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TERRITORIALIDADE DOS DIREITOS DE AUTOR
E CONEXOS E DIREITO COMUNITARIO

Pelo Prof. Doutor José de Oliveira Ascensio

1. Como se suscitou o problema

Em carta de 12 de Outubro de 1987 da Direcgdo-Geral do
Mercado Interno e Assuntos Industriais da Comissio das Comu-
nidades Europeias foi suscitado o problema da incompatibilidade
das disposi¢des dos arts. 190 e 193 do Cddigo do Direito de Autor
e dos Direitos Conexos (CDADC) com a regra comunitdria da
ndo-discriminacio.

Particularmente, afirma-se existir:

1) Uma violagdo do art. 30 do Tratado CEE, por haver
uma medida de efeito equivalente a uma restricdo quan-
titativa das importagdes de fonogramas e videogramas.

2) Uma violagdo do art. 59 do Tratado CEE, por haver
restricdo & liberdade de prestagdo de Servigos quanto a
emissdes de radiodifusio.

3) Uma violagdo do art. 7 do Tratado CEE, que proibe
em geral a discriminagdo em razio da nacionalidade.

Termina por pedir a confirmagio da concessdo efectiva do
tratamento nacional a todos os cidadios e empresas da CEE, por
forca do art. 193 CDADC, bem como a garantia do Governo
portugués de que esse preceito seria alterado de modo a tornar
€Xpresso esse tratamento nacional.
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Vamos aproveitar a oportunidade para apreciarmos em geral
a problematica da limita¢do da tutela do Direito de Autor a situa-
¢Oes nacionais, na sua compatibilidade com as regras comunit4-
rias da ndo-discriminagdo. E para isso, examinaremos também
dois outros preceitos da lei portuguesa em que do mesmo modo
se limita a tutela a situagdes relacionadas com a ordem juridica
portuguesa. Referimo-nos ao art. 190/1, CDADC, que estabe-
lece 0 4mbito de aplicacdo da tutela dos artistas e que ndo é direc-
tamente considerado na carta da Comissdo, e ao art. 82 CDADC,
que estabelece uma compensagao suplementar por aquilo que gene-
ricamente chamaremos a reprografia.

2. O principio da ndo-discriminagdo (art. 7 TCEE)

Encetando a apreciacdo destes elementos, comegaremos por
aquele que a primeira vista se apresentaria como mais impressio-
nante: o art. 7 Trat. CEE que, segundo a carta da Comissdo,
«proibe, de um modo geral, a discrimina¢do em razdo da naciona-
lidade». As disposigGes citadas trazem evidentes discriminacdes em
razdo de nacionalidade. Elas foram pensadas para beneficiar exclu-
sivamente pessoas portuguesas ou actividades ou empresas liga-
das a Portugal. A ser esta a interpretagdo do art. 7 o problema
estaria resolvido sem necessidade de qualquer outra indagagcio.

Mas o que o art. 7 TCEE proibe ¢ a discrimina¢do em razio
de nacionalidade «no dominio da aplicagio deste tratado e sem
prejuizo das disposi¢bes particulares nele previstas».

Tem de ser assim, pois o tratado ndo exclui que os nacionais
dos outros paises comunitdrios sejam considerados estrangeiros
e se lhes aplique o estatuto mais desfavorecido dos estrangeiros.
S6 no dominio de aplicagdo do tratado é que a discriminacdo
ndo se deve verificar (!).

() Sobre este art. 7, cfr. Groeben/Boeckh/Thising, Kommentar zum EWG-
-Vertrag, 2.* ed., Nomos (Baden-Baden), 1974, 107 segs.; Moitinho de Almeida,
O direito de estabelecimento e a livre prestagdo de servicos na CEE, em Temas de
Direito Comunitdrio (organizado pela Ordem dos Advogados), Lisboa, 1983, 225
e segs. (248 e segs.).
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Isso significa que o art. 7 nada resolve por si, pois terd de
se encontrar a seguir a disposi¢do do Tratado que terd sido espe-
cificamente violada por regra nacional que discrimine em funcio
da nacionalidade.

A conclusédo tanto mais importante no caso concreto quanto
¢ certo que o Direito de Autor, visando a criagdo cultural, sé
indirectamente pode entrar no dominio do Tratado CEE.

Vamos portanto examinar concretamente os pontos em que
essa eventual colisdo se poderd ter produzido.

3. Art. 190/2

A carta da Comissdo s6 refere duas disposi¢bes concretas
no Tratado que teriam sido violadas: o art. 30 e o art. 59.

No que respeita ao primeiro, afirma-se: «... constituem uma
medida de efeito equivalente a uma restri¢io quantitativa (proi-
bida pelo art. 30 do Tratado CEE) das importa¢des de fonogra-
mas e videogramas de outros Estados-membros, dado que essas
disposi¢Oes incentivam os produtores desses artigos a desenvol-
verem as suas actividades em Portugal, em vez de exportarem
de outros Estados-membrosy.

O art. 30 TCEE proibe as restrigdes quantitativas 3 importa-
¢é0, bem como as providéncias de efeito equivalente. Quanto ao
art. 190/2 CDADC protege os fonogramas e videogramas desde
que se verifique uma das seguintes condi¢des:

a) o produtor seja de nacionalidade portuguesa ou tenha
a sua sede em territério portugués

b) a fixacdo dos sons ou imagens, separada ou cumulativa-
mente, tenha sido feita licitamente em Portugal

¢) o fonograma ou videograma tenha sido publicado pela
primeira vez ou simultaneamente em Portugal.

Este preceito foi ja objecto duma ampliagdo, no que respeita
aos videogramas. O art. 1/2 do Dec.-Lei n°® 39/88, de 6 de Feve-
reiro, considera, para os fins previstos no art. 190/2 CDADC,
equivalente a primeira fixa¢do a reproducdo feita em territério
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portugués de matrizes ou originais mesmo que importados tem-
porariamente.

Para nos pronunciarmos, recordemos que, a luz do CDADC,
a tutela do produtor de fonogramas ou videogramas se funda
essencialmente no art. 184: «Carecem de autorizagdo do produ-
tor do fonograma ou do videograma a reproducéo e a distribui-
¢d0 de cOpias ao publico, bem como a respectiva exportagio».
A protecgdo da distribuicdo e da exportagdo ndo é imposta por
nenhuma convencdo internacional aprovada por Portugal - e vai
até muito além da Convengio de Roma de 1961 sobre esta maté-
ria, a que Portugal ndo aderiu. Permite vantagens econémicas
substanciais, de que nfo participariam produtores comunit4rios
que ndo preencham as condi¢Ges de ligagdo a ordem juridica por-
tuguesa.

Poderia discutir-se em abstracto se essa discriminagio pode-
ria ser considerada uma providéncia de efeito equivalente a uma
restricdo quantitativa. Mas em concreto, perante a pratica das
Comunidades, a resposta ndo pode deixar de ser afirmativa.
A pratica das Comunidades é expansiva, levando a integragdo
a dominios cada vez mais longinquos, por invocagdo da reper-
cussdo que poderiam ter sobre os objectivos do Tratado.

A jurisprudéncia oferece ja espécies de interesse. O Direito
de Autor tem sido tratado um pouco a reboque dos direitos indus-
triais (3). Mas o problema que se discute ¢ o da compatibilidade
do exclusivo outorgado por estes direitos com o principio da livre
circulagdo de mercadorias e servigos. Partindo-se da verificagdo
de que estes direitos «estdo por natureza em contradi¢do com a
ordem da concorréncia» ().

Logo em 1970 nos surge o caso conhecido por Deutsche
Grammophon (*), que tem o interesse de se situar no préprio
dominio da produ¢io do audiovisual. Aquela firma, que tem,
por for¢a da lei alemd, um direito conexo de reproduciio e comer-

(3 Cfr. Frignani/Waelbroek, Disciplina della concorrenza nella CEE, 3.* ed.,
Jovene, 1983, n.° 259.

() Albrecht Bleckmann, Europarecht, 3.* ed., Carl Heymans, 1980, 16 11 8 a.

() Proc. 78/70, que opds aquela firma 3 Metro-SB-Grossmiirkte. A sentenca
foi pronunciada em 1971.
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cializacdo, viu-se confrontada com a importagdo dos mesmos dis-
cos legalmente produzidos em Franca sob a sua licenga, o que
quebrava o exclusivo outorgado pela lei alema.

O tribunal considerou que os direitos conexos ao direito de
autor caem na previsdo do art. 36 TCEE. Salvaguardam-se os
direitos que formam o objecto especifico dessa propriedade, mas
o exercicio do direito pode entrar em conflito com as disposi¢oes
que prevéem a livre circula¢do de mercadorias. E com esta base
condenou a posi¢do da Deutsche Grammophon, porque «seme-
lhante proibi¢gdo, mantendo o isolamento dos mercados nacio-
nais, contraria o objectivo essencial do Tratado, que ¢ a integra-
¢do dos mercados nacionais num mercado dnico» ().

Considerou-se assim que o direito se esgotara com a autori-
zagdo concedida. Mas outras faculdades referentes a direitos inte-
lectuais ndo seriam passiveis de esgotamento. Assim, no caso Codi-
tel I, foi examinada a situa¢do de uma sociedade que, tendo
recebido autorizacdo para distribuigdo e exibi¢do dum filme na
Bélgica, se viu confrontada com a transmissdo em televisdo por
cabo desse mesmo filme a partir da Alemanha. O Tribunal con-
siderou que o direito ndo se esgotara com a autorizagido, que o
titular tem direito a exibi¢des sem limite e tem interesse em calcu-
lar o numero provavel de representagdes. O art. 59 ndo impede
o autor de ceder o direito para um espago geografico apenas,
que pode coincidir com as fronteiras nacionais de um Estado-
-membro (6).

Num segundo caso Coditel, o Tribunal precisou que as licen-
¢as exclusivas ndo sdo lesivas em si, mas podem tornar-se tal.

(®) Cfr. sobre esta matéria Guy/Leigh, The EEC and intelectual property,
Sweet and Maxwell, 1981, 807 e segs.; D. Lasok, The law of economy in the Euro-
pean Communities, Butterworths, 1980, 258 e segs.; R. Joliet/P. Delsaux, Le Droit
d’Auteur dans la jurisprudence de la Cour de Justice des Communautées européen-
nes, Cahiers de Droit Européen, 1985, n.° 4, 381 e segs..

() Cfr., além dos autores citados, Frignani/Waelbroeck, ob. cit., n.° 276.
Para um aspecto particular, em rela¢cdo com a competéncia internacional, cfr. C. M.
Wadlow, Intellectual Property and the Judgements Convention, em European Law
Review, vol. 10, n.° 5, Out./85, 305.
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E também muito relevante a actuagio do Tribunal na repres-
sdo de formas de exercicio que se cifrem em acordos ilegitimos
entre empresas (art. 85 TCEE) ou em abuso de posi¢oes domi-
nantes (art. 86 TCEE). Nos aprofundaremos, todavia, por nido
tocar directamente o nosso objectivo (7).

De tudo somos levados a concluir que a jurisprudéncia comu-
nitdria, na sua tendéncia expansiva, aplica-se frontalmente a maté-
ria da producio audio-visual e em geral de direitos conexos. Chega
a uma conceituagdo vastissima da «providéncia de efeito equiva-
lente», que ndo tem j4 ligagdo nenhuma a uma restri¢do quanti-
tativa i importagéo.

Se bem que as hipéteses jurisprudenciais sejam de indole
diversa da contemplada no art. 190/2, a tutela que deste resulta-
ria para interesses portugueses nao podera deixar de ser questio-
nada por semelhante jurisprudéncia.

Concluimos que, a luz da pratica comunitdria, o art. 190/2,
tomado por si, representa uma providéncia de efeito equivalente
a uma restricdo quantitativa & importagéo.

Mas fazemo-lo atendendo ao art. 190 tomado por si. Reser-
vamos ainda o exame da repercussdo que o art. 193 (que ressalva
a protec¢do resultante de convengdes internacionais ratificadas
ou aprovadas) pode ter sobre esta matéria.

4. A publicagd@o em Portugal como critério de tutela do produto

Lateralmente embora, hd outro aspecto que, porque emer-
gente do mesmo art. 190/2, ndo queremos deixar de focar.

Integra-se ai, entre os critérios de conexdo duma presta¢ido
a ordem juridica portuguesa;

«c) que o fonograma ou videograma tenha sido publicado
pela primeira vez ou simultaneamente em Portugal,

(") Vejam-se os casos SABAM (1974) e SACEM (1979). Cfr. também
Guy/Leigh, ob. cit., 12.61 a 12.68. O Tribunal atingiu nomeadamente os monop6-
lios de facto dos entes de gestdo colectiva do direito de autor.
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entendendo-se por simultdnea a publica¢édo definida no
n° 3 do artigo 65».

Considera-se pois simultanea a publicagdo feita no prazo de
30 dias apds a publicagdo original (art. 65/3).

Este critério ndo tem justifica¢dio nenhuma. Um fonograma
totalmente estrangeiro, pelo produtor ou pelo lugar da fixagéo,
logra acobertar-se com a lei portuguesa pelo simples expediente
de ser comercializado em Portugal dentro de 30 dias apéds o lan-
¢amento, o que esta ao alcance de qualquer cadeia de distribui-
¢do. Com isto se descaracteriza a exigéncia duma conexdo espe-
cial com Portugal.

Nem sequer a Convengdo de Roma — de que, como disse-
mos, Portugal ndo é parte — impée isto. Prevé realmente, no
art. 5, quer o critério da fixa¢do quer o critério da publicagio,
mas admite que cada Estado opte por um ou por outro.

A al. ¢ do art. 190/2 deveria assim ser eliminada. Se se vai
alterar o texto, é a altura de o fazer.

5. O art. 190/3

Ha outro dispositivo especifico visado pela Comissdo, nos
seguintes termos: «O artigo 190 constitui uma restri¢do a liber-
dade de prestacdo de servicos (consagrada pelo art. 59 do Tra-
tado CEE), no que diz respeito a emissdes origindrias doutros
Estados-membros».

O art. 59 TCEE prevé a supressdo progressiva das restrigGes
a livre prestacdo de servigos, em relagdo aos nacionais dos Estados-
-membros estabelecidos em pais da Comunidade diferente do do
beneficidrio da prestagido.

Por sua vez, o art. 190/3 CDADC protege as emissbes de
radiodifusdo desde que se verifique uma das seguintes condicdes:

a) estar a sede do organismo em territério portugués.
b) a emissdo de radiodifusdo ser feita a partir de estacdo
situada em territorio portugués.
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A protecgdo concedida aos organismos de radiodifusdo é a
que resulta do art. 187 CDADC. Tém o direito de autorizar ou
de proibir:

a) a retransmissdo das suas emissdes

b) a fixacdo em suporte material das suas emissdes

¢) a reprodugdo de fixagGes das suas emissdes, em certos
casos.

Embora seja menos extensa que a reservada aos produtores
de fonogramas e de videogramas, esta tutela ndo deixa de ser
significativa. Assim, a generalidade das emissdes de radiodifusdo
provindas de organismos com sede noutros paises comunitarios
€ que ndo tivessem sido transmitidas de Portugal estariam sujei-
tas a livre apropriagdo por qualquer um. Na pritica, porém, os
organismos de radiodifusdo ndo manifestam grande empenha-
mento nesta tutela.

Passando a uma aprecia¢ido substancial da matéria, devemos
partir de observagdo semelhante a uma anteriormenta feita: é claro
que hd uma discriminagdo, dando-se a empresas ligadas a Portu-
gal um tratamento mais favoravel que o outorgado a outras.
O problema estd em saber se essa discriminagdo é contraria ao
Tratado.

As emissdes de radiodifusdo podem ser integradas dentro da
categoria dos servigos. Alids, ¢ o seu significado econémico que
estd em causa na previsdo do art. 190 CDADC. Portanto, o
art. 190/3 traria uma discriminagao entre prestadores de servicos
no seio da Comunidade.

Ja anteriormente, a propdsito do caso Coditel I, verificAmos
que o Tribunal integrou a matéria das emissdes de radiodifusio
neste dominio. Considerou que o art. 59 proibe restri¢des a liber-
dade dos servigos, mas ndo contraria o que resulta da protec¢do
pelo Direito de Autor, salvo se essa aplicagdo representar uma
forma de discriminagdo arbitrdria ou uma restricdo disfar¢ada
do comércio entre Estados-membros (8).

(®) Cfr. Guy/Leigh, ob. cit., n.° 12.58.9.
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Em todo o caso, ndo é nada evidente que a discriminagdo
constante do art. 190/3 seja contraria as regras comunitdrias.

O que o art. 59 TCEE estabelece é a previsdo da supressdo
progressiva das restrigbes a livre prestacdo de servigos no seio
da Comunidade. O que estd em discussao porém nao é uma res-
tricdo a prestagdo de servigos por organismos de radiodifuséo,
mas uma forma de tutela desses servigos.

O art. 62 TCEE estipula que os Estados-membros ndo intro-
duzirdo novas restrigdes a liberdade efectivamente vigente, apés
a entrada em vigor do Tratado. O art. 190 CDADC nao ¢ atin-
gido por esta previsdo, ainda que contivesse uma nova restrigéo,
uma vez que o Cdédigo é de 14 de Margo de 1985 (), e a Ade-
sdo de Portugal ¢ de 12 de Junho de 1985, para entrar em vigor
no 1.° de Janeiro de 1986.

O art. 65 TCEE prevé que, enquanto as restricdes a livre
prestagdo de servigos ndo forem suprimidas, os Estados as apli-
quem sem distingdo de nacionalidade ou de residéncia. E uma
disposi¢do de dificil entendimento para que se ndo torne contra-
ditéria (%), mas que de toda a maneira € irrelevante no caso
concreto, uma vez que do preceito ndo resulta restricio a que
nacionais ou domiciliados noutros Estados-membros prestem ser-
vigos de radiodifusio em Portugal.

Estas consideracdes sdo suficientes para pelo menos pdr em
ddivida que o art. 190/3 — mesmo nado tendo em conta o
art. 193 — contrarie as regras comunitarias.

De todo o0 modo: o que preocupou a Comissdo foi a situa-
¢do de emissdes origindrias de outros paises, perante as quais o
art, 190/3 constituiria uma restricdo a liberdade de prestagdo de
servigos, ex vi do art. 59 TCEE. Mas o que este art. 59 estabelece
€ que estas restrigdes sdo progressivamente suprimidas; € essa
supressdo ira sendo realizada por meio de directrizes.

Como porém essas directrizes ndo estdo ainda aprovadas,
justifica-se inteiramente a conclusao de que ha que aguardar a

(®) Alterado por ratificacdo pela Lei n.° 45/85, de 17 de Setembro, que toda-
via nio atingiu este n.° 3.

(1% Cfr. sobre esta matéria Cerexhe, Etienne, Le droit européen - La libre
circulation des personnes et des entreprises, Nauwelaerts (Bruxelas), 1982, n.° 143.
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projectada directriz do Conselho das Comunidades antes de intro-
duzir qualquer modificagdo legislativa.

6. Art. 190/1

Nio obstante a carta da Comissdo sé referir especificamente
matérias relativas a tutela de produtores de fonogramas e de video-
gramas ¢ de organismos de radiodifusdo, propusemo-nos exami-
nar também o art. 190/1/a CDADC, procurando apurar se haveria
ai uma discriminagdo em func¢do da nacionalidade.

O preceito protege o artista, entre outras hipéteses em que
a prestacdo deste estd ligada ao territério portugués, quando ele
«seja de nacionalidade portuguesa».

Também aqui, comegamos por observar que a discrimina-
¢do é evidente, por for¢a duma tutela imediata, abertamente dis-
criminatéria.

O problema estd na demonstra¢do da oposi¢do ao Tratado.
Porque directamente ndo se encontra qualquer entrave a livre pres-
tacdo de servigos.

Pensamos ser essencial a consideragdo da natureza do direito
de autor e dos direitos conexos.

Nio porque estes se possam reconduzir a direitos «morais»,
por oposicdo aos objectivos econdémicos do Tratado (*).

Mas porque em qualquer caso estes direitos ndo podem dei-
xar de repercutir a especificidade que resulta da criagdo intelec-
tual, no caso do autor, e da personalidade da presta¢do, no caso
do artista.

Ha profunda diferenca entre a posicao destes e a dos produ-
tores de fonogramas e dos organismos de radiodifusdo. Estes ulti-
mos fornecem puras prestacées empresariais. Sendo assim, as pres-
tacdes dos produtores de fonogramas e dos organismos de

(*Y) Acrescentamos até que aos direitos dos artistas ndo sdo globalmente apli-
céveis as disposicdes do Cédigo sobre direito pessoal de autor: é o que estd impli-
cito no art. 192 CDADC.
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radiodifusdo ndo podem deixar de cair sob a incidéncia da livre
concorréncia e da integracdo comunitéria.

J4 ndo assim no que respeita aos artistas. Os artistas forne-
cem prestagdes inevitavelmente pessoais. Ndo obstante o reflexo
econémico da sua tutela, o que estd em causa é antes de mais
uma actua¢do personalizada e uma politica cultural geral.

Os artistas ndo eram protegidos pela lei portuguesa antes de
1985. Parece ser um modo prudente de evolugdo legislativa
comegar-se por tutelar os artistas nacionais ou cujas prestagdes
se liguem ao territorio portugués e sé num segundo momento alar-
gar a protec¢do (12).

Ndo ha uma incidéncia directa das regras comunitarias, pois
nio estdo em causa a livre concorréncia nem a livre prestagédo
de servigos. Mesmo considerando so este dispositivo por si, ndo
vemos razdo para o alterar enquanto nao houver regra comuni-
taria que a isso nos leve. E alids esta visdo a que deve estar subja-
cente 2 prépria carta da Comissdo, pois a matéria deste n.° 1
ndo € nela directamente referida, ao contrario do que acontece
com as dos n.s 2 e 3.

7. Art. 193

Até agora, abstraimos do art. 193. Mas ele é importante neste
dominio.

Assim o sentiu a Comissdo, ao referir este preceito ¢ fazer
duas solicitagdes, de certa forma antitéticas e que portanto serdo
tomadas como alternativas:

a) confirmagdo da concessdo de tratamento nacional ex
art. 193 a todos os cidaddos e empresas da CEE;

b) garantia de que o art. 193 serd alterado de modo a tor-
nar claro que esse tratamento nacional é aplicével.

(*2) Parece-nos ser este o espirito do art. 36 TCEE: as restri¢bes que estabe-
lece visam os meios de discriminagdo arbitraria ou de restricdo disfarcada no comércio
entre os Estados-membros. A justificacdo subjacente ao art. 190/1 mostra que nio
se encontra nele uma coisa nem outra.
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Poderia considerar-se o art. 193 insuficiente, dado que Por-
tugal ndo aderiu aos instrumentos internacionais vigentes neste
dominio, como a Conven¢do de Roma e a Convenc¢do de Gene-
bra. Mas haveria um equivoco, porque o art. 193 ndo alude decerto
a essas convengdes, que nio foram aprovadas ou ratificadas.
O art. 193 é uma regra em branco; alude a todas as convengdes
internacionais de que possa resultar alguma protec¢do para artis-
tas, produtores de fonogramas ou videogramas e organismos de
radiodifusdo. E entre essas estd ja o Tratado CEE, na medida
em que entidades comunitarias possam beneficiar por forga dele
das regras de tutela da lei portuguesa.

Com efeito, é seguro que o Tratado CEE e o Tratado de
Adesdo sdo convengdes internacionais. Como tal, vigoram direc-
tamente na ordem interna. O art. 8/3 contempla outras fontes
comunitdrias, mas ndo degrada os tratados referidos, impedindo-os
de valer como tratados internacionais, que ¢ a sua verdadeira natu-
reza.

Sendo assim, ja hoje o art. 190 se tem de entender como
vigorando — sem prejuizo dos Tratados CEE.

Na medida em que concluimos que o art. 190/2 CDADC
violaria as regras comunitarias se fosse aplicado sem distingdo,
temos agora de acrescentar que, por forca do art. 193, ha ja hoje
que entender que a tutela ai prevista é de estender também aos
restantes produtores de fonogramas e videogramas comunitarios,
sem discrimina¢do em relagdo aos produtores portugueses.

Nos outros casos compreendidos no art. 190, concluimos que
ndo havia violagdo das regras comunitarias. Mas se nio for assim,
o art. 190 terd de ser aplicado conformemente aos Tratados CEE.
E com isto o «tratamento nacional a todos os cidaddos e empre-
sas da CEE», requerido pela Comissdo, esta assegurado.

8. O cardcter nacional de tutela dos direitos exclusivos e a sua
compatibilidade com a ordem comunitdria

Subjacente a este incidente estd porém um problema funda-
mental, ligado a territorialidade do Direito de Autor e Direitos
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Conexos, que torna dificil compreender a posi¢do tomada pela
Comissao.

Os direitos intelectuais atribuem exclusivos. Todo o exclu-
sivo € necessariamente territorial. Cabe a cada pais determinar
a conexd@o entre as actividades em vista e a sua propria ordem
juridica. O art. 190 ¢ assim, no dominio dos direitos conexos,
o correspondente aos arts. 63 e seguintes, que s se aplicam ao
Direito de Autor.

Demarcada a protec¢ido correspondente & ordem juridica por-
tuguesa, havera seguidamente que verificar em que termos outras
prestagdes (no caso dos direitos conexos) poderdo ter acesso a
tutela. Este é o problema resolvido pelo art. 193: a extensdo opera
nos termos das Convengdes internacionais ratificadas ou apro-
vadas.

E assim que procedem as virias leis neste dominio. E assim
que procede a lei alem3, nomeadamente. Em relagdo aos produ-
tores de fonogramas, segue um esquema praticamente idéntico
ao da lei portuguesa (*3), guiando-se, quer pela nacionalidade ou
sede do produtor, quer pela publicacdo no dominio da aplicagdo
da lei, e estendendo depois a tutela de harmonia com o conteido
dos tratados (§ 126). Que saibamos, nunca a Comissdo da CEE
pediu a confirmac¢do da concessdo efectiva do tratamento nacio-
nal a todos os cidaddos e empresas da CEE nem pediu a garantia
do Governo alemio de que aqueles preceitos seriam altera-
dos (*%). E andloga, e até mais restrita, a lei espanhola de 1987
(art. 147).

Podera estranhar-se que se aceite esta compartimentagio de
espacos no interior da Comunidade, sem divida alheia a uma
ideia dum grande espago comum.

Mas justamente esta é a consequéncia da prdpria existéncia
de direitos intelectuais, com o seu caracteristico exclusivo. O exclu-
sivo em si teria entdo de ser declarado contrario aos principios
comunitdrios.

(*¥) Naéo acolhendo, porém, o critério da fixagéo.
(%) Cfr. sobre este preceito Katzenberger, no Urheberrecht Kommentar de
Schricker, C. H. Beck, 1987, sub § 126.
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Mas ndo foi, porque o préprio Tratado de Roma o ressalva.
Ja dissemos que o Tribunal das Comunidades considera o Direito
de Autor e direitos conexos incluidos na ressalva do art. 36 TCEE.
Este estabelece que o principio da eliminagdo de restri¢des quan-
titativas e de medidas de efeito equivalente ndo prejudica as res-
tricdes ou proibi¢cdes impostas, entre outras, pela «protec¢do da
propriedade industrial e comercial». Todavia, tais proibi¢des ou
restricdes ndo devem constituir um meio de discriminagdo arbi-
traria nem qualquer restricdo dissimulada ao comércio entre os
Estados-membros. O Tribunal afirmou repetidamente desde o caso
GEMA (1981) que na «propriedade comercial» estaria englobado
o Direito de Autor (e, ainda, por extensdo, os direitos conexos).
O art. 36 traria assim o que podemos chamar uma garantia insti-
tucional de subsisténcia deste ramo do Direito. O Tribunal langou-
-se consequentemente no aperfeicoamento duma dificil distingdo
entre a existéncia ou a substdncia destes direitos e o seu exerci-
cio (**). Para o que nos interessa, basta acentuar que o princi-
pio da existéncia de direitos exclusivos, cuja moldagem é da com-
peténcia das legislagGes nacionais, estd expressamente ressalvado.
Nunca poderia ser pois com base na territorialidade do exclusivo
concedido em matéria de direitos conexos que a comissdo pode-
ria ter razdo para intervir.

Assim sendo, a preocupacdo demonstrada pela Comissdao
parece pouco justificada, porque Portugal segue apenas o cami-
nho comum em matéria de atribuicdo de direitos exclusivos.

9. Art 8

Como dissemos, aproveitamos para trazer também a discus-
sdo o art. 82/1 CDADC, que prevé a cobranca de uma quantia
destinada a fomentar as actividades culturais e a beneficiar os

() Para uma apreciacdo deste critério ¢ da sua incidéncia sobre a compe-
téncia das legislagdes nacionais, cfr. Friedrich-Karl Beier, Gewerblicher Rechtsschutz
und freier Warenverkehr im europdiischen Binnenmarkt und im Verkehr mit Dritt-
staaten, em GRUR Int., 1989, fasc. 8/9, 603-615.
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autores, os artistas e os produtores fonograficos e videograficos
nacionais.

Ja tomamos posi¢do, em anterior estudo, sobre o significado
do art. 82. Ele ndo estabelece compensacdo pela cépia privada,
mas sim pela utilizagdo incontroldvel das obras em consequéncia
de processos reprograficos ('6).

Ha no preceito uma evidente discrimina¢do, uma vez que
aquelas vantagens ndo sio estendidas a sujeitos estrangeiros nas
mesmas condigoes.

Ndo seria irrelevante, para a apreciagdo desta questdo, deter-
minar a natureza, privada ou publica, desta «quantia». Mas isso
levar-nos-ia muito longe.

Na medida em que coloca em situagdo de beneficio produto-
res de fonogramas ou videogramas nacionais, em relagdo aos seus
homélogos estrangeiros, o preceito € contrario as regras comuni-
tdrias, porque vem trazer uma vantagem na concorréncia empre-
sarial. Cairia na no¢dao da providéncia de efeito equivalente as
restricdes quantitativas a importacdo, dentro do entendimento
muito amplo da CEE.

Ja o beneficio dos autores e dos artistas nacionais, dado o
nucleo pessoal dos direitos destes e as finalidades de ordem piblica
(cultural) que subjazem a sua tutela, nos parecem dever ser con-
sideradas diversamente, por razGes andlogas aquelas que expen-
demos a propdsito do art. 190/1 CDADC, sobre os artistas e a
personalidade da sua prestagdo, e que damos aqui por reprodu-
zidas (V).

(%) Expressdo que entendemos muito latamente, de maneira a abranger as
formas modernas e incontroldveis de reprodu¢do em massa, abrangendo também
a reprodugdo de obras contidas em fonogramas e videogramas.

(") Temos consciéncia de que a mesma tendéncia expansiva da CEE e a
tomada da integracdo econémica como o critério decisivo na apreciacdo das leis
nacionais tornam dificil a aceitacdo deste ponto de vista pelos 6rgdos comunitarios.
O Tribunal negou ja que a especificidade resultante da presenga de um «direito
moral» no direito de autor fosse suficiente para afastar a aplicagdo das regras comu-
nitarias, porque o que estaria em causa seria a exploracdo comercial. Mas esta posi-
¢do, em si correcta, ndo contradiz ainda a orienta¢do que deixamos expressa no texto.
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10. Alteracdo legislativa do art. 190

Como dissemos, consideramos que o n.° 1 (relativo aos artis-
tas) e o n.° 3 (relativo aos organismos de radiodifusdo) ndo vio-
lam as regras comunitdrias.

E que o n.° 2, relativo aos produtores de fonogramas e
de videogramas, as viola, tomado por si, mas ndo em conju-
gacdo com o art. 193, que salvaguarda as convengdes interna-
cionais.

Portanto, na verdade, ndo seria necessdria nenhuma alteragdo.

E a ser conveniente, pareceria de melhor técnica explicitar
em geral o principio do tratamento nacional de cidaddos e empresas
comunitdrias, evitando a repeticdo casuistica nas hipdteses onde
s6 esse problema estiver em causa.

Mesmo assim, supomos que hd uma alteragdo legislativa
muito mais substancial a realizar. y

O produtor de fonogramas goza hoje entre nés de uma pro-
tec¢do muito extensa, que vai para além da concedida por quase
todas as legislagdes e que o superioriza em relagdo ao artista e
ao organismo de radiodifusdo. Basta pensar que o art. 184, ultra-
passando a prépria Convengdo de Roma, lhe concede o direito
de autorizar a distribuicdo de cOpias ao piblico, bem como a
respectiva exportagio, para além da reprodugdo. Assim, por cada
aluguer por um clube de video, o produtor recebe uma remune-
racdo; como a recebe pela exportacdo, de modo dificilmente con-
catendvel com as regras comunitdrias.

E isto, note-se, apesar de o produtor de fonogramas ter uma
prestacdo meramente empresarial, e quando a prestagdo pessoal
dos artistas ndo é acompanhada das mesmas prerrogativas.

Esta situagdo andmala, sO explicdvel pela for¢a, nomea-
damente financeira, do lobby das gravadoras, tinha ainda um
correctivo: a limitagdo aos produtores de fonogramas nacio-
nais.

Se essa barreira cai, ainda que s6 no ambito comunitério,
a drenagem parasitdria de dinheiros para produtores estrangeiros
torna-se injustificdvel.
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Portanto, somos de parecer que se deveria aproveitar a oca-
sido para fazer as seguintes alteragdes:

Art. 184

1. A reproducéo do fonograma ou do videograma carece de
autorizagdo do produtor.

2. (sem alteracio)

S6 a ser assim se aceita a alteracdo proposta para o art. 190/2.
Mas entdo haveria que aproveitar a oportunidade para suprimir
também a al. ¢ deste, que consagra o critério da fixagdo.

No que respeita aos n. 1 ¢ 3 do art. 190, propusemos a
sua manutenc¢do. No caso porém de se entender que elas contra-
riam as disposi¢des comunitdrias, ou se de qualquer modo forem
considerados inconvenientes, propomos ainda uma alternativa.

No que respeita ao artista (art. 190/1) propomos que na al. @)
se adite:

a) Q\ie seja de nacionalidade portuguesa ou de Estado-
-membro das Comunidades Europeias.

No que respeita aos organismos de radiodifusdo (art. 190/3),
a ndo ser conveniente a sua manuten¢do, propomos do mesmo
modo o acrescento & al. @ da seguinte frase: «ou de Estado-
-membro das Comunidades Europeias». Mas nesse caso, pensa-
mos que 0 mesmo aditamento se deve fazer na al. b, pois da mesma
forma esta pode ser entendida como fonte de tratamento discri-
minatorio.

11. Alteracdo legislativa do art. 193

Se se considerar, quer que o art. 193 ndo abrange ja os Tra-
tados CEE (n3o compreenderiamos porqué) quer que a tnica alte-
racdo que nds propomos, que é a do art. 190/2, é insuficiente
(o que n3o ¢ a nossa opinido) entdo o melhor seria deixar o art.
190 como esta e alterar a redac¢do do art. 193 de maneira a tor-
nar expresso que abrange os Tratados CEE. O artigo poderia ter-
minar assim: «... protegidos pelos tratados das Comunidades
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Econémicas Europeias ou por outras convengdes internacionais,
sob reserva de reciprocidade material, caso nio for diversamente
estipulado por essas convengoes».

O principio da reciprocidade é um principio geral do Direito
de Autor portugués (art. 64). Alterando-se o art. 193, convém
deixa-lo expresso no que respeita aos direitos conexos.

Propomos ainda que se aproveite a ocasido para uma altera-
¢do de ordem formal. Inexplicavelmente, os arts. 190 e 193, que
se completam, vém separados, ao contrario do que acontecia no
nosso anteprojecto (‘¥). Isso teve ja a consequéncia grave de tor-
nar menos visivel a ligagdo entre os dois preceitos, criando a ini-
til problematica que tivemos agora de abordar. Propomos que
se aproveite a oportunidade para corrigir a situacdo, através da
troca de lugar entre o art. 190 e os arts. 191 e 192. Assim, a
disposi¢do sobre o Ambito de protecgdo interna precederia ime-
diatamente a disposi¢do sobre o ambito de protecgdo internacio-
nal; e ambas se integrariam, com o art. 194, sobre retroactivi-
dade, nas disposi¢bes sobre o ambito de aplicacdo das regras sobre
direitos conexos ao direito de autor.

12. Alteracdo legislativa do art. 82

No que respeita a este preceito, a supressdo da restricdo aos
beneficidrios nacionais, a fazer-se, ndo tomaria em conta as reper-
cussdes financeiras de semelhante solugdo. Isto originaria vultuosas
transferéncias para entidades estrangeiras, que seriam quem bene-
ficiaria mais com o sistema. Também aqui, a limita¢ido a benefi-
cidrios nacionais é propositada, para introduzir cautelosamente
um sistema que nao agrave a situacdo nacional.

Acresce que entre os beneficidrios estdo os produtores de
fonogramas e videogramas, sobretudo grandes empresas multi-
nacionais que com dificuldade se justificard que aumentem os
seus lucros com esta liberalidade da parte portuguesa.

(®) Cfr. o nosso Projecto cit., arts. 13 ¢ 14.
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Por outro lado, o sistema de percep¢do daquela quantia foi
introduzido recentemente na Alemanha e na Franca e em mais
trés ou quatro paises. Em metade dos que o instituiram ndo esta
ainda efectivamente em vigor. Nenhuma regra comunitdria ou
de qualquer outra indole nos for¢a dquela adop¢do. Portugal faz
figura de pioneiro num dominio em que estd longe de ser dos
paises em que o problema é mais agudo.

Em Livro Verde sobre o Direito de Autor e 0 Desafio Tec-
noldgico (*%), a Comissdo das Comunidades Europeias aborda os
problemas do Direito de Autor que reclamam uma acgdo ime-
diata. No capitulo III considera-se a cOpia privada de fixagdes
audiovisuais. O relatério traduz a relatividade do prejuizo tra-
zido pelas gravagoes cldssicas, concluindo que o problema se poria
com menor acuidade. Outro seria o caso das gravagGes digitais,
que permitem uma cdépia quase idéntica 4 matriz. Essas técnicas
sdo recentes, mas o numero e o valor das obras que podem ser
assim gravadas aumenta sem cessar. E conclui: «A Comissdo é
de parecer que ¢ necessaria uma acgdo urgente para proteger os
titulares de direitos contra a reprodu¢io ndo autorizada das suas
obras por técnicas digitais».

Em Portugal esta aparelhagem est4 logicamente menos expan-
dida que nos paises centrais europeus. Enquanto a matéria esta
em estudo nesses paises, ndo se justificaria que nos adiant4sse-
mos, estabelecendo um gravame pecunidrio que iria satifazer sujei-
tos estrangeiros principalmente. E néo teria sentido aplicd-lo as
gravagdes classicas, onde o bem fundado de semelhante gravame
¢ duvidoso.

Por todas estas razdes somos de parecer que, se o art. 82/1
for efectivamente contrario as regras comunitérias, mais vale a
pena revoga-lo. Como esse preceito, na nossa orienta¢do, ndo
¢ a contrapartida do uso privado, a supressdo ndo altera o equili-
brio do Cédigo. E justificativa suficiente o estado dos trabalhos
europeus, ndo se compreendendo que Portugal se lance numa regu-
lamentacdo pioneira quando o problema ainda ndo estd equacio-
nado quer a nivel da técnica, quer dos organismos internacionais.

(%) Bruxelas, 1988.
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Se se entendesse que a infracgdo das regras comunitdrias resul-
taria apenas da protecgdo discriminatoria de produtores de fono-
gramas e de videogramas, e nio de idéntica discriminacdo em
relagdo a autores e artistas (posicdo que consideramos correcta,
dado o cardcter empresarial da actividade dos primeiros) poderia
restringuir-se a protecgdo aos autores € artistas nacionais *).

Embora nio seja tema que nos proponhamos abordar espe-
cificamente, observaremos ainda que, a nosso parecer, ndo estao
em causa nas alteragdes previstas direitos fundamentais, pelo que
ndo ha que entrar em conta com a reserva de competéncia legis-
lativa da Assembleia da Republica.

13. CONCLUSAO

E a seguinte a proposta final que apresentamos:

I — Art. 82

No n.° 1, substituir o trecho final, a patir de autores, por:
«...autores e os artistas nacionais».

Alternativa:

Suprimir todo o artigo.

II — Art. 184
Substituir o n.° 1 por:

«1. A reprodugdo do fonograma ou do videograma carece
de autorizagdo do produtor».

() Mas ¢ bom ter presente que também aqui ndo é previsivel que os 6rgaos
comunitarios, com a sua tendéncia expansiva, aceitem facilmente a distingdo que
tracamos.
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IIT — Art. 190

Passa a 192.

No n.° 2 é suprimida a al. c.

Se se considerasse necessaria a previsdo expressa ¢ ndo se
aceitasse também a alternativa proposta para o art. 193, entdo
haveria que acrescentar ao art. 190/2/ a:

«a) Que o produtor seja de nacionalidade portuguesa ou
de um Estado-membro das Comunidades Europeias ou
tenha a sua sede em territoério portugués ou em qual-
quer outro ponto do territério comunitario».

IV — Art. 191
Passa a art. 190.

V — Art. 192
Passa a art. 191.

VI — Art. 193
Sem alteragdo.

Alternativa:

«Beneficiam também de protecgdo os artistas, os produtores
de fonogramas ou videogramas e os organismos de radiodifusdo
protegidos pelos tratados das Comunidades Econ6micas Euro-
peias ou por outras convengdes internacionais, sob reserva de reci-
procidade material, quando ndo for diversamente estipulado nessas
convengdes».

Para sintetizar, acentuamos que a nossa proposta directa de
alteracdo legislativa é apenas a seguinte:

Art. 82

No n.° 1, substituir o trecho final, a partir de autores, por:
«... autores € os artistas nacionais».
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Art. 184

Substituir o n.° 1 por:
«1. A reprodugido do fonograma ou do videograma carece
de autoriza¢do do produtor».

Art. 190

Passa a 192.
No n.° 2 é suprimida a al. c.

Art. 191
Passa a art. 190.

Art. 192
Passa a art. 191.

Art. 193
Sem alteragio.



