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1. O recurso a gestio coletiva e os seus efeitos

Os titulares de direitos autorais — abrangendo nesta categoria
os autores € os titulares de direitos conexos — detém, indiscutida-
mente, um direito subjetivo, qualificado na generalidade dos casos
por o conteudo deste constituir um exclusivo.

O exercicio do exclusivo ¢ manifestacdo de autonomia. Veja-
-se a disciplina do direito de autor, que ¢ paradigmatica. O art. 40.°
do CDADC(!) atribui ao titular origindrio, bem como aos seus
sucessores ou transmissarios:

— autorizar a utilizagdo da obra

— transmitir ou onerar, no todo ou em parte, o contetido
patrimonial do direito.

O titular tem assim a disponibilidade normalmente associada
a titularidade dos direitos, explorando diretamente o bem intelec-
tual ou praticando negdcios juridicos sobre ele. A liberdade outor-
gada ¢ porém sempre relativa — esta cerceada pela fungao social e
outras clausulas gerais, bem como pelas restricdes especiais pro-
prias do Direito Autoral.

O titular pode recorrer a terceiros para praticar atos juridicos
que se repercutem sobre o objeto do seu direito. Pode, nomeada-
mente, mandatar outrem para a pratica desses atos. Nestes casos
havera um terceiro, além do titular, que esta igualmente legitimado
para essa pratica, nos termos do mandato recebido.

O recurso a terceiros para a gestao dos direitos reveste feicdes
diversas, consoante a natureza das obras e o contetdo do contrato.

No que respeita ao contrato de edi¢do de obra cientifica, por
exemplo, os autores, na grande maioria dos casos, contratam dire-
tamente com as editoras. Nem lhes passa pela cabeca inscrever-se
para o efeito em entidade de gestao coletiva. Mas podem fazé-lo,
se assim o entenderem.

Ja no que respeita a obra musical a situagdo ¢ a contraria. Se o
autor quer dar a obra a exploracao comercial, particularmente se o

(") O Cddigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos portugués.
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quiser fazer pela radiodifusdo ou pelo audiovisual, o autor tera
quase fatalmente de recorrer a outrem para o seu exercicio. Nao
pode controlar todas as emissdes, nem sequer ¢ vidvel, na grande
maioria dos casos, criar uma empresa para esse efeito. Tem de
recorrer a entidade gestora que mandata para o efeito.

Intervém entdo as entidades de gestdo coletiva. Neste caso,
exercem a gestdo coletiva que chamamos for¢osa. O autor ou
outros titulares nao estdo obrigados a recorrer a elas, mas na pra-
tica ndo tém outro remédio. A adesao ou contratacdo com entidade
de gestao coletiva supoe-se livre, mas eles fatalmente o terdo de
fazer para a eficacia da exploragdo dos direitos. O fundamento da
gestao coletiva estd assim no servigo prestado aos titulares dos
direitos. E esta alias a justificagdo sempre apresentada.

Mas o recurso a esta gestao ultrapassa muito os casos de ges-
tao coletiva for¢osa. Pode ndo haver este constrangimento e o titu-
lar, voluntariamente, entregar a obra ou prestagdo ao cuidado de
uma entidade de gestao.

Este panorama sera transtornado por uma figura anémala: a
gestdo coletiva for¢cada ou obrigatoria(?). Pode a lei, atribuindo
direitos sobre bens intelectuais, determinar que estes s6 podem ser
exercidos por uma entidade de gestdo coletiva. Entao, todos os titu-
lares de direitos daquela natureza ficam automaticamente sujeitos
auma entidade de gestdo coletiva, se porventura quiserem explorar
as suas obras ou prestagdes. E o que se passa no respeitante ao
direito de autorizar ou proibir a retransmissao por cabo, que o
art. 7/1 do Dec.-Lei n.° 333/97, de 27 de novembro, determina que
“so pode ser exercido através de uma entidade de gestdo coletiva

() Fizemos ja esta disting@o, aproveitando a diferenca de sentidos das palavras
forgosa e for¢ada na lingua portuguesa, no nosso Gestdo colectiva: sintese dos trabalhos e
perspectivas futuras, in “Gestao colectiva do Direito de Autor e Direitos Conexos no
ambiente digital”, Actas do Coloquio organizado pela Presidéncia Portuguesa da Comuni-
dade Europeia em 23 e 24 de Margo de 2000, Gabinete do Direito de Autor/Ministério da
Cultura (GDA), 2001, 273-292; in Revista da ABPI (Sdo Paulo), n.° 48, Set/Out 2000, 21-
-30; in Derecho de la Alta Tecnologia, Estudio Millé (Buenos Aires), ano XII, n.° 136/137,
Dez/99 Jan/01, 25-35; in “Estudos sobre Direito da Internet ¢ da Sociedade da Informa-
¢d0”, Almedina, 2001, 289-309; e in Direito da Internet e da Sociedade da Informac¢do —
Estudos, Editora Forense (Rio de Janeiro), 2002, com o titulo Gestdo colectiva: perspec-
tiva do autor, 283-304.
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do direito de autor, que se considere mandatada para gerir os direi-
tos de todos os titulares, incluindo os que nela ndo estejam inscri-
tos...”.

E também o que ¢ estabelecido pela Lei n.° 62.°/98, de 1 de
setembro, que regula o disposto no art. 82.° CDADC. A copia pri-
vada ¢ livre (art. 75.°/2 a e e CDADC), mas ¢ sujeita a uma com-
pensacdo equitativa a atribuir ao autor e, no ambito analédgico, tam-
bém ao editor (art. 76.°/1b). A “compensacdo equitativa” ¢
cobrada, gerida e distribuida por uma “pessoa coletiva” (arts. 3.°/2
e 5) que tem como associados os varios entes de gestdo coletiva
dos direitos dos beneficiarios da remuneracdo. E por sua vez estes
tém como associados uma classe de titulares especifica.

Outro esquema consiste na extensao aos nao associados dos
acordos coletivos celebrados por uma entidade de gestdo. E o
que se passa nos termos do Dec.-Lein.® 333/97, de 27 de novem-
bro, no que respeita aos acordos celebrados por uma entidade de
gestdo coletiva do direito de autor e um organismo de televisao,
relativos a obras musicais, tendo por objeto a comunicagao por
satélite.

A gestao coletiva forcada pode em certos casos ser justificada
pela natureza da relagdo em causa, quando ndo se vislumbra
maneira de um regime ser aplicavel aos que forem membros de
uma entidade de gestdo coletiva e ndo o ser aos que o nao forem.
Mas hé que ter em conta que € um instrumento muito perigoso, que
s0 se podera aceitar em Ultima analise. Subverte o principio da
liberdade de associacgdo. E a entidade de gestao coletiva beneficia-
ria perde todo o estimulo para defender os interesses dos titulares.
Se eles estdo amarrados de toda a maneira as suas decisoes, sO 0s
interesses proprios dessas entidades passam a ser determinantes.
Por isso, a gestdo coletiva forcada ¢ o El Dorado dos entes de ges-
tdo, que ndo precisam de agradar e atrair os titulares ndo associa-
dos porque, de toda a maneira, os t€ém nas maos.

Isto j& revela como ¢ complexa a teia de interesses que se
debate a volta da gestao coletiva de direitos de autor e conexos. Se
ultrapassarmos a hoje enganosa designacao de “sociedades de
autores”, divisamos pelo menos seis categorias diferentes de inte-
resses e interessados:
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1. Os titulares de direitos autorais: os criadores, os artistas e
os outros titulares de direitos conexos, bem como os
sucessores € transmissarios.

2. Os utilizadores (users), que sao as entidades, tendencial-
mente empresariais, que fazem a exploragdao econdémica
dos direitos intelectuais, como adquirentes derivados dos
direitos ou de faculdades especificas.

3. As entidades de gestdo coletiva, como intermediarios e
agregadores das posi¢des dos titulares e intermedidrios na
relacdo com os utilizadores, mas que prosseguem também
interesses proprios muito relevantes.

4. Os provedores de servicos na internete, indispensaveis no
campo cada vez mais vasto da exploragdo em linha.

O consumidor ou utilizador final de obras intelectuais.

Sobre tudo isto se situam os interesses coletivos, como o da
Cultura, que tanto se invoca e a que tao pouco se atende.

Este interesse coletivo prolonga-se no interesse publico,
nomeadamente no interesse na supervisdo por parte das institui-
coes publicas, que ¢ hoje fundamental. H4 pois motivo para acres-
centar pelo menos uma sexta categoria de interesses, de modo
algum diminuida em relacdo as restantes.

2. A posicao do titular perante o ente de gestio

Suscitou-se dissidio quanto a qualificar as entidades de gestao
coletiva como mandatarias ou como representantes dos seus asso-
ciados. Supomos que ndo vale a pena entrar nesta questao, porque
os resultados sdo os mesmos. O art. 73.°/1 CDADC determina que
essas entidades desempenham a sua fungdo como representantes
dos respetivos titulares. Efetivamente, os efeitos dos atos de gestao
vao-se repercutir diretamente na esfera juridica dos titulares, como
¢ proprio da representagdo. Nao vemos interesse em pdr em causa
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a qualificacdo legal, ou em discutir que neste caso haja um man-
dato com representacao.

Pode-se porém ir mais longe. Em paises do centro e norte da
Europa entidades de gestdo coletiva exigem dos autores ou titula-
res de direitos a cessao fiducidria dos seus direitos para que sejam
integrados na gestdo a que procedem. O titular pratica uma autén-
tica cessdo: a titularidade passa para a entidade de gestdo coletiva.
Mas a cessao ¢ fiduciaria, no sentido que essa entidade deve tipica-
mente exercer o direito no sentido da boa administragdo no inte-
resse do titular.

A situagdo resultante ¢ muito gravosa para o titular. Assim, o
autor perde todo o contato com a obra. Conserva apenas o direito
pessoal (ou “moral); de resto, ndo pode praticar nenhum ato que
atinja o aproveitamento patrimonial. Nao pode por exemplo autori-
zar uma utilizagdo gratuita, para fins beneficentes, a qualquer agre-
miacdo da sua simpatia, porque todo o poder de autorizar passou
para a entidade de gestdo coletiva. Para ter acesso aquela gestao
coletiva, tem de abrir mao de todo e qualquer poder sobre a sua
obra ou prestagao.

Nao esta previsto, em Portugal ou no Brasil, que as entidades
de gestdo coletiva imponham a cessao fiduciaria dos direitos. Mas
também nao esta proibida. Pelo que paira sempre a ameacga de, na
pratica, alguma entidade o vir, abertamente ou ndo, a estabelecer.

Por isso propusemos, nos trabalhos de preparagao do CDADC,
que para defesa do autor ou demais titulares fosse expressamente
proibida, dada a gravidade da situagdo, a cessdo fiduciaria dos
direitos. Mas a proposta encontrou a oposi¢ao da Sociedade Portu-
guesa de Autores e ndo foi por diante.

Hé assim o risco de uma expropriacgao pratica do direito patri-
monial do titular em contrapartida da adesdo a entidade de gestdo
coletiva. Expropriacdo que pode igualmente surgir mesmo quando
se ndo preveja a cessdo fiduciaria. Podem ser inseridas clausulas
que excluam o exercicio de atos de gestao pelos titulares, nomea-
damente quaisquer autorizagdes graciosas. O titular ficaria entdo
contratualmente impedido de as praticar. Mas a entidade de gestao
coletiva também o ndo poderia fazer, porque s6 tem poderes de
autorizagdo no interesse (patrimonial) do autor; uma autorizacao
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gratuita ndo serve por natureza esse interesse patrimonial. O que
implica que nunca uma obra ou prestacdo dada a gestdo coletiva
poderia entdo ter utilizagdo beneficente, ou gratuita em geral.

A distor¢@o em relagdo as previsdes legais € grave. O art. 68.%/3
CDADC dispde que “Pertence em exclusivo ao titular do direito de
autor a faculdade de escolher livremente os processos e as condi-
coOes de utilizacao e exploragdo da obra”. Quanto ao art. 41, sobre o
“Regime da autorizagdo”, impde a forma escrita (n.° 2), e dispde
que desta “devem constar, obrigatoria e especificamente, a forma
autorizada de divulgagdo, publicagdo e utilizagdo, bem como as
respetivas condigoes de tempo, lugar e preco”. Mas a assinatura
dum contrato de adesdo a uma entidade de gestdo coletiva pode
anular na pratica estas previsoes da lei. O autor passa a ocupar uma
posicao de cliente duma entidade de gestao, ficando vinculado por
um contrato — que de contrato ja ndo tem quase nada.

A posicao dos artistas intérpretes ou executantes ¢ ainda mais
fragil. O art. 178.°/1 CDADC atribui-lhes o direito exclusivo de
autorizar, por si ou pelos seus representantes, a radiodifusdo e a
comunicagdo ao publico, a fixacdo de prestacdes que nao tenham
sido fixadas e a reproduc¢do das fixacdes realizadas. Mas se o
artista autorizar a fixagdo para fins de radiodifusdo a um produtor
cinematografico ou audiovisual ou videografico, ou a um orga-
nismo de radiodifusdo, entender-se-a4 que transmitiu esses direitos
em contrapartida de uma remuneracao inaliendvel, equitativa e
unica. Ainda por cima, a gestido desta remuneragao unica sera exer-
cida através de acordo coletivo celebrado entre os utilizadores e a
entidade de gestdo coletiva representativa da categoria, “que se
considera mandatada para gerir os direitos de todos os titulares
dessa categoria, incluindo os que nela ndo se encontrem inscritos”
(art. 178.°/2). Essa remuneragdo unica abrangera igualmente a
autorizagdo para novas transmissoes, a retransmissao e a comercia-
lizacdo de fixagdes obtidas para fins exclusivos de radiodifusao
(n.° 3). H& entdo manifestacao potenciada de gestdo coletiva for-
¢ada.

S6 fica de fora a faculdade contida no art. 178/1 d CDADC:
“A colocagdo a disposi¢ao do publico, da sua prestacao, por fio ou
sem fio, por forma que seja acessivel a qualquer pessoa, a partir do
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local e no momento por ela escolhida”. E a formula utilizada pela
lei para caracterizar a colocagdo em rede a disposi¢ao do publico.
Porém, mesmo esta ¢ submetida a gestdo coletiva obrigatoria, nos
termos do art. 178.°/4. Donde resulta que a lei se preocupa muito
mais com uma protecao de interesses empresariais que com a pro-
tecdo dos artistas intérpretes ou executantes.

Outro aspecto deve ser preliminarmente esclarecido, para
fixarmos os contornos da gestao coletiva: qual o estatuto da obra
ou prestacdo que € entregue a gestdo coletiva?

Pensar-se-ia que a entidade de gestdo negociaria cada obra ou
prestacdo, atendendo ao seu significado ou valia particular. Atuaria
assim como o faria o titular se ndo tivesse aderido a gestao cole-
tiva.

Nao esta, evidentemente, impedida de assim fazer. Mas na
realidade ¢ uma ocorréncia meramente marginal.

Consideremos a obra musical, que ilustra a situacdo com
muita nitidez. A entidade de gestdo coletiva de direitos musicais
licencia todo um repertorio. Pratica negocios de massa. Cada obra
ou prestagdo individual ¢ tendencialmente englobada num con-
junto, e € esse que ¢ colocado a disposi¢ao dos utilizadores.

Sendo assim, a individualidade da obra esbate-se. Tanto faz
ser excelente como mediocre. E objeto dos mesmos atos dispositi-
VOS.

Isso satisfaz os utilizadores, que querem ter as maos livres, e a
entidade de gestdo, que evita a discussdo caso por caso. Mas cria
numerosos problemas, em particular:

— o da legitimidade das autorizacdes genéricas da entidade
de gestao

— o da remuneragdo do autor ou artista, cujas obras ou pres-
tagOes sdo utilizadas.

Estes problemas terdo de ser ulteriormente examinados.
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3. A representacdo dos titulares: sua relatividade

A gestdo coletiva, na visdo da lei, s6 se justifica pela defesa
dos interesses dos titulares de direitos autorais. E efetivamente,
neste dominio, afirma-se insistentemente que ¢ esse interesse que ¢
exclusivamente prosseguido por essas institui¢des. Elas apresen-
tam-se como emanagao dos autores e outros titulares, cujo benefi-
cio é constantemente invocado como diretriz de atuagao.

Mas a realidade ndo ¢ bem essa.

Por um lado, os quadros dessas entidades ndo sdo necessaria-
mente titulares de direitos. Pode recorrer-se a técnicos ou gestores,
por exemplo, que pouco ou nada tenham que ver com obras ou
prestagdes. A categoria que se invoca comega a ficar descolorida
perante esta realidade.

Depois, porque os associados ou membros em geral ndo sao
necessariamente os autores ou os artistas que se proclama defender.

Vejamos o que se passa com os “autores”. Os autores repre-
sentados pelas entidades de gestdo ndo sdo apenas os criadores
intelectuais. O proprio art. 73.°/1 CDADC nao refere “representan-
tes dos autores”, fala antes em “representantes dos respetivos titu-
lares”. Ora, os transmissarios sdo também titulares. Portanto,
mesmo em vida do autor, o substrato pessoal do ente de gestao
pode exprimir interesses muito diferentes dos dos criadores inte-
lectuais. Repare-se que os transmissarios sao usualmente empresas
que procedem a exploragdo econdomica de bens intelectuais. Expri-
mem por isso interesses empresariais ¢ de modo algum os interes-
ses culturais que as entidades de gestdao coletiva de direitos de
autor se alegam defender.

Uma simples observacdo estatistica demonstra bem que
“sociedades de autores” e associagdes ou cooperativas de criadores
intelectuais ndo sdo a mesma coisa. As entidades de gestao coletiva
acabam por ser sensiveis a outros interesses que nao sdo os dos
criadores intelectuais. Analogamente poderiamos dizer em relagao
as entidades de gestao dos direitos dos artistas.

Acresce aquilo a que podemos chamar o drama do represen-
tado. E uma questdo geral, mas que tem aqui também a sua mani-
festagao.
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E uma decorréncia da imperfeigio humana. O poder do repre-
sentante tem a sua justificacdo na prossecucao do interesse do repre-
sentado. Mas a natureza humana leva a que o representante pense
mais no seu proprio interesse que no interesse do representado. Isso
acontece em todos os setores: na representacao politica, como o
demonstram os escandalos permanentes que a comunicagdo social
nos vai revelando em todos os paises; na representagdo empresarial,
em que representantes de uma maioria trabalham antes de mais na
preservacao das suas posicdes e dos seus proprios interesses; em
relagdes simples de representagdo, como as que os emigrantes esta-
belecem deixando as suas terras confiadas a parentes ou amigos, ¢
afinal... A boa formagdo humana, que permitiria que as finalidades
da lei fossem asseguradas, ¢ na realidade ocorréncia rara.

Mas ha muito mais do que isto.

Mesmo excluindo os transmissarios, somos levados a concluir
que as entidades de gestdo ndo sao agregados de criadores intelec-
tuais ou de artistas intérpretes ou executantes. Exemplifiquemos
com o caso dos autores, que ¢ bem nitido.

O direito de autor vigora paradigmaticamente durante a vida
do criador intelectual e mais setenta anos pos-morte.

Em vida, o criador intelectual terd no maximo uns 70 anos de
prote¢ao. Mesmo admitindo que criou aos 20 anos e faleceu aos
90, o que toma ja em conta o prolongamento progressivo da vida
humana, ¢ um calculo de duracdo méaxima plausivel. Mas o autor
vai criando normalmente durante toda a vida, logo o gozo médio
de cada direito em vida ¢ muito menor.

Apos a morte do autor, os sucessores recebem o direito por
um periodo normal de 70 anos. Aqui, periodo maximo e efetivo
coincidem: sdo sempre 70 anos pos-morte do autor.

Como os sucessores sdo também titulares, que sdo representa-
dos (tal como os criadores) pelas entidades de gestao respetivas,
temos de concluir que entre os membros destas entidades havera
muito mais titulares nao criadores que criadores. Porque a soma
dos transmissarios e dos sucessores ¢ muito superior seguramente
ao numero dos criadores intelectuais representados.

Nao hé motivo para que isso se nao repercuta fortemente sobre
as entidades de gestao coletiva de direitos autorais. Os entes de gestao
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coletiva justificam-se como representantes dos criadores e os artistas,
mas representam-se antes de mais a si mesmos. Atuam como fortissi-
mos grupos de pressdo, que se apoiam normalmente nos abundantes
recursos financeiros de que dispdem. Isso permite-lhes manifestagdes
faustosas, como saraus de gala que s6 podem sustentar-se com
dinheiros que deviam reverter para os representados. A fidelidade
destes entes ¢ antes de mais aos interesses que 0s amparam € conser-
vam. O autor, ou os titulares em geral, s3o mais o objeto da atuagao
que os sujeitos cujos interesses sdo efetivamente prosseguidos.

4. A reversao de percentagens das receitas para inte-
resses que nao sao diretamente os dos titulares

Esta situagdo ¢ agravada pela atribuigao, pela lei ou pela pra-
tica, de percentagens em beneficio dos proprios entes de gestao.
Estas sdo retiradas necessariamente das quantias cobradas como
destinadas aos titulares.

Temos antes de mais as quantias destinadas a administracao
do proprio ente. Tém sempre de existir, porque sao a base para que
a administragcdo se possa realizar. A alternativa seria o Estado
tomar sobre si esse encargo, 0 que acontece em certos casos, em
paises escandinavos e agora acontecera na Espanha, na remunera-
¢do dos autores pela copia privada: mas € uma ocorréncia insolita.

A questao esta no volume desta percepgao sobre os rendimen-
tos. A Lei n.° 83/01, de 3 de agosto, que regula a gestdo coletiva,
ndo estabelece nenhum limite. Deveria estabelecé-lo. Tao-pouco o
estabelecia a lei sobre compensagao por copia privada (Lei n.° 62/
/98, de 1 de setembro).

Na pratica as percentagens variam muito, chegando a atingir
30%, na previsao legal. Assim, a proposta de reforma da lei da
copia privada do GPEARI(®), de 2011, que continua pendente,
limitava os custos de funcionamento a 30% das receitas globais

(®) Do Ministério da Cultura.
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obtidas com a cobranga das compensagdes equitativas. Na versao
da proposta de abril de 2011 o limite baixou para 20%, entdo no
art. 11.94(%).

Nao ¢ esta a Uinica percepgao que grava sobre as receitas arre-
cadadas. O art. 13.° da Lei n.° 83/01, de 3 de agosto, atribui as enti-
dades de gestdo coletiva uma “funcao social e cultural”. A esta
devia ser afetada uma percentagem ndo inferior a 5% das receitas.

O PJL 118-XII(%), sobre a reforma da lei da copia privada,
previa por sua vez que, das receitas liquidas apuradas para “com-
pensacgdo” da copia privada, fossem ainda destinadas:

a) 10% a um Fundo Cultural

b) do remanescente, 5% ao Fundo Cultural do Ministério da
Cultura

¢) do remanescente, 10% a entidade publica de fiscalizagdo

Tudo isto ¢ andmalo.

Comegando pela fungdo cultural, essa esta completamente
deslocada. A “pessoa coletiva” prevista ¢ uma entidade de arreca-
dacdo de receitas e de distribui¢ao subsequente pelas entidades de
gestdo coletiva suas associadas. A isso se reduz a sua competéncia.
Nao tem nenhuma qualificacdo especial que lhe permita arvorar-se
em difusora cultural, e muito menos a tem para o fazer a custa dos
autores e outros beneficiarios, mordendo nas verbas a estes desti-
nadas. A fung¢ao cultural, prevista logo na epigrafe do artigo, equi-
valeria muito provavelmente a auto-promocao da entidade de ges-
tao coletiva.

O Projeto acima referido, sob a epigrafe “Fundo Cultural”,
previa no art. 12.°/1 que a entidade tnica de cobranga, como disse-
mos, destine 10% das receitas liquidas a constituicdo dum Fundo
Cultural, pressupde-se que da entidade unica de cobranga. Reside
aqui a grande falha desta entidade, que tem atuado de modo rotunda

(*) E um projeto posterior do grupo do PSD na Assembleia da Republica baixava
a percentagem para 15%.

(°) Apresentado na Assembleia da Republica e discutido em comissdao em 2012.
Estava alias muito mal estruturado e foi retirado. Nao avangamos na interpretagao deste
para nos ndo afastarmos do nosso tema.
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e manifestamente ilegal. A pratica foi ainda pior que a lei: a enti-
dade unica, a AGECOP, ndo exerce a funcao cultural a que esté ads-
trita por lei, antes repassa os fundos a isso destinados a alguns dos
entes de gestao seus associados. Ha assim uma dupla ilegalidade, a
primeira por omissdo, a segunda por disposi¢ao indevida de fundos
consignados. E receia-se que esses fundos sejam simplesmente
arrecadados pelos entes associados para que sdo remetidos, sem
afetacdo efetiva a finalidades culturais, porque nao ha satisfatoria
prestacdo de contas da destinacao que se lhes atribui.

Apareceu também uma referéncia a fun¢do social. Esta ¢ em
Direito uma categoria técnica, mas aqui tem um sentido completa-
mente diferente. Traduz-se na “prossecucao de atividades sociais e
de assisténcia aos seus associados ou cooperadores”. Nao se vé o
que sejam “atividades sociais”: os titulares dos direitos agradece-
riam decerto que o dinheiro para tal despendido lhes fosse antes
diretamente entregue. E também uma entidade de gestao coletiva
de arrecadacdo ndo tem nenhuma qualificagdo especial para tomar
para si fungdes de assisténcia aos seus membros. Tudo isto correria
muito melhor se as quantias eventualmente aplicadas seguissem o
destino normal, sendo repartidas diretamente pelos titulares dos
direitos administrados(®).

A seguir (art. 12.°/2) prevé-se que a mesma entidade Unica
afete 5% das receitas liquidas percebidas ao Fundo Cultural do
Ministério da Cultura, consignada ao pagamento do Subsidio de
Meérito Cultural. H4 aqui um 6bvio aproveitamento parasitario:
uma percepgao extraordinaria de dinheiros destinados aos autores
vai reverter em beneficio de um fundo publico. E um imposto? De
todo o modo, ndo se explica por que ¢ atingida esta remuneragao,
destinada a estes autores (e editores também), € ndo quaisquer
outros proveitos que aos titulares se destinem.

Com isto, ja 14 vao 35% das receitas, que sdo subtraidas aos
seus destinatarios! Ultrapassam-se até os 30% que inicialmente
haviam sido previstos para os custos de funcionamento dos entes
de gestao coletiva!

(°) Nao podera deixar de se estranhar também que esta matéria venha submetida a
epigrafe comum “Fundo Cultural”.
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Enfim, o art. 13.° prevé que a fiscalizacdo caiba ao IGAC ¢
que para isso a entidade Gnica pagara uma taxa correspondente
a 10% dos custos de funcionamento — portanto, da quantia até
20% das receitas previstas. Também ¢ andémalo que os custos da
fiscalizagdo no interesse publico acabem por recair sobre os pro-
prios fiscalizados. E com isto 14 se vai mais uma fatia da receita
que a lei justificara como compensacdo da copia privada.

5. As autorizacoes globais de utilizacdo dum reper-
torio

Um ponto ainda mais delicado esta na reparticao dos proven-
tos obtidos pelos titulares a quem a lei os destina. Para o esclarecer,
seria necessario apurar os critérios que presidem a essa reparticao.

Mas ai, espera-nos uma surpresa: a lei, em geral, nada diz.

Procurando avangar, vamos distinguir os dois tipos funda-
mentais de situa¢des em causa.

Os direitos (ou faculdades) integrados no direito de autor
podem basicamente ser:

— direitos exclusivos

— direitos de remuneragao.

Abstraimos do direito pessoal (“moral”) e de outras faculda-
des pessoais singulares que possam aparecer em certos direitos
especificos.

Como os direitos intelectuais sdo em si exclusivos, as grandes
faculdades correspondentes também sdo, como ¢ natural, exclusivas.
Nessa categoria se integram os grandes direitos ou faculdades com-
plexos de comunicagdo ao publico, reprodugdo, distribuicdo e trans-
formagao.

Mas também ha a ocorréncia, como vimos, de direitos de remu-
neracdo. Ai abre-se uma fresta no exclusivo, ndo podendo o titular
impedir a utilizagdo por outrem, mas restando-lhe o direito de ser
remunerado pela utilizagdo. Qualifica-se entdo a compensagao ou
remunera¢ao como “‘equitativa’”: veja-se o art. 76.°/1 b CDADC.
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Como se processa a autorizagao dos titulares, em ambos os
casos, quando os direitos sao confiados a gestao coletiva?

Dissemos ja que nos casos paradigmaticos a obra ou prestagao,
entregue a entidade de gestdo coletiva, ¢ objeto de negdcios de massa.

A obra perde a sua individualidade. Entra tudo no mesmo
saco. E uma moénada mais, dentro da categoria que ¢ objeto de
negocios de autorizagdo global. Abstrai-se completamente da
indole de cada obra ou prestacdo ao se concederem licengas glo-
bais de utilizagdo de todo um repertorio.

Os entes de gestdo coletiva emitem tabelas ou tarifas, aten-
dendo as utilizagdes que se tiverem em vista e que sdo entdo preci-
samente caracterizadas. Dependem de fatores externos e nao da
qualidade intrinseca de cada obra ou prestagcdo. Atende-se por
exemplo ao tipo de estabelecimento, area, fungdo a desempenhar,
época do ano, etc.

Vai-se ao ponto de se especificar igualmente a musica
ambiental, os lares para idosos, os escritérios sem atendimento de
publico, a musica que se ouve durante as esperas telefonicas...(7).

Mas nestas e noutras especificagdes, por vezes altamente con-
testaveis, nao entra a ponderacdo da valia da obra ou prestagdo
concreta. A licenca ¢ dada tipicamente “a peso”, abrangendo todo o
repertorio ou fracdo dele.

6. A problematica da legitimidade

Isto cria, necessariamente, um problema grave de legitimi-
dade. Como podem as entidades de gestdo coletiva dar licencas
universais de utilizacao? Isso suporia que representam todos os
titulares do mundo.

Comegamos pelos casos de gestdo coletiva forcada: aqueles
em que a lei dispde que certos direitos s6 podem ser exercidos por
entidade de gestao coletiva.

(7) Podemos dar como exemplo as tabelas da entidade de gestdo coletiva de direi-
tos dos artistas.
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Vamos supor que ha uma tnica entidade nesse setor, que essa
entidade esta constituida e que nao ha dissidio sobre a respetiva
legitimidade. A entidade pode outorgar licengas globais.

Mas, mesmo entdo, ha uma incongruéncia. As entidades de
gestao coletiva sdo territoriais, logo s6 podem autorizar para o ter-
ritorio portugués. Se pretendem dar licengas referentes a obras ou
prestagdes que tém por pais de origem paises estrangeiros, falta-
lhes legitimidade para tanto.

Procura-se entdo ultrapassar a dificuldade mediante convé-
nios de representagdo reciproca. Por acordo entre as entidades ges-
toras do tipo de direitos em causa, uma entidade de pais estrangeiro
representa os titulares portugueses daqueles direitos, enquanto a
entidade portuguesa representa os desse pais(®).

Isto resolve alguns problemas, mas nao resolve todos. Por um
lado, porque nem em todos os paises do mundo hé as entidades de
gestao de todas as categorias; em certos casos ndo as ha mesmo de
categoria nenhuma. A licenga universal concedida ndo cobre pois
toda a utilizacdo que possa ser realizada. A utilizagdo que exceda
esse limite constituiria possivelmente um crime, a luz da ordem
juridica portuguesa.

Mas subsistem dificuldades, até quando ha em Portugal uma
representacdo coletiva forcada (o que da a seguranca maxima pos-
sivel mas que ¢ de ocorréncia relativamente rara): basta que o
mesmo nao aconteca a luz da ordem juridica estrangeira. Uma vez
que o grande principio é, como nao podia deixar de ser, o de que
cada entidade de gestdo s representa os seus proprios representa-
dos, temos mais uma vez uma ilegitimidade na autoriza¢ao global
que for emitida. O usuario portugués estara em falta, porque nao
recebeu afinal uma autorizacao universal. E como ¢ também fatal

(®) Estes acordos podem ser de varios tipos. Podem as duas entidades:

a — guardar para si as receitas correspondentes as autorizagdes dadas em represen-
tagdo dos titulares membros ou administrados pela outra entidade, o que pres-
supde uma equivaléncia tendencial de valores;

b — ou entregar as receitas correspondentes a titulares do pais estrangeiro a enti-
dade de gestao coletiva estrangeira com quem contrataram.

E natural que neste caso se proceda a compensagao de valores resultantes do exerci-
cio da representagdo reciproca.
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(uma vez que racionalmente ndo pode deixar de se concluir que ¢é
assim) pairam sobre ele todas as consequéncias negativas da falta
de titulo suficiente.

Passamos agora a situagdo meramente interna: a do utilizador
que recebe a “licenca” de uma entidade nacional, e s6 se propde uti-
lizar miisica ou em geral obras ou prestagdes que t€ém Portugal como
pais de origem: fado, por exemplo. Mesmo entdo, se nao houver
gestdo coletiva forgada, os problemas de legitimidade persistem.

De facto, as entidades de gestdo continuardo a ndo poder auto-
rizar universalmente aquele tipo de utilizagdes, porque a pertenga a
essas entidades ¢ livre. Logo, o utilizador ndo fica universalmente
garantido, mesmo nesta hipdtese. Podera ser sempre atacado como
infrator pelos titulares que se nao filiaram(®).

Concluimos assim que o sistema globalizante, fundado em
licencas referentes a toda uma categoria de obras, tem pés de barro.
Salvo na hipodtese rara de ambos os contraentes beneficiarem de
gestdo coletiva forcada, ndo garante representatividade que dé em
todos os casos uma seguranca completa ao usudrio no gozo da
licenga obtida. Excluindo a hipotese de se fornecer uma lista
exaustiva de todas as obras ou prestagdes abrangidas pela repre-
sentacdo, que ndo ¢ na realidade praticavel.

7. A reparticao pelos titulares

As licencas globais criam também grandes problemas de
reparticao.

(°) De facto, as entidades de gestdo coletiva ndo elaboram normalmente listas
das obras ou prestagdes dos associados que constam do seu repertdrio; e igualmente nao
as tém, ou ndo as tém atualizadas, das dos titulares associados ou representados pelas
entidades estrangeiras com quem celebraram acordos de representagdo reciproca.
A questdo da legitimidade ¢ real — tal como consequentemente o ¢ o risco que recai
sobre o utilizador.

Problema similar € o que respeita a legitimidade processual das entidades de gestao
coletiva. Versamo-lo no nosso Direito Penal de Autor, cit., n.> 25 e seguintes, € nao o ire-
mos retomar agora.
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A reparticao ¢ uma fase extremamente delicada. Nao ha entdo,
mesmo entre os titulares representados, solidariedade: ha, sim,
choque de interesses. Para os afrontar, deve haver critérios que per-
mitam a justificacdo com transparéncia das posi¢oes adotadas pelo
ente de gestao.

Mas, com surpresa, verificamos que a Lei n.° 62/98 ¢ completa-
mente lacunosa neste ponto. Limita-se a remeter no art. 15.%2 / para
os estatutos de cada entidade, que deverdo prever “os principios e
regras do sistema de reparticdo e distribui¢do dos rendimentos”.
Lava dai as suas maos. Pelo que o receio ¢ grande de que se caia no
dominio da arbitrariedade ou da subordinacdo a certas maiorias.

Na realidade, como se pode saber quais as utilizagdes que efe-
tivamente foram feitas, se a autorizagio ¢ global? E claro que ndo se
pode seguir a solugdo facil de repartir igualmente por todos os titu-
lares. Mas como também se ndo fazem distingdes pelo mérito
intrinseco das obras ou prestagdes, fica o campo aberto ao palpite
— ou seja, a arbitrariedade. Até se porventura se procedesse por
amostragem ja seria bem melhor, mas nao cremos que seja habitual.

Acresce que, quando a lei intervém nesta matéria, o resultado
¢ assustador. E o que acontece nos termos da Lei n.° 62/98, de 1 de
setembro, que regula a compensac¢ao por copia privada. O art. 5.°
prevé incaracteristicamente a “Pessoa coletiva™: ¢ a entidade inica
de cobranga e distribuicdo das quantias destinadas a essa compen-
sacdo. Esta ¢ hoje em dia a AGECOP, que ¢ constituida por sua vez
pelas entidades setoriais de gestdo coletiva de direitos autorais('?).
Ora bem, este art. 5.°/2 e determina que os estatutos da “pessoa
coletiva” deverao prever “critérios de reparticdo das remuneragoes
entre os membros dos associados, incluindo os modos de distribui-
cdo e pagamento aos beneficiarios que ndo estejam inscritos nos
respetivos organismos mas que se presume serem por estes repre-
sentados”.

E espantoso. N#o sio sequer os estatutos das entidades repre-
sentativas dos beneficiarios que determinam os critérios de reparti-

(') Incluindo dos editores, que todavia nao sdo titulares de direitos autorais.
E outra anomalia, que mostra como o centro de gravidade do Direito Autoral se deslocou
para a defesa dos direitos empresariais.
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¢do: sdo os estatutos da pessoa coletiva que as agremia, a AGE-
COP. A pessoa coletiva, entidade de Direito Privado, vai comandar
o modo de proceder das entidades representativas dos setores com-
preendidos!

Nao temos duvida em afirmar a inconstitucionalidade de
semelhante previsdo. A regulacao geral desta matéria s6 poderia
provir da lei. Colocar uma entidade privada a “legislar” sobre os
modos de proceder das entidades de gestdo que a compdem esta
fora de toda a legalidade institucional. A “pessoa coletiva” ¢ uma
mera entidade de cobranca e distribuicao dos dinheiros destinados
aos titulares('!).

A lei atribui ainda a “pessoa coletiva” a gestdo das quantias
arrecadadas, mas erradamente o faz. A pessoa coletiva ¢ mera enti-
dade de cobranga e distribuicao. Deve distribuir os proventos pelos
seus associados e nao reté-los. Por isso, autonomizar ainda uma
funcdo de gestdo dos dinheiros arrecadados ¢ muito perigoso, pois
sugere que a pessoa coletiva tenha um dominio sobre as receitas
que s6 poderia funcionar em detrimento dos destinatarios finais.

De facto, a lei ndo pode eximir-se de estabelecer os grandes
fundamentos da reparticao final. O que se espera que aconte¢a nos
tramites da reforma da Lei n.° 62/98, atualmente em curso.

O problema esta, como dissemos, na técnica a adotar, de
maneira a dar visos de credibilidade as reparti¢des que se realizam.
A questdo ¢ geral: sempre que ha uma autorizacao global ¢ este o
problema primeiro que se defronta.

Sao porém inumeros os desvios que vamos encontrar neste
dominio.

Por vezes, as entidades ndo repartem pura e simplesmente os
proventos recebidos, ou certas classes destes. Assim, em Espanha,
a AISGE, entidade representativa dos artistas, recebe a compensa-
¢do equitativa por copia privada, mas nao a distribui pelos artistas:
declara afeta-la a fungdes de tipo assistencial em beneficio dos

(") Distinguimos distribui¢do e reparti¢do, seguindo a terminologia tendencial da
lei. A distribuigdo é realizada pela pessoa coletiva entre os seus associados, que sdo entida-
des de gestdo coletiva; a reparti¢do ¢ feita por estas tltimas entre os beneficiarios finais
seus associados.
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artistas necessitados. A legitimidade de semelhante tipo de destina-
¢do ¢ altamente contestavel, porque a lei prevé esta compensacao
em beneficio dos artistas, como pessoas individualizadas, e nao em
beneficio de um coletivo abstrato. Os critérios de atribui¢do sao
por outro lado discricionariamente fixados pelo AISGE, em termos
de modo algum transparentes('?).

Suponhamos agora os casos em que ha reparticao pelos titula-
res a quem esta compensacao se destina. O critério-base deveria
ser o da utilizagdo efetiva da obra ou prestagdo. As técnicas moder-
nas permitem até encarar com otimismo a questdo, através sobre-
tudo do DRM, Digital Rights Management. Independentemente de
alguma ambiguidade na expressao (que nao ¢ este o lugar para
procurar esclarecer), temos que os meios digitais permitem hoje,
com uma certa seguranga, progredir muito neste dominio. Permi-
tem nomeadamente apurar em muitos casos as utilizacoes efetiva-
mente feitas: e ndo sé as utilizacdes através da internete, mas tam-
bém utilizagdes radiodifundidas e outras. O palpite pode ser
sucessivamente arredado em beneficio de métodos de seguranga
acrescida.

Com isto, o autor (ou o titular em geral) ganha um novo pro-
tagonismo. Deixa de estar inerme perante a entidade de gestao,
submetido passivamente aos entendimentos desta. Passa a poder
controlar e participar ativamente na reparti¢ao.

Os grandes titulares, como os grupos musicais de expansao
mundial, podem até ir mais longe: desligar-se das entidades de ges-
tao coletiva para passar a administrar diretamente os seus proprios
direitos. Tal supde evidentemente um investimento empresarial
proprio, mas a digitalizacdo ¢ a arma que permite afastar métodos
classicos onerosos € uma sujei¢do indesejada, para estabelecer um
sistema muito mais simples e transparente de gestdo. Passa a ser
mera decisdo financeira de cada titular recorrer a gestao coletiva ou

('?) Com a reforma da lei espanhola sobre copia privada e a transferéncia para o
Estado do encargo da atribui¢do da compensagdo, o volume desta compensagdo baixou
radicalmente. A AISGE lamenta que, em vez dos 110 milhdes que eram recebidos anterior-
mente, tenha passado a receber apenas 5 milhdes: veja-se CELIA TEUIDO, Esparia da un paso
atrds en la defensa de sus creadores, em ACTUA (Revista da AISGE), 80, jul/set 12, 81.
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a gestdo individual. Isto consolida o novo protagonismo do autor
ou do titular em geral.

8. Suavizaciao da subordinac¢ao dos titulares

A situagdo do autor — ou mais amplamente, de todo o titular
de direitos autorais — quer esteja legalmente subordinado a enti-
dade de gestdo coletiva, quer quando a elas voluntariamente adere,
para gestao coletiva for¢osa ou ndo — € como se viu precaria. Mas
ocorre observar que esta precariedade tem também os seus limites.
Nao a eliminam, mas suavizam-na.

I — Os direitos ndo patrimoniais

Sao os autores quem tem direitos nao patrimoniais bem quali-
ficados('3).

O primeiro, e mais importante e decisivo, € o representado
pelos direitos ndo patrimoniais (os impropriamente chamados
direitos morais). Estes vém previstos nos arts. 56.° a 62.° CDADC,
sob o galicismo “Direitos morais”. No art. 56.°/2 dispde-se, em
relagdo as faculdades ai previstas, que sdo inalienaveis, irrenuncia-
veis e imprescritiveis. Ha uma evidente personalizacao do exerci-
cio que impede que os direitos ndo patrimoniais possam ser dados
a gestdo coletiva. Qualquer eventual interven¢do das entidades de
gestao coletiva neste dominio s6 se poderia imaginar dentro dos
limites muito apertados em que € possivel imaginar uma interven-
cdo de terceiros em relagdo a faculdades que tém uma estreita liga-
¢do com bens ligados a personalidade de outrem.

(") Fala-se também por vezes em direitos nao patrimoniais dos titulares de direi-
tos conexos: estariam em causa particularmente os artistas intérpretes ou executantes, que
sdo pessoas fisicas e podem assim invocar direitos ligados a personalidade. Mas indepen-
dentemente da analise aprofundada do estatuto destes, que ndo caberia neste trabalho, pen-
samos que o artista tem efetivamente faculdades ndo patrimoniais; mas a estas nao corres-
ponde um direito ndo patrimonial, com a solidez que esta atribui¢@o pressupde. Por isso a
lei, pensamos que com razao, ndo distingue na titularidade dos artistas um direito pessoal.
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II — Limitacio do conteudo do contrato de gestao

O art. 12.° da Lei n.° 83/01, de 3.VIII, que como dissemos
regula a gestdo coletiva, restringe de varios modos o contetdo do
contrato de gestao.

O contrato de gestao:

1. Nao pode ser estabelecido para mais de 5 anos, embora se
renove automaticamente se as partes nao lhe puserem fim

2. Nao pode impor a entrega a exploragdo coletiva de todas
as obras ou prestacdes protegidas do aderente

3. Nao pode prever que seja atribuida ao ente de gestdo a
producao que o aderente realize de futuro.

Amacia-se, como se vé, a sujei¢cdo do titular. H4 porém que
observar que o remédio ¢ parcial e insuficiente. Se ha gestao cole-
tiva for¢ada, o autor ndo pode discutir que obras entrega ou nao a
gestdo coletiva: ou ndo as explora, ou se as pretende explorar ficam
automaticamente abrangidas. E, se hd gestdo coletiva for¢osa, o
autor acaba mesmo por entregar as suas obras a exploragdo,
mesmo que maldizendo interiormente o contrato que assina.

IIT — Os entes de gestiao tém também obrigacdes

Nao sdo muitas ¢ a lei deixa inimeros pontos por regular, mas
ja € bom que estejam contempladas algumas. Particularmente
importante ¢ o art. 11 da Lei n.” 83/01, que estabelece o “Dever de
gestao”. Foi dificil fazé-lo incluir na lei portuguesa, ndo obstante
previsto em documentos internacionais('4), mas ¢ fundamental.

Com efeito, se assim ndo acontecesse, os entes de gestao
poderiam excluir as pessoas non gratae, reduzindo-as a uma espé-
cie de condicao de parias no seu universo. A expulsao dos recalci-
trantes pairaria como ameaga sempre presente, para reduzir ao
siléncio os mais ousados.

De todo o modo, o desequilibrio em beneficio dos entes de
gestdo ¢ acentuadissimo. Dissemos que o titular de direitos esta

(") Dada a oposi¢ao das entidades de gestdo coletiva nacionais.
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reduzido a uma espécie de posicao de cliente do ente de gestdo.
Mas este cliente nem sequer tem em seu favor a tutela do consumi-
dor, que tem o cliente comum.

IV — A diminuicao relativa dos poderes do representante
em relacio aos dos titulares

O ultimo elemento de suavizagao da subordinacgdo do titular
estd na circunstancia de a entidade de gestao coletiva ndo ter sobre
a obra ou presta¢ao poderes idénticos aos que tem o titular. E isto
mesmo deixando de parte o que dissemos ja em relagao a poderes
ndo patrimoniais.

O titular tem em relagdo a obra ou prestagdao, em principio,
todos os poderes. Pode por isso explora-la ou ndo, abandona-la,
proibir o aproveitamento gratuito por terceiros...('?).

A entidade de gestdo coletiva ndo. Tem apenas poderes fun-
cionais. Deve exercer a exploragao da obra no interesse do titular.
Nao pode prescindir dessa exploragdo, nem exercé-la para finali-
dade diversa daquela.

Em consequéncia, o titular pode admitir a utilizacdo gratuita
da obra ou prestagdo por terceiros — por exemplo, para fins bene-
ficentes ou por uma causa a que particularmente se devote.

A entidade de gestao coletiva ndo. A utiliza¢ao gratuita nao se
presume ser do interesse do titular. Como ela esta vinculada a ser-
vir este interesse, deve recusar sistematicamente autorizagdes
dessa indole.

Acontecendo entdo que, caso o titular fique contratual ou
legalmente excluido de interferir na utilizacao da obra, nem o titu-
lar nem o ente de gestdo poderdo so por si autorizar utilizagdes gra-
tuitas, ainda que seja manifesto o interesse para a comunidade des-
sas utilizacoes.

(%)  Salvo casos excecionais de deveres de exercicio.
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9. Aintervencao publica

E 6bvio que ha interesses coletivos ou publicos ligados aos
direitos intelectuais e ao exercicio destes. Tais interesses coletivos
justificam a intervencao de 6rgaos publicos na matéria e, conse-
quentemente, a supervisdo dos organismos de gestdo coletiva. Ai
concorre até uma razao suplementar, porque além do interesse
geral ha a necessidade de tutela dos interesses dos titulares repre-
sentados por estes entes de gestdo coletiva. Por isso, os paises do
nosso sistema juridico criaram organismos publicos a que atribui-
ram a supervisdo da matéria. Estes organismos estdo normalmente
incumbidos também de coordenar a politica nacional e internacio-
nal do pais no dominio do direito de autor e direitos conexos.

A conformacdo e as atribui¢des variam porém grandemente.
E isto resulta desde logo de as proprias entidades de gestao cole-
tiva manifestarem sentimentos contraditorios em relagdo a supervi-
s30. Por um lado querem que ela exista para centralizar a fiscaliza-
cdo e repressdo das atividades lesivas dos direitos autorais,
aliviando-as dos esforgos e custos de tais tarefas; mas por outro
lado ndo querem que as suas proprias atividades sejam controladas.
Neste ultimo sentido foi paradigmatica a posi¢ao tomada pelo Bra-
sil com a aprovagdo da Lei n.° 9610, de 19.11.98, que ¢ a lei ainda
vigente em matéria de direitos autorais: o Conselho Nacional de
Direito Autoral, 6rgdo de supervisdo, foi pura e simplesmente
suprimido, sem que nenhum outro 6rgao o substituisse nas suas
fungdes! Com isto o Brasil ndo s6 ficou sem entidade de supervi-
sd0, como ainda na situagao rara de ndo ter um 6rgdo centralizador
da politica publica no dominio autoral, o que tem inconvenientes
manifestos que s6 agora se tenta, penosamente, superar('©).

Na situagdo legislativa normal, os entes de gestdo coletiva
estdo sujeitos a supervisdo por parte dos orgaos publicos. Esta
supervisao destinar-se-ia a afastar as irregularidades e a assegurar
que as finalidades da lei fossem efetivamente alcancadas.

('*) A Proposta de lei em debate desde 2009 prevé a criagdo dum 6rgdo com essas
fungdes, mas a aprovacao tem sido sucessivamente postergada.
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Mas, como em toda a supervisao, o resultado final depende da
efetividade como esta se exerca. Particularmente quando recai
sobre entidades econdmica e financeiramente poderosas como as
entidades de gestdo coletiva.

No limite, ha sempre a ameaga da captura do regulador: a
entidade de supervisdo pode ser capturada, de maneira a tornar-se
um instrumento dos interesses dos entes de gestdo junto do
governo, em vez de um promotor do interesse geral — que inclui a
protecao dos titulares representados.

A falta ou inoperancia do regulador ¢ uma situagao politica e
economicamente inadmissivel.

Como dissemos, os direitos autorais consubstanciam-se nor-
malmente em exclusivos. Os exclusivos, atuados na vida de nego-
cios, constituem monopolios. O facto de as entidades de gestao
coletiva gerirem monopolios bastaria j& para tornar indispensavel
uma supervisdo, para assegurar que as regras minimas da concor-
réncia sejam respeitadas. Mas isto ¢ ainda agravado pela circuns-
tancia de em cada pais as entidades de gestdo coletiva serem elas
proprias Unicas no seu dominio. Tém um monopolio de direito, se
a lei impde que haja apenas uma entidade do seu tipo — € o caso
da AGECOP em Portugal ou do ECAD no Brasil; ou tém um
monopdlio de facto, quando as vicissitudes historicas levaram a
que num setor s6 uma entidade de gestao coletiva se criasse ou s
uma entidade subsistisse. Em qualquer caso, mas mais agudamente
quando elas proprias sdo monopolistas, t€ém de estar sujeitas as
regras da concorréncia('’).

Por isso, Schack pergunta se havera um direito subjetivo
publico dos beneficiarios a essa supervisdo. Alinha com a posigao
dominantemente seguida, que ¢ a afirmativa('®). E isto permite ao
publico contestar tarifas desproporcionadas por parte dessas enti-
dades monopolisticas.

(")  Se uma entidade unica detém direitos musicais para efeitos de radiodifusdo,
por exemplo, essa entidade poderia impor as tarifas que quisesse, nas condi¢des que deter-
minasse, sem qualquer correlagdo com o valor relativo dos bens intelectuais em presenca.

('*) HAaMO ScHACK, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 2.* ed., Mohr Siebeck,
2001, n.° 1191.
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E tem ainda outra consequéncia: € a que respeita a atuacao
dos tribunais.

Sabemos que os limites da interveng¢do dos tribunais no con-
teudo dos contratos sdo apertados. Mas aqui verifica-se uma situa-
cdo particular, consistente no carater monopolista das entidades em
presenca. Ha entdo uma necessidade acrescida de regulagdo das ati-
vidades no mercado. Os tribunais estdo também legitimados para o
fazer, para a resolugdo de litigios sobre regras da concorréncia.

Particularmente, dada a posi¢ao dominante que essas entida-
des detém, ¢ forte a tentacdo do abuso. Havera que valorar o exer-
cicio a luz das regras da concorréncia.

Recentemente, as instancias de supervisao t€ém tomado em
varios paises uma posi¢ao ativa no controlo dos abusos de posi¢ao
dominante e outros desvios das entidades de gestdo coletiva. E o
caso da “Comision Nacional de la Competencia” em Espanha('?).
Efetivamente, a grandes entidades de gestdo coletiva, como a
SGAE (autores) e a AISGE (artistas), tém sido aplicadas pesadas
multas por parte das autoridades reguladoras da concorréncia.

Nao ¢ este porém o unico fator relevante. As variagdes de pais
para pais sdo grandes, mas a matéria ndo escapa hoje (podemos
afirma-lo nestes termos amplos) ao crivo do controlo judiciario.

As entidades de gestdo, na normalidade dos casos, estabele-
cem as suas tarifas, que ndo sao sujeitas a discussao.

Estas tarifas, tecnicamente, representam cldusulas negociais
gerais(*?). Conduzem portanto aquilo a que se chamava e as leis
ainda chamam o contrato de adesao.

Os utilizadores potenciais dos bens em questao, perante os
entes de gestdo, sdo consumidores. Tém por isso um direito espe-
cial de protecao perante as clausulas negociais gerais. Tudo isto ¢
controlavel judicialmente, se ndo for resolvido no nivel da supervi-
sao administrativa. Nao € necessario sequer haver uma previsao na

(") Esta autoridade publicou em 2009, sob a designacdo de Un nuevo impulso, um
“Informe sobre la gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual”, que ¢ arrasador
na descrigdo dos desvios das entidades de gestdo coletiva.

(**)  Ou “contratuais gerais”, como habitualmente sdo qualificadas, para retratar a
situagdo mais frequente.
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lei da figura técnica da lesdo: a protegdo legal da parte mais fraca,
perante o abuso da entidade monopolista, da hoje meios de defesa
muito efetivos. Em ultima anélise, o recurso aos tribunais garante a
efetividade destes.

10. A integracio econdmica europeia e os exclusivos
intelectuais

Vimos que os direitos intelectuais constituem nuclearmente
exclusivos; e que esses exclusivos sao passiveis de estar confiados
a entidades de gestdo coletiva que, paradigmaticamente, consti-
tuem elas proprias monopoélios. Mas ainda hé outro exclusivo, de
carater universal, que ndo pode deixar de ser referido — até pelos
problemas que cria na Unido Europeia. Este ultimo ¢ o exclusivo
que resulta da territorialidade dos direitos intelectuais.

Nao obstante todos os movimentos de harmonizacao/unifor-
mizacao dos direitos intelectuais, estes continuam a ter como ponto
de partida a territorialidade. Cada pais ¢ competente para regular
estes direitos no seu proprio territorio: ndo se admite que entidades
exteriores pretendam estender a sua disciplina a estas matérias. Por
1sso se harmoniza e se estabelecem minimos internacionais, mas
ndo se arreda a competéncia interna de cada Estado. Por mais den-
sas que sejam (e sao realmente) as vinculagdes internacionais.

Isto arrasta consequentemente a territorialidade das entidades
de gestdo coletiva. Elas emergem de determinado pais e consequen-
temente tém por limite as fronteiras desse pais. Nao podem preten-
der licenciar obras ou prestagdes com eficacia em paises estrangei-
ros(?"). Por isso dissemos ja que quando se querem estabelecer
esquemas com eficacia extra-fronteiras as entidades de gestao cole-
tiva procedem por acordos de representacdo reciproca. O principio
da territorialidade do direito autoral fica assim salvaguardado.

(®") Tal como, reciprocamente, ndo se admite que entidades estrangeiras preten-
dam licenciar obras ou prestagdes nesse territorio.
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Mas como ¢ possivel compatibilizar estes principios com o
movimento de integragdo econdmica europeia?

A reacdo da Unido Europeia aos exclusivos intelectuais atra-
vessou trés fases: hostilidade, aceita¢do, promogao.

No inicio, o exclusivo, como obstaculo a livre circulacdo de
bens ou servicos, foi visto como um inimigo. Considerou-se que
estava fora das competéncias da Comunidade e procurou-se de
varias maneiras limitar os efeitos negativos sobre a integracao eco-
ndmica.

Vencida esta primeira fase, de demoli¢do das barreiras a inte-
gracgdo, a atitude dos 6rgaos centrais da Comunidade muda. Aceita-
se a existéncia destes exclusivos e consequentes monopo6lios sob a
cobertura do direito de propriedade, que os tratados comunitarios
garantiam, e procura-se harmoniza-los dentro do conjunto das pre-
visdes comunitarias.

A terceira fase, que € a atual, corresponde a maturidade da
integragdo comunitaria € ao movimento de irradiagdo das potén-
cias dominantes sobre os outros paises. Os monopolios intelectuais
sdo sucessivamente empolados por varios instrumentos rotulados
de harmonizagao, que refor¢am a subordinacdo econémica dos
membros menos desenvolvidos; estes ficam vinculados, embora
ndo estejam em condigdes de tirar deles proveito. A atual Unido
passa assim a ser promotora ativa da exacerbagdo dos monopolios
intelectuais, a nivel interno e a nivel internacional.

Por outro lado, na politica europeia do digital ha uma limita-
¢do pouco compreensivel.

O ciberespaco nao conhece fronteiras. Todos comunicamos
ou podemos comunicar com todos pela Net. Pelo que a regulacao
em matéria da internete deve ser, por natureza, uma regulagdo uni-
versal.

Mas a Unido Europeia, regulando a matéria antes de mais pelo
prisma interno, da légica do mercado interno e sua integragao,
omite frequentemente o que ocorre além das fronteiras da propria
Unido. Nao ¢ o que fazem outras entidades, a comecar pelos Esta-
dos Unidos da América. Porém, a Unido Europeia invoca a comitas
gentium, a velha “cortesia internacional”, para se quedar aquém
desse limite. Deixando a divida se ndo se tratara antes da politica,
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habitualmente praticada, de deixar o campo livre aos Estados Uni-
dos da América. Assim, ha uma lacuna persistente na disciplina das
repercussoes dos direitos intelectuais além do espaco europeu.

De facto, esta matéria foi discutida, justamente no dominio da
gestdo coletiva. Assim, Ferdinand Melichar, em livro sobre gestao
coletiva(??), poe a questdo da necessidade duma “licenga global”.
Opde-se a Hoeren, que se posicionara, em estudo para a Comissao
Europeia, no sentido da formac¢do de uma “Sociedade de Gestao
Coletiva Internacional”. Considera que o confronto das entidades
nacionais de gestdo coletiva sera suficiente para defrontar esta difi-
culdade. E pois um ponto em aberto.

A Unido Europeia evitou-o, limitando-se quase a regulagao,
sempre fragmentaria, do mercado unico.

11. Territorialidade da gestio coletiva e construcio
do mercado unico europeu

Mas o empolamento dos direitos intelectuais ¢ a territoriali-
dade destes suscitam problemas de compatibilidade com o movi-
mento crescente de integracao econdmica europeia.

A questdo pde-se em particular justamente no dominio da ter-
ritorialidade dos organismos de gestdo coletiva. Como se com-
preenderia que no mercado interno cada pais guardasse o exclusivo
da gestdo coletiva no seu proprio territério? Nao seria muito mais
adequado abrir igualmente esta matéria a concorréncia? Permi-
tindo que as entidades de gestdo coletiva, que sdo também empre-
sas, entrassem em concorréncia no espago comunitario?

Esbogou-se entdo, a nivel da Comissdao Europeia, o que pare-
cia ser uma quarta fase: a da corre¢do dos excessos monopolisticos
no ambito dos direitos intelectuais, abrindo a uma visdo mais soli-
daria e concorrencial, ¢ simultanecamente sensivel ao interesse
publico. Foram produzidos varios documentos de grande interesse,

(%) Urheberrecht in Theorie und Praxis, Mohr Siebeck, 1999, 157.
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no primeiro mandato de Durdo Barroso como Presidente da
Comissao, que suscitaram esperancas.

A preocupacgao que desencadeou esta mudanca de atitude foi a
da gestao coletiva transfronteirica da musica em rede, na sequéncia
alias de esforgos e sugestdes no sentido da criacdo dum guichet
unico e da preocupacdo demonstrada perante a inexisténcia de
licengas pan-europeias. Assim, a 18 de maio de 2005 ¢ emitida uma
Recomendacao da Comissao (2005/737/CE) “relativa a gestao
transfronteiriga coletiva do direito de autor e dos direitos conexos
no dominio dos servicos musicais em linha legais”. No mesmo ano,
em 11 de outubro, ¢ publicado um documento de trabalho da
Comissao, sobre o impacto da reforma(?). Lueder, ao tempo diretor
dos servigos, desdobrou-se em declaragdes sobre essa politica(?*).

Mas tudo foi estéril, afinal. Por mais ousadas que fossem as
proclamagdes, as realizacdes foram sempre no sentido oposto.
E nomeadamente nessa altura que surge a ampliagdo da duragdo
dos direitos dos artistas e dos produtores de fonogramas para uns
absurdos 70 anos!(%*)

No segundo mandato de Durao Barroso da-se uma nova inves-
tida, na sequéncia da Agenda Digital(*®). A gestao coletiva volta a
ser ai diretamente considerada (n.° 2.11.): “O regime e a transparén-
cia da gestdo coletiva devem ser melhorados e adaptados ao pro-
gresso tecnologico”. Refere-se o “licenciamento transfronteiras e
pan-europeu do audiovisual”. Mas acrescenta-se que as licengas
poderdo continuar a ser restringidas a um territorio apenas. A posi-
¢do ¢ sustentada agora a um nivel mais alto, que ¢ o dos comissa-
rios: ¢ a comissaria Kroes quem coloca abertamente as questdes.

() SEC (2005) 1254. A 1.# versao ¢ de 7 de julho de 2005.

(*) Veja-se sobre esta época o nosso O Direito de Autor e a Internete. Em particu-
lar as recentes orientagoes da Comunidade Europeia, in Direito da Sociedade da Informa-
¢a0, vol. VII, APDI/Coimbra Editora, 2008, 9-26.

(%) Por evidente indugdo dos Estados Unidos da América.

(?¢)  COM (2010) 245 final. Ja antes, em 3.1.08, a Comissdo emitira outra comuni-
cagdo, com o titulo Conteudos criativos em linha no mercado unico (COM (2007) 836
final, 03.01.2008), em que uma das ideias-base era a criagdo de licengas multiterritoriais
para contetidos criativos. A Agenda Digital retoma estes objetivos, apelando para o licen-
ciamento transfronteiras e pan-europeu: observando que nao existe na Europa um mercado
unificado no setor dos conteudos (n.° 2.11.).
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Mas o tempo passou e criou a duvida: a Historia ndo se estara
repetindo? Os discursos s3o muito bons mas afinal as realiza¢des
desmentem-nos. Vemos nomeadamente a Comissao da Unido
Europeia participar ativamente, com varios paises tutelados pelos
Estados Unidos da América, na negocia¢do, nada transparente, do
Tratado ACTA(?7); enquanto que, no sentido propugnado pela
Comissao, nao resultava afinal nada.

Entretanto, ¢ pronunciado um importante Acérdao do Tribu-
nal de Justica da Unido Europeia, no caso Premier League.

Um pub britanico pagava, como todos os outros, 700 libras
por més pela transmissao de jogos de futebol em que interviessem
equipas inglesas. Resolve passar a compra-los a Grécia, pagando
apenas 800 libras por todo o ano.

A questdo foi levada a tribunal e discutida com base na livre
circulacdo de servicos. Mas parece que ndo podia deixar de estar
também em causa, ao menos implicitamente, a territorialidade da
gestao coletiva.

O Tribunal de Justi¢a (U.E.) acabou por dar razdo a dona do
pub(®®). Fa-lo com uma certa ambiguidade, como alias ¢ frequente.
Se bem interpretamos, o Direito Autoral continuaria a ser territo-
rial, mas os entes de gestdo poderiam oferecer os seus servigos
onde quisessem. A ser assim, perderiam a tranquilidade do exclu-
sivo de gestdo mas ganhariam um espaco muito mais amplo de
exercicio, em termos de livre concorréncia.

O Ac. procura nao obstante moderar as consequéncias a que
chegara, invocando por outro lado que, embora o espetaculo nao
fosse objeto de Direito Autoral, poderia haver nele elementos pro-
tegidos: seria o caso dos logotipos visiveis ou dos hinos que fos-
sem tocados. E um desvio futil e pouco convincente. A visdo ou a
audicao destes elementos ndo ¢ uma utilizagdo ilegitima. No
CDADOC portugués estaria abrangida no art. 75/2.° d (a comunica-
¢ao publica de fragmentos de obras, “quando a sua inclusao em

(*)  Que acabou rejeitado pelo Parlamento Europeu.

(*®) Ac. de 4 de outubro de 2011, em que se determina que uma licenga para
retransmissao de jogos de futebol, que interditasse a autorizagdo para a utilizagdo noutros
Estados-membros, violaria o Direito Comunitario.
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relatos de acontecimentos de atualidade for justificada pelo fim de
informagao prosseguido”) e pela al. r, (“a inclusdo episddica de
uma obra ou outro material protegido noutro material”). Destes
retira-se seguramente que ha um principio que permite excluir da
protecdo as obras que episodicamente possam ser vistas ou ouvidas
no curso de uma emissao radiodifundida. E afinal, é esse o princi-
pio que consta, até com maior generalidade, do art. 10-bis/2 da
Convengao de Berna(®).

Este principio foi expressamente acolhido pelo ADPIC/
/TRIPS, ao integrar as regras substantivas da Conveng¢ao de Berna
(com excepcgao dos direitos nao patrimoniais, art. 6 bis). E em nada
contraria o teste dos trés passos ou mesmo principios como o do
fair use. A reserva do Tribunal tera servido apenas o objetivo tatico
de prevenir que a decisdo fosse criticada pelo facto de dar razao
total apenas a uma das partes.

12. A Proposta de Diretriz da Comissdo Europeia
sobre a gestao coletiva

Era esta a situacdo quando foi publicada uma Proposta da
Comissao Europeia de uma Diretriz sobre a gestdo coletiva: COM
(2012) 372 final, de 11.VI1.2012, sobre a gestdo coletiva do direito
de autor e direitos conexos e o licenciamento multiterritorial de
direitos sobre obras musicais para utilizagdo em linha no mercado
interno(?°).

(*) Eis o texto: “Fica igualmente reservada as legislagdes dos paises da Unido a
regulamentacdo das condi¢Ges nas quais, por ocasido dos relatos de acontecimentos da
actualidade por meio da fotografia ou da cinematografia, ou por meio da radiodifusdo ou
de transmissdo por fio ao publico, as obras literarias ou artisticas vistas ou ouvidas no
decurso do acontecimento podem, na medida em que o objectivo de informagao a atingir o
justificar, ser reproduzidas e tornadas acessiveis ao ptiblico”.

(*) Na mesma data foi publicado um documento de trabalho da Comissao, SWD
(2012) 240 final, sobre o impacto da Proposta. A propria Proposta conheceu ja varias
versoes, embora mantenha a mesma numeragdo. Isto exprime bem a intensidade do
debate.
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Nao ¢, infelizmente, a altura adequada para examinar este
documento, que ¢ muito importante ¢ exige um estudo aprofun-
dado. Limitamo-nos a breves primeiras notas.

A Proposta culmina anos de trabalho da Comissao, prepa-
rando uma intervenc¢ao neste dominio. Os esfor¢cos no sentido de
autorregulagdo pelos interessados ndo deram resultado, pelo que se
envereda agora — finalmente — pela proposta duma harmoniza-
¢do comunitaria.

Essa diretriz versaria na realidade dois capitulos diferentes,
sinteticamente referidos como os do quadro geral ¢ do passa-
porte europeu da gestao coletiva.

Por um lado, disciplinaria a propria estrutura e atividade das
entidades de gestdo coletiva do direito de autor e dos direitos
conexos dos Estados-membros. A situagdo atual é preocupante,
dada a auséncia de padrdes e limites satisfatorios. A proposta
Diretriz harmonizaria aspectos como a transparéncia, 0s critérios
de reparti¢do, os acordos com outras entidades de gestdo coletiva,
a nao discriminagao...

Por outro lado, a Diretriz interviria na distribuicdo de musica
on-line na Unido Europeia, coroando muitos estudos e propostas
anteriores. Procura-se assegurar condi¢des técnicas, nomeada-
mente digitais, que suportem a abertura desta frente. Fazem-se
também exigéncias suplementares em numerosos setores implica-
dos: as obras, os autores e outros titulares, os critérios de pondera-
¢do, a informagao publica e atual, até a contabilidade dos entes de
gestdo coletiva... E pois uma proposta de reforma integrada e vasta,
que abre um campo muito propicio ao debate. Mantém-se a ano-
malia que anotamos j4, de uma distribuicao em linha, logo sem
fronteiras, ser regulada apenas para o mercado inico europeu.

Que futuro se podera prognosticar para esta iniciativa? Era
facil augurar que provocaria controvérsias acesas, tao fortes, cris-
pados e multiplos sdo os interesses que se debatem(®!). E assim

(®") Pense-se por exemplo no que podera implicar o art. 17/3 proposto: “As tarifas
devem refletir o valor econdmico dos direitos no trafego e do servigo prestado pela enti-
dade de gestao coletiva, ndo discriminardo entre os utilizadores sem justificagdo objetiva e
serdo determinadas com base em critérios objetivos”.
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aconteceu de fato. A hora em que encerramos a Proposta estd em
debate no Parlamento Europeu, nao se vendo que se consigam con-
sensos ampliados(*?).

Mais surpreendente ainda, surge a noticia da preparacao de
uma Proposta de decreto-lei do Governo portugués sobre a gestao
coletiva, destinada provavelmente a ficar desatualizada a curto
prazo com a iminéncia da aprovacao da diretriz comunitaria.

Mas tera €xito no final, mesmo que com maiores ou menores
feridas na coeréncia do articulado? E natural que sim, tanto foi o
trabalho de preparacdo, tdo prementes as necessidades sentidas e
tao clara a logica integracionista da Proposta. Até porque o texto,
ndo obstante a sua extensdo, deixa logo pontos importantes por
regular. Mas mesmo que se limite a uma primeira intervencao, ja
teria um sentido muito positivo.

Que perspectivas se abrem, no plano da territorialidade da
gestao coletiva?

Tudo o que se disser ¢ muito arriscado, pois s6 agora surgirdo
reacdes mais ponderadas. Imaginemos porém que se abria a livre
concorréncia no espago europeu, no dominio da gestao coletiva.
Muito provavelmente, tal como nos outros dominios, as entidades
mais fortes, como a SACEM ou a GEMA, teriam condigdes de
esmagar as outras. Para esse efeito poderiam criar federagoes pan-
europeias (ou mesmo internacionais, se tivessem abertura para
tanto) que reforgariam o seu poder.

Por outro lado, porém, ¢ também de supor que teriam de renun-
ciar a grandes vantagens, como as tarifas muito elevadas que o mono-
polio assegura ou os custos exagerados de funcionamento. Doutra
maneira arriscavam-se a defrontar pequenas entidades nacionais mais
combativas, que oferecessem melhores condi¢des aos aderentes.

Mas também aqui a Historia se pode repetir e cair-se num
novo monopodlio de facto, por via da eliminagdo progressiva de
concorrentes ou de fusdes das atuais entidades nacionais. Neste
caso, mais uma vez, a concorréncia mataria a concorréncia.

(*) Simultaneamente estdo em debate outros aspetos da harmonizagdo do Direito
Autoral mais ou menos relacionados, como a chamada portabilité transfronteiras dos ser-
vigos de acesso aos contetidos € a compensagdo equitativa por copia privada.
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Este receio, de o resultado de uma intervengdo se traduzir
numa hegemonia das entidades de gestdo mais poderosas, parece
confirmar-se. As muitas exigéncias que sao estabelecidas para que
as entidades possam proceder ao licenciamento multiterritorial tra-
zem seguramente esta consequéncia. As de menor porte restara a
consolacdo de serem dispensadas de algumas exigéncias gerais na
sua atividade corrente, mas ficam limitadas ao mercado interno do
seu pais de origem.

Tudo isto pode ter repercussdes profundas sobre o proprio
Direito Autoral — a comegar no ambito europeu.

Mas semelhante prospecao extravasa ja claramente o objeto
deste estudo.

Vamos acompanhar o debate. Mas devemos também partici-
par, porque os grandes movimentos resultam igualmente de peque-
nos contributos.






