3 (C-348/13, BestWater (EU:C:2014:2315), §14 e 19. Assim, CLAUDIA TRABUCO, ‘As ligagdes em...cit,,
p-31. Cfr. também Mira BurRi, ‘Permission to Link. Making Available via Hyperlinks in the European
Union after Svensson’ JIPITEC [2014] pp. 245-255.

154 (C-160/15, GS Media (EU:C:2016:644). Para comentérios veja-se Tito RENDAS, ‘Hyperlinking
para obras colocadas 2 disposi¢do sem autorizagio: reflexdes iniciais sobre o acérddo GS Media’ RDI
n2 (2016) pp. 337-346 (critico); NUNO Sousa E SILVA, ‘A jurisprudéncia...cit” p. ** (descritivo);
MatTHIAS LEISTNER, ‘Anmerkung zu EuGH vom 8. September 2016 - C-160/15" ZUM [2016] pp-
980-983 (favoravel). Sobre estas questdes pode ver-se também SOoF1A DE VASCONCELOS CASIMIRO,
‘Hiperligagoes — uma breve introdugio a0 admirével mundo dos mecanismos de associagdes de contedos’
RDI 022 (2015) pp. 85-108.

155 C-403/08 e C-429/08, Murphy, §193; C-351/12, OSA, §25.

156 C-607/11, ITV, §28; C-403/08 e C-429/08, Murphy, §194; C-431/09 e C-432/09, Airfield
(BU:C:2011:648), §79.

157 (C-135/10, SCFv Marco del Corso, §82; C-162/10, Phonographic Performance (Ireland) Limited, §31.
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Jerificasse, estes clientes, embora se encontrem fisicamente no interior da zona
e cobertura da referida emissdo, ndo poderiam, em principio, disfrutar [sic!] da
obra difundida.”.

A natureza da comunicagio deve igualmente ser tida em conta.”*® O relevante
130 é a natureza lucrativa da comunicagdo, mas sim da actividade no ambito
da qual esta ocorre."” No fundo, o que importa saber ¢ se a comunicagdo se dd
10 contexto da vida privada ou como parte de um negécio (v.g. como musica
smbiente num restaurante). No primeiro caso, ¢ menos provavel tratar-se de uma
comunicagdo ao publico. No entanto, em decis6es mais recentes este aspecto tem
sindo a ser desvalorizado.!®®

Em sede de reenvio prejudicial, o TJUE considerou existir comunicagio ao
piiblico na reprodugdo de fonogramas, quer nas dreas comuns, quer nos quartos
de um hotel, e igualmente na mera disponibilizagao de cds e leitores aos héspe-
des. ' Afirmou-o também no caso de recepgio de obras (por radiodifusio) num
hotel,'2 numa estincia termal,’® num pub,'** num café-restaurante’ e igual-
mente a respectiva retransmissdo em sites de streaming, mesmo sendo a obra de
livre recepgio.'® No entanto, negou a existéncia de comunicagdo ao ptblico no
caso de reprodugdo de fonogramas como msica ambiente no consultério de um
dentista,'”” no caso de hiperligacdes para contetidos'® e framingde videos' livre-
mente disponiveis na Internet. Também considerou que a emissao por satélite
de sinais codificados cuja recep¢io s6 é possivel com equipamento profissional,
nio constitui comunicacdo ao publico.”’

18 De forma criativa (praeter legem) e controversa, o TJUE afirma igualmente que “o cardcter lucrativo
de uma comunicagio 20 puablico (...) ndo ¢ irrelevante”. (C-306/05, SGAE, §44; C-403/08 e C-429/08,
Murphy, §204; C-607/11, ITV, §42).

% Licia GUTIERREZ SETUBAL, ‘Stirring Up ‘Communication to the Public” (2012) in http://ssrn.
com/abstract=2248690, p. 75. Assim, C-403/08 ¢ C-429/08, Murphy, §205 e 206; C-151/15, SPA, §27.
Aparentemente em sentido distinto cfr. C-135/10 SCFv Marco del Corso, §98-99.

19 C-607/11, ITV, §42-44.

161 C-162/10, Phonographic Performance (Ireland) Limited.

12 C-306/05, SGAE; C-136/09, Organismos Sillogikis, §42-43 (televisGes num hotel de luxo com 253
quartos usando uma nica antena).

18 C.351/12, OSA.

1 C-403/08 e C-429/08, Murphy, §204.

15 C-151/15, SPA.

1% C-607/11, ITV Catchup. Assinala-se que estava em causa uma obra protegida.

7 C-135/10, SCFv Marco del Corso.

1% C-466/12, Svensson,

1% C-348/13, Bestwater.

' C-192/04, Lagardére. Em sentido préximo cfr. C-325/14, SBS Belgium.
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5.2.3. Radiodifusdo e remuneracdo equitativa

Quando se fala de radiodifusdo trata-se do acto de emissdo de um singj.
A radiodifusio é abordada, no direito europeu, como uma manifestagio da comunj-
cagio ao publico, alvo de consagragao auténoma para os direitos conexos e podendg
consistir num direito de exclusivo ou num direito a auferir uma remuneragio,

Quanto a radiodifusdo de um fonograma publicado com fins comerciais e 5
respectiva reproducio em emissoes radiodifundidas, prevista no artigo 8%/2 da
Directiva 2006/115/CE, estd consagrada uma remuneragio equitativa a repartir
pelos artistas-intérpretes e produtores de fonogramas. O cilculo do respec-
tivo montante “deve tomar em consideragdo todos os aspectos da emissio, tais
como, designadamente, a audiéncia efectiva, a audiéncia potencial e a versio
linguistica.””* Por isso mesmo, o TJUE j4 entendeu que:'" “...0 artigo 82, n® 2, da
Directiva 92/100 nio se opde a um modelo de cdlculo da remuneragio equita-
tiva dos artistas intérpretes ou executantes e dos produtores de fonogramas que
inclua factores varidveis e factores fixos tais como o nimero de horas de difusio
dos fonogramas, aimportancia da audiéncia dos organismos de rédio e de televisao
representados pelo organismo de difusdo, as tarifas convencionalmente fixadas
em matéria de direitos de execugio e de radiodifusdo de obras musicais prote-
gidas pelos direitos de autor, as tarifas praticadas pelos organismos publicos de
radiodifusio nos Estados-Membros vizinhos do Estado-Membro em causa e os
montantes pagos pelas estagdes comerciais, desde que esse modelo seja suscep-
tivel de permitir atingir um equilibrio adequado entre o interesse dos artistas
intérpretes ou executantes e dos produtores em receber uma remuneracio pela
radiodifusdo de um fonograma determinado e o interesse de terceiros em poder
radiodifundir esse fonograma em condigdes razodveis e que ndo seja contrario
ao direito comunitdrio.”. Em relacdo a distribui¢do por cabo de radiodifusoes o
TJUE esclareceu que esta ndo se encontra harmonizada, devendo ser determi-
nada pela lei nacional. '3

5.2.4. Consagracio no CDADC

Como vimos, na nogdo de comunicagio ao publico, o legislador europeu
agrupou varias faculdades, utilizando o termo em sentido amplissimo. O nosso

17 C-192/04, Lagardére, §51.
72 C-245/00, SENA, §46.
173 (C-293/98, Egeda (EU:C:2000:66), §29.

NUND SOUSA E SILVA

Cédigo ndo adopta uma nogio tdo lata de comunicagio ao publico. Distingue
entre comunicacio ao publico (feita a distdncia, mas sem possibilidade de escolha
como é o caso do chamado streaming), colocagio a disposi¢ao do publico (dita on
Jemand, como acontece com os modernos sistemas de televisio ou com plata-
formas como o Youtube), execugao publica (“ao vivo”) e radiodifusdo, tanto em
relagdo aos direitos de autor (art. 68° CDADC) como quanto aos varios direitos

€ONEXos.

5.3. Direito de distribuicao

Nas palavras de ANsGAR OHLY'* “o direito de distribui¢do ¢ o direito de
controlar a comercializacio e circulagdo de exemplares fisicos incorporando
uma obra”. E de realgar que o direito de distribuigio s6 se refere a objectos fisi-
cos.”” Neste caso, esta faculdade patrimonial encontra-se prevista no art. 92 da
Directiva 2006/115/CE para os artistas-intérpretes, produtores de fonogramas,
produtores de primeira fixagio em filme e organismos de radiodifusio em relagdo
is prestagdes respectivas.””

O TJUE ja esclareceu que este direito s6 se aplica quando esteja em causa
uma transferéncia de propriedade desse objecto fisico, ndo sendo abrangida a
mera exibi¢do ou utilizagdo desse objecto num espago comercial.””” No entanto,
disse também que tendo em conta que “a distribuigdo ao publico se caracteriza
por uma série de operacdes que vio, pelo menos, da celebracio de um contrato
de venda a sua execugdo por meijo da entrega a um elemento do publico”,"”® um
comerciante é responsivel por qualquer transacgio realizada pelo préprio, ou por
sua conta, que dé lugar a uma «distribui¢do ao publico» num Estado-Membro
onde os bens distribuidos estio protegidos por direitos de exclusivo. Assim, um
contrato de compra e venda, celebrado pela Internet (no Ebay) para entrega num
outro pais constitui distribuigdo no pais de destino, imputével ao comerciante."”

1" ‘Economic Rights’ cit., p. 219.

5 AGNES Lucas SCHLOETTER, ‘The Acquis Communautaire in the Area of Copyright and Related
Rights: Economic Rights’ in TATIANA-ELIANA SYNODINOU (ed), Codification...cit., p. 120. Recentemente
o TJUE confirmou-o no caso C-419/13, Art & Allposters International (EU:C:2015:27), §40.

176 Por isso mesmo, o artigo 4° da Directiva 2001/29 refere-se ao direito de distribui¢do apenas para
titulares de direitos de autor.

77 C-456/06, Cassina (EU:C:2008:232), §36.

%8 C-5/11, Titus Dinner (EU:C:2012:370), §26.

7% C-98/13, Blomgvist (EU:C:2014:55), §29. Confirmado em C-516/13, Dimensione Direct Sales
(EU:C:2015:315), §27.
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Também lhe pode ser imputada “qualquer operagio da mesma natureza efectuad,
por um terceiro, quando tiver especificamente em vista o puiblico do Estado de
destino e ndo pudesse ignorar os actos desse terceiro.”* No caso recente C-516/13,
Dimensione Direct Sales, o TTUE confirmou que assim era, entendendo que “pode
haver infracgdo ao direito exclusivo de distribuigio (...) quando um comerciante,
ndo titular do direito de autor, pde a venda obras protegidas ou cdpias destas e
dirige uma publicidade, através do seu sitio Internet, por publica¢io publica oy
na imprensa, 20s consumidores situados no territério do Estado-Membro no qual
essas obras estdo protegidas a fim de incitar estes Gltimos a fazer a sua aquisigo.” #!

A despeito da sua amplitude, este direito estd sujeito a um importante limite:
o esgotamento.'® Quando ocorra uma primeira transferéncia de propriedade de
uma cépia legitima dentro do espago econémico europeu, o titular dos direitos
conexos ja ndo pode exercer o seu direito de distribui¢ao nessa particular cépia.
Esta circunstincia permite que existam mercados de bens protegidos por direitos
de autor e direitos conexos em segunda méo. Um disco “ndo pirateado”/”original”
pode ser revendido porque ocorreu esgotamento do direito de distribui¢io dos
direitos que este incorpora, aquando da primeira venda.

A nivel nacional o legislador define distribui¢io de forma mais restritiva.
De acordo com o art. 176%/8: “Distribuigao ¢ a actividade que tem por objecto a
oferta ao publico, em quantidade significativa, de fonogramas ou videogramas,
directa ou indirectamente, quer para venda quer para aluguer.”. Esta referéncia a
quantidade significativa constitui uma limitagdo incompreensivel do ambito desta
faculdade patrimonial, que julgo contraria ao direito europeu. Além disso, nio
se consagra no CDADC o direito de distribuigdo para os artistas-intérpretes ou
para os organismos de radiodifusdo; o que poderia levar a pensar que, na lei portu-
guesa, apenas o produtor goza do direito de distribuicio (art. 184°/1 in fine).’** No
entanto, a transposigdo do artigo 9¢ da Directiva 2006/115/CE ocorreu no artigo
7¢ do DL 332/97, de 27 de Novembro, ou seja, todos os titulares, & excep¢io do
produtor de videogramas,'®* gozam do direito de distribuico, incluindo o direito

180 C-5/11, Titus Dénner, §27.

181 §31

'8 Artigo 4(2) da Directiva. Ja resultava de intervencéo jurisprudencial pré-harmonizagio (C-479/04,
Laserdisken (EU:C:2006:549)), sendo certo que o esgotamento nio afecta os direitos de aluguer e
comodato (art. 4° do DL n? 332/97, solugio confirmada pelo acérddo do TJUE C-200/96, Metronome
Musik (BU:C:1998:172)).

83 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de Autor...cit, pp. 571-572, pronunciava-se veementemente contra a
atribuicdo deste direito ao produtor.

181 Exclusdo que se explica pela condenagio do Estado Portugués no caso C-61/05, Comissdo contra Portugal,
§29: “...esse decreto-lei, na medida em que prevé um direito de aluguer igualmente a favor dos produtores
de videogramas, no est4 conforme com a directiva.”.
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de aluguer e comodato. Esta disposi¢io nio deveria encontrar-se fora do articu-
1ado do CDADC.

5.4, Aluguer e comodato piiblico

O legislador europeu consagrou nos artigos 32a 62 da Directiva 2006/115/CE o
direito de aluguer e comodato a favor de autores e titulares de direitos conexos.'s®
Em Portugal, o Legislador transpds esta directiva em diploma auténomo: o DL
332/97 de 27 de Novembro'® e considerou que esta faculdade integrava o direito
de distribuigdo, apesar de (ao contrario do direito de distribui¢do geral) ndo estar
sujeita a esgotamento (cfr. art. 7%/2 do DL 332/97). Nao obstante, ¢ claro que
as faculdades de aluguer e comodato apenas se referem a exemplares fisicos.’®”

O comodato ¢ um contrato gratuito, correspondente a nogio de “emprés-
timo” de coisa determinada (art. 11292 do CC).®® No entanto, o direito consa-
grado ndo abrange o empréstimo “entre amigos” e a titulo privado. O que estd em
causa é apenas o direito de comodato publico, definido como o “acto de colocar
adisposigao do publico, para utilizagao, o original ou cépias da obra, durante um
periodo de tempo limitado e sem beneficios econémicos ou comerciais directos
ouindirectos, quando efectuado através de estabelecimento acessivel ao publico,
a excep¢do do empréstimo interbibliotecas, da consulta presencial de docu-
mentos no estabelecimento e da transmissdo de obras em rede.” (art. 3%/c) do

18 A harmonizagio operada por esta directiva ¢ minima e foram muitos os modos de transposicio utilizados.
Para indicagbes comparativas cfr. Lufs MENEZES LEITAO, A incorrecta transposigdo da Directiva 92/100/
CEE do Conselho, de 19.11.1992, relativamente ao direito de comodato publico’ CdP n?16 (2006) pp.
11-12 e, em mais detalhe, J6RG REINBOTHE & SILKE VON LEWINSKI, The EC Directive on Rental and
Lending Rights and on Piracy (Sweet & Maxwell 1993).

18 A transposigio foi sujeita a duas ac¢bes de incumprimento: C-53/05, Comissio contra Portugal
(EU:C:2006:448), em que Portugal foi condenado por adoptar uma exclusio particularmente ampla
(o direito nio se aplicaria a “bibliotecas ptiblicas, escolares, universitarias, museus, arquivos publicos,
fundagGes publicas e instituigdes privadas sem fins lucrativos”) e C-61/05, Comissdo contra Portugal, no qual
o Estado Portugués foi condenado pela extensdo do direito de aluguer aos produtores de videogramas e pela
ambiguidade quanto ao sujeito passivo da obrigagio de remuneracio equitativa a favor do artista-intérprete.
A Comissdo intentou outras ac¢des contra os Estados que tinham adoptados exclus6es muito amplas:
C-36/05, Comissdo contra Espanha (EU:C:2006:672) e C-175/05, Comissdo contra Irlanda (EU:C:2007:13).
' S1LKE VoN LEWINSKI, ‘Rental Right...cit, p.119 (“..material objects only”).

'® Cfr. JdL10 Gomes, ‘Do contrato de comodato’ CdP 17 (2007), pp. 3-31.Como indica Luis
MENEZES LEITAO, ‘A incorrecta transposicdo..cit’ p. 12 o comodato s6 ¢ aplicivel a exemplares fisicos
(0 que decorre ndo s6 da definigio do contrato, como do facto de ser incluido no direito de distribuigao).
O caso C-117/13, Ulmer (EU:C:2014:2196) parece confirmar indirectamente essa conclusdo. Para um
comentario cfr. ALEXANDRE D1as PEREIRA, ‘A digitaliza¢do de obras e sua colocago 4 disposi¢io do
plblico em terminais de bibliotecas universitdrias: o acérdao Eugen Ulmer’ RDIn?2 (2015) pp. 153-173.
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DL 332/97'®). Esta definicdo é mais restrita do que a do contrato civil, bastande
um qualquer beneficio comercial, ainda que indirecto, para nio se considerar
ocorrer comodato publico."

Este direito de comodato publico traduz-se num direito, por parte titulareg
de direitos conexos,” a auferir uma remuneragdo peloe “empréstimo” biblig-
tecario dos suportes de obras e/ou prestagbes protegidas, estando isentas do
pagamento as “bibliotecas publicas da Administragao Central, Regional e Local,
escolares e universitarias” (art. 6° do DL 332/97)."2 Quanto aos autores trata-se
de um direito de exclusivo (art. 682/2/f) do CDADC), apesar de o artigo 62 do
DL 332/97 parecer indiciar o contrario.®

Aluguer, para este efeito, é definido como “o acto de colocar a disposi¢io do
publico, para utilizacio, o original ou cépias da obra, durante um periodo de
tempo limitado e com beneficios comerciais directos ou indirectos” (art. 3%/b)
do DL 332/97). Trata-se de um contrato oneroso, actualmente em desuso.”* A
sua estrutura é semelhante 4 do direito de comodato ptblico, consagrando-se um
direito de exclusivo a favor dos autores (art. 68%/2/f) CDADC)™ e um direito
de remuneragio a favor dos titulares de direitos conexos (art. 52 DL 332/97).

Quanto a remuneragio equitativa,'” o TJUE j4 afirmou que se trata de um
conceito definido a nivel do Direito da Uniao Europeia™ que se deve distinguir
o conceito de “compensagdo equitativa” utilizado no 4mbito da c6pia privada.®
Segundo o Tribunal, o valor desta remuneracdo tem que ser determinado “..a
luz do valor [da respectiva] utilizagio nas trocas econémicas”.”® No entanto,

189" Apesar de esta defini¢o supostamente valer s6 para efeitos do artigo 68°/2/f) do CDADC estende-se
igualmente aos direitos conexos.

%0 Luis MENEZES LEITA0, ‘A incorrecta transposico..cit’ p. 13, indicando que, por isso, estdo excluidas
do comodato publico “as situaces de fornecimento de jornais e revista nos consultérios de médicos,
advogados ou cabeleireiros™.

113 excepedo do produtor de videogramas, neste caso substituido pelo produtor da primeira fixagio de
um filme (cfr. nota 184).

192 Como confirmado no caso C-271/10, VEWA (EU:C:2011:442), §23: “..¢ a disponibilidade de bens nas
instituigdes publicas, por forma a tornar possivel a realizagao de comodatos, € néo o comodato efectivo de
determinados bens pelas pessoas inscritas nessas institui¢des, que constitui a actividade que dd origem a
obrigacio de pagar uma remuneragio aos autores.”.

%8 Lufs MENEZES LEITAO, ‘A incorrecta transposigdo..cit’ p.14 sugeria a adopgio de um direito de
remuneragio também para os autores.

19 SyLvIiE NERISSON, ‘The Rental and...cit’ p. 153.

1% no caso de transmissdo deste direito a favor dos titulares de direitos conexos, o direito do autor
transforma-se num mero direito de remuneragio (art. 5°/1 DL 332/97).

19 estabelecida para o aluguer e radiodifusio nos artigos 5¢ e 8¢ da Directiva 2006/115/CE.

197 (C-245/00, SENA (EU:C:2003:68), §24.

1% C-271/10, VEWA, §28.

199 C-245/00, SENA, §37; C-192/04, Lagardére, §50.
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»m relagdo ao comodato publico, atendendo a sua natureza gratuita e ao facto
Jde o artigo 6° da Directiva se referir apenas a remuneracio, o TJUE entende
jue se trata de uma nogdo distinta da de remuneracio equitativa.?® Mesmo
assim, 2 remuneragio devida pelo comodato publico “ndo pode ser meramente
simbolica”*! Apesar de os Estados-Membros terem ampla margem para confi-
gurara forma de calculo desse valor,** este “ndo pode ser totalmente dissociad[o]
dos elementos constitutivos desse prejuizo. Uma vez que o prejuizo resulta do
comodato publico, isto ¢, da disponibilizagdo de bens protegidos, por institui-
goes acessiveis ao publico, 0 montante da remuneragio deve ter em conta a
extensdo dessa disponibilizagdo.”*® Logo, ¢ necessério atender ao “ntimero de
bens postos & disposi¢io do ptiblico” ** e 0 “ntimero de comodatérios inscritos
numa institui¢do”,** o que indicia que bibliotecas maiores devam pagar mais. O
TJUE j4 considerou que um sistema que nio tinha em consideragao o niimero de
bens disponiveis, mas apenas o nimero de comodatarios inscritos, era contrério
4 Directiva.?%

6. 0 contetido patrimonial dos direitos conexos “classicos” no CDADC

Tal como o direito de autor é composto por um conjunto amplo de faculdades
de cardcter negativo, também o titular de direitos conexos goza de alguns direitos
de proibir. No entanto, como ja se disse, vigora em relagdo aos direitos conexos
o principio da tipicidade fechada. Assim, apenas as faculdades, patrimoniais ou
pessoais, expressamente reservadas aos seus titulares importam.?”” O Cédigo
enumera os direitos em causa em fung¢io do direito conexo respectivo.

6.1. Artistas-intérpretes

Os artistas-intérpretes, isto é, “os actores, cantores, musicos, bailarinos e
outros que representem, cantem, recitem, declamem, interpretem ou executem

™ C.271/10, VEWA, §29-33.

1 C-271/10, VEWA, §34.

2 C-245/00, SENA, §34 ¢ 40; C-192/04, Lagardére, §48.
203 C-271/10, VEWA, §37.

24 C-271/10, VEWA, §38.

205 C-271/10, VEWA, §39.

e C-271/10, VEWA, §40-42.

7 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de Autor...cit., p.665.
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de qualquer maneira obras literarias ou artisticas” > gozam das faculdades patri-
Patri

moniais enunciadas no artigo 1782 CDADC. De acordo com o n°l deste artigo,
o artista tem o direito de controlar a fixagdo de prestacoes ainda nao fixadas, 2 5
reprodugio de fixagdo das suas prestagdes,”' a comunicagao ao publico, a radio-
difusio (incluindo por satélite e por cabo)™' e a colocagio a disposigio do ptiblico
das suas prestagdes. Exemplificando: um musico pode impedir que registem
imagem e/ou video da sua actuagio (fixacdo), que fagam copias dessa gravagio
(reprodugdo), que toquem essa gravagio num bar (comunicagio ao publico),
que a transmitam na televisdo ou radio (radiodifusio) ou que a coloquem numa
plataforma como o Youtube para streaming ou num servidor para download (colo-
cagdo a disposi¢io do piblico).

No entanto, a faculdade de controlar a comunicagio ao publico e a radiodifusio
é altamente limitada, sendo reduzida a um direito inaliendvel a uma remuneracio
equitativa por cada utilizagdo, sempre que o artista-intérprete dé autorizagio a
fixacdo da sua prestagio para fins de radiodifusdo.”? Nesses casos, a lei estabe-

28 artigo 1762/2 do CDADC, replicando o art. 3%(a) da Convengao de Roma. Concordo com OLIVEIRA
AsCENSsAo, Direito de Autor...cit., pp. 551-554, quanto 2 inutilidade de proceder a uma distingdo entre
artistas-intérpretes e artistas-executantes. Ndo obstante, este autor entende que: “O termo genérico ¢ o
do intérprete: executante é termo de espécie, destinado a abranger aqueles que se exprimem através de
instrumentos.”. Em sentido préximo, veja-se CLAUDE MASOUYE, Guide...cit. , p. 21. A defini¢ao de artista-
intérprete pressupde que esteja em causa a execugdo de uma obra literdria ou artistica. Deverd tratar-se
de uma actividade com caricter artistico e nio meramente técnico Como assinala OLIVEIRA ASCENSRO,
Direito de Autor...cit., p. 551 e p. 553: “Nao é protegido o operador das luzes de um bailado, nem o que
projecta os diapositivos pela maquina. Ndo h4 entdio atividade artistica.” . No mesmo sentdio KRUGER,
§73cit., rn.8, escreve que, através desta defini¢do, o legislador quis excluir um conjunto de prestagdes que
frequentemente participam num espetaculo tais como o ponto, o gerente de palco, o técnico de Iuzes,
o dramaturgo, o director de camarins, os técnicos de som e de imagem. E necessario que ocorra uma
interpretagio, isto é, que a pessoa entre em contacto com a obra de forma pessoal e que a exteriorize de
forma individual (ANDRE Lucas, HENRI-JACQUES Lucas & AGNES LuUCAS-SCHLOETTER, ob. ¢it, p.
936, sublinham o carécter pessoal da interpretagdo). Nao é necessério que a interpretagio tenha qualidade
artistica e/ou técnica, mas ndo pode ser totalmente “asséptica” ou mecinica. A mera reprodugio de um
ficheiro MIDI num computador, na medida em que seria exactamente igual noutro computador, ndo
constitui uma interpretagio. Da mesma forma que aquele que faga rodar o rolo de um piano mecanico nio
se qualifica como intérprete; nem aquele que se limite a aparecer num documentdrio. Para mais indicagdes
vide PATRICK TAFFOREAU, ‘La notion d’interprétation en droit de la propriété littéraire et artistique’
Propriétés Intellectuelles n? 18 (2006) pp. 50-57.

209 ¢fr. também art. 1172 CDADC. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de Autor...cit., p.561 considera que este
artigo tem o mesmo ambito de aplicagio que o artigo 1782 do CDADC.

210 A1 EXANDRE D1as PEREIRA, ‘Da Retransmissdo...cit., p.1007 n.41, assinala com razdo que a formulagdo
verbal das alineas b) e ¢) do n?l do artigo 1782 utilizando a expresso “sem o seu consentimento” j& ndo
faz sentido e “é redundante e fonte de eventuais equivocos”.

211 Art. 82do DL 333/97.

212 ALEXANDRE Di1as PEREIRA, ‘Da Retransmissdo...cit., p. 1061.

lece uma presungio absoluta de transferéncia dessas faculdades patrimoniais e a
gestdo colectiva obrigatéria” dessa quantia (art. 1782/2).2* J4 o direito de colo-
cagdo a disposigdo do publico esti sujeito apenas a gestdo colectiva facultativa
(art. 178%/4) 7

Como foi mencionado, a nossa lei consagra em diploma extravagante o direito
de distribui¢do dos artistas-intérpretes, sendo mencionado no art. 178%/3 como
parte dos actos pelos quais ¢ devida remuneragio aos artistas (“a comercializagio
de fixagoes obtidas”). Esse direito de distribuigdo inclui o direito de aluguer e
comodato (art. 7° do DL 332/97, de 27 de Novembro), que em certos casos pode
ser transformado num mero direito de remunerac¢do.”® Os artistas-intérpretes
também gozam do direito de radiodifusdo por satélite (sujeito a negociagao indi-
vidual ou colectiva) e por cabo (direito de remuneragio, sujeito a gestio colectiva
obrigatéria), nos termos dos artigos 6° a 82 do DL n® 333/97, de 27 de Novembro.

6.2. Produtores de fonogramas e videogramas

O produtor de fonogramas ou videogramas ¢ definido como aquele “..que fixa
pela primeira vez os sons provenientes de um execugao ou quaisquer outros, ou as
imagens de qualquer proveniéncia, acompanhadas oundo de sons” (art.176%/3).".
Qualquer registo de sons (musica, entrevistas, a leitura dum livro (audiobook),
sons da natureza ou até ruido branco) ou imagens (incluindo eventos publicos,
reportagens, concertos e mesmo imagens de cimaras de seguranga), indepen-

213 Ou seja, incluindo os artistas que ndo estejam inscritos na sociedade de gestdo colectiva considerada
“representativa da respectiva categoria”. No mesmo sentido ALEXANDRE D1as PEREIRA, ‘Da
Retransmissao...cit., p. 1062.

24 ALEXANDRE Dias PEREIRA, ‘Da Retransmisséo...cit., p.1008.

na alteragdo a este artigo efectuada recentemente pela

“s”

25 O que resultou da supressio do vocibulo
Lein® 32/2015, de 24 de Abril.

26 Art. 82 do DL 332/97.

217 Esta nogio provem do art. 3%/c) da Convengio de Roma (relativo a fonogramas). Fonograma designa
um registo (“a gravagio”) de sons (art. 176%/4 CDADC) e videograma um registo de imagens (art. 176%/5).
Videograma deve ser distinguido de filme, definido no art. 1832/5 como “uma obra cinematogrifica ou
audiovisual e toda e qualquer sequéncia de imagens em movimento, acompanhadas ou néo de som.”
(defini¢do do artigo 2¢/1/b) da Directiva 2006/115/CE) A nogio de filme inclui quer uma obra protegida
por direito de autor, por ser original (obra cinematografica), quer o videograma que, ndo sendo obra
cinematografica podera conter um registo desta. . O TJUE condenou o Estado Portugués pela incorrecta
assimilagdo de videogramas a filmes (C-61/05, Comissiio contra Portugal (EU:C:2006:467)) numa decisio
dificil de compreender visto que ndo parece existir diferenga pratica entre videograma e filme (Em sentido
critico da distingdo veja-se PascaL KaMiNa, ‘The subject-matter for film protection in Europe’ in ESTELLE
DEeRrcLAYE (ed), Research Handbook on the Future of EU Copyright (EE 2009) pp. 95-96)
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dentemente das qualidades do que é registado e, mesmo, na auséncia de qualquer
edigdo, pode gozar de protecgio por via deste direito conexo.

O artigo 184° do CDADC enumera as faculdades patrimoniais dos produtores
de fonogramas e de videogramas, mencionando no seun®1a reprodugao e a distri-
buicdo (incluindo exportacio e importagio) e no seu n® 2 a difusdo, a execugio
publica, a colocagdo 4 disposigio do publico e a comunicagio publica. A fixagio
ndo se encontra expressamente mencionada, visto que se considerard inserida na
faculdade de reprodugio (uma fixagdo de um fonograma ou videograma sers a
sua reprodugio directa ou indirecta). Por outro lado, apesar de ser expressamente
referida, a execugdo publica, no sentido em que é habitualmente empregue (pres-
tagdo “ao vivo”), ndo faz sentido em relagio a fonogramas ou videogramas.”® Caso
a gravagio (fonograma ou videograma) seja “posta a tocar” estaremos no dominio
da comunicagio publica. Logo, esta referéncia devera ser excluida.

Tal como sucede com os artistas-intérpretes, também o direito de distribui¢so
dos produtores inclui o direito de aluguer e comodato (art. 7¢ do DL 332/97, de
27 de Novembro), e os produtores gozam, igualmente, do direito de radiodifusio
por satélite (sujeito a negociago individual ou colectiva) e por cabo (direito de
remuneragio sujeito a gestdo colectiva obrigatdria), nos termos dos artigos 6° a
82 do DL n? 333/97, de 27 de Novembro.

O Cédigo prevé ainda que, no caso de edi¢io comercial de fonograma ou vide-
ograma, a utilizagdo em qualquer forma de comunicagao ptiblica da gravagio dar4
origem a uma remuneragio equitativa a favor dos produtores (art. 184%/3).2° Em
principio, esta remuneragio é repartida em partes iguais entre os artistas-intér-
pretes e o produtor, sendo porém possivel estipulagio contratual em contrério. O
artigo 184°/4, através de remissio, confere aos produtores a faculdade de fiscalizar
os estabelecimentos de prensagem e duplicagio de fonogramas e videogramas
e armazenamento dos suportes materiais, e ainda daqueles que se dediquem a
importagdo, fabrico ou venda de fonogramas e videogramas.

6.3. Organismos de radiodifusao

E considerado organismo de radiodifusdo “a entidade que efectua emissdes
de radiodifusdo sonora ou visual, entendendo-se por emissdo de radiodifusio a

28 Agradeco a ALEXANDRE OLIVEIRA a indicagdo desta incongruéncia.

219 Esta designagio “qualquer forma de comunicagio ptiblica” parece corresponder ao conceito amplo
de comunicagdo ao publico adoptado no Direito da Unido Europeia. A conclusio ¢ corroborada pelo teor
do artigo 152 WPPT em que esta norma se baseia.
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difusio dos sons ou de imagens, ou a representagio destes, separada ou cumu-
lativamente, por fios ou sem fios, nomeadamente por ondas hertzianas, fibras
spticas, cabo ou satélite, destinada 4 recepgao pelo publico.” (art. 176%/9).2
0 objecto de protecgio do direito conexo é o programa transmitido (o sinal) que
pode oundo gozar de direitos de autor.” Satisfazem a defini¢do de organismos de
radiodifusdo tanto as estagoes televisivas como de rddio, estando, porém, exclu-
idos aqueles que apenas fazem retransmissdo por cabo (art. 187¢/2 CDADC).?%

Segundo o artigo 187° do CDADC os organismos de radiofusio tém as facul-
dades patrimoniais de controlar a retransmissao das suas emissoes por ondas
radioeléctricas;” a fixagdo das emissdes;”* a reproducio dessa fixagao, a respectiva
colocagdo a disposi¢do do publico (incluindo por cabo ou satélite) “on demand”
e a comunicagdo ao publico quando esta ocorra em lugar publico e com entradas

pagas.225

7. Faculdades pessoais do artista-intérprete

Como ¢ sabido os autores gozam de direitos morais (também ditos direitos
pessoais), nomeadamente o direito de paternidade (controlar a atribuigdo de
autoria), o direito de integridade (controlar a forma de exploragdo artistica da

2 Deve assinalar-se que esta definicio é bastante mais ampla do que a da Convengio de Roma, que
ndo cobre transmissio por cabo (CLAUDE MasouYE, Guide...cit., p. 24). No mesmo sentido MEGUMI
0GAWA, ob. cit., pp. 61-72, demonstrando que, na Convencio de Roma, a defini¢do ndo abrange cabo,
satélite, teletexto ou internet.

21 Reportagens, concertos, eventos publicos de qualquer natureza (jogos de futebol, debates
parlamentares) e até imagens nio tratadas, gozam de proteccio (D1as PEREIRA, Informdtica...cit., p. 220).
2 Esta exclusio provem do artigo 7%/3 da Directiva 2006/115.

A retransmissio ¢ definida como “a emisso simultinea por um organismo de radiodifusio de uma
emissio de outro organismo de radiodifusio.” (art. 176%/10). Como bem assinala OLIVEIRA ASCENSAO,
Direito de autor...cit, p. 580 a retransmissdo ¢ apenas aquela que ocorra em simultineo, caso contrario
estaremos j4 no dominio da fixacdo e radiodifusao.

 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de Autor...cit., p.579 n.1, faz notar a inutilidade da locuggo “em suporte
material”, fixagio serd sempre em suporte material.

5 Esta solugdo corresponde grosso modo ao artigo 13° da Convengio de Roma e ao disposto no artigo
82/3 da Directiva 2006/115. Assim, 4 partida, ndo ¢ devida remuneragdo aos organismos de radiodifusio
pelo facto de uma televisdo ou de um radio estar ligado num café, visto que esse lugar é de acesso livre.
A questio poder4 ser mais complicada quando o estabelecimento tenha “consumo obrigatério” visto que af
existe um pagamento indirecto da entrada. Na recente decisdo C-641/15, Verwertungsgesellschaft Rundfunk
(EU:C:2017:131), o TJUE considerou que “a transmissio de emissoes de televisio e de ridio através de
aparelhos de televisdo instalados nos quartos de um hotel nao constitui uma comunicagio realizada num
local aberto ao publico com entrada paga”. Em sentido algo distinto OEHEN MENDES, ‘O tridngulo..cit’
p- 181, na esteira da maijoria da doutrina tudesca, defende uma interpretacdo ampla do conceito.
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obra e, em Portugal, obstar 4 sua destrui¢io), o direito de divulgacio (controlar
se, e em que condicdes, a obra ¢é publicada) e o direito de retirada.”*® Por outro
lado, os direitos conexos tém uma teleologia mais préxima da concorréncia deslea]
do que do direito de autor. Logo, ndo seria de esperar que os titulares de direitos
conexos gozassem de direitos morais na mesma medida que os autores.

A nivel internacional apenas os artistas-intérpretes estio contemplados.
O WPPT consagra, no seu artigo 5.°, os direitos a identificagdo nas suas presta-
¢bes e de se oporem a qualquer deformagio, mutilagdo ou outra modificacio das
suas prestagdes que possa afectar a sua reputacio.””” A nivel europeu os direitos
morais continuam fora das preocupagoes do legislador.?®

O CDADC reconhece direitos pessoais ao artista-intérprete. No entanto, o
conteddo pessoal do direito do artista-intérprete ¢ muito mais limitado do que
o do direito de autor, *** consubstanciando-se apenas no direito a mencio do
nome do artista (art. 180¢/1), a reivindicagdo da paternidade da prestacio (art.
180%/2) e a assegurar a genuinidade e integridade da prestagio (art. 182.%).2%° Ag
outras categorias de titulares de direitos conexos ndo gozam de direitos morais.!

O direito a men¢do encontra limite nos casos em que a “utilizacio da interpre-
tagdo ou execugdo impuser a omissio da mengdo” (art. 180°/1), nomeadamente
no caso de uma orquestra (ndo se mencionard o nome de todos os executantes)

26 Arts. 562a 622 CDADC. Deve destacar-se que o artigo 562 contem uma cldusula geral, pelo que além
destas faculdades existem outras. Além disso, em certos casos estes poderes juridicos sobrepdem-se. Para
uma visdo comparativa e detalhada sobre o tema cfr. MiRA SUNDARAN RAJAN, Moral Rights: Principles,
Practice and New Technology (OUP 2011); EL1zABETH ADENEY, The moral rights of authors and performers
(OUP 2006) e CARINE DOUTRELEPONT, Le droit moral de lauteur et le droit communautaire (Bruylant 1997).
Entre nds, além dos manuais, cfr. ALEXANDRE SA E MELLO, O Direito Pessoal de Autor no Ordenamento
Juridico Portugués (SPA 1989); ORLANDO DE CARVALHO, ‘Os direitos de personalidade de autor’ in AAVY,
Num Novo Mundo do Direito de Autor?, tomo II (Edi¢oes Cosmos 1994) pp.539-550; ALEXANDRE Di1as
PEREIRA, Direitos de Autor e Liberdade de Informagio (Almedina 2008) pp. 463-482; GERALDO DA CRUZ
ALMEIDA, ‘O Direito Pessoal de Autor no Cédigo de Direito de Autor e dos Direitos Conexos’ in AAVV,
Estudos em homenagem ao Professor Doutor Manuel Gomes da Silva (AAFDUL 2001) pp.1055-1128.

27O artigo 5% do Tratado de Pequim sobre Interpretages e Execugdes Audiovisuais (2012) contem
previsdo equivalente.

28 WiLLEM GROSHEIDE, ‘Moral Rights’ in ESTELLE DERCLAYE (ed), Research Handbook on the Future
of EU Copyright (EE 2009) pp. 242-266.

29 MENEZES LEITAO, Direito de Autor... cit., pp. 256-257.

20 Disposi¢des equivalentes encontram-se na Alemanha (§74 e §75 UhrG) que, porém, como pais
monista que é, sujeita estes direitos 20 mesmo prazo de caducidade dos direitos econémicos, ou seja, 50
anos (§76UhrG).

21 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de Autor..cit., p. 665. Para uma apologia da consagragio de direitos
conexos em relagio a fonogramas partindo do exemplo do virtuoso pianista GLENN GouLD cfr. MIRA
SUNDARAN RajJAN, ‘Glenn Gould and the case for moral rights in sound recordings’ in http://ipkitten.
blogspot.pt/2015/10/glenn-gould-and-case-for-moral-rights.html (4 Outubro 2015).
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ou de outro colectivo como uma banda (sendo normalmente designado o grupo
e ndo cada um dos artistas). Além disso, os programas sonoros exclusivamente
musicais sem qualquer forma de locugdo, bem como aqueles “casos, consagrados
pelo uso corrente, em que as circunstancias e necessidades da transmissdo levam
aomitir as indicagGes referidas”, estdo excluidos desta obriga¢do de mengao (art.
1542 ex vi art. 1802/2). Assim, esta obrigagio de mengao parece ser limitada aos
casos em que seja usual e ndo se revele demasiado onerosa.?*
O direito a integridade da prestagdo visa assegurar que a prestagio de um
artista ndo é deformada de forma a pér em causa a sua reputagio, honra ou
rop6sito artistico. Haverd que fazer um juizo objectivo quanto a verificagio e
razoabilidade dos motivos do artista que invoca este direito.?* O direito de inte-
gridade pode ter um contetido meramente semantico (mais fraco), permitindo
aum artista rejeitar a paternidade daquela prestacio tal como ¢ apresentada (é
esta a solugdo prevista no artigo 60¢/3 CDADC para as obras de arquitectura),
ou um contetido normativo “forte”, admitindo que o artista possa obstar 4 disse-
minagdo da respectiva prestagio. O CDADC ndo contem indicagdes que impo-
nham qualquer uma destas duas concepgdes. Parece-me que deverdo valer aqui
consideragdes de proporcionalidade a ter em conta no caso concreto. Devera
atender-se nomeadamente ao grau de interferéncia com os interesses do artista,
ao nimero de artistas e outros titulares envolvidos na presta¢io em causa, procu-
rando conciliar os interesses em jogo. Assim, creio que serd licito ao tribunal,
atendendo a estes factores, em cada caso optar por uma das duas solugdes. Um
exemplo de uma solu¢do “maximalista” encontra-se na decisio de 1991 do Ober-
landsgericht de Munique relativa ao grupo musical U2 em que o tribunal admitiu
que a banda pudesse obstar a distribui¢do de um CD na Alemanha de um concerto
cuja gravacio havia sido particularmente mal feita. 3
A questio da duragio dos direitos morais do artista-intérprete também nio
encontra resposta directa no Cédigo. OLIVEIRA ASCENSA0?* defende que “o

% Aplaudindo esta formulagdo veja-se OLIVEIRA ASCENsZo Direito de Autor...cit.,, p. 563. Pode-se discutir
se, sendo o artista-intérprete especialmente conhecido, existird a necessidade legal de o apresentar.

3 Nas palavras de OLIVEIRA ASCENSAO Direito de Autor...cit., p. 564 ..este direito s6 pode ser entendido
como cobertura duma necessidade ética. A lei ¢ muito expressa em ndo dar nenhuma abertura a um poder
arbitrario de proibir, quando nenhuma incidéncia da personalidade estiver em causa.”. No caso Blier c. Banque
Nationale de Paris (publicado em RIDA [1997] p. 284 ¢ ss.) o Tribunal de Grande Instance de Paris negou
a pretensdo dos filhos de um actor de, com base no seu direito moral, impedir a utilizagdo de excertos de
gravagoes das suas actuagGes em publicidade. O Tribunal teve em conta virios factores, nomeadamente
o facto de o actor 4 ter feito publicidade no passado a uma marca de queijo Camembert e os termos da
campanha publicitiria, concluindo que nio existia razao atendivel para proibir a respectiva exibigao.

¥ Decisao de 18.VIL.1991 (29 U 3050/91) publicada em ZUM [1991] p. 540.

* Direito de Autor...cit., pp. 563-564.
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regime dos direitos pessoais de autor, nomeadamente no que respeita a duraggo,

nio é transponivel para os direitos pessoais do artista”.*** O Autor entende que 3
estrutura dos direitos conexos ¢ monista, logo a durac¢ao das faculdades pessoais
serd a mesma das faculdades patrimoniais.”” Em Franga, o entendimento tem
sido outro, os direitos morais dos titulares de direitos conexos sdo consideradog
eternos.”® Apesar de se ganhar com uma clarificagdo, creio que, tratando-se de
faculdades pessoais, essas deverao ter o mesmo tratamento que tém em sede de
direito de autor, sendo aplicaveis, com as devidas adaptagdes, os artigos 562 e

57¢ CDADC.

Em geral, os direitos conexos gozam igualmente de tutela penal.*’ No entanto,
o artigo 2022 — que prevé um regime especial de tutela penal dos direitos morais
— apenas refere os autores, o que, tendo em conta o principio da legalidade

em direito penal, exclui a tutela penal dos direitos pessoais dos artistas-intér-

pretes.

8. 0 significado do artigo 189%/2

Segundo o art. 1892/2 CDADC: “A protecgdo outorgada neste capitulo ao
artista nio abrange a prestacio decorrente do exercicio de dever funcional ou
de contrato de trabalho.”. Existem trés orienta¢6es na doutrina quanto ao signi-
ficado e alcance desta disposicio.

2% Como ¢ sabido o art. 56%/2 refere-se ao direito moral do autor como “inaliendvel, irrenuncidvel e
imprescritivel, perpetuando-se, apés a morte do autor”. D1as PEREIRA, Direitos de Autor e Liberdade...cit.,
pp. 478-480, manifesta algum cepticismo quanto ao efeito desta disposigao e defende que, na realidade,
a parte dos direitos morais relativa 4 proteccdo da personalidade do autor se extingue com a caducidade
dos direitos econémicos.

27 Direito de Autor...cit., pp. 665-666, Invocando a semelhanga com as patentes onde também se consagra
um direito “moral” 2 mengdo do inventor (art. 60° CPI).

%8 YyES GAUBIAC, BRIGITTE LINDNER & JoHN N. ApAMS, ‘Duration of copyright’ in ESTELLE
DErcLAYE (ed), Research Handbook on the Future of EU Copyright (EE 2009), p.154; ELIZABETH ADENEY,
ob. cit., p.215.

289 Sobre a tutela penal dos direitos de autor cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Penal de Autor (Lex 1993);
Jost BRANCO, ‘DL 63/85 in PAuLO PINTO DE ABLUQUERQUE & JosE BRANCO (org.), Comentdriodas
Leis Penais Extravagantes, vol. I (UCE 2011) pp. 247-283; Davip S1Lva RamaLHO, A Tutela Penal dos
Direitos de Autor e dos Direitos Conexos Na Sociedade Da Informagdo’ ROA [2012], passim, esp. pp- 219-
246; VALTER DA S1LvA ALVES, O Crime de Usurpagdo de Direitos de Autor (Almedina 2014). Deve frisar-se
que OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Penal de Autor...cit, conclui em geral que os direitos conexos nao gozam
de tutela penal (pp. 25-26, 45-46, 59).

20 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Penal de Autor...cit., p. 59.
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A primeira orientagio atribui-lhe um alcance amplo, considerando que quando
a prestagdo artistica integre o objecto de um contrato de trabalho, nao h4 lugar
) atribuicdo de um direito conexo. Esta é a posi¢io de OLIVEIRA ASCENSA0.24!

Uma outra orientagao vai no sentido de que a norma contem uma presungio
juris tantum. Segundo esta orientacio, defendida por Luiz FRANCISCO
REBELLO,*? seria possivel convengdo em sentido contrério ao que dispde a
norma. Parece, porém, que um contrato nio poderd gerar uma protecgio absoluta
quea lei exclui.*** Além disso, ndo existe nenhuma indicagio no texto da norma
que sugira tratar-se de uma presunggo.

Uma terceira perspectiva, apresentada por VICTOR1A ROCHA,?* sugere que
estanorma deve ser lida restritivamente como uma mera recusa de remuneragao
suplementar. Citando:*** “Desta forma, se o trabalhador é contratado para cantar
todas as noite nos restaurante da entidade empregadora apenas teré direito a
remuneragao ajustada. Todavia, todos os direitos conexos que a lei lhe reconhece
subsistem (...) No exemplo, ndo poder4 [a entidade empregadora fixar e distribuir
ou vender fonogramas ou videogramas com a prestagio em causa. Sem o acordo
do intérprete ndo podera comunica-la fora do contexto das apresentagées ao vivo
no bar.”. Também MENEZES LEITA0 adopta esta orientagdo.”*s Parece de facto
ser esse 0 sentido mais razovel da norma, aquele que normalmente resultara dos
termos do contrato e o mais consentineo com as normas de convengoes inter-
nacionais.”’ A ser assim, a norma deveria ser revogada para evitar o equivoco de
uma desprotecgio dos artistas-intérpretes numa relagio de emprego.

9. Duracdo

Como escreve VITTORIO M. DE SANCTIS*S, “A duragdo dos direitos patrimo-
niais do direito de autor e dos direitos conexos é sem duvida a [sua] mais impor-

M Direito de Autor...cit., p. 558. No mesmo sentido D1as PEREIRA, Informdtica...cit., p. 223.

#2 Cddigo do Direito de Autor...cit., p. 248,

¥ OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de Autor...cit., p. 558.

‘A titularidade das criagdes intelectuais no 4mbito da relagio de trabalho’ in AAVY, Nos 20 Anos do
Cédigo das Sociedades Comerciais, vol. I (Coimbra Ed. 2007) pp. 190-191

5 ibid, p. 191.

6 0b, cit., p- 250. O autor apontava como argumento sistemdtico o texto do artigo 18° da Lei n® 4/2008,
de 07 de Fevereiro relativa ao regime dos contratos de trabalho dos profissionais de especticulos. Essa
norma foi entretanto revogado pela Lei n® 28/2011, de 16 de Junho.

* Nomeadamente os arts. 72 e 16%/1 da Convengio de Roma, sendo que Portugal ndo formulou qualquer
reserva,

8 0b. cit., p. 329.
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tante limitacgo...”. Em Portugal, a duragio dos direitos conexos estava inicialmente
regulada no nosso Cédigo em relagdo a cada direito.?** Em 1991 (Lei n® 114/91,
de 3 de Setembro), foi estabelecida a duragio uniforme de 50 anos para os trés
direitos conexos clissico e, em 2008 (Lei n® 16/2008, de 01 de Abril) as disposi-
cBes relativas i duragdo foram agrupadas no artigo 1832

A Directiva 2006/116/CE relativa ao prazo de protecgdo do direito de autor
e de certos direitos conexos,” alterada pela Directiva 2011/77/UE do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 27 de Setembro de 2011, estabeleceu regras
uniformes de duragio dos direitos de autor e certos direitos conexos.”! Em
termos de direitos conexos a respectiva transposicio traduziu-se num aumento
do prazo de protecgdo previsto na legislagdo nacional. A Lei n® 82/2013, de 6de
Dezembro, transpds a dltima e controversa directiva relativa duragdo (conhecida
como directiva da extensdo??), introduzindo o artigo 183°-A com um mecanismo
complexo de reparti¢do de beneficios. Para compreensio do CDADC, que nesta
area tem disciplina particularmente deficiente, ¢ indispensével consultar a Gltima
versio da Directiva relativa a duraggo.

A primeira interrogagao refere-se logo a forma de contagem dos prazos de
duragdo. Nem relativamente aos direitos de autor nem quanto aos direitos conexos
se encontra consagrada no CDADC a regra do art. 8° da Directiva 2006/115,
segundo a qual: “Os prazos previstos na presente directiva sio calculados a partir
do primeiro dia do ano subsequente ao respectivo facto gerador.”* De acordo
com essa regra, as obras e as prestagoes protegidas entram no dominio publico
“em bloco” no dia 1 de Janeiro do ano seguinte ao do término do prazo. Na sua
auséncia poder-se-ia pensar que valem as regras gerais do Cédigo Civil (arts. 296°
e 279°). Mas nio. De forma inexplicével, o legislador disp0s sobre o assunto no

29 Para o artista-intérprete, inicialmente 25 anos (art. 189 da primeira versao de 1985) e depois 40 anos
(art. 183¢ da segunda versdo de 1985) “contados do primeiro dia do ano subsequente aquele em que
ocorreu o facto gerador da protecgao”. Para o produtor, inicialmente 10 anos (art. 1922 da primeira versio)
e depois 25 anos (art. 1862 da segunda versio) contados do primeiro dia do ano subsequente aquele em
que ocorreu a fixagdo. Para a emissdo de radiodifusdo inicialmente 10 anos (art. 1942 da primeira versio)
e depois 20 anos (art. 188 da segunda verso) contados da mesma forma.

20 Trata-se da versio codificada, a versio original datava de 1993 (Directiva 93/98/CEE do Conselho, de
29 de Outubro de 1993, relativa 4 harmonizago do prazo de protecgdo dos dircitos de autor e de certos
direitos conexos).

21 O sucesso da harmonizagdo é muito duvidoso como assinala CHRISTINA ANGELOPOULOS, “The Myth
of European Term Harmonisation: 27 Public Domains for the 27 Member States’ IIC [2012] pp. 567-594-
22 Directiva n® 2011/77/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de Setembro. Sobre a
controvérsia, cfr., NATALI HELBERGER ET AL, ‘Never forever: Why extending the term of protection
for sound recordings is a bad idea’ EIPR [2008] pp. 174-181 ¢ BENJAMIN FARRAND, ‘Too much is never
enough: the 2011 Copyright in Sound Recordings Extension Directive’ EIPR [2011] pp. 297-304.

23 Epcontra-se norma semelhante no artigo 142 da Convengdo de Roma e no artigo 172 WPPT.

artigo 3°do DL n? 334/97, de 27 de Novembro.** Revela-se imperioso transferir
essa norma — a regra base relativa a contagem dos prazos de duragdo — para o
CDADC aproveitando para lhe dar uma melhor formulagdo.

Em relagdo ao prazo de protec¢io dos direitos conexos, o ponto de partida
é que os direitos conexos “cldssicos”, 4 excep¢ao do outorgado ao produtor de
fonogramas, valem por 50 anos. Este prazo de caducidade conta-se da actuagio
do artista-intérprete, da primeira fixagdo pelo produtor de videogramas ou da
primeira emisso pelo organismo de radiodifusdo (art. 183%/1).> Se, porém, no
decurso deste prazo, o videograma for licitamente publicado ou comunicado ao
publico, a contagem do prazo de 50 anos reinicia-se, contando do primeiro destes
dois eventos (art. 183%/2).

Apesar de a lei ndo ser clara, encontra-se previsto um mecanismo de extensdo
semelhante, mas agora de 50 para 70 anos, tanto para os artistas-intérpretes cuja
prestagdo esteja fixada num fonograma (ou seja, para os muisicos**), como para os
produtores de fonogramas. Assim, ocorrendo licita publicagdo ou comunicagio
ao publico do fonograma dentro do prazo de 50 anos, os direitos dos artistas-
-intérpretes que tenham gravado fonogramas e dos produtores de fonogramas
durardo 70 anos a contar do primeiro destes dois eventos.”’

Em termos de duragio é aplicdvel aos titulares estrangeiros (excepto da Unido
Europeia) de direitos conexos a regra de reciprocidade material, também dita
de comparagio de termos (art. 372 ex vi art. 183%/6).%® Apesar de a remissao do
artigo 183°/6 aparentemente omitir os produtores de fonogramas, creio que se
deverd entender que esta regra também lhes ¢ aplicével.

O artigo 183°%-A ¢ uma transposi¢do do mecanismo complexo de reparticio
de beneficios resultantes da extensdo do prazo de protec¢io dos produtores de
fonogramas e dos artistas-intérpretes cuja prestagdo se encontre registada nos
fonogramas (normalmente musicos). Assim, os nimeros 1 e 2 desta disposi¢io

* Sobre este diploma cfr. ALEXANDRE Dias PEREIR4, ‘O Tempo e O Direito de Autor’ Temas de
Propriedade Intelectual, n® 1 (1999), pp. 75-85.

5 Em relagdo ao organismo de radiodifusdo, uma vez que o contetido emissdo é irrelevante, cada emissio
(ainda que do mesmo contetdo) atrai protecgio auténoma (LUCIE GUIBAULT & Roy MELZER, ob. cit
p-3). , ’
%6 Em bom rigor o fonograma nio precisa de conter musica, logo também um artista cuja declamagio de
um poema seja gravada pode gozar desta extensdo.

%7 Salvo no caso de se verificar a série de eventos descritos nos n% 1 e 2 do artigo 183%-A.

%5 Sobre o impacto do principio da nio discriminagio (art. 182 TFUE) neste dominio cfr., com adicionais
referéncias, NUNo Sousa E SiLva, ‘Cidadana Europeia e Propriedade Intelectual — os Estados e as
pessoas’ in SOF1A OLIVEIRA PA1s (coord.), Cidadania europeia: valores, direitos e oportunidades (UCE Porto
2015) pp. 419-424.
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consagram a chamada solugio “use it or lose it”** Se, ao fim de 50 anos, ndo exis-
tirem “cépias do fonograma a venda no mercado em quantidade suficiente” oy
0 mesmo ndo estiver a disposigio do publico, o artista-intérprete tem o direito,
potestativo-extintivo e inalienavel, de resolver o contrato que tenha celebrado com
o produtor de fonogramas na parte relativa a esses fonogramas.?*° Para o efeito,
deve notificar o produtor de fonogramas da sua inten¢io e esta s6 produzird efeitos
se, no prazo de um ano a contar dessa notificagdo, o produtor dos fonogramas nio
colocar essas c6pias no mercado ou proceder 4 respectiva comunicagio ao ptblico.
Com 2 resolugio do contrato caduca igualmente o direito do produtor de fono-
gramas.”' Este serd o caso para os fonogramas com pouco interesse comercial,

J4 quanto aos mais atraentes do ponto de vista comercial (ndo por acaso a
extensdo coincidiu com o aproximar do fim do prazo de protecgio de artistas
como os Beatles™?) o mecanismo € diferente. Se o contrato celebrado entre o(s)
artista(s)-intérprete(s) e o produtor de fonogramas nio previr “pagamentos
recorrentes’, isto &, royalties pagos com base no sucesso comercial do fonograma,
o art. 183°-A/4 assegura que ndo serd apenas o produtor de fonogramas a lucrar
com a extensio do prazo. Para que o(s) artista(s)-intérprete(s) que alienaram
definitivamente os seus direitos possam beneficiar da extensio de prazo, esta
disposigao atribui-lhes um “direito irrenuncidvel de obter uma remuneragio
suplementar anual”. Este valor “deve corresponder a 20 % das receitas” obtidas
através da exploragio do fonograma no ano anterior (art. 183°-A/5). A cobranga
deste valor estd sujeita a gestdo colectiva obrigatéria (art. 183°-A/7).

10. Conclusdo: propostas de alteracao legislativa

O CDADC precisa de uma revisdo e ndo apenas no dominio dos direitos cone-
263 . . :
x0s.”** Como vimos, existem algumas normas que levantam problemas desnecessé-

** GEMMA MINERO, ‘The Term Directive’ in IRINT STaMATOUDI & PAUL TORREMANS (eds), EU
Copyright Law — A Commentary (EE 2014) pp. 269-270, dando conta que a solugio da Directiva se inspira
no direito tudesco.

*% No caso de vérios artistas-intérpretes o artigo 1832-A/3 remete para a solugio da obra em colaboragio
(art. 172), este artigo, por sua vez, manda aplicar as regras da compropriedade (arts. 14032 14072 do CC),
que muitas vezes redundam numa decisio de acordo com a equidade.

! Esta disposigao, a meu ver, ndo diminui a necessidade de clarificar a sua durago no artigo anterior.
%2 CHRISTINA ANGELOPOULOS, ‘Amended Directive Extends the Term of Protection for Performers
and Sound Recordings’ GRUR Int. [2011] p. 987.

%3 86 para mencionar alguns exemplos: a epigrafe do artigo 32 CDADC deveria ser “obras derivadas” e
ndo “obras equiparadas a originais”; deveria suprimir-se a exigéncia de escritura piiblica para a transmissio
(Art. 44* CDADC) visto que j4 nem para a transmissio de um imével (art. 8752 CC) é necesséria uma
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rios € que se revelam incompativeis com o acervo internacional e europeu vigente
em Portugal. De igual modo, existem normas importantes para a compreensao do
regime que se encontram em legislagao extravagante, frustrando a prépria razao
de ser de um Cédigo.?** Por wltimo, algumas das normas geram incerteza que o
legislador deveria procurar dissipar. Sugere-se, assim:

- a consagragio legal com contornos claros ou, alternativa que prefiro, a
rejei¢io de um “direito ao espectdculo” através de norma que adopte
expressamente o principio do numerus clausus de direitos conexos;

- alterar alei da cépia privada, removendo o editor da lista dos beneficidrios
das respectivas receitas;

~ alterar a insergdo sistemdtica do actual artigo 392, colocando-o na secgio
relativa aos direitos conexos;

~ clarificar o contetido da protecgio dos dois direitos conexos previstos no
artigo 39%

~ resolver a contradi¢do entre os artigos 39° e 782 do CDADC, possivelmente
revogando ou reduzindo o 4mbito deste tltimo;

- consagrar no CDADC o direito de distribui¢ao para os artistas-intérpretes
e para os organismos de radiodifusdo, ou seja, mover o contetdo do artigo
7° do DL n? 332/97, de 27 de Novembro para o CDADC;

— alterar a definicio de “distribui¢io” do art. 176°/8 removendo a referéncia a
“quantidade significativa”, adoptando em alternativa a defini¢io constante
do artigo 4° da Directiva 2001/29;

- incluir na definigio de organismo de radiodifusdo do artigo 176¢/9 a refe-
réncia, que consta actualmente do artigo 187¢/2, a exclusio dos distribui-
dores de cabo que se limitem a efectuar a retransmissao;

— retirar das alineas b) e ¢) do n°l do artigo 1782 do CDADC a expressao
“sem o seu consentimento”;?%

- remover a expressio “em suporte material” da alinea b) do n®1 do artigo
1789;266

- remover areferéncia a execugdo publica de fonogramas do artigo 184° n2;

- acrescentar ao artigo 183%/1uma nova alinea que mencione expressamente
a duracdo do direito do produtor de fonogramas: 50 anos, com possibili-

formalidade tdo exigente e os crimes previstos nos artigos 195° ¢ 196¢ deveriam deixar de ser crimes
publicos, alterando-se o artigo 1972 CDADC.

%4 BATISTA MACHADO, 0b. cit., p. 99: “Um cédigo pressupde (...) um plano sistemitico (...) a0 mesmo
tempo que (...) facilita a construgdo cientifica do Direito (...)".

*5 Cfr. ALEXANDRE D1as PEREIRA, ‘Da Retransmissdo...cit., p.1007 n.41.

%6 Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de Autor...cit., p.579 n.1.
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dade extensdo para 70 anos no caso de licita publicagio ou comunicagag
ao publico (tal como consta do art. 3%/2 da Directiva 2006/115/CE);

- como consequéncia deste acrescento, tornar inequivoca a aplicabilidade dq
regra da reciprocidade material do artigo 37° (ex vi art. 183°/6) aos direitog
conexos dos produtores de fonogramas;

- acrescentar 20 CDADC uma norma quanto a forma de contagem do prazg
de duragio tanto de dos direitos conexos como do direito de autor, ep
conformidade com o artigo 8° da Directiva 2006/115;

- esclarecer qual é a duracio das faculdades pessoais atribuidas aos artistas-
-intérpretes;

— excluir expressamente a figura do plégio de prestagio, acrescentando uma
alinea c) ao artigo 196°/4 do CDADC;

~ asupressdo do artigo 189%/2 ou, caso se sustente uma interpretagio que
Ihe dé significado operativo, a sua autonomizagio num artigo e a explici-
tacdo desse significado;

— aeliminagio da exigéncia de formalidades do artigo 185%/1;

- independentemente da manutencéo do actual artigo 1852, remover a refe-
réncia a esse artigo na enumeragio do artigo 205%/2;

- acrescentar uma referéncia aos artistas-intérpretes no artigo 2022 do
CDADC.
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Abstract: More than 20 years after the adoption of Regulation (EC) No 40/94 of 20/12/1993
n the Community trade mark, and notwithstanding the entry into force of Regulation (EC)
No 207/2009 of 26.2.2009 on the Community trade mark, which repealed the first, there
was a need for reform to make the registration system more accessible and efficient for busi-
aesses, reducing costs and complexity and increasing speed and legal certainty. This came to
pass with the adoption of Regulation (EU) N°2015/2424 of the European Parliament and of
¢the Council of 12.16.2015.

This Regulation represents — with Directive 2015/2436 of the European Parliament and of the
Council of 16/12/2016 - the largest and most important change to the European trade mark
system, and has significantly modified Regulation (EC) N°207/2009 of 26.2.2009. The present
study deals with the new legal regime established for the mark, now entitled, European Union
Trade Mark/European Union Trade Mark Regulation/ Trade Mark Law.
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RMC 3. O novo regime juridico da marca da Unido Europeia: breve anélise de algumas altera-
¢oes introduzidas 3.1. Alteragses substanciais 3.2. Alteragdes procedimentais

Introducio

Atendendo 2 importéincia das marcas, em especial no dominio da concorréncia,
ndo se estranha que, desde cedo, a sua regulamentagio juridica tenha suscitado
interesse no seio da Unido Europeia'.

* O texto que agora se publica serviu de base 4 nossa intervengio, em 7 de Jutho de 2016, no Curso de
Verdo - “Direito da Propriedade Intelectual: o estado das questoes em 2016” —, organizado pela Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa e pela Associagdo Portuguesa de Direito Intelectual e foi publicado
na revista Scientia Ivridica, Tomo LXV, n°342, Setembro/Dezembro de 2016, pp. 435 e ss.

** Professora da Escola de Direito da Universidade do Minho.

! Seguimos, de forma muito resumida, o que ja afirmdmos noutro estudo — cfr. Lufs CouTo GONGALVES/
CLAuDIA TRABUCO/MARIA MIGUEL CARVALHO, “Propriedade Intelectual”, in Direito da Uniiio Europeia
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