DIREITOS DE AUTOR: AS RECENTES ALTERAGOES LEGISLATIVAS

Reflexoes criticas sobre a
transposicao do artigo 17.2da
Diretiva do Mercado Unico Digital
para o direito portugués

https://doi.org/10.21814/uminho.ed.128.5
Tito Rendas!

Resumo

O presente artigo procede a uma analise critica da transposicao do art. 17.°
da Diretiva do Mercado Unico Digital. Na primeira parte, apresenta-se um bre-
ve enquadramento histérico da norma, com enfoque sobre a narrativa utiliza-
da durante o processo legislativo para justificar a introdugao do novo regime de
responsabilidade das plataformas de partilha de conteudos. De sequida, sao ex-
plicados os aspetos fundamentais desse novo regime, a luz das orientagoes re-
lativas a sua transposicao e aplicacao, publicadas pela Comissao Europeia a
4 de junho de 2021, e do Acordao C-401/19, proferido pelo Tribunal de Justica da
Uniao Europeia a 26 de abril de 2022. Por fim, discute-se o resultado da transposi-
¢ao do art. 17.° para o ordenamento interno, examinando-se criticamente os novos
arts. 175.°-Aa 175.°-1 do Cdédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos.
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A minha intervencao versara sobre aquele que é o resultado da mais colossal das
batalhas que o direito de autor da Uniao Europeia alguma vez conheceu: o art. 17.° da
Diretiva do Mercado Unico Digital2/3. Estatisticas internas do Parlamento Europeu
revelam que os deputados raramente, ou nunca mesmo, haviam sido sujeitos a um
nivel de lobbying semelhante aquele que marcou o processo legislativo que levou a
aprovacao da Diretiva e, em particular, do art. 17.°4. Qualificar esta disposicao como
uma das mais controversas da historia recente da legislacao da Unido nao sera, pois,
um exagero®.

Iniciarei a exposi¢cao com um breve enquadramento histoérico do art. 17.°, explicando
a narrativa que subjaz a introdugao do novo regime de responsabilidade das plata-
formas de partilha de conteudos. De seguida, examinarei os aspetos fundamentais
desse regime, complementando a analise com as orientagdes dadas pela Comissao
Europeia® e com o acérdao proferido pelo Tribunal de Justica da Uniao Europeia (TJUE)

2 Diretiva (UE) 2019/790 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de abril de 2019, relativa aos
direitos de autor e direitos conexos no mercado Unico digital.

3 Sobre a Diretiva, em geral, veja-se, Alexandre Dias Pereira, “Os direitos de autor no mercado Unico
digital segundo a Diretiva 2019/790", Revista de Direito Intelectual,Vol. 1l (2019), pp. 35-56; Alberto de Sa
e Mello, “A Directiva (UE) 2019/790, relativa aos direitos de autor e direitos conexos no mercado unico
digital e os termos para a sua transposicao em Portugal’, Revista de Direito Intelectual, Vol. Il (2019),
pp. 15-34; Eleonora Rosati, Copyright in the Digital Single Market: Article-by-Article Commentary to the
Provisions of Directive 2019/790, Oxford University Press, Oxford, 2021; Joao Pedro Quintais, “The new
copyright in the Digital Single Market Directive: a critical look”, European Intellectual Property Review,
Vol. 1 (2020), pp. 28-41; e Nuno Sousa e Silva, «Subsidios para a transposicao da Diretiva 2019/790»,
Revista de Direito Intelectual,Vol. | (2020), pp. 245-270.

4 Cf. “Questions and Answers on issues about the digital copyright directive”, https://www.europarl.
europa.eu/news/en/press-room/201901111PR23225/questions-and-answers-on-issues-about-the-digi-
tal-copyright-directive: “The directive has been the subject of intense campaigning. Some statistics in-
side the European Parliament show that MEPs have rarely or never been subject to a similar degree of
lobbying before (through telephone calls, emails etc.)”.

5 O art. 17.° tem sido objeto de extensa reflexao doutrinaria. Haja vista, entre outras, as seguintes
obras: Alexandre Dias Pereira, “A responsabilidade das plataformas de partilha de contelddos digitais
segundo a Diretiva 2019/790/EU sobre direitos de autor no mercado digital’, in Encontros de Direitos
Civil Ill - Evolugdo Tecnoldgica no Direito Civil, Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2021, pp. 9-33 (p. 26);
European Copyright Society, “Selected Aspects of Implementing Article 17 of the Directive on Copyright
in the Digital Single Market into National Law”, 2020; Gerard Spindler, “The Liability system of Article 17
DSMD and national implementation: Contravening prohibition of general monitoring duties?’, JIPITEC,
Vol. 10(3) (2019), pp. 344 e ss.; Martin Husovec/Joao Pedro Quintais, “How to License Article 177 Explor-
ing the Implementation Options for the New EU Rules on Content-Sharing Platforms under the Copyright
in the Digital Single Market Directive®, GRUR International,Vol. 70(4) (2021), pp. 325 e ss.; Matthias Leistner,
“European Copyright Licensing and Infringement Liability Under Art. 17 DSM-Directive Compared to
Secondary Liability of Content Platforms in the U.S. - Can We Make the New European System a Global
Opportunity Instead of a Local Challenge?”, ZGE, Vol. 2 (2020), pp. 123 e ss.; Sebastian Felix Schwemer,
“Article 17 at the Intersection of EU Copyright Law and Platform Regulation”, Nordic Intellectual Proper-
ty Law Review, Vol. 3 (2020), pp. 400 e ss.; Sofia de Vasconcelos Casimiro, “Em defesa do artigo 17.° da
Diretiva relativa aos direitos de autor e direitos conexos no mercado Unico digital: contextualizacao
de uma evolugao inevitavel”, Revista de Direito Intelectual, Vol. 11 (2019), pp. 57-78; e Tito Rendas, “Are
copyright-permitted uses “exceptions”, “limitations” or “user rights”? The special case of Article 17 CDSM
Directive”, Journal of Intellectual Property Law & Practice,Vol.17(1) (2022), pp. 54 e ss.

6 Comunicacao da Comissao ao Parlamento Europeu e ao Conselho, “Orientagdes sobre o artigo 17.°
da Diretiva 2019/790 relativa aos direitos de autor no mercado Unico digital’, COM(2021) 288 final,
4 de junho de 2021 (adiante, simplesmente, “Orientagoes da Comissao”). O n.° 10 do art. 17.° exige que

7



72

REFLEXOES CRITICAS SOBRE A TRANSPOSICAO DO ARTIGO 17.2...

no Proc. (-401/19, que negou provimento ao recurso de anulacao do art. 17.° inter-
posto pela Republica da Poldnia. Por fim, debrugar-me-ei sobre a transposicao da
norma para o ordenamento interno, dissecando criticamente as opgoes tomadas pelo
legislador portugués no Decreto-Lei n.° 47/2023, de 19 de junho.

1. Enquadramento historico

Nos anos que precederam a apresentacao da Proposta de Diretiva, a industria fono-
grafica iniciou uma campanha de comunicagao assente na ideia de que existia uma
“lacuna de valor” (na expressao inglesa, um value gap) no mercado de conteudos
protegidos por direitos de autor e conexos disponiveis online. Essa lacuna, assim
alegavam, devia ser suprida’.

Os titulares de direitos e seus representantes chamavam a atencgao para o facto
de nem sempre lograrem receber uma justa remuneragao da parte das plataformas
de partilha de conteddos, apontando para um suposto desequilibrio entre o valor
que plataformas como o YouTube obtém ao explorar os conteddos em questao e os
montantes que entregam aos titulares de direitos. Acrescentavam, ainda, que a injus-
tica se tornava particularmente evidente quando se considerava a diferenca entre a
remuneragao que era voluntariamente paga pelos operadores dessas plataformas e
a remuneragao paga por operadores de servi¢os por subscricao, como o Spotify Pre-
miumé&, O objetivo fundamental da campanha passava por levar a uma redistribuicao
do lucro gerado pelas plataformas de partilha de conteudos, forcando as empresas
que as operam a concluir acordos de licenciamento com os titulares de direitos.

E com esse objetivo que surge o célebre art. 13.°, que constava da Proposta de Di-
retiva apresentada pela Comissao Europeia em setembro de 2016, e que veio a dar
lugar & aberracdo normativa que é o atual art. 17.° da Diretiva do Mercado Unico
Digital. O art. 17.° - uma norma que, a medida que foi progredindo pelas varias fa-
ses do processo legislativo europeu, se tornou extraordinariamente complexa - € um

a Comissao emita orientagdes sobre a aplicagao desta norma, nomeadamente no que diz respeito a
cooperagao entre plataformas e titulares de direitos. Essas orientagdes — que nao tém carater vinculativo
- refletem os resultados de seis dialogos de stakeholders que ocorreram entre outubro de 2019 e
fevereiro de 2020.

7 E na Comunicacdo da Comissdo intitulada “Rumo a um quadro de direitos de autor moderno e mais
europeu”, COM(2015) 626 final, publicada na sequéncia de uma consulta publica sobre a revisao das
regras europeias de direito de autor, conduzida entre dezembro 2013 e marco 2014, que se Lé pela
primeira vez que a Comissao ponderava apresentar medidas com o objetivo de “assegurar que todos
os intervenientes que contribuam para gerar esse valor [associado a novas formas de distribuicao em
linha de obras protegidas por direitos de autor] tenham a possibilidade de exercer plenamente os seus
direitos, contribuindo assim para uma afetacao justa desse valor”.

8 A narrativa era, no minimo, questionavel: os titulares de direitos demonstravam que existia uma
diferenca de valores, mas nao explicavam a razao pela qual essa diferenca devia deixar de existir. Da
mera existéncia da diferenca ndao decorre, naturalmente, que a diferenga seja injustificada e deva ser
eliminada. E que plataformas abertas como o YouTube - que dependem de contelido gerado e carregado
pelos seus utilizadores - operam com base em principios e modelos de negoécio fundamentalmente
diferentes daqueles que guiam, por exemplo, o Spotify - uma plataforma de distribuicao que depende
quase inteiramente de contetdo que carece de licenciamento.
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exemplo de experimentalismo legislativo®. Em resultado da pressao exercida por
diferentes grupos de interesses, o legislador acabou a tentar acomodar as pretensoes
divergentes de titulares de direitos e plataformas (e, em certa medida, também dos
utilizadores). Martin Husovec e Joao Pedro Quintais usam uma imagem ilustrativa
para caracterizar este esfor¢o: como um pai de duas criancas desavindas, a norma
tenta serenar ambas ao mesmo tempo?.

2.0 artigo 17.2 da Diretiva do Mercado Unico Digital

2.1. Ambito subjetivo de aplicagao

O art. 17.° dirige-se aos “prestadores de servicos de partilha de conteudos em linha”,
definidos no art.2.°,n.° 6,da Diretiva como “prestador[es] de um servico da sociedade
da informacgao que [tém] como principal objetivo ou um dos seus principais objetivos
armazenar e facilitar o acesso do publico a uma quantidade significativa de obras
ou outro material protegido por direitos de autor carregados pelos seus utilizadores,
que organiza[m] e promove[m] com fins lucrativos”!. Para além do YouTube - pla-
taforma a pensar na qual o regime foi gizado -, estao abrangidos também servigos
como o Facebook, o Instagram, o Snapchat, o Twitter, o TikTok, o LinkedIn, o Slidesha-
re, o DailyMotion, o Vimeo, entre outros. Por outro lado, plataformas que armazenem
conteudos carregados pelos utilizadores, mas que nao se enquadrem na definicao do
art. 2.°, n.° 6, nomeadamente por nao darem acesso a uma “‘quantidade significati-
va” de conteudos protegidos, permanecem sujeitas ao regime do art. 3.° da Diretiva
Sociedade de Informacao'? (que, em relacao ao art. 17.°, opera como lex generalis)*®.

O considerando 62 exclui do ambito de aplicacao da norma, de forma nao exaus-
tiva, plataformas como enciclopédias em linha sem fins lucrativos (e.g., Wikipe-
dia), repositérios cientificos e educativos sem fins lucrativos (e.g., SSRN e Research
Gate), plataformas de desenvolvimento e partilha de software de fonte aberta (e.g.,
GitHub), prestadores de servigos de comunicagoes eletrénicas na acegao da Diretiva
(UE) 2018/1972 (e.g., WhatsApp, Telegram e Signal), mercados em linha (e.g., eBay,

9 E que ja tem vindo a produzir ecos além-fronteiras: um estudo do U.S. Copyright Office sobre o
art. 512 do titulo 17 do U.S. Code - que institui o sistema de notice-and-takedown no direito norte-
americano - dedica uma secgao inteira ao art. 17.° da Diretiva - cf. U.S. Copyright Office, “Section 512 of
Title 17: A Report of the Register of Copyrights”, 2020, pp. 61-63.

10 Martin Husovec/Jodao Pedro Quintais, “Too Small to Matter? On the Copyright Directive’s bias in
favour of big right-holders”, in Global Intellectual Property Protection and New Constitutionalism: Hedging
Exclusive Rights (coords.: Jonathan Griffiths/Tuomas Mylly), Oxford University Press, 2021, pp. 219-237
(p. 220) (“Like a parent of squabbling toddlers, it tries to appease both children at the same time”).

11 Doravante, por motivos de facilidade expositiva, referir-me-ei a estes prestadores como “operadores
de plataformas” ou, simplesmente, “plataformas”.

12 Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de 2001, relativa a
harmonizacao de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade de informacao.

13 Contudo, o TJUE ja teve o ensejo de esclarecer, no Acérdao C-682/18 e C-683/18, YouTube/Cyando,
que uma plataforma como o YouTube nao realiza atos de comunicagao ao publico na acecao do art. 3.°
da Diretiva Sociedade de Informacao (§§92-96).
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OLX e Vinted), e servicos em nuvem entre empresas e servicos em nuvem que permi-
tem aos utilizadores carregar contelidos para seu proprio uso (e.g., Dropbox, Google
Drive e OneDrive).

Para além desta delimitacao negativa do ambito da norma, prevé-se, no n.° 6 do art.
17.°,uma exoneragao de certos deveres para novas empresas do setor com volumes
de negdcios e numeros médios mensais de visitantes mais baixos (startups), mas cujo
campo de aplicagao é, na verdade, pouco expressivo.

2.2. Regime especifico de autorizacao

O n.°1do art. 17.° determina que a oferta ao publico de acesso a conteudos prote-
gidos por direitos de autor carregados pelos utilizadores destas plataformas cons-
titui um ato de comunicagao ao publico sujeito a autorizagao dos titulares de di-
reitos. Ao regular desta forma a disponibilizacao dos meios destinados a facilitar a
disponibilizacao em rede de conteudos protegidos, a norma converte um conjunto
de intermediarios em verdadeiros autores de atos de comunicacao ao publico des-
ses conteldos!*. As plataformas tornam-se, assim, diretamente responsaveis pelos
atos de carregamento praticados pelos seus utilizadores, estando, nos termos do
n.° 3 do art. 17.°, excluidas da isencao de responsabilidade prevista no art. 14.° da
Diretiva do Comércio Eletronico® e, atualmente, no art. 6.° do Regulamento dos
Servicos Digitais®®.

Para nao serem apanhadas nas malhas da responsabilidade, as plataformas devem,
pois, obter uma licenca'’. Em teoria, essas licencas podem ser adquiridas através de
diferentes formas. Podem, desde logo, ser concedidas diretamente pelos titulares de
direitos aos operadores das plataformas, mediante a celebracao de acordos indivi-
duais de licenciamento. E neste sentido que aponta a prépria norma, ao estabelecer
que os operadores devem “obter uma autorizacao dos titulares de direitos (...), por
exemplo, através da celebracao de um acordo de concessao de licencas™?.

Apresenta-se, contudo, uma dificuldade 6bvia: atendendo ao nuimero e dispersao de
titulares de direitos sobre obras ou excertos de obras que estao disponiveis nas pla-
taformas, a obtencao de licencas numa base individual é simplesmente inexequivel. Para
responder a esse problema, o legislador esclareceu,non.®4 do art.17.°,que aquilo que

14 Cf. Associagao Portuguesa de Direito Intelectual (APDI), “Nétula sobre as Propostas de Lei n.s 113/
X1V e 114/XIV em matéria de direito de autor e direitos conexos no mercado Unico digital’, 2021, p. 16.

15 Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de 2000, relativa a
certos aspetos legais dos servicos da sociedade de informacgao, em especial do comércio eletronico,
no mercado interno.

16 Regulamento (UE) 2022/2065 do Parlamento Europeu e do Conselho de 19 de outubro de 2022
relativo a um mercado Unico para os servigos digitais e que altera a Diretiva 2000/31/CE.

17 Pese embora, nos termos do considerando 61, os titulares de direitos nao possam ser obrigados a
conceder tal licenga.

18 Sobre o tema, explorando varios modelos de licenciamento possiveis para além dos acordos
individuais, cf. Martin Husovec/Jodao Pedro Quintais, “How to License Article 17? ?.. cit., pp. 325-348.
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as plataformas devem fazer é envidar os “melhores esforcos”® para obter uma autori-
zagao. O preceito tem sido lido como impondo as plataformas uma obrigacao de con-
tactarem proativamente apenas os titulares de direitos que sejam facilmente identifi-
caveis e que representem um amplo catalogo de obras ou prestacoes protegidas,como
osgrandes estudiosde cinema e editoras de musica,ou outras entidades,comoas socie-
dades de gestao coletiva®. Exigir que as plataformas tomem a iniciativa de contactar

todos os pequenos autores e titulares de direitos seria inteiramente desproporcional.

Independentemente do modelo de licenciamento a que se recorra, o n.° 2 vem escla-
recer que a autorizagao obtida pelos operadores deve abranger os atos dos utilizado-
res que se enquadrem numa de duas categorias: (i) aqueles que atuem para fins nao
comerciais (e.g., 0 upload de um video doméstico que inclua musica de fundo sujeita
a protecao) ou (ii) aqueles cuja atividade nao gere receitas significativas?! (e.g., o
upload de videos que incluam excertos de obras protegidas e que gerem receitas de
publicidade limitadas). Os utilizadores que ajam com carater comercial e obtenham
receitas significativas a partir dos conteddos que carregam nao estarao abrangidos
pela autorizagao que haja sido concedida aos operadores das plataformas. Assim, a
nao ser que as partes tenham estipulado contratualmente que tais utilizadores se
encontram abrangidos pela licenca, as atividades dos mesmos cairao no ambito de
aplicacao do art. 3.° da Diretiva Sociedade de Informacao.

2.3. Regime especifico de imputacao da responsabilidade

Decorre do art. 17.,n.° 1, que, para evitar que sejam diretamente responsabilizados
por violacao de direitos de autor ou conexos, os operadores das plataformas devem
obter uma autorizagao da parte dos titulares de direitos. Esta nao €, contudo, a Unica
forma de se eximirem de responsabilidade. Nos casos em que nao lhes tenha sido
concedida qualquer licenca, os operadores podem ainda demonstrar o cumprimento
dos deveres (cumulativos) enunciados no n.° 4. Na auséncia de autorizacao, os ope-
radores das plataformas serao responsaveis a nao ser que demonstrem que:

(a) envidaram “todos os esforgcos” para obter uma autorizacao??;

19 Na versao portuguesa da Diretiva, a expressao “best efforts” surge erradamente traduzida como
“todos os esforcos”. Porém, no novo art. 175.°-C, n.° 1, alinea a), do CDADC, optou-se, corretamente,
pela expressao “melhores esforgos”, em linha com as Orientagoes da Comissao, que esclarecem que as
plataformas, no ambito do art. 17.°, n.° 4, alinea a), ndo devem ser sujeitas a obrigacdo de contactar
proactivamente todos os titulares (p. 8).

20 Cf.Orientagoes da Comissao, p. 10.

21 Segundo as Orientagdes da Comissao (p. 8), os Estados-Membros nao devem definir limiares
quantitativos ao transporem o conceito de ‘receitas significativas’, cujo preenchimento devera ser
avaliado de forma casuistica.

22 Asdiferentes versoes linguisticas da Diretiva recorrem a expressoes distintas: “todos os esfor¢os” em
portugués e alemao, “melhores esfor¢os” em inglés e francés, “maiores esfor¢os” em espanhol ou, ainda,
“maximos esfor¢os” em italiano. O cumprimento desta obrigacao deve ser apurado casuisticamente,
analisando-se, entre outros fatores, se os operadores abordaram os titulares proativamente, que titulares
foram abordados, se Lhes foram oferecidas licengas com termos justos, etc.
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(b) efetuaram os melhores esforcos para assegurar a indisponibilidade de
conteudo ilicitamente carregado, na medida em que os titulares de direitos
tenham fornecido as plataformas as informacoes pertinentes e necessarias;
e

(c) agiram com diligéncia, apds rececao de um aviso suficientemente
fundamentado, no sentido de bloquear o acesso ou retirar o conteudo
objeto de notificacao (notice-and-takedown) e envidaram os melhores
esforcos para impedir o seu futuro carregamento (notice-and-staydown)?>.

Com o nitido objetivo de salvaguardar a liberdade de empresa e de iniciativa econo-
mica,o n.° 5 impde que o cumprimento destes deveres seja aferido a luz do principio
da proporcionalidade. Para o efeito,devem ser tidos em conta varios elementos, como
(i) o tipo, o publico-alvo e a dimensao do servico, o tipo de obras carregadas pelos
utilizadores do servigo, e (ii) a disponibilidade de meios adequados e eficazes, assim
como o respetivo custo para as plataformas. Neste contexto, devera determinar-se,
por exemplo, quao dispendiosas sao as tecnologias de reconhecimento de conteudos
em relagao aos recursos de que o operador da plataforma dispoe.

2.4. Salvaguardas para utilizacoes livres

0 art. 17.°,n.° 7, divide-se em dois paragrafos, que podem ser caracterizados como
contemplando, respetivamente, uma salvaguarda geral e uma salvaguarda especial
para utilizagoes livres. O primeiro paragrafo estipula que a cooperagao entre pla-
taformas e titulares, ao abrigo do n.° 4, nao pode resultar na indisponibilidade de
conteudos que ndo violem direitos de autor ou conexos, nomeadamente nos casos
em que sejam aplicaveis excecoes a esses direitos. Ja o segundo paragrafo prevé
um regime especial para duas excegoes: os utilizadores, ao carregar e disponibilizar
conteudos por si gerados, devem poder invocar, pelo menos, a exce¢ao de citagao e
a excecgao de parddia. Estas duas excegoes - que, nos termos do art. 5.° da Diretiva
Sociedade de Informagao, sao de transposicao optativa — passam a ser obrigatérias
no que se refere ao tipo de utilizacdes previstas no art. 17.°2*. No que respeita a paré-
dia, o legislador portugués optou — a meu ver, bem - por acrescentar ao catalogo do
art. 75.° do Codigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos (CDADC) uma excecao
de ambito mais geral, aplicavel a todos os tipos de reproducao e comunicacao ao
publico, e ndo apenas aos atos a que se refere o art. 17.°%,

23 Note-se que os operadores nao poderao ser responsabilizados por conteddo que nao tenha sido
devidamente identificado ou notificado pelos titulares de direitos. Este dnus, que se retira também do
considerando 66, mitiga, embora esteja longe de eliminar, os problemas resultantes deste mecanismo
especifico de responsabilidade.

24 No considerando 70, reconhece-se que estas excegdes sao de particular importancia para “garantir
um equilibrio entre os direitos fundamentais consagrados na Carta dos Direitos Fundamentais da UE,
nomeadamente a liberdade de expressao e a liberdade das artes, e o direito a propriedade, incluindo a
propriedade intelectual”.

25 Cf.nova alinea x) do art. 75.°,n.° 2.
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Na transposicao da Diretiva, o0 maior desafio para os Estados-Membros tem sido
seguramente o de compatibilizar as alineas b) e c) do n.° 4, que contemplam obri-
gagoes de realizar esforgos para impedir uploads ilicitos, com o n.° 7, que impoe o
respeito por liberdades fundamentais dos utilizadores. E que as exigéncias do n.° 4
traduzem-se, na pratica, numa obrigagao de utilizar tecnologias automatizadas de
reconhecimento de conteudos, como o ContentlD ou o Audible Magic, capazes de
examinar preventivamente todo o conteudo carregado nas plataformas?®. O proprio
TJUE assim o reconhece, no Acérdao C-401/19, ao admitir que, “para poder efetuar
esse controlo prévio, os prestadores de servicos de partilha de conteldos em Li-
nha sao (...) obrigados a recorrer a ferramentas de reconhecimento e de filtragem
automaticas”. Ou seja, muito embora o n.° 8 estipule que a aplicacao do art. 17.° ndo
constitui uma obrigacao geral de vigilancia - numa tentativa va de afastar conflitos
com a proibicao consagrada no art. 15.° da Diretiva do Comércio Electronico (atual-
mente, o art. 8.° do Regulamento dos Servicos Digitais)?® -, na pratica, as alineas b) e
€) do n.° 4 impoéem uma tal obrigacao?.

O anterior regime - de natureza reativa, ja que exigia que os titulares tomassem
a iniciativa de notificar as plataformas da existéncia de conteldo especifico ilici-
tamente carregado - foi convertido num regime que exige maior proatividade da
parte dos operadores das plataformas, em virtude da nao aplicacao da isencao de
responsabilidade para prestadores de servi¢os de armazenagem. Estas medidas de
filtragem que os operadores se veem agora obrigados a implementar devem conci-
liar duas obrigacdes: por um lado, devem prevenir o carregamento ilicito de conteu-
dos protegidos e identificados previamente pelos titulares de direitos; por outro, nao
podem ter por efeito o bloqueio ou remogao de conteldos que fazem uso de obras
ou prestacoes protegidas ao abrigo de excegoes e que sao, por isso, disponibilizados
de forma licita®.

26 A norma acaba, assim, por resultar na criagao de um mercado para tecnologias de reconhecimento
de conteudos, que poderao ser licenciadas pelas maiores empresas do setor a outras incapazes de investir
no desenvolvimento das suas proprias tecnologias - cf. Alexandre Dias Pereira, “A responsabilidade das
plataformas..”, cit., p. 26.

27 Acérdao C-401/19, Poldnia, §54.

28 Nas palavras, de Nuno Sousa e Silva, “Subsidios...”, cit., p. 266, 0 art. 17.°, n.° 8, ao dizer que uma
obrigagao de filtragem nao constitui uma obrigagao geral de monitorizagao, faz “uma homenagem ao
surrealista belga René Magritte”, em alusao a conhecida pintura La Trahison des Images.

29 Nao obstante, no Acérdao C-682/18 e C-683/18, YouTube/Cyando - aresto, assinale-se, que nao
versava diretamente sobre o regime que veio a ser instituido pelo art. 17.° -, o TJUE sugeriu que
ferramentas como o ContentID ndo sao as Unicas medidas possiveis ou apropriadas a assegurar
a indisponibilidade de uploads ilicitos. O Tribunal identificou um conjunto de outros mecanismos
destinados a combater violacoes aos direitos de autor implementados pelo YouTube, entre os quais os
apelos aos utilizadores das plataformas no sentido de que respeitem os direitos de autor de terceiros;
os bloqueios de contas de utilizadores em casos de reincidéncia no carregamento ilicito; a existéncia
de procedimentos internos para notificagao de conteudos ilicitos; e a existéncia de processos especiais
de alerta para titulares de direitos (§893-94).

30 Cf. conclusdes do Advogado-Geral, C-401/19, Poldnia, acrescentando que os operadores das
plataformas “se encontram numa posicao profissional bilateral relativamente aos utilizadores e aos
titulares de direitos”, devendo “agir ‘diligentemente’ relativamente a estas duas categorias” (§8191-192).

77



78

REFLEXOES CRITICAS SOBRE A TRANSPOSICAO DO ARTIGO 17.2...

O problema fundamental é que mesmo as tecnologias de reconhecimento de con-
teudos mais avancadas sao altamente faliveis®l. Numa noticia recentemente publi-
cada pelo Wall Street Journal, sao lancadas duvidas fundadas sobre a eficacia das
tecnologias de reconhecimento de conteudos - eficacia propalada oficialmente pela
administracao de empresas como a Meta, mas de que os seus funcionarios descon-
fiam, segundo relatam documentos internos a que o referido jornal teve acesso. Um
dos exemplos discutidos nesses documentos, e que gerou alguma perplexidade no
seio da empresa, foi o de videos de lutas de galos. Estes videos violam os termos e
condicoes do Facebook, sendo que o sistema de reconhecimento de contelidos tinha
sido treinado a deteta-los e remové-los. Ora, o sistema, apesar de ter sido alimentado
com milhares de horas de videos de lutas de galos, revelou-se incapaz de distinguir
lutas sangrentas, em que os intervenientes saem visivelmente maltratados, de que-
zilias relativamente indcuas. Outro exemplo conhecido é o do bloqueio, por parte do
Facebook, de uma fotografia da milenar estatua da Vénus de Willendorf, por conter
conteudo pornografico.

As mesmas dificuldades existem no dominio do direito de autor,em que a distincao
entre utilizacoes licitas e ilicitas é altamente contextual e dependente de juizos de
ponderacao. Identificar uma parédia ou uma citacao legitima €, para um sistema
tecnologico, uma missao espinhosa, precisamente por depender de apreciagoes de
natureza eminentemente humana. Veja-se o caso do video de uma aula de direito
de autor, carregado por um professor da Universidade de Harvard na plataforma
YouTube, que foi bloqueado por usar excertos de musicas de Jimi Hendrix, Joe Co-
cker e Santana - uma utilizacao feita para fins de ilustragao didatica e, por isso,
obviamente licita3

As salvaguardas previstas no art. 17.°, n.° 7, sao complementadas pelo n.° 9, que
prevé a criacao de mecanismos de reclamacao e recurso contra bloqueios indevidos.
Trata-se de uma salvaguarda ex post que pode ser acionada depois de o conteu-
do ser bloqueado, destinando-se ja nao a prevenir, mas a reagir contra bloqueios
ilegitimos, com fundamento, por exemplo, na aplicabilidade de uma das excecdes
referidas no n.° 7.

Em primeiro lugar, 0 n.° 9 estabelece a obrigagao de as plataformas criarem meca-
nismos internos de reclamacao e de recurso. Os titulares de direitos devem justificar
devidamente os pedidos de bloqueio ou de remocao de conteudos que fagam ao
abrigo desses mecanismos e as reclamagoes apresentadas deverao ser processadas
sem demora injustificada e sujeitas a controlo humano*>.

Em segundo lugar, e para além destes mecanismos de autorregulagao, os Esta-
dos-Membros devem assegurar a disponibilidade de mecanismos de resolucao

31 De resto, como a propria Comissao Europeia reconhece nas suas Orientagoes (pp. 20 e 23).

32 Torrent Freak, “YouTube Copyright Complaint Kills Harvard Professor’s Copyright Lecture (Up-
date)”, 2016.

33 (f.considerando 70.
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extrajudicial de litigios®*, assim como o acesso a tribunais ou outros 6rgaos juris-
dicionais, para que os utilizadores possam reclamar o exercicio das prerrogativas
concedidas pelas excecoes®.

Nao obstante a relevancia destas salvaguardas reativas, associagoes representativas
de utilizadores e consumidores, assim como certos setores da doutrina, tém vindo a
apontar que as mesmas nao sao suficientes para garantir a efetividade praticadon.°7
e nao afetar as utilizacoes livres nele previstas, defendendo a consagragao, em sede
de transposicao, de salvaguardas concretas que evitem a priori bloqueios de uploads
licitos. Para que se dé cumprimento ao n.° 7, alegam, nao basta um mecanismo de
reclamacao e recurso que permita restaurar o conteudo depois de ele ter sido erra-

damente removido; sao necessarias, também, salvaguardas de natureza preventiva®®.

O objetivo de tais salvaguardas passa por prevenir o risco de zelo excessivo (over-
compliance) da parte das plataformas, resultante da adogao de filtros tecnoldgicos
demasiado apertados e, consequentemente, de bloqueios de conteudos licitamente
carregados. O problema dos bloqueios injustificados € real, como resulta, alias, de
informacgao disponibilizada pelos proprios operadores das plataformas. Segundo o
primeiro YouTube Copyright Transparency Report, publicado no final de 2021%, a pla-
taforma tinha processado mais de 700 milhoes de casos relacionados com direitos
de autor na primeira metade desse ano, dos quais 99% foram decididos de forma
automatizada pelo Content ID. 3.7 milhoes dessas reclamacgoes foram apresentadas
por utilizadores que entendiam que os seus conteudos haviam sido erradamente
blogqueados (ou objeto de acdes de desmonetizagao). Dessas, 60% foram decididas a
favor dos utilizadores, o que significa que, na primeira metade de 2021, tera havido
pelo menos 2.2 milhdes de bloqueios injustificados?®.

Uma solugao possivel para o problema passaria por limitar a obrigagao de bloqueio
automatico aos casos de carregamentos que fossem manifestamente ilicitos. Tal so-
lucao implicaria que os uploads cuja ilicitude nao fosse evidente pudessem ser efe-
tuados e que o respetivo bloqueio s6 pudesse ser levado a cabo a posteriori, apos
verificagao humana, que seria desencadeada pelos titulares de direitos atraves de
notificacao as plataformas.

34 A configuragao concreta destes mecanismos extrajudiciais é deixada a discricionariedade dos
Estados-Membros.

35 Estas salvaguardas, creio, transformam as prerrogativas em questao em verdadeiros direitos
subjetivos dos utilizadores. Sobre essa questao, cf. Tito Rendas, “Are copyright-permitted uses...”, cit.

36 Cf. Orientagoes da Comissao, p. 23.

37 Cf. YouTube Copyright Transparency Report, https://blog.youtube/news-and-events/access-all-bal-
anced-ecosystem-and-powerful-tools/.

38 Importa sublinhar que este é apenas um numero minimo, ja que s6 uma pequena percentagem de
utilizadores que entende que o seu conteudo foi removido injustificadamente apresenta reclamagoes.
E provavel, por isso, que o nimero real seja muito superior ao reportado no relatério. Veja-se, a esse
proposito, o estudo de Jennifer M. Urban/loe Karaganis/Brianna Schofield, “Notice and Takedown in
Everyday Practice”, UC Berkeley Public Law Research Paper n.° 2755628, 2016.
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A Comissao Europeia, nas suas orientacoes a respeito do art. 17.°*°, e o Advogado-Ge-
ral Saugmandsgaard @e, nas conclusdes proferidas no ambito do Proc. C-401/19,
acolheram expressamente essa ideia. O Advogado-Geral pronunciou-se contra a in-
validade do art. 17.°, concluindo que o novo regime constitui uma ingeréncia na
liberdade de expressao e de informagao dos utilizadores, mas que esta ingeréncia
nao € desproporcional, na medida em que € acompanhada de salvaguardas que se
destinam a minimizar os riscos para tais liberdades fundamentais, nomeadamente as
previstas nos n.> 7 e 9. No entanto, nao deixou de alertar para os efeitos colaterais
negativos decorrentes da obrigacao de filtragem e de eventuais bloqueios excessi-
vos. Para mitigar tais riscos, o Advogado-Geral propds que a obrigacao de filtragem
se cingisse aos casos de uploads manifestamente ilicitos, aplicando-se apenas a con-
teudos que sejam idénticos aos conteudos identificados pelos titulares de direitos ou
equivalentes, no sentido de que lhes foram introduzidas apenas alteracoes insignifi-
cantes, por exemplo, simples modificagdes técnicas destinadas a ludibriar o sistema
de filtragem, tais como alteragoes do formato ou da velocidade da imagem. Por ou-
tro lado, em casos mais ambiguos, relativamente aos quais se pode plausivelmente
argumentar no sentido da aplicacao de uma excecao, os conteldos nao poderiam
ser bloqueados preventivamente*.. Ou seja, segundo a interpretacdao proposta pelo
Advogado-Geral, se a ilicitude do upload nao fosse manifesta, o conteddo em causa
nao poderia ser objeto de bloqueio preventivo e os titulares teriam de solicitar a
respetiva remocgao através de notificacoes devidamente justificadas.

A Grande Seccao do TJUE, cujo acordao foi proferido a 26 de abril de 2022, parece
ter ecoado as preocupagoes do Advogado-Geral, embora de modo nao inteiramen-
te explicito. Lé-se no paragrafo 90 da decisao que os operadores das plataformas
“nao podem ser obrigados a prevenir o carregamento e a disponibilizagao ao publico
de conteudos cuja constatacao do carater ilicito necessitaria (...) de uma aprecia¢ao
auténoma do conteudo a luz das informacdes fornecidas pelos titulares de direitos,
bem como de eventuais excecoes e limitacdes aos direitos de autor™?. Ora, se as

39 Lamentavelmente, a Comissao propds também que se acrescentasse um mecanismo que acabava
por permitir que os titulares de direitos, na pratica, derrogassem esta salvaguarda: o chamado
mecanismo de “marcacao prévia” (earmarking). Nos termos desta proposta, ao fornecerem as informagoes
necessarias as plataformas, no ambito do art. 17.°, n.° 4, alinea b), os titulares de direitos poderiam
optar por identificar conteudos especificos cuja disponibilizagao online pudesse causar-lhes prejuizos
econdmicos significativos, como contetddos particularmente sensiveis ao fator tempo, designadamente
o pré-lancamento de musicas ou filmes ou destaques de transmissdoes de eventos desportivos
recentes - cf. Orientagdes da Comissao, p. 16. Mas a verdade é que, segundo este regime, os titulares
de direitos poderiam marcar o conteudo que bem entendessem, sem qualquer critério limitativo de
marcagoes abusivas. Esta proposta da Comissao previa ainda que, se o conteudo estivesse marcado,
as plataformas deveriam exercer especial cuidado no cumprimento das suas obrigagoes de melhores
esforcos. Esse especial cuidado poderia incluir, quando razoavel e exequivel, uma verificagdo humana ex
ante e expedita. Ou seja, as plataformas deveriam bloquear a titulo preventivo e, idealmente, sujeitar o
bloqueio a um controlo humano rapido. A existéncia de controlo humano, porém, ndo alterava o facto de
a Comissao pretender, com esta proposta, um bloqueio prévio, ainda que potencialmente temporario, de
carregamentos potencialmente licitos.

40 Cf. conclusdes do Advogado-Geral, ¢-401/19, Poldnia, §8198-203.
41 Cf. conclusdes do Advogado-Geral, C-401/19, Poldnia, §206.

42 Destaque acrescentado.
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plataformas nao devem bloquear conteudos cuja licitude exija uma “apreciagao au-
tonoma”, parece dai retirar-se que s6 devem bloquear contetidos que - pela suailici-
tude ser manifesta, evidente, indiscutivel - nao exijam uma tal apreciagao.

3. A transposicao para o direito portugués

A transposicao da Diretiva do Mercado Unico Digital para o ordenamento nacional
conheceu dois momentos: um primeiro, com a apresentacao da Proposta de Lei n.°
114/XIV (PPL 114/XI1V), que caducou com o termo da XIV Legislatura na sequéncia
da dissolucao do Parlamento decretada pelo Presidente da Republica; e um segundo,
com a apresentacao de uma segunda proposta em novembro de 2022 - a PPL 52/
XV - que veio a dar lugar ao Decreto-Lei n.° 47/2023, de 19 de junho (DL 47/2023)*.

Em ambos, a opgao expressa foi a de transpor de forma quase literal o art. 17.°,
delegando nos tribunais a missao de densificar o regime*. A opcao afigurava-se
compreensivel no contexto em que a primeira proposta havia sido apresentada, des-
de logo pelo facto de, a altura, se encontrar pendente o recurso de anulagao inter-
posto pela Polonia, que poderia levar a revogagao das normas de transposicao do art.
17.°. Contudo, e apesar de a decisao do TJUE ja ser conhecida a data da apresentacao
da segunda proposta, a preferéncia pela “logica de elevada proximidade com o texto
original” manteve-se.

Na PPL 114/X1V, o legislador havia optado por dividir o longo preceito da Diretiva
em oito artigos - os arts. 175.°-A a 175.°-H, a ser aditados ao CDADC —, a0 invés de o
condensar numa unica disposicao, como se fez, por exemplo, em Espanha. Também
no DL 47/2023 se seguiu a opgao de dividir a disposicao, mas desta feita em nove ar-
tigos, com o art. 175.°-1 a corresponder ao art. 175.°-B, n.° 5, da redacao da PPL 114/
XIV.No que a insercao sistematica diz respeito, aditou-se uma nova seccao Xl ao Ca-
pitulo Il do Titulo I, referente as “utilizacdes em especial’,em vez de se autonomizar
esta matéria em legislagao avulsa, como fez o legislador alemao.

43 Para uma visao panoramica do diploma de transposicao, veja-se Nuno Sousa e Silva/Giulia Priora,
‘A summary look at the Portuguese transposition of the CDSM Directive”, Kluwer Copyright Blog, 2023.

44 Com efeito, segundo se L& no texto da exposicao de motivos, foi “opcao consciente seguir-se uma
logica de elevada proximidade com o texto original, permitindo que se encete o caminho jurisprudencial
que a mesma tera de fazer”.
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Tabela 1

Tabela de
correspondéncia entre
os articulados do
CDADC e da Diretiva.

REFLEXOES CRITICAS SOBRE A TRANSPOSICAO DO ARTIGO 17.2...

CDADC Diretiva do Mercado Unico Digital
Art. 175.°-A (Definigoes) Art. 2.°, n.° 6; considerando 62

Art. 175.°-B (Utilizagao de conteudos protegidos

o 0s
por OCSSPs) Art. 17°,n>1,2,e 3

Art. 175.°-C (Atos de comunicagao ao publico

- . Art. 17.°, n.°s 4 e 5; considerando 61
nao autorizados)

Art. 175.°-D (Limitagao de obrigagdes quanto . o o . .
a novos OCSSPs) Artigo 17.°, n.° 6; considerando 67

Art. 175.°-E (Dever de informagao) Artigo 17.°, n.° 8, ii; Artigo 17.°,n.° 9, iv

Art. 175.°-F (Procedimento de reclamagao

Ly Artigo 17.°,n.° 9, i e ii
e reapreciagao)

Art. 175.°-G (Resolugao alternativa de litigios) [concretizagao do Artigo 17.%, n.° 9, ii]
Art. 175.°-H (Protecao de dados pessoais) Artigo 17.°, n.° 9, iii
Art. 175.°-I (Disponibilidade de conteudos) Artigo 17.°,n.° 7,i

Sem prejuizo de me parecer avisada a decisao de se seqguir de perto o texto da Di-
retiva, a margem de liberdade conferida aos legisladores nacionais permitiria verter
no texto da transposicao solugdes mais protetoras das liberdades fundamentais dos
utilizadores. Especificamente, poderia ter-se optado pela restricao dos bloqueios au-
tomaticos aos casos de ilicitude manifesta, conforme se deixou explicado acima®.

3

A primeira parte do n.° 8 do art. 17.° (“a aplicagao do artigo nao implica qualquer
obrigagao geral de monitorizacao”) deveria também ter constado do diploma de
transposicao. Bem sei que é dificil interpretar o art. 17.° como nao gerando uma obri-
gagao de monitorizagao, mas a transposi¢cao do conteudo do n.° 8 para a lei nacional
poderia contribuir para uma interpretacao minimalista das obrigacoes de melhores
esforcos previstas nas alineas b) e c) do n.° 4.

No que respeita ao ambito subjetivo de aplicagao deste novo regime, poderia o
DL 47/2023 ter incorporado o esclarecimento feito no considerando 62 da Diretiva,
segundo o qual o art. 17.° visa os operadores que desempenham um papel importante
no mercado de conteudos online ao “competirem com outros prestadores de servicos
de conteddos em linha, como os prestadores de servicos de transmissao de audio e
video em linha, relativamente ao mesmo publico”. Este esclarecimento poderia ter

45 A terminologia da “ilicitude manifesta’, alias, nao seria nova entre nds, tendo sido utilizada no
art. 16.° do Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de janeiro, que procedeu a transposicao da Diretiva do Comércio
Eletrénico.A seguir-se este caminho, poderia ainda definir-se o conceito de “ilicitude manifesta” ou prever
critérios para a identificacao de uploads manifestamente ilicitos. Nas suas orientacoes,a Comissao propoe
alguns critérios possiveis, tais como a propor¢ao dos conteudos que é detetada em relagao a totalidade
do upload (e.g., se os contetidos com correspondéncia sao utilizados isoladamente ou em combinacao
com outros) ou o nivel e proposito da alteragao da obra utilizada (se foi alterada com fins criativos - por
exemplo, adicionando elementos de texto a uma imagem com o propdsito de criar um meme - ou, pelo
contrario, apenas com o fim de evitar a sua detecao). Cf. Orientagdes da Comissao, pp. 24-25.



DIREITOS DE AUTOR: AS RECENTES ALTERAGOES LEGISLATIVAS

constado do novo art. 175.°-A, n.° 1,alinea a), tal como se fez na Alemanha e tal como
proposto pela Comissao nas suas Orientacdes*. Para além disso, 0 art. 175.°-A, n.° 2,
nao especifica que a lista de exclusdes € meramente exemplificativa, como resulta
do considerando 62 da Diretiva e também como recomendado pela Comissao®.

Por fim, a previsao, no art. 175.°-G, de um mecanismo de arbitragem necessaria para
resolucao de litigios entre operadores de plataformas e utilizadores — que nao cons-
tava da PPL 114/XIV - merece também reparos. Estipula a norma que tais litigios
“estao sujeitos a arbitragem necessaria quando, por opgao expressa dos referidos uti-
lizadores, sejam submetidos a apreciacao de centro de arbitragem institucionalizada
a que se refere a que se reporta o artigo 8.°” do DL - solugao para a qual se espera
vir a ser desenvolvida regulamentagao. Como oportunamente alertado pela Asso-
ciagao Portuguesa de Direito Intelectual, em parecer relativo a segunda proposta de
transposicao da Diretiva, a referéncia a arbitragem necessaria nao pode deixar de
considerar-se “equivocada”, ja que “nao é em virtude de os interessados recorrerem
a um centro de arbitragem institucionalizada que a arbitragem adquire a condicao
de necessaria”; sé-lo-a apenas se a lei a impuser “‘quanto a certo ou certos tipos de
litigios”, o que nao acontece no diploma. A norma deveria prever, portanto, que tais
litigios podem ser submetidos a arbitragem*.

46 Cf.Orientagoes da Comissao, p. 4.
47 (f. Orientagoes da Comissao, p. 4.

48 APDI, “Parecer sobre as Propostas de Lei n.> 51/XV e 52/XV em Matéria de Direitos de Autor e
Conexos”, 2022, p. 7.
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