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Notas de Leitura

* As disposicOes legais ndo acompanhadas de referéglativa a respectiva fonte
pertencem ao Codigo do Direito de Autor e dos BiseiConexos, aprovado pelo
Decreto-Lei n® 63/85, de 14 de Marco e alteradagpékis n°s 45/85, de 17 de
Setembro e 114/91, de 3 de Setembro, pelos Dedretass 332/97, de 27 de
Novembro e 334/97, de 27 de Novembro e, pelasi®i&0/2004, de 24 de Agosto,
16/2008, de 1 de Abril, 65/2012, de 20 de DezemsbB?2/2013, de 6 de Dezembro;

* As siglas e abreviaturas utilizadas encontram-smic deste trabalho, ap0s estas

Notas de Leitura;

» O presente trabalho encontra-se actualizado carérefia a legislacdo em vigor e a
bibliografia acedida até ao més de Junho de 2014;

» As obras citam-se em nota de rodapé da seguinteafaa primeira citagdo inclui
referéncias completas do autor, titulo, editorda @k publicacdo e pagina, sendo
que as citagcbes seguintes incluem apenas uma neifer@o autor, ao titulo

abreviado da obra e a pagina, permitindo uma aargificacdo da obra utilizada;

* A bibliografia final contém referéncia completa tdelas as obras citadas ao longo
do trabalho.




Abreviaturas

Al./als. — Alinea/alineas

Art./arts. — Artigo/artigos

CDADC - Cddigo do Direito de Autor e dos Direitosr@xos
Cfr. — Confira

Coord. — Coordenacao

Ed. — Edicéo

LC — Lei Constitucional

N.° — Numero

OMPI - Organizacédo Mundial da Propriedade Inteldctu
Orient. — Orientacao

p. — Pagina

pp. - Paginas

Reimp. - Reimpressao

Sep. — Separata

v.g. — verbi gratia

Vol. — Volume




1 8§ Introducao

1.1. Justificacdo do Tema

Encontramo-nos num momento chave da evolugcdo eugéiodlegislativa para

abordar o tema a que nos propomos.

Por um lado, o desenvolvimento cada vez mais i@ckledos meios digitais de
reproducdo e divulgacdo de obras e prestacOesaaportnovo estado de coisas no
sector da propriedade intelectual. Implica, poo,issna necessidade de regulacédo cada

vez mais premente no que aos novos meios digiaigspeito.

Por outro, porque é precisamente no ambito dagspes sobre o exercicio dos
direitos patrimoniais digitais — o direito de ca@géo a disposi¢édo do publico, por fio ou
sem fio, por forma a que seja acessivel a qualpaesoa, a partir do local e no
momento por ela escolhido e, sobretudo, no caspreatacdes dos artistas intérpretes e

executantes, que surgem imposicdes de gestaoicaltmicada no direito portugués.

Estas imposi¢cdes sdo questionaveis, principalneurdedo confrontadas com a

regulacdo comunitaria sobre a mesma temética.

Devera aferir-se se a tendéncia do legislador o@&mp € mais ou menos
favoravel a estas previsbes de gestdo colectigadar e em que sentido é que o
legislador nacional tera de efectuar alteracédsesado no papel que as entidades de

gestao colectiva terdo futuramente.
1.2. Indicacéo de Sequéncia

Este trabalho inicia-se com um enquadramento giatétcerca do objecto da
gestao colectiva do direito de autor e dos direitogeXxos.

A abordagem prossegue com uma analise sobrereealgis entidades de gestéo
colectiva em Portugal, seguida da distincdo dasyv@nodalidades de gestédo colectiva:

voluntéria e necessaria, e, dentro desta, forgp$argada.




O cerne deste trabalho incide sobre a gestdotn@dorcada e € nela que nos
concentramos no ponto seguinte, procurando ndo définicdo do conceito mas
também de um enunciado do que sdo as varias pesvikd mesmo no ordenamento
juridico portugués; a sua relevancia no meio digitsua admissibilidade ou ndo; e uma

referéncia a nova Directiva 2014/26/UE e as mudagga a mesma exige.




2 8 Da Gestao Colectiva de Direitos de Autor e Dittes Conexos

2.1. Objecto da gestéao: direitos de autor e direifoconexos

Antes de enveredarmos pelo tema da gestao colgetpaiamente dita, convém
compreender qual é o objecto desta gestdo e onskiioa A gestdo colectiva incide
sobre o direito de autor e direitos conexos que,sp@ vez, obedecem a diferentes

normas e sao exercidos por diferentes entidades.

Cabe, pois, sistematizar que direitos sao estesegtfio sujeitos a uma gestao

colectiva por entidades que ndo os proprios tixglar

E sabido que o direito de autor possui duas versesgsenciais: por um lado, os
direitos de natureza pessoal ou direitos mofis, (por outro, os direitos patrimoniais,
conforme resulta do artigo 9.° do Cddigo do DireigoAutor e dos Direitos Conexos.

Os primeiros sdo direitos exclusivos, inalienaweisrenunciaveis, de relacao
pessoal entre o0 autor e a obra e de que aquelengez@mo apos a extingdo ou a sua
transmiss&o?|, enquanto os segundos comportam o direito deodi$puir, utilizar a

obra ou autorizar terceiros a fazé-lo, enfim, del@ar economicamente a obra.

A titularidade de direitos patrimoniais garante aotor as vantagens
patrimoniais resultantes da exploracéo econéni)ca (exploracéo econémica da obra
pode ser feita directamente pelo autor ou por ucei® autorizado, através de um
negocio juridico celebrado para o efeito. Em bayortise o criador intelectual da obra
quiser dispor, por alguma forma, do direito ao esielo da exploracdo econémica da
obra tera sempre que existir uma iniciativa destrdasao da sua parte, conforme a

permissao genérica do artigo 40.° al. b) do CDADC.

(Y Que n&o se confundem com os direitos de perstani#j “uma vez que estdo ligados a um acto dedoriac
intelectual e ndo genericamente & personalidadauttr” (LEITAO, Luis Manuel Teles de Menez@ireito de
Autor, Alimedina, 2011, p. 121).

(® V.g., o direito a reivindicar a paternidade dasob a assegurar a sua genuinidade e integridade.

(® Convém ressalvar que, em algumas situagées, catn@eigo 76.2, n° 1, alinea b), que remete paaiineas a) e
e) do n° 1 do artigo 75.° do CDADC - referentes producédo de obra para fins exclusivamente privadas
reproducdo de obras previamente tornadas acessivaisiblico - a lei retira ao autor o exclusivo edgloragao
econoémica da obra, “convertendo-se num mero dimétoparticipacdo financeira” através de uma renagder
equitativa. Assim, MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 122




E sobre esta vertente patrimonial do direito deoragfue incide a gestdo

colectiva. A gestdo dos direitos morais é, poisa gestao individual.

O direito de autor pertence sempre ao criadorentel da obra’); é este o seu
titular, a menos que se disponha em contrario eatécar o prazo de setenta anos da

sua morteY), caindo, entdo, no dominio publico.

Uma vez que os bens da propriedade intelectuatitteera “bens do espirito”,
na maior parte das vezes até imateriais, € bastacitéada a sua difusdo e mesmo
reproducéo a nivel global. E, por isso, uma matésistante regulada também a nivel

internacional, com influéncia na legislacao interna

Ao nivel do direito de autor, os principais instemtos de regulacdo
internacional sdo a Convencdo de Berna para a deémtede Obras Literarias e
Artisticas, de 9 de Setembro de 1886, reconhecesciprocamente os direitos dos
autores dos paises que fazem parte da Convencgoal #ortugal aderiu em 1978, o
Tratado da OMPI sobre o Direito de Autor de 1986 gual Portugal aderiu em 2009, a
Convencao Universal sobre Direito de Autor, apraevath Genebra em 1952 e revista
em Paris a 24 de Julho de 1971 - a que Portugdaliaeia 1979.

Em termos comunitarios sdo de destacar a Dire24/29/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho de 22 de Maio de 2001 ralatinarmonizacdo de certos
aspectos do direito de autor e dos direitos con@eosociedade de informacéo, a
Directiva 2004/48/CE, de 29 de Abril de 2004 dol&aento Europeu e do Conselho
relativa ao respeito dos direitos de propriedadiegléntual, a Directiva 2011/77/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de SetedebB911 relativa ao prazo de
proteccédo do direito de autor e de certos diratmsexos e, a mais recente Directiva
2014/26/UE do Parlamento Europeu e do Conselho26lele Fevereiro de 2014,
relativa a gestado colectiva dos direitos de autdireitos conexos e a concessao de
licencas multiterritoriais de direitos sobre obragsicais para utilizacdo em linha no

mercado interno, que veremos em mais detalhe.

(%) Salvo os casos excepcionais de titularidade italide autor relativo a obra feita por encomemai@or conta de
outrem, previstos no artigo 14.° do CDADC.

(®) O prazo de setenta anos apés a morte do criatiledtual constitui a regra geral do artigo 3h°GDADC,
existindo outras para as situacdes especificasspas\nos artigos 32.° e seguintes do CDADC.




Ja os direitos conexos diferem do direito de ammrmedida em que nao
respeitam ao criador intelectual da obra, o aut@s, outrossim a todos aqueles que
contribuiram de alguma forma para a elaboracaaugémn ou disponibilidade da obra,
ndo sendo, contudo os seus autores. E o caso tismsaintérpretes, executantes,
produtores de fonogramas e videogramas e organidmeadiodifusdo, cujos direitos,
conexos ao direito de autor, sdo acautelados reggmosicées dos artigos 176.° e
seguintes do CDADC. Contudo, em caso de confli®,doeitos conexos nédo se

sobrepbem aos direitos de autor, conforme dispitigo 177.° do CDADC.

Também aqui se releva uma nota sobre os prindipstisimentos de regulacéo
internacional e comunitaria dos direitos conexosaler, a Convencao Internacional
para Proteccdo aos Artistas, Intérpretes ou Exemmgaaos Produtores de Fonogramas
e aos Organismos de Radiodifusdo (Convencédo de RiemE961), & qual Portugal
aderiu em 1999, bem como o Tratado da OMPI sobest&0es e Fonogramas, de

1996, ao qual Portugal aderiu em 2009, bem confirastivas ja mencionadas.

Relativamente a sua duracao, os direitos conexhgaa decorrido um periodo
de 50 anos apos a representacdo ou execucao pstia iatérprete ou executante; apds
a primeira fixagdo, pelo produtor, do videogramdilooe; apds a primeira emisséo pelo
organismo de radiodifusdo, quer a emissao sejduefde com ou sem fio, incluindo

cabo ou satélite; conforme previsto no n° 1 dgarii83.° do CDADC.

Recentemente, a Directiva n°® 2011/77/EU do Parléondfuropeu e do
Conselho, de 27 de Setembro de 2011 veio alter&irectiva n°® 2006/116/CE,

alargando os prazos de protecc¢ao do direito de aute determinados direitos conexos.

Impés-se, entdo, uma revisdo do CDADC quanto areataria, tendo a Lei n®
82/2013, de 6 de Dezembro, alterado os prazos5taemos, apds a data da primeira
publicacdo ou da primeira comunicacdo ao publicogcaso de o videograma ou filme
protegidos serem objecto de publicacdo ou comuiichcita ao publico; para 70 anos
apos a data da primeira publicacdo ou da primeinguaicacdo ao publico se a fixacdo
da execucdo do artista intérprete ou executante famograma for objecto de
publicacdo ou comunicacéo licita ao publico e, aiméra 70 anos para os direitos dos

produtores de fonogramas, apos a data da primeimairicacao legal ao publico se o




fonograma n&o tiver sido legalmente publicado ow ré&er sido legalmente
comunicado ao publico no decurso do prazo referidon® 1 do artigo 183.° do
CDADC.

Em termos de exercicio, o artigo 192.° do CDADuBina que as disposicdes
sobre os modos de exercicio do direito de autacaptse no que couber aos modos de
exercicio dos direitos conexos. Para MENEZES LEITAMavés desta disposicio
pretende-se aplicar aos titulares dos direitos xam@ regime das modalidades de
utilizagéo de obra e de gestédo do direito de ab&m como as normas sobre violagéo e
defesa do direito de autd}.(Ja OLIVEIRA ASCENCAO tem uma visdo mais restrita
sobre a interpretacdo deste preceito, observarelo gitular de direito conexo ndo pode

gozar, sem mais, de todas as faculdades do &jtor (

No entanto, como veremos, tudo aponta para que,obdtante a insercéo
sistematica no CDADC do regime geral da gestdoctioée (Secgdo Il do Titulo I,
respeitante ao direito de autor), tais disposig@apliquem igualmente aos direitos

conexos, com as adaptacOes necessarias.

2.2. Da Gestdo Colectiva de Direitos

A gestdo colectiva do direito de autor pode sdmnid@ como “0 recurso a
entidades que funcionam como intermediarios entreormunidade dos autores e
titulares de direito intelectuais e a pluralidades @xploradores das suas obras e, em
representacdo daqueles, autorizam estes a utikz&bb determinadas condicdes,
nomeadamente pecuniarias e distribuem aos primeaosmontantes que lhes

competem”{).

Mais do que uma opg¢édo dos autores e titularesirdgod conexos, a gestao

colectiva é uma necessidade, ainda mais prementeunoo actual face aos recentes

(®) Cfr. MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 246.

(") Assim, ASCENCAO, José de Oliveifajreito Civil - Direito de Autor e Direitos Conexp€oimbra Editora, 12
Edicdo, Reimpresséo 2012, p. 582-583, “poderiaesderstado a ler a disposicdo como estabelecenedodaricial
subsidiariedade das regras sobre direito de aotaekcéo aos direitos conexos. Concedendo esttdtivamente,
as faculdades que enunciam, ndo teria sentido @umeacoutra méao se fossem atribuir as prerrogatmagp mais
amplas, concedidas ao autor. Isto anularia adggjfio de faculdades realizada. (...) N&o pode serestntido do
artigo 192.°, sob pena de subverter todo o eqiaild® interesse subjacente a lei e chegar a rdssl@ontraditorios”.
(8) Cfr. REBELLO, Luiz Francisco, Gestdo de direitos ambiente digital, in Direito da sociedade da
informacao / org. Faculdade de Direito da Univeadielde Lisboa e Associacdo Portuguesa do Direligbeltual. -
Coimbra, 2009, p. 339-356, Vol. 8, p. 344.
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desenvolvimentos tecnoldgicos. Pense-se, por exemphs obras musicais e
cinematogréaficas e na quantidade de meios actutdnesistentes capazes de difundir e
reproduzir obras nos mais variados locais e jur@ormior numero possivel de

utilizadores.

E desta forma que se revela incomportavel, pasutmses e titulares de direitos
conexos o controlo e gestdo individual sobre tatasormas de exploracdo das suas
obras. S&o as préprias circunstancias da realidateglobalizacdo que o obrigafh (
Assim e através da gestao colectiva, o0 autor preeer os seus direitos por intermédio

de uma outra entidade, especializada na gestane®sos.

A gestao colectiva ndo aproveita apenas a autargstas e em geral a titulares
de direitos mas também aos utilizadores. Um exemmpfmrtante serd o caso dos
pequenos comerciantes e empresarios que pretendemnicar musica no Sseu
estabelecimento. Estes utilizadores irdo prefeniigidse a uma Unica entidade
determinada para contratar a utilizacdo de obrasicais do que a cada artista
individualizado por cada reportério'® Outros interessados mediatos na gestdo
colectiva podem também ser apontadds ¢omo os provedores de servicos na Internet
(iTunes, Spotify e outros), o consumidor ou utdiaa final das obras intelectuais e
ainda o proprio interesse colectivo na Cultura, goasubstancia um verdadeiro

interesse publico.

O artigo 72.° do CDADC contém uma permissao aagestlectiva de direitos
por intermédio de representante deste devidamemitdithdo. Estes representantes
serdo as associagcfes e organismos nacionais angestos constituidos para gestao do
direito de autor, nos termos do n° 1 do artigo, A%%tando a simples qualidade de

(®) Nesse sentido, NOGUEIRA, Fernanda Aratjo Couto edoMNogueira, As Entidades de Gestdo Colectiva no
Direito Portugués: uma abordagem a luz da Lei &B/2@e 3 de Agosto, Relatério de Mestrado em Ciéncia
Juridico-Empresariais (Direito de Autor), Orientagie José Alberto Vieira, Faculdade de Direito,vdrsidade de
Lisboa, 2011, p. 8.

(*9 Tal como afirma MAFALDA SEBASTIAO, aos utilizadare‘interessa que os valores de mercado sejam
relativamente conhecidos e estaveis na medida emggerendo usar as obras com fins comerciaigdhmitira tal
conhecimento maior controlo, desde logo, previdjoda custos” (SEBASTIAO, Mafalda Maria Rodrigues dos
Santos Sebastido, A Gestdo Colectiva da Exploragd®litas Musicais no Espaco Comunitario, Relatorio de
Mestrado em Direito Intelectual, Orientagdo Profivéra Ascencéo, Faculdade de Direito da Univexrgel de
Lisboa, Maio 2009).

(11) Cfr. ASCENCAO, José de OliveirdRepresentatividade e legitimidade das entidadeget®do coletiva de
direitos autoraisin Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Lelffesitas, Coimbra, 2013, vol. 1., p. 153.
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sécio, aderente ou a inscricdo como beneficiar® rdgpectivos servicos para firmar

esta relacéo de representagao.
Mas quem sao, afinal, estes organismos?

2.2.1. Das Entidades de Gestao Colectiva

A regulacdo da constituicdo, organizacdo, funcrrgo e atribuicdes das
entidades de gestéo colectiva é feita pela LeBP0®1, de 3 de Agostd?.

Muito se pode argumentar sobre as vantagens eamegens da criacdo de
entidades de gestdo colectiva ou até dos verdadeiteresses que muitas vezes estas
entidades acabam por prosseguir, em detrimentanteresses individuais dos titulares

dos direitos.

Contudo, a verdade é que a Lei n° 83/2001 prescgene a criagdo destas
entidades é da livre iniciativa dos titulares deitlh de autor e dos direitos conexos (n°
1 do artigo 2.°). As entidades de gestdo coleckexeem prosseguir fins ndo lucrativos —
0 que &, na sua pratica, questionavel, tém natwlezassociacdes ou cooperativas de
regime juridico privado (n® 2 do artigo 2.° da madei) e sdo pessoas colectivas de

utilidade publica (artigo 8.° da mesma lei).

O seu funcionamento depende do registo prévia jdat Inspeccao-Geral das
Actividades Culturais (IGAC)™) (artigo 6.° da mesma lei), entidade responsésiel p

supervisdo e fiscalizagéo destes organisripse referir, ainda, que a prépria relacéo

(*» Uma nota histérica, lembrada por Luiz FranciscddRe (ob. cit., p. 344-345): “A primeira associaca
portuguesa deste tipo foi criada em 1925. NosUiténos lustres, varias outras se formaram, nfpasé a gestdo do
direito de autor como dos direitos conexos. Mass€0digo de 1966 aparece, pela primeira vez, ufeeérecia as
“associacfes nacionais e estrangeiras constitpattaso exercicio e defesa dos direitos e intereksegautores, e s
em 2001 uma lei veio regular a constituicdo, oggéo, funcionamento e competéncia destas entidades

(*¥ Conforme consta do respectivo site (www.igac.pt)GAC é um servico da administracdo directa do desta
dotado de autonomia administrativa, sob a depeil@eanembro do Governo responséavel pela area dar€uijue
tem por misséo controlar e auditar os servicogarosmos dependentes ou sob tutela e superinteadimmembro
do Governo responsavel pela area da cultura difiaca superintender na proteccdo do direito derados direitos
conexos e dos recintos e espectaculos de natutética.

(** Como salienta Oliveira Ascencédo, Gestdo ColecSiatese..., p. 26, a supervisdo “devera estar pesent
constituicdo das entidades de gestdo colectivagassndo a verificacdo dos requisitos minimos drmjipor lei.
Verificara os critérios de admissao dos titulassstarifas e outras condigdes de concessdo dazagéw a terceiros,
bem como os critérios de reparticdo das remunesagiitee os titulares, quando for o caso. Assegararformacgao
adequada aos titulares e a sua participagdo nadadentidade de gestdo. Realizara o controlo daiceudie,
acompanhando o exercicio e examinando os relatériosntas. Protegera particularmente os que nawueszm
espontaneamente a entidade, assegurando a isomoméacao a estes em caso de gestéo colectieal&dre
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e exercicio da representacdo do titular do diregt@ce também de ser registada junto
do mesmo organismo, nos termos do artigo 74.° dafzD

Em Portugal, sdo actualmente entidades registddagestao colectiva de
direitos a SPA — Sociedade Portuguesa de Autor, & — Associacdo para a Gestao
da Copia Privada, a ASSOFT — Associacao Portugiestoftware, a AUDIOGEST —
Gestao e Distribuicdo de Direitos, Lda., a GDA -of&rativa de Gestdo dos Direitos
dos Artistas Intérpretes ou Executant&}, (CRL, a GEDIPE — Associacéo de Gest&o
Colectiva de Direito de Autor, Produtores e Edioi@ GESTAUTOR — Associagao de
Gestao Colectiva de Direito de Autor, a UEP — UnidoEditores Portugueses e a
VISAPRESS - Gestéo de Conteudos dos Media.

Entre as respectivas atribuicbes, as entidadesgetdo colectiva estédo
legitimadas a exercer os direitos confiados a s&tdg e a exigir o seu efectivo
cumprimento por parte de terceiros, seja mediamgrarso as vias administrativas ou
judiciais (artigo 9.° da Lei n°® 83/2001, de 3 deostg). Trata-se de um verdadeiro dever
de gestdo, pelo que as entidades de gestdo caleesido obrigadas a aceitar a
administracao do direito de autor e dos direitaseegos que lhes sejam solicitados, ndo
podendo recusar esta gestdo a nenhum dos titalardseitos seus associados (artigo

11.° da mesma lei}9.

Esta defesa e gestdo de direitos inclui os diratosais de autor dos seus
associados ou cooperadores, quando estes o reque@irtggo 3.°, n° 2 da mesma lei).
Isto ndo invalida que, a partida, s6 os direitogirpaniais figuem adstritos a gestao
colectiva de direitos aquando da adesao. Parataoges direitos morais tera de haver,

isso sim, uma estipulac&o expressa a pedido dartite direitos ().

(* A GDA e a AUDIOGEST s#o entidades de gestdo twkede direitos conexos em Portugal. Juntas ariaaa
PassMusica, uma marca registada pensada pardafaeiliemissdo de licencas de utilizagdo de foncggamm
estabelecimentos comerciais, 0 que representa, eonaes, uma importante funcionalidade para estéizadores.

(*% Alias, conforme salienta Oliveira AscencaRepresentatividade e legitimidade.p., 170), “se assim n&o
acontecesse, 0s entes de gestao poderiam exclisasason gratae reduzindo-as a uma espécie de condicdo de
parias no seu universo. A expulsdo dos recalcésapairaria como ameacga sempre presente, pararradisiléncio
0s mais ousados”.

(*) E também assim que a questdo é encarada poFtarzisco Rebello, afirmando, acerca dos poderdgrigns
as entidades de gestdo colectiva, que, quandoi®sl patrimoniais, “a questdo ndo se pde — &gesnlectiva
destina-se precisamente, a garantir a sua efemtigjdque de outro modo ficaria afectada”, e quao® direitos
morais, que “o Codigo declara-os «inalienaveispureiaveis e imprescritiveis» (art. 56.°-2) e peadkpressamente
que sejam «objecto de transmissdo ou oneracdontadms ou forcadas, os poderes conferidos petatutos
direitos morais. (...) Mas isso nao inibe esse oggaaide assumir a sua defesa, (...) como represensandeautor
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As entidades de gestédo colectiva estdo dotadasndeverdadeira capacidade
judiciaria para intervir civil e criminalmente emefdsa dos interesses e direitos
legitimos dos seus representados em matéria dedieeautor, conforme artigo 73.2, n®
2 do CDADC.

Para PAULA COSTA E SILVA '), este altimo normativo sobre a capacidade
judiciaria seria até dispensavel a luz dos restgmti@cipios gerais vigentes em sede de
capacidade das pessoas colectivas. A autora redequigr o alcance deste artigo néo é
tornar as entidades de gestéo colectiva em maraapadiciais dos autores, até quando
a constituicdo destes mandatarios € regulada pomés sim, quanto muito, afirmar
expressamente que a entidade de gestéo intervendefasa dos seus representados e

nao substituindo-se a eles.

As entidades de gestdo colectiva cabe ainda ung@idusocial e cultural. Nos
termos do artigo 13.%, n° 1 da Lei n°® 83/2001, ake Agosto, as entidades de gestao
colectiva deverdo afectar uma percentagem néaoianfar 5% das suas receitas a
prossecucdo de actividades sociais e de assis#Eseus associados ou cooperadores,
bem como a accdes de formacéo destes, promoc&oamsebras, prestacdes e produtos
e, ainda, a divulgacao dos direitos compreendidoshjecto da sua gestdo, sendo que,
nos termos do n° 2 do mesmo artigo, esta percentpgdera incidir sobre a totalidade

das receitas da entidade de gestéo colectiva.

A percentagem destinada a funcbBes sociais e agltéaquestionada por
OLIVEIRA ASCENCAO (. Pelo contréario, LUIZ FRANCISCO REBELLO relembra

manifestar nesse sentido a sua vontade” (REBELLOz Ewancisco, Gestdo Colectiva do Direito de Autamn u
Requiem Adiado, in Estudos de Direito da ComunicaC&mbra, 2002, p. 174-175).

(*¥ Num comentario ao Acérddo da Relagéo de Lisboadie Junho de 1994, em que o artigo 73.°, n° 2ksado

de uma perspectiva processual civile SILVA, Paula Costa eA posicdo processual das entidades de gestédo
colectiva do direito de autor e dos direitos corexoomentario ao Acérddo da Relacdo de Lisboa de 9unho de
1994 Separata da Revista da Ordem dos Advogados, aritd,Fdezembro de 1994, p. 871-893. Neste Acérdao
tribunal refere-se a entidade de gestéo coledjiva,interpds ac¢cdo em representacio da sua assamatb “autora
da representada”, o que Paula Costa e Silva coasideno incorrecto, uma vez que a mesma entidadpaod®ser
parte e representante N0 mesmo processo.

(19) Na opini&io do Autor (OLIVEIRA ASCENCAOQ, Representatizile e Legitimidade..., p. 161), “ndo se vé o que
sejam “actividades sociais”: os titulares dos thieiagradeceriam decerto que o dinheiro para sgetelido Ihes
fosse antes directamente entregue. E também urnta@atde gestdo colectiva de arrecadacéo ndo tahuma
qualificacé@o especial para tomar para si fungdessdisténcia aos seus membros. Tudo isto corretita melhor se

as quantias eventualmente aplicadas seguissemtinodaermal, sendo repartidas directamente petotates dos
direitos administrados. (...) Ha aqui um 6bvio apitareento parasitario: uma percepcao extraordirg@idinheiros
destinados aos autores vai reverter em beneficimd@ndo publico.”
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que o destino desta percentagem de receitas déicati pela natureza de pessoa
colectiva de utilidade publica das entidades dégesolectiva.

Muito se discute, também, sobre a natureza dedelantre o autor e a entidade
de gestdo colectiva: se estamos perante uma rafaede sem poderes, perante uma
figura de mandato, uma prestacao de servigos owcassio ou transmissao de direitos.
Trata-se da questdo de saber a que titulo é gertidades de gestdo colectiva exercem
as suas funcdes perante os titulares de direitos.

Para LUIZ FRANCISCO REBELLO %), trata-se de uma relacdo de
representacdo e ndo de mandato, na modalidadpréseatacdo voluntéria, seguindo o
regime dos artigos 262.° e seguintes do Cadigd €iwvma vez que os efeitos dos actos
praticados séo repercutidos directamente na esfem titulares. Neste caso, a
procuracdo exigida pelo regime da representacdmiéoia seria a propria adesédo do
titular de direitos a entidade de gestdo colectymesentante.

De facto, as entidades de gestdo colectiva ténoderpde administracédo do

direito intelectual mas n&o de dispor sobre ele.

OLIVEIRA ASCENCAO lembra que em alguns paises eeuspa relacéo entre
entidades de gestdo colectiva e titulares dostolire? a de uma verdadeira cessao
fiduciaria, passando a titularidade dos direitosapa propria entidade de gestdo
colectiva, ficando, contudo, vinculada ao exercétdogestdo no interesse do titufdj. (

O Autor acaba por enquadrar a relagéo entre emtsddel gestado colectiva e titulares de
direitos num mandato sem representacdo, que sttabmediante a inscricao do titular
naquela entidadeéq. O mandato seria, em muitos casos, sem representana vez
que, no entender do autor, a procuragédo tem quaeusergada por iniciativa da parte e
ndo por imposicdo da I

(®) REBELLO, Luiz Francisco, Introducdo ao Direito detér, Lisboa, Sociedade Portuguesa de Autores, Dom
Quixote, 1994, vol. 1, p. 231. O autor escrevesadgeentrada em vigor da Lei n® 83/2001, de 3 destdg

(Y Cfr. OLIVEIRA ASCENCAO, Representatividade e Legitiaile..., p. 154. O autor sublinha ainda, na mesma
passagem, a necessidade de proibicdo desta figudireito portugués, tendo em conta a sua gravigeda os
titulares de direitos, evitando-se assim o riscarda “expropriacdo pratica do direito patrimonialtiular”.

(*» Cfr. OLIVEIRA, JOSE DE, Gestdo Colectiva: sinteses dmbalhos e perspectivas futuras in Revista da
Associacgdo Brasileira da Propriedade Intelectuadg8n®Set-Out. 2000), p. 22.

(® Cfr. ASCENCAO, José de Oliveir®ireito Civil - Direito de Autor e Direitos Conexo€oimbra Editora, 12
Edicao, Reimpressédo 2012, p. 694.
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Uma nota mais de alerta para uma questédo pratlma sorepresentacdo pelas
entidades de gestdo colectiva, que sera da magimancia adiante. E que, muito mais
vezes do que se possa julgar, os representadasiodes autores da obra ou os artistas
mas sim eventuais transmissarios destes direitos €feito, como vimos, o direito
patrimonial que é atribuido ao criador intelectuallui a faculdade de o transmitir,
conforme o disposto nos artigos 9.°, n°® 2 e 4lirfeab) do CDADC. Pense-se, a titulo
de exemplo, no escritor que transmite este diraiteditora ou no musico que o
transmite a produtora de fonogramas. Sdo empresgdagitimamente, se dedicam a

exploracédo econémica deste direito.

Como vimos, o direito a exploracdo econdémica € umgitd exclusivo atribuido
pela lei ao criador intelectual. S6 ele pode disfse ou transmiti-lo*(). Esta iniciativa
do transmitente/titular de direito é pré-requisittomo aponta TIAGO BESSA, sempre e
relativamente a “todos 0s actos que atinjam, oansepusceptiveis de atingir, a
exploracdo econdmica da obra (n&o sendo forcostirexm intuito lucrativo, bastando
existir uma mera aptidao para tal) necessitam,f@ma do direito de exclusivo, de
autorizacao do titular do direito, sendo ilicitos easo contraric™)".

A transmisséo deste direito € normalmente levackba através de um contrato
de transmissdo entre o autor ou artista e a empesgmnsavel pela exploracéo
econdmica do direito intelectual. Esta €, comofsmau, a situacdo mais comum uma
vez que o autor ou artista acaba por ndo possnalisposicdo 0S meios necessarios
para tirar o maximo proveito da exploracdo econarmdie um direito, sem intervencao

de uma empresa com a estrutura financeira e logjiagita para esse efeito.

Dai que, muitas vezes, as entidades de gestadicalaéo representem autores
e artistas individualizados mas sim as empresa®a doram cedidos os seus direitos e

gue séo, por essa via, titulares dos mesmos.

(** Contudo, como referimos, em certas situacdes daéxaxistir direito de exclusivo para o titular gmsa
beneficiar de um direito de remuneracédo. S&o aacdies em que o autor ndo pode impedir a utilizedgambra mas
ainda assim tem um direito a ser remunerado petmnme- a chamada remuneracéo equitativa, previsiiimea b)
do n° 1 do artigo 76.° do CDADC. Esta remuneracadéampode ser recebida e gerida pela entidade d&oges
colectiva.

(*) BESSA, Tiago, Direito Contratual de Autor e Licemdéoluntarias de Exploracdo da Obra, in Revista dem
dos Advogados, Separata de Revista da Ordem dasgAdos, Ano 72, N. 4 (Out./Dez. 2012), p. 11456114
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Convém, ainda, distinguir a gestdo colectiva deidirde autor e direitos
conexos da figura da representacdo presumida. (Hstaa diz respeito as situacdes
especificas previstas no n° 1 do artigo 30.°, eenaquiele que divulga ou publica obra
anonima ou pseuddénima é automaticamente considezpdesentante do autor e, no n°
3 do artigo 126.°, em que o produtor é consideragoesentante dos autores da obra

cinematografica.

2.2.2. Modalidades de Gestao Colectiva

A gestéo colectiva pode assumir varias vertenbesaante a forma como os
titulares de direitos estdo vinculados a mesmainAsa gestdo colectiva pode ser
voluntaria (também chamada discricionaria) ou resu@s e, esta Ultima, desdobra-se

ainda em gestao colectiva forcosa e gestéo codefttigada ).

A gestdo colectiva voluntaria ou discricionariseéhem, a regra no direito da
propriedade intelectual portugués. E assim terisedlesempre, ndo fosse a liberdade de
associagdo constitucionalmente consagrada no ari§d@ do nosso diploma

fundamental.

E o titular do direito que escolhe afectar a gesdtfiseu direito e a que entidade
o ira fazer. A adesdo dos titulares de direitoseddades de gestdo colectiva é
normalmente feita através de clausulas contrafyetiais, propostas pela entidade ao
aderente, o que pressupde uma fraca margem deiag@mados termos da gestado por

parte deste?().

Os termos da adeséo deverdo respeitar ndo apenasraas sobre clausulas
contratuais gerais (ndo podem ser violadoras dafdageem abusivas); mas também
pode ser celebrado por contrato de gestao, desleumppridos os requisitos previstos
no artigo 12.° da Lei n°® 83/2001, de 3 de Agositas Mrmos deste preceito, o contrato

de gestdo ndo pode ter uma duracao superior a @has) renovaveis automaticamente,

(®® Na distingéio feita por Oliveira Ascencdo em ASCHI José de Oliveira, Gestdo Colectiva: sintese dos
trabalhos e perspectivas futurasBstudos sobre Direito da Internet e da Sociedaddnfiemacaq Almedina,
Coimbra, 2001.

(*") Oliveira Ascencéo ressalva a necessidade degsalv@ar a liberdade do autor, podendo escolherrezc mais

de uma entidade, repartindo a gestéo de varioodirentre as mesmas, de revogacéo da adeséoratidarp por si,
actos de gestdo, desde que disso dé conhecimemtidade de gestdo colectiva (OLIVEIRA ASCENCAO, Gesta
Colectiva: Sintese dos Trabalhos..., p. 22.
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nao podendo prever-se a obrigagcao de gestao dededaodalidades de exploracdo das
obras e prestacdes protegidas, nem da producda figstas.

Mas na verdade, muitas vezes 0 que se constagaist@ncia de uma verdadeira
gestdo colectiva voluntaria ou discricionaria ewtaga, ou, na classificacdo de
OLIVEIRA ASCENCAO, uma gestéo colectiva necesstaigosa.

Por forca da lei, todas as utilizacbes das obeasgsitam de prévia autorizacéo
do seu autor, sendo certo que essa autorizacaddesar conferida — tudo nos termos
dos artigo 41.°, 67.° e 68.° do CDADC.

No entanto, por falta de meios necessarios pargeiomultiplas autorizacdes
individuais para o efeito, fazendo face a utilizagdassificada das suas obras, o titular
dos direitos vé-se na contingéncia de ter de cadgestdo daqueles as entidades de

gestéao colectiva.

Assim, a verdadeira gestdo colectiva voluntaria digcricionaria pertence
apenas as empresas de exploracdo econdmica deodifeig., as produtoras de

28)’

fonogramas e empresas igblishing (<), cuja principal actividade, €, precisamente, a

de explorar os direitos de que séo efectivametulares, por prévia transmissao.

Sobre isto, OLIVEIRA ASCENCAO considera existir arperda do caracter
individual do direito de autor®), ainda que, como aponta LUIZ FRANCISCO
REBELLO, esta situacdo seja fruto das propriasiostincias de ampla divulgacéao de

obras no mundo globalizado em que vivenids (

Por fim, temos a gestdo colectiva necessariadarggue € imposta pela lei e a

gue nos referiremos mais a frente.

2.2.3. Sobre o Funcionamento da Gestao Colectiva

Independentemente da modalidade observada e até&aitornos da gestédo

colectiva forcada, impde-se analisar o modo deifumaenento da gestdo colectiva do

(®® Assim, Mafalda Sebastido, Ob. cit., p. 38.

(29) Vide ASCENQAO, José de Oliveirdireito Civil - Direito de Autor e Direitos Conexo€oimbra Editora, 12
Edicdo, Reimpressédo 2012, p. 693.

() Cfr. Luiz Francisco Rebello, Gestdo Colectiva deeldir ... p. 171.
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direito de autor e de direitos conexos, ou sejajugeforma € que as entidades em causa

cumprem, concretamente, as suas atribuicoes.

Entre as fungbes das entidades de gestdo coleetinas, a titulo de exemplo, a
captacao, cobranca e recepcéo de valores remunesap@la utilizacdo de direitos e
consequente redistribuicdo pelos titulares de tdserepresentados, a concessdo de
autorizacfes e licencas de utilizacdo e, a funigalizadora de actividades ilicitas
relacionadas com as obras dos titulares por stseptados.

Relativamente a primeira funcdo descrita — porventu mais proeminente,
temos que a cobranca de direitos remuneratériogité &través de precos pré-
estipulados em tabelas disponiveis para consuls idteressados em pedidos
individuais. Ja relativamente a utilizadores de amaimenséo (v.g., organismos de
radiodifusdo), é possivel encontrar regimes degestabelecidos com as entidades de
gestdo colectiva de direitod") Muitas vezes as distribuicdes de direitos sétbéan
feitas com base em estatisticas de utilizacdo bessoregime através do qual séo
estabelecidos valores a cobrar aos utilizadorgsofrio funcionamento da PassMusica
é feito através da reparticdo em partes iguaise eagrentidades de gestdo colectiva
detentoras desta marca registata (

Estes métodos sdo altamente questionaveis umaguefazem tabua rasa da
gualidade e popularidade das obras, colocando dm las seus factores

individualizadores enquanto criacéo intelectuahdistica {°).

(®) Lé-se na alinea I) do n° 2 do artigo 17.° dositbsis da Sociedade Portuguesa de Autores, soligeafep
“deveres dos cooperadores”, que “Os cooperadoresndainda sujeitar-se ao rateio dos direitos casgubr
avenca”, o que é demonstrativo da completa aus@ecimargem de manobra dos titulares de direitosutler ao
aderirem a esta entidade de gestao colectiva. Tamio§ Estatutos da GDA — Cooperativa de Gestédo deg#ds
dos Artistas Intérpretes ou Executante se encondliaposices semelhantes. Por exemplo, a alinda fi° 1 do
artigo 9.° dispbe que “Os cooperadores tém Dikeifigar, excepto no caso de cobranca por avengescasos de
direito a uma remuneracéo equitativa, inalienavelegalmente instituida (exercicio colectivo outdesbrigatoria
por forca de Lei, Decreto-Lei, Diretiva Comunitania Convencao Internacional), o montante dos dseaigrivados
das suas prestacgoes artisticas, condicdes dacdiizz modos de exploragdo das mesmas, respeitasdogxistam,
as tarifas estabelecidas” e a alinea g) do n°drtifgp 10.° também obriga & sujeicdo ao rateiodifeitos cobrados
por avenca.

() Vide Mafalda Sebasti&io, Ob. cit., p. 32-33, e tambéive@h AscencaoRepresentatividade e Legitimidadep..
163.

(®3 Alias, como sustenta Luiz Francisco Rebello, Ge&télectiva do Direito..., p. 171-172: “Mas acontece qos
casos, e sdo os mais frequentes, de utilizacdoivaassndiscriminada das obras, como em sede dedegio
fonogréfica, radiodifuséo ou execugéo publica,wsrizacdes sdo outorgadas para todo o reperténpeendido
na gestdo mediante uma contrapartida econdémicagmanala global, que tanto pode consistir numa vixbacomo
numa percentagem sobre as receitas. As condic@&sit@is sao negociadas entre a entidade de gest@ntidade
utilizadora, e valem para um determinado prazouddgriva que, dada a amplitude do contetdo doratmtnele
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Actuando com base em estatisticas e presunclesitiizacdo durante
determinado periodo de tempo, nunca se alcancammeros exactos de utilizacdo de
uma obra. Assim, quando os montantes de contrdpantiegam finalmente aos titulares
de direitos, j4 se encontram tao repartidos ques@@ocapazes de traduzir a efectiva
utilizacdo da sua obra e o seu real direito renaiégo, sem que lhes sejam prestadas
contas efectivas e clara$)(

De notar, ainda, que a alinea e) do artigo 4ailan® 83/2001, de 3 de Agosto
exige a aplicacdo de principios e critérios deigasha reparticdo e distribuicdo dos
rendimentos cobrados no exercicio da gestdo codeetj equidade, razoabilidade e
proporcionalidade na fixacdo de comissodes e tapddas entidades de gestao colectiva.
Estas tarifas deverdo ser reduzidas no que resp@éssoas colectivas que prossigam
fins ndo lucrativos quando as respectivas acti@da® realizem em local cujo acesso

nao seja remunerado (n° 3 do artigo 13.° da L8B8r#001, de 3 de Agosto).

Note-se que, em 2005, na Recomendacao 2005/73a/C®missdo Europeia
apelou a que as entidades de gestao colectivaapsest, previamente as negociacoes,
informacdo suficiente aos utilizadores sobre atatae os repertorios, procurando que a
atribuicdo de licencas assente em critérios objes ndo discriminatoriod?.

Por facilidade, as entidades de gestéo colectit@gam usualmente licencas de
utilizacéo globais, que respeitam, v.g., a todepertério de um artistd¥.

Relativamente a coordenacao entre entidades d&ogeslectiva portuguesas e

internacionais, a forma mais comum €& a celebragdacahvencdes reciprocas de

cabem nao so as obras preexistentes dos autdresijiios como as que eles venham a criar, e na@lesges como
de autores que posteriormente adiram ao organistecacentua a «desindividualizagdo» do direito”.

(®* Alias, nos termos do ponto 14) da Recomendagctodgisséo Europeia de 18 de Maio de 2005 relativestiig
transfronteiri¢a colectiva do direito de autor & direitos conexos no dominio dos servicos musemiginha legais,
“os gestores colectivos de direitos devem elab@gularmente relatérios destinados a todos ostésldos direitos
gue representam, quer directamente quer ao arigardos reciprocos de representacéo, sobre gaaistencas
concedidas, tarifas aplicaveis e direitos de waiji#io cobrados e distribuidos”.

(*® Dispde o ponto 6) da Recomendag&o que “os gestotestivos de direitos devem informar os titulades
direitos e os utilizadores comerciais do repertgtie representam, de quaisquer acordos reciprecepdesentacio
existentes, do ambito territorial dos seus mandptra esse repertorio e das tarifas aplicaveiss Maida, nos
termos do ponto 9), “os gestores colectivos ddtdgelevem conceder licengas aos utilizadores aoaigrcom base
em critérios objectivos e sem qualquer discriminagétre utilizadores”.

(%) Cfr. Oliveira Ascencao, Direito Civil, Direito deutor..., p. 692.
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representacdo®(). Contudo, a transferéncia efectiva dos valoreslnidos é quase
inexistente ¥¥). Veremos em que termos é que esta situacéo eeséfter, brevemente,

uma mudanca.

3 § Da Gestao Colectiva Forgada

Como ja avancado, a gestdo colectiva é, em prmcipluntaria, podendo

assumir uma feicdo obrigatdria ou necessaria.

Esta ultima pode dar-se por forca das propriasiegtancias em que o titular do
direito de autor ou direito conexo se encontrarideggestao colectiva forcosa) ou por

imposicao legal.

A gestdo colectiva forcada ocorre quando a leerdgha que o exercicio do
direito de autor ou direito conexo, na sua vertgpatrimonial e de exploracdo
econdmica, s6 pode ser levada a cabo por uma éetagestdo colectiva de direitos,
devidamente constituida e registada nos termoseilan1.83/2001, de 3 de Agosto.
Permanece a relacdo de representacao entre o tiuldireitos e a entidade de gestéo

colectiva, mas € uma representacao atribuida gela |

Os titulares de direitos, quer sejam os propruieras e artistas ou as entidades
a quem transmitiram os direitos patrimoniais cqoeslentes, ficam adstritos, sem
possibilidade de escolha, as disposi¢cfes que aortas relacdes de representacdo com
as entidades de gestéao colectiva.

Encontrando-se forcosamente representados peldadas de gestédo colectiva,
os titulares de direitos podem assumir varias pesicnomeadamente a de associados
ou membros, meros representados e beneficiariasnderemuneracdo colectiva)(
Alids, atentando-se nos estatutos de algumas destafades de gestdo colectiva,
depreende-se que os associados ou membros térs duBmos como sejamaxime o0

() Veja-se por exemplo o n° 3 do artigo 5.° dosthsia da Sociedade Portuguesa de Autores, queedi&pd
representacdo em territorio estrangeiro far-serdvé@ de contratos com associagOes, organismosciagéou
quaisquer outras entidades que tenham por objeggetdo dos direitos de propriedade intelectual”.

(*) Como afirma Mafalda Sebastisio, Ob. cit., p. 34.

(*) Distincdo operada por Oliveira Ascencéio, Gestdediiva: Sintese..., p. 25.
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de participar e votar em assembleia geral. No exireposto os beneficiarios sdo os

menos favorecidos desta disting&d.

Pode argumentar-se sobre o efeito da gestéo isaldotcada no exercicio do
direito de autor, uma vez que os titulares, emrafggicircunstancias e como veremos,

deixam efectivamente de poder decidir sobre azatifio da sua obra.

3.1. Casos Especificos de Gestao Colectiva Forcada

A gestéao colectiva forcada esta especialmentagpagypor exemplo, nos artigos
6.° e 7.° do Decreto-lei 333/97, de 27 de Novemiglativa ao regime da comunicagao
por satélite e da retransmissdo por cabo, que pians Directiva 93/83/CEE do
Conselho, de 27 de Setembro de 1993, sobre a cwwmé@e de determinadas
disposicbes em matéria de direito de autor e dseibnexos aplicaveis a radiodifusédo

por satélite e a retransmisséo por cabo.

Ora, nos termos da alinea b) do artigo 3.° desterdio-lei, entende-se por
comunicacdo ao publico por satélite o acto de dhitdo, sob o controlo e a
responsabilidade do organismo de radiodifusao, idassportadores de programas
destinados a ser captados pelo publico numa cadeiterrupta de comunicacao
conducente ao satélite e deste para a terra; eermoss da alinea ¢) do mesmo artigo,
entende-se por retransmissdo por cabo a distribw@Egdpublico, processada de forma
simultanea e integral por cabo, de uma emissacapanide programas de televisdo ou

radio destinados a recepcéao pelo publico.

Embora a autorizacdo de comunicar ao publico ptgliee constitua direito
exclusivo do autor, a obter por contrato individaal acordo colectivo, o facto € que,
nos termos do n° 2 do artigo 6.° daquele Decretm$eacordos colectivos tendo por
objecto a comunicacao por satélite, celebrado® emra entidade de gestdo do direito

de autor e um organismo de televisao, relativarasotmusicais, com ou sem palavras,

(*) Assim, nos termos do artigo 15.° dos EstatutosSdaiedade Portuguesa de Autores, sdo direitos dos
cooperadores a) tomar parte na assembleia gerakespando propostas e discutindo e votando ogpaonstantes

da respectiva ordem de trabalhos; b) eleger elsiéo®para os 6rgéos sociais; e até e) fixar, gecros casos de
execucdo e de reproducdo mecénica, o0 montanteigitesie as condi¢cdes de utilizacdo e exploragioothras de
cujos direitos sejam titulares, bem como f) recefsedireitos relativos a utilizacdo e exploragas dlaras de cujos
direitos sejam titulares e que a Cooperativa enrapiesentacdo haja cobrado, e outros. Por sua\exsicdo dos
beneficiarios vem regulada autonomamente no atdgddos Estatutos. Disposicdo semelhante podensentrada

nos Estatutos da GDA, nos seus artigos 9.° erg4pectivamente.
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sdo extensivos aos titulares de direitos sobresesisias ndo representados por essa
entidade, desde que a comunicagcéo se verifique igmltdneo com uma emissao
terrestre pelo mesmo radiodifusor e esses titufamesam excluir a extensao do acordo

as suas obras e exercer os seus direitos, indivvduzblectivamente.

Situacdo que se revela ainda mais flagrante valagnte a retransmissao por
cabo. E que nos termos do disposto no n° 1 daaftfgdo mesmo Decreto-lei, o direito
de autorizar ou proibir a retransmissao por cabpale ser exercido através de uma
entidade de gestao colectiva do direito de autee, s considera mandatada para gerir

os direitos de todos os titulares, incluindo os mgia ndo estejam inscritos.

Outro caso especifico de gestdo colectiva forgada do regime da coépia
privada, nos termos do artigo 5.° da Lei n° 62(88,1 de Setembro, que regula o
disposto no artigo 82.° do CDADC.

O considerando 10 da Directiva 2001/29/CE do Pamdo Europeu e do
Conselho de 22 de Maio de 2001 aponta que “osesIDS intérpretes ou executantes
devem receber uma remuneracdo adequada pela qitdizdo seu trabalho, para
poderem prosseguir 0 seu trabalho criativo e mxiisbem como os produtores, para
poderem financiar esse trabalho. E considerawad@stimento necessario para produzir
produtos como fonogramas, filmes ou produtos méiia, e servicos (...) E necessaria
uma protecc¢do juridica adequada aos direitos daripdade intelectual no sentido de

garantir tal remuneracéo e proporcionar um rendimsatisfatorio desse investimento”.

Nesta senda, prevé o n°l do artigo 82.° do CDADE rip preco de venda ao
publico de todos e quaisquer aparelhos mecanicdsyaps, eléctricos, electrénicos ou
outros que permitam a fixacao e reproducao de ahrasm assim, de todos e quaisquer
suportes materiais das fixagdes e reproducdes gqugualquer desses meios possam
obter-se, incluir-se-4 uma quantia destinada a fingare os autores, os artistas,
intérpretes ou executantes, os editores e os mmadufonograficos e videograficos.

Trata-se da remuneracao equitativa pela copiagaiva

Sucede que, nos termos do artigo 5.° da Lei °86218 1 de Setembro, a
competéncia para a colecta e redistribuicdo degtastias é atribuida a uma entidade
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de gestdo colectivd’j. E na verdade uma gestdo colectiva forcada umajwe s&o as
entidades representantes dos autores, artistas), ditfilares de direitos, que deverdo
criar a entidade ali prevista. Presentemente assdade ¢ a AGECOP — Associagao

para a Gestao da Copia Privada.

Refira-se também o caso dos artistas intérpretesecutantes, previsto no n® 2
do artigo 178.° do CDADC. No termos desta dispasiegal, sempre que um artista
intérprete ou executante autorize a fixagdo dapsestacdo para fins de radiodifusdo a
um produtor cinematografico, audiovisual ou vidédigo, ou a um organismo de
radiodifusdo, considerar-se-a que transmitiu oss sdireitos de radiodifusdo e
comunicacao ao publico, conservando o direito derawma remuneracao inalienavel,
equitativa e Unica. Ora, a gestdo dessa remuned®a&era ser exercida através de
acordo colectivo celebrado entre os utilizadorea entidade de gestdo colectiva
representativa da respectiva categoria, que sédevasnandatada para gerir os direitos

de todos os titulares dessa categoria, incluindguesnela ndo se encontram inscritos.

Outra previsdo de gestédo colectiva forcada, queceed tratamento autbnomo,
€ a que se encontra no artigo 178.°, n°® 4 do CDADGjugado com a alinea d) do n® 1

do mesmo preceito.

Independentemente do tipo de gestdo colectivadargm causa, ela provoca
fundadas duvidas sobre a sua admissibilidade dadsi Seja por se contradizer com
outras normas do mesmo CDADC, pela possibilidadea#ender com normativos
internacionais como a Convencéao de Berna e astdaesdEuropeias sobre Direitos de

Autor e Direitos Conexos ou, mesmo, por ir contiagpios constitucionais.
3.2. Gestao Colectiva Forcada Digital
A guestao da gestéo colectiva forcada torna-s#aaimis premente no contexto

actual do evolutivo desenvolvimento tecnolégico. i@sios digitais mais avancados,

sobretudo na Internet, permitem uma divulgacadieagdo massificada das obras.

(*) Nos termos do n° 1 daquele preceito “as entidiEtgsmente existentes que representam os autivestistas
intérpretes ou executantes, os editores, os pragufonograficos e os videograficos criardo umageesolectiva,
sem fins lucrativos, de natureza associativa ope@iiva, que tem por objecto a cobranca e gestajdantias
previstas na presente lei".
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Contudo, a tecnologia ndo permite apenas uma adifplsdo das obras mas
também novos meios técnicos para fazer a respewtintabilizacdo e gestdo. Neste
contexto, poderia até conceber-se um cenario déapse utilidade das entidades de
gestdo colectiva: os proprios titulares de dirpidoleriam, por si proprios, recorrer as

novas tecnologias e efectuar esta gestéao.

A necessidade de coadunar o direito da propried#dictual com as novas
exigéncias técnicas foi reconhecida no Tratado k& Isobre o Direito de Autor e no
Tratado da OMPI sobre Presta¢cfes e Fonogramascdm da Directiva 2001/29/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho de 22 de MaROd1 relativa a harmonizacéo
de certos aspectos do direito de autor e dos alretbonexos na sociedade de

informagao.

Surgiram algumas alternativas técnicas, suscéptide potenciar a gestao
individual. E o caso doglectronic Copyright Management Systerpara atribuicio
electrénica de autorizagOes, proporcionando aviddalizacdo na gestao de direitos”,

travando a gestdo massificada dos mesfips (

Passa-se exactamente o contrario. A experiéntualademonstra que a gestao
individual de direitos ndo se afigura uma boa siuiace a enorme difusdo das obras
por via tecnoldgica’f). S6 a estrutura organizada de uma entidade déogeslectiva
tem capacidade e tempo disponivel para concedmutaszacdes necesséarias de forma
massificada, mantendo operacionais estes sisteeafroaicos de concessao de
autorizacbes — o0 sistema tem que ser criado e dpgrar alguém com askills
necessarias para o efeito, o que pode consistianiunitacdo para o titular de direitos
individual, mas ja ndo tanto assim para o titular direitos enquanto entidade

empresarial.

Ainda assim, 0s novos meios tecnoldgicos de ge$tadireitos podem trazer

vantagens para os titulares de direitos, sobrefudosujeitos a uma gestdo colectiva

(*3 Cfr. Oliveira Ascencéio, Gestdo Colectiva: Sintese Trabalhos..., p. 28.

(*® Connosco, Luiz Francisco Rebello, Gestdo Colectiv®ideito..., p. 181-182: “N&o sé a utilizacdo maasile
obras protegidas em casos como os da execucidapulitecta, da radiodifusdo sonora e visual, daodegao
mecanica, continuara a exigir a intervencdo daglaes de gestdo colectiva, tanto no interessetitltsres de
direitos como dos utilizadores, (...) Também a mlittigade e diversidade das utilizagdes em linhaeeglo autor,
para além da posse de meios técnicos nem semphaeiaie acessiveis, uma atencdo e uma disponitdida
acrescidas, em manifesto detrimento da sua adtigiddativa. Isto o levara naturalmente a delegamo até aqui,
nessas entidades a negociacao e o controlo dag@esde acesso e exploracdo das suas obras.”
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forcada: é uma forma de poderem controlar, de fgreaisa, os niveis de utilizacdo e
reproducdo das suas obras, obviando a eventuaipoc@mmentos arbitrarios na
distribuicdo das remuneracfes por parte das eesddd gestdo colectiva. Podera ser

uma forma de os titulares individuais de direiinslmente se fazerem ouvffy

Podem indicar-se algumas novas propostas tecoade gestdo de direitos de
autor como € o caso d&ermission Clearing Center§&uichetsunicos ouOne-stop-
shopse Creative Commong®).

Em termos préticos, a evolucdo dos meios digifmgenciou também o
surgimento de novas formas de exploragdo de dsteidasta pensar-se na
multiplicidade de servico®nline que permitem a qualquer utilizador efectuar o

downloadou ostreamingde musicas e outros servicos (v.g., iTunes, Spotify

Em termos de enquadramento legal, estas formasodwinicacdo publica
definem-se como o direito de colocacgéo a disposigapublico, por fio ou sem fio, da
obra por forma a torna-la acessivel a qualquempespartir do local e no momento por
ela escolhido, conforme artigo 68.°, n° 2, alinedoj CDADC, prevista, precisamente,
em consequéncia da evolucao tecnoldgica e daagiz globalizada da Internet, bem

como da possibilidade de obtencao facilitada déasaas obras.

A sua reserva exclusiva ao autor na legislacadaugoesa surgiu na sequéncia da
transposicdo, através da Lei n° 50/2004, de 24 destd, da Directiva sobre a
harmonizacao de certos aspectos do direito de autos direitos conexos na sociedade

de informacéao (Directiva 29/2001, de 8 de Junho)seu artigo 3.°, em especial o n° 2

(*9).

(* Cfr. Oliveira Ascencéio, Gestéo Colectiva: SinteseTrabalhos..., p. 29.

(* Constituem meios que possibilitam “aos titularesdireitos (autores, artistas, produtores) dispodemum

instrumento apto a identificar a paternidade das®ble véria natureza que constituem o conjuntorejoertdrios
susceptiveis de serem utilizados na criacédo detolsjpotenciados pela tecnologia digital; e, pdrolado, habilita
os utilizadores a obterem as informag6es de quecear relativamente aos respectivos direitos e ¢dadide
licenciamento. Deste modo, a interconexao de fiokeinformativos, acessiveis por meios electrénicoaduzira

ndo s6 a uma agiliza¢do do licenciamento e pagantentemuneracéo devida, como ainda a uma dimimuoa

respectivos custos operacionais”. (Luiz Francisdoelte, Gestdo de direitos no ambiente digital,55-356.

(* Dispde este preceito que “1- Os Estados-Membes@m prever a favor dos autores o direito exclusigo
autorizar ou proibir qualquer comunicagdo ao péblias suas obras, por fio ou sem fio, incluindoa®locacdo a
disposicdo do publico por forma a torna-las acessia qualquer pessoa a partir do local e do mameot ela

escolhido. 2 — Os Estados-Membros devem prevepglieeito exclusivo de autoriza¢éo ou proibicAcd®ecacdo a
disposicdo do publico, por fio ou sem fio, por farm que seja acessivel a qualquer pessoa a pattica e no

momento por ela escolhido, cabe: a) aos artistaspiretes ou executantes, para as fixagfes dapsestacoes; b)
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Esta salvaguarda para o direito de autor prevégesalmente para os direitos
conexos. Assim, também o artigo 178.°, n° 1, al#jedo CDADC atribui o exclusivo
direito de colocacdo das respectivas prestacoespwsibdo do publico ao artista

intérprete e executante.

Sucede que, relativamente a este direito conexalaague a titularidade do
mesmo seja atribuida ao artista intérprete e aouéxete, o exercicio do mesmo é-lhe
subtraido. E que, nos termos do n° 4 do artigo® Tt8CDADC, “o direito previsto na
alinea d) do n° 1 s6 podera ser exercido por uridaele de gestdo colectiva de direitos
dos artistas, que se presumira mandatada paracagedireitos de todos os titulares,
incluindo os que nela ndo se encontrem inscrissegurando-se que, sempre que estes
direitos forem geridos por mais que uma entidadged¢fo, o titular possa decidir junto
de qual dessas entidades deve reclamar os seitieire

Trata-se de uma situacao tipica de gestdo colefdiigada, que é sobejamente

criticada na doutrina, veremos com que medida zkora

Nem sempre a gestdo colectiva forcada tem queisaraomo um instrumento
repressivo dos titulares de direitos, nomeadantepiendo ndo se vislumbra maneira
de um regime ser aplicavel aos que forem membrosndeentidade de gestéo colectiva
e ndo o ser aos que o nao forefty). (

Contudo, na situacdo em apreco parece-nos que islathyy ultrapassou o
sentido pretendido e desejavel.

Senédo vejamos.

A redaccao actual do artigo 178.° foi, como vimospduzida no CDADC pela
Lei n°® 50/2004, de 24 de Agosto, na sequéncia do agirectiva 2001/29/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Mai@00& veio prescrever sobre a

matéria.

aos produtores de fonogramas, para os seus fonaggrainaos produtores de primeiras fixacbes deeéijmpara o
original e as cépias dos seus filmes; e d) aosnisgms de radiodifusédo, para as fixagdes das subsdifusdes,
independentemente de estas serem transmitidasopou fsem fio, incluindo por cabo ou satélite. & dreitos
referidos nos n% 1 e 2 ndo se esgotam por quadgtede comunicacéo ao publico ou de colocacaspasicao do
publico, contemplado no presente artigo.”

(*") Cfr. Oliveira Ascencéo, Representatividade e Legitade, p. 152.
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Note-se que em parte alguma do n°® 2 do artigoa@BDRickectiva 2001/29/CE se
vislumbra a obrigagdo dos Estados-Membros imporegasséo colectiva forcada dos
direitos de colocacéo a disposicdo do publico, flpoou sem fio, mas apenas que o
exclusivo desse direito cabe aos artistas inté&preti executantes, para as fixacdes das
suas prestacoes; aos produtores de fonogramasypsaeas fonogramas; aos produtores
de primeiras fixacbes de filmes, para o originasecépias dos seus filmes; e aos
organismos de radiodifusado, para as fixacoes dasradiodifusdes, independentemente

de estas serem transmitidas por fio ou sem fidyimdo por cabo ou satélite.

A imposicao de gestao colectiva forcada destest@sreo artigo 178.°, n° 4 foi

uma opc¢ao original do legislador portugués.

O direito de exploracdo econdmica envolve, no qoe meios digitais diz
respeito, a colocacdo a disposicdo do publico,fipoou sem fio. E precisamente o
exercicio deste direito que é atribuido exclusivamas entidades de gestéo colectiva e

subtraido a gestéao individual.

Ora, com a entrada em vigor da Lei n° 82/2013, de ®ezembro surgiu um
outro preceito no CDADC, que constitui um aditarneatcuja redaccao foi imposta
pelo artigo 3.2, n° 2A a 2E da Directiva n® 2006/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 12 de Dezembro de 2006 relativa amw gla proteccdo do direito de autor

e de certos direitos conexos.

Trata-se do artigo 183.>-A do CDADC?®) sobre a disponibilizacdo de

fonogramas pelo produtor. ratio deste normativo assenta na ideia de que as receita

(*® O artigo 183.°-A do CDADC dispée o seguinte: “lecBrridos 50 anos apds um fonograma ser licitamente
publicado ou, na auséncia desta publicacéo, semfiente comunicado ao publico, se o produtor dedoamas ou o
concessionario dos respectivos direitos ndo cadocardpias do fonograma a venda no mercado em dedati
suficiente, ou ndo o colocarem a disposicdo doiguibém transmisséo por fio ou sem fio, por formeraa-lo
acessivel ao publico a partir do locam e no momeuwtoele escolhido individualmente, o artista iptéte ou
executante pode resolver o contrato mediante otcaradferiu ou cedeu ao produtor de fonograma®ws direitos
sobre a fixagdo das suas prestacdes, apenas eagspeitante aos fonogramas que retnam tais éasdic

2 — O direito de resolucdo contratual referido rimnero anterior é irrenunciavel, podendo ser exercaso o
produtor ou cessionario dos respectivos direitasprazo de um ano contado a partir da notificagélo prtista
intérprete ou executante da sua vontade de resmleentrato, ndo proceda a um dos dois actos deregfio acima
mencionados, fazendo desse modo caducar o direifor@dutor ou cessionario dos respectivos diresase o
fonograma em causa.

3 — (sem relevéncia para a nossa exposicao).

4 - Caso um contrato de transferéncia ou cessaoeal®s atribua ao artista intérprete ou executandéeito a uma
remuneragcado nao recorrente, tem este o direitounaavel de obter uma remuneragdo suplementarl alwua
produtor de fonogramas por cada ano completo ir@dente apds o quinquagésimo ano subsequente agrdoma
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geradas pela exploracdo econdmica dos direitokabiis dos artistas intérpretes ou
executantes deve estar ao seu dispor durante teda wida, pelo que o prazo de 50

anos previsto para a duracéo dos direitos conetids éomo muito curto*?).

Situacdo também premente e que é agora acauteladstp preceito, € aquela
em que o produtor de fonogramas cessa a colocac@mdonograma a disposicédo do
publico, caso em que os direitos de fixacdo dawpdxdeverdo reverter para o artista
intérprete ou executante, podendo este ainda e¥solgontrato na parte respeitante aos
fonogramas inibidos.

Se, contudo, o produtor de fonogramas continuax@oegdo econdmica
decorrido o prazo de duracdo do direito, € aindadAh uma remuneracdo anual
suplementar a favor do artista intérprete ou ex@tatpor cada ano seguinte ao término
dos 50 anos apos a publicagdo do fonograma, noamentle 20% das receitas obtidas
no ano anterior pelas varias formas de explorac@admica do direito, incluindo a
colocacao a disposicao do publico. Esta remunesgéiementar deve ser administrada

por uma entidade de gestéo colectiva.

Assim, o exclusivo dos direitos pertencera semipielalmente, aos artistas e
intérpretes, que tém no entanto a faculdade dsrriéilos a produtores fonograficos,
tendo estes ultimos, por sua vez, o direito, e kémeamente o dever, de os explorar
economicamente. Enquanto isso, 0 artista recebeodpErmente um royalty
correspondente a uma percentagem do produto dagp@taracdo econdémica. Pense-se
no caso da editora discografica que pretende disiizar online o downloaddo novo

singledo artista transmitente de direitos. Findo o p@deauracdo dos direitos conexos

ser licitamente publicado ou, na auséncia destlcpgBo, apds o quinquagésimo ano subsequenteligitenente
comunicado ao publico.

5 - O montante global destinado pelo produtor deodoamas ao pagamento da remuneragdo suplementr an
referida nos nimeros anteriores deve correspon@er % das receitas por este recebidas no ano @nseriano
relativamente ao qual a indicada remuneracéo é, gegda reproducdo, distribuicdo e colocagdo a digfio do
publico desses fonogramas, ndo sendo dedutiveisfedo montante quaisquer adiantamentos ou odgdacdes
previstas no contrato.

6 — (sem relevancia para a nossa exposicao).

7 - O direito a obtengdo da remuneracao suplemantsl a que se referem os n.os 4 e 5 deve seniathadio por
sociedades de gestdo colectiva representativasteéossses dos artistas intérpretes ou executantes.

(*°) Dispde o considerando 5 da Directiva 2011/77/0fPdrlamento Europeu e do Conselho de 27 de Setepbro
“os artistas intérpretes ou executantes inicianalgemte a sua carreira quando jovens, pelo queualgmrazo de
proteccéo de 50 anos aplicavel as fixaces de e@eswndo protege frequentemente as suas execugaesedoda a
sua vida. Por conseguinte, alguns artistas inttapreu executantes sofrem uma perda de rendimentdisal da
vida. Além disso, é também frequente que os astist@rpretes ou executantes ndo possam fazer eslseus
direitos a fim de evitar ou limitar uma utilizacéensuravel das suas execugdes que ocorra duraete tempo de
vida.
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aplica-se o regime do artigo 183.°-A e o artist&rprete ou executante continua a

usufruir de alguma forma da exploracdo econémica.

Mas € na colocagdo a disposicdo do publico, poodisem fio, como forma de
exploracdo econdmica que se encontram as contesdiefativamente ao disposto no n°
4 do artigo 178.°.

Do contetdo do artigo 183.°-A retira-se indubitenahte a conclusdo de que a
exploracdo economica dos direitos do artista inééepou executante — incluindo,
expressamente, a colocagdo a disposicdo do puplicte ser transmitida e levada a
cabo pelo produtor de fonogramas. E o que resirkatdmente da sua letra. A ndo ser

assim, nenhum conteudo atil se poderia retirarrdogito.

Diferentemente, o n° 4 do artigo 178.° atribui olesivo do exercicio do direito
dos artistas e intérpretes executantes de colo@ad&posicéo, por fio e sem fio, da sua
prestacdo, as entidades de gestdo colectiva, edoluipois, os produtores de

fonogramas.

Se a entidade de gestdo colectiva tem o exclusavgedtdo, entdo o produtor
fonogréfico ndo pode prosseguir o seu dever deoeago econdmica, que Ihe advém
do contrato mediante o qual o artista intérpretexacutante lhe transmitiu esse direito.
Seria admitir que a lei prevé simultaneamente st@xtia de contratos de transmissao
de direitos de exploragdo econdémica e a proibicd@oexploracdo resultante dessa

transmissao, atribuindo o exclusivo as entidadagedtio colectiva.

Estes dois preceitos ndo podem assim coexistitoBosso entender, a solugao
passa pela revisdo, ou mesmo revogacao, do n°aftigo 178.°, uma vez que esta
norma nao decorre da imposicdo de qualquer Diedflomunitaria mas apenas da

vontade do legislador nacional, ao contrério dig@art83.°-A ¢°).

A intencdo do legislador comunitario — que é a sgecoaduna com a pratica
harmonizada dos direitos de propriedade intelechié pode ter sido a de impedir o
artista intérprete ou executante de utilizar a ltkele de ceder a transmissdo da

(*) A isto acrescenta Oliveira Ascengdo a ideia de tplei se preocupa muito mais com uma protecgio d
interesses empresariais que com a proteccdo dedamrtintérpretes ou executantes” (Representatigidad
Legitimidade..., p. 156).
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exploracéo da prestacdo do seu direito, pré-detamdd os sujeitos a quem esse direito
pode ser cedido. Tal interpretacdo € contraditbdam respeito a elementos
interpretativos literais e teleoldgicos da legi@taccomunitaria sobre propriedade

intelectual.

Ou querera a lei dizer que a remuneracao suplemaevara ser entregue pelo
produtor fonogréafico a entidade de gestéo coleethsta interpretacdo parece-nos ainda
menos admissivel. A gestéo colectiva forcada domstitem que constituir sempre um
regime de excepc¢ao. E um regime de excepcao clatampksmado na lei, ndo apenas
proveniente de meras ilagdes interpretativas e ataasde conteudos de normas
evidentemente contraditorias. A regra tem que sgestdo voluntaria dos direitos de
propriedade intelectual, sob pena de subversdo itberddde associativa,
constitucionalmente consagrada e do proprio prinadp autonomia privada, que rege

as relacdes contratuais entre privados, incluisdgue tratamos.

Alias, toda a solucdo proposta no n°® 4 do artigh.°1& altamente questionavel

na sua literalidade, mesmo sem o paralelo do at&gP-A.

Repare-se que, de acordo com o estabelecido nalo®ftigo 184°, “Carecem
também de autorizacdo do produtor do fonograma mwideograma a difusdo por
qualguer meio, a execuc¢ao publica dos mesmos ®eacdo a disposicdo do publico,
por fio ou sem fio, por forma a que sejam acessigejualquer pessoa a partir do local

e no momento por ela escolhido”.

Ou seja, 0 mesmo diploma legal (CDADC) atribui paxlutores de fonogramas
e videogramas o direito a colocacédo a disposicapudico, por fio ou sem fio, o
contetdo das obras por si fixadas em clara cogliadiom a previsdo que compete aos
artistas executantes o mesmo direito — a ser elkeforcosamente por entidades de

gestao colectiva como apontado pelo criticado¢h§ drtigo 178°.

Uma interpretacdo para esta literal atribuicdo kdnea do mesmo direito a
duas entidades sera a de que as obras fixadasnegrdmas ou videogramas terdo a
sua exploracdo e gestdo de direitos atribuidoc@oatrato aos respectivos produtores
fonogréficos ou videogréaficos, enquanto a explavag&ondmica de obras ou a
prestacdo de artistas de obras ndo fixadas teeatédp, a sua gestdo abrangidas pela

31




previsdo do n° 4 do artigo 178°, que seriam forpesde realizadas através de entidades
de gestéo colectiva de direitos.

Se assim nao for, os produtores fonograficoddeograficos ficardo limitados
na exploracdo dos fonogramas ou videogramas dsagutitulares, dependentes de uma
gestao colectiva forcada quanto aos direitos caners artistas executantes, o que nao

faz qualquer sentido em termos da exploracédo ecicada obra.

3.3. A Directiva 2014/26/UE e o futuro das entidadede gestao colectiva

Perante a divulgacdo das obras a escala interrsh@em fronteiras e com um
quadro legislativo muitas vezes confuso, pautadafgumas actuacdes arbitrarias por
parte das entidades de gestdo colectiva e em quéasmvezes, 0S principais
interessados — titulares de direitos, séo colocdddado em funcéo de outros interesses
da gestdo colectiva, impunha-se uma atitude regidapor parte das instituicoes

europeias.

Assim, em 2012, surgiu por iniciativa da Comiss@woleia uma Proposta de
Directiva (COM(2012) 372 final de 11.VI1.2012) sela gestédo colectiva do direito de
autor e direitos conexos e o licenciamento muittteial de direitos sobre obras

musicais para utilizacdo em linha no mercado iatern

Esta Proposta deu origem a Directiva 2014/26/UPadamento Europeu e do
Conselho de 26 de Fevereiro de 2014 relativa @gesilectiva do direito de autor e

direitos conexos e a concessao de licencas muritbreais de direitos sobre obras

musicais para utilizacdo em linha no mercado iatern

A Directiva foi publicada em 20 de Marco de 20®hdo entrado em vigor no
dia 9 de Abril de 2014. O prazo para a transposiigiia a ordem juridica portuguesa
desta Directiva termina em 10 de Abril de 20f#  adivinham-se profundas
alteragcbes tanto no regime de constituicdo e fumacnento de entidades de gestéo
colectiva de direito de autor e direitos conexom@onoutros aspectos de gestdo
colectiva e, mesmo, no ambito da gestdo colectivgatla, os dois campos em que

incide a Directiva.

(Y N° 1 do artigo 43.° da Directiva.
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Um dos problemas colocados nos considerandos @etDa € precisamente 0
da falta de harmonizacéo da legislacéo dos Estslénsbros da Unido Europeid’Y
sobre gestdo colectiva e a questdo dos titularelreigos ndo nacionais ndo saberem

como exercer 0s seus direitos junto dos outrogiBst¥embros.

Para além das normas da Directiva que visam a mezag#io das regras de
constituicdo e funcionamento das entidades de @esikectiva que ndo afectam as
disposicdes relativas & gestéo de direitos nosi&stslembros — titulos | e Il 23, foi
introduzido um titulo 1ll, relativo as organizacdés gestdo colectiva que gerem o0s
direitos de autor sobre obras musicais para udiazaem linha numa base

multiterritorial ¢%).

Contudo, a Directiva ndo prejudica a possibilidaties titulares de direitos
optarem e efectuarem uma gestao individual dosdiegitos — mantendo o principio de

que a gestao colectiva deve ser uma opc¢ao volantari

Leva-se em atengdo que a abertura da livre commar@o espago europeu em
matéria de gestao de direitos de autor poderiantavam problema de monopolizacéo

por parte das maiores entidades de gestéo col¢tlva
Iremos dissecar, sumariamente, esta Directiva Caérim

Uma importante novidade é a distincao trazida palectiva entre organizacao
de gestdo colectiva e entidade de gestdo independAnprimeira corresponde a

entidade de gestéo colectiva numa concepgédo migtonpa a da Lei n® 83/2001, de 3

(®» Circunstancia que ja havia sido identificada naoRemdacdo 2005/737/CE da Comiss&o, de 18 de Maio de
2005, relativa a gestédo transfronteirica coleafiwalireito de autor e dos direitos conexos no dandas servigos de
musica em linha legais.

(®® Cfr. Considerando 12 da Directiva.

(*%) Para efeitos do disposto na Directiva, considesartdireitos em linha sobre obras musicais” quasdalireitos
de autor sobre obras musicais previstos nos arfigos 3.° da Directiva 2001/29/CE, que sejam rséc&s para a
prestacdo de um servigco em linha. Ora, o artigd@ Pirectiva 2001/29/CE dispde sobre a exclusdeéddo direito
de reproducéo e o artigo 3.° da mesma Directiygddisobre a exclusividade do direito de comunicagiobras ao
publico, incluindo o direito de colocar a sua dspao outro material (correspondem aos artigos 682 alinea j) e
178.°, n° 1 b) do CDADC).

(*® Como afirma Oliveira Ascencéo (Representatividadegitimidade..., p. 183), “Este receio, de o residtae
uma intervencgdo se traduzir numa hegemonia dadaeiets de gestdo mais poderosas, parece confirmas-gauitas
exigéncias que sdo estabelecidas para que asdmgig@ssam proceder ao licenciamento multiteraitdrazem
seguramente esta consequéncia. As de menor pstaedra consolacéo de serem dispensadas de alguinéscias
gerais na sua actividade corrente, mas ficam lttagaao mercado interno do seu pais de origem”.
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de Agosto {°). Ja os produtores de fonogramas, organismosdiedifusdo, editores,
enfim, entidades para quem os titulares originadesdireitos transferiram os seus
direitos patrimoniais passam a ser chamados eesiddd gestdo independente§.
Terd, pois, de ser realizado algum ajuste na ktugoesa uma vez que os produtores de
fonogramas e videogramas bem como 0s organismosdddusédo estdo directamente
designados na lei portuguesa (artigo 176.°, n°8 &,9) como titulares de direitos

conexos e ndo também como entidades gestoras.

A Directiva dispde detalhadamente sobre a orgaazagerna das entidades de
gestdo colectiva, nomeadamente sobre os direitogitdtares (artigo 5.°), mesmo que
nao sejam membros da entidade de gestéao coleatiigo(7.°) e sobre o funcionamento
da assembleia geral (artigo)8defendendo-se uma participacédo activa dos mengbros
um poder de decisdo mais alargado. Outro ponto do geforco das funcbes de
fiscalizacdo (artigo 9.°), tantas vezes obliteradas entidades de gestdo colectiva

portuguesas.

A ténica é posta também nos deveres de transparéasi entidades de gestao
colectiva, sobretudo no que respeita a distribudgioeceitas pelos titulares de direitos.
As obrigacOes de prestacdo e organizacdo de csatasnais vincadas. A Directiva
consagra um verdadeiro dever de a entidade deogesiiEctiva manter separadamente
as suas contas relativamente as receitas de dieitppaisquer rendimentos resultantes
do investimento de receitas de direitos e quaisguativos préprios que detenha e o0s

(®®) A Directiva define-a na alinea a) do artigo Mo qualquer organizacdo que é autorizada poruepar
transmissao, licenga ou qualquer outra disposigQatratual a gerir direitos de autor ou direitosecas em nome de
mais do que um titular de direitos, para beneftotectivo desses titulares de direitos, como fitade Unica ou
principal e que preencha um dos seguintes critéticambos: i) ser detida ou controlada pelos seushros; ii) ndo
ter fins lucrativos. A grande diferenca relativateea legislacdo portuguesa actual € o facto de estis Ultimos
requisitos serem alternativos na Directiva, enquaatLei n® 83/2001, de 3 de Agosto sdo cumulativos

(*") Nos termos da alinea b) do n° 3 da Directivaidade de gestéo independente é qualquer organizpgie
autorizada por lei ou por transmisséo, licenca walguer outra disposi¢do contratual a gerir diseile autor ou
direitos conexos em nome de mais do que um titldadireitos, para beneficio colectivo desses tibslale direitos,
como finalidade Unica e principal e que: i) nace@idh nem controlada, directa ou indirectamentetodo ou em
parte, pelos titulares de direitos, e ii) tem fnsrativos. A certeza na classificacdo destas adésl como de gestédo
independente também advém do disposto no consiterd6 da Directiva: “Os produtores audiovisuais, 0s
produtores de fonogramas e os organismos de résiadi concedem licencas sobre os seus propriagodire em
certos casos a par de direitos que lhes foramniides, por exemplo, por intérpretes ou executarteom base em
acordos negociados individualmente e agem no sgriprinteresse. Os editores de livros, de misicdejornais
concedem licengas sobre direitos que lhes foransimdidos com base em acordos negociados indivitkrake e
agem no seu préprio interesse. Por conseguintgradutores audiovisuais, os produtores de fonogsaroa
organismos de radiodifuséo e os editores deveramasiderados como «entidades de gestao indepesdén
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rendimentos resultantes desses activos, de commidgdgestdo ou de outras actividades
58
).

Os valores afectos a fungdo social e cultural, gopgamos como sendo
criticados, sofrerdo um revés na sua constituicimcurando-se uma maior
transparéncia. Por um lado a entidade de gest@wtnal é obrigada a fornecer ao
titular de direitos informagdes sobre as comissiegiestdo ou outras deducgbes que
incidem nas receitas de direitos e em quaisquelimamtos resultantes do investimento
de receitas de direitos, ainda antes de obter secdimento do titular para gerir 0s
respectivos direitos. As deducdes devem ser ram&vas comissdes de gestdo nao
devem exceder os custos justificados e documentadpsrtados pela entidade de
gestdo e os servigos sociais, culturais ou edwsatimanciados por estas deducgdes
devem ser prestados com base em critérios justizo(42.° da Directiva).

Para uma distribuicdo mais rigorosa das receitasé€pse o dever de criagao de
registos dos membros, das licencas e da utilizdgémbras e de outras prestac6ds (
bem como prazos para o pagamento regular, diligentgporoso dos montantes devidos
aos titulares de direitos (artigo 13.° da Direqtivdevendo ser assegurado 0 acesso a

todas as informacgoes sobre a gestdo dos seusslifaitigo 18.° da Directiva).

Numa logica de reforgco da transparéncia destadagtds, prevé-se a publicacao
de um relatério anual sobre a mesma, com informagéabilistica auditada, bem
como de um relatorio especial sobre a utilizac&® rontantes destinados a servicos

sociais, culturais e educativos (artigo 22.°).

Todas estas medidas sdo susceptiveis de melhoadraqualgumas questdes
previamente apontados no funcionamento das ensdade gestdo colectiva em
Portugal, uma vez transpostas para o respectivanardento juridico.

No entanto, a Directiva incide também sobre o pgateferenciado da gestéo
colectiva relativa a direitos exercidos em ambiafiggtal. Com efeito, o Titulo Il da
Directiva refere-se a concessao de licencas nliiteais por organizacdes de gestao

colectiva de direitos em linha sobre obras music@isbjectivo das medidas presentes

(®® Cfr. n° 3 do artigo 11.° da Directiva.
(*) Cfr. Considerando 26 da Directiva.
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neste titulo € a aproximacdo a um mercado Uniciiatliguropeu, possibilitando a
interaccdo, cooperacao e intercambio entre entsdddegestdo colectiva de diferentes

Estados-Membros.

Como vimos, prestar servicos em linha significa,séntese e transpondo para o
direito portugués, exercer/fazer a comunicacaoigaildu a colocacdo a disposicédo do
publico, da sua prestacédo, por fio ou sem fio,fpona a que seja acessivel a qualquer
pessoa, a partir do local e no momento por elallddoo Este direito € exclusivo dos
seus titulares, pelo que as entidades que pretema@iora-lo devem adquirir uma

autorizacao previa.

E ndo convém esquecer que o direito portugués, messm a critica e
interpretacdo que fizemos, prescreve que a geststesddireitos, no que respeita aos
artistas e intérpretes (direitos conexos) é olwiggmnhente feita por entidades de gestao
colectiva, como vimos, no n° 4 do artigo 178.° @AOC.

A inovacgéo trazida pela Directiva € a de atribagpecificamente, as entidades
de gestao colectiva a faculdade de concessaoaidgdis multiterritoriais de direitos em

linha sobre obras musicais, nos termos do sewd8¢.

Sera esta mais uma hipotese de gestdo colectigad@? E que, com efeito,
resulta da Directiva que s6 as entidades (orgabezcde gestdo colectiva que
cumpram o0s requisitos ali elencados tém legitimedgéra conceder as licengas
multiterritoriais. Em parte alguma da Directivaad®e esta possibilidade as “entidades
de gestdo independente” que correspondem aosreéguéa quem foram transmitidos
direitos, de conceder estas licencas, colhendo réprigs remuneracbes e assim

praticando uma gestao individual no que a multitaialidade diz respeito.

Reconhece, porém, que os produtores de fonogramasdeograficos, bem
como o0s organismos de radiodifusdo, sdo entidamdsrés de direitos préprios e de
terceiros (artistas intérpretes ou executantes)eefagem a respectiva gestao de forma

propria e independente das entidades de gestéadicale
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Garantido, entretanto, € que havera que dotar tidadas de gestdo colectiva
dos meios técnicos e digitais necesséarios ao coreptd das regras comunitarias (n° 1
do artigo 24.°).

Mais uma vez, cumprindo os deveres de transparéngeem-se as entidades

de gestao colectiva as obrigacfes de informacastaaties do artigo 25.°.

Além disso, nos termos dos artigos 29.° e 30.° idecfiva, possibilita-se que
uma entidade de gestdo colectiva represente o tdeperde outra numa base
multiterritorial, numa relagdo de mandato que deee expressamente aceite pela

entidade mandatéria.

Sem duavida, portanto, a transposi¢cdo desta Dieegtigra o ordenamento
nacional implicara consequentes alteracées na iaag#v interna das entidades de

gestéo colectiva e no modo do seu relacionamemboosctitulares de direitos.

4 § Conclusoes

A discussédo sobre a gestédo colectiva forcada estge Ide terminada e o proprio
legislador tem ainda diversas questbes por resobaretudo no que respeita ao
conteudo do n° 4 do artigo 178.° e da sua coadaraga o direito constitucional, o

direito comunitario e varias normas do préprio CBRAD

Analisando a questdo do ponto de vista do direstwsiitucional, temos que a
gestdo colectiva forgada, enquanto excepcdo que t&ni que ser) constitui uma
restricdo a liberdade associativa, prevista na f@oitsio. Nessa medida, a norma que
prevé uma gestdo colectiva forcada de direitodectigais sempre tera de respeitar
critérios de proporcionalidade — passando nos sedte adequacdo, necessidade e

proporcionalidadstricto senso

Ora, uma solucdo como a que se expressa no n° a&tigo 178.° ndo soO
extravasa a orientacao das Directivas comunitgpelas razdes ja elencadas, como néo
passa naqueles testes. A gestao colectiva forgaddictitos dos artistas de colocacado a

disposicdo do publico, da sua prestacao, por ficsem fio, por forma a que seja
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acessivel a qualquer pessoa, a partir do local marento por ela escolhido ndo tem
qualqueratio adequado e absolutamente imprescindivel para géstao dos mesmos.

Constitucionalmente, os principios da proporciatale e de liberdade de

disposicéo de direitos fundamentais poderdo estarise.

Por outro lado e como vimos e defendemos, os tosreem causa na
generalidade das situacbes a que se refere aglele do artigo 178° estdo na
titularidade dos produtores fonograficos ou vidafigos, obtidos contratualmente para
efeitos da fixacdo das obras, exercendo-os estesiaglenitude e remunerando 0s
artistas intérpretes e executantes pelas suasapdest tudo de acordo com normas
expressas do CDADC.

Finalmente, porque a Directiva 2014/26/UE ter4 de tsansposta para o
ordenamento juridico portugués a médio prazo. Epse,um lado, as directivas
comunitarias impuseram uma norma que esta em digéicacom esta outra pensada e
criada pelo legislador nacional — o artigo 183.°p%r outro ela ndo podera ser
simplesmente eliminada, em face da nova Directbraunitaria, que impde um quadro
de gestao colectiva multiterritorial forcada aireta respeito do exercicio destes direitos

digitais.

Vale a pena, pois, repensar o enquadramento ledal grevisdo do n° 4 do
artigo 178°.

Lisboa, 30 de Junho de 2014
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