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RESUMO

O presente texto visa enquadrar e apresentar recentes
desenvolvimentos na legislagcdo do direito de autor da
CE com implicagbes para os projectos de digitalizagdo
em larga escala realizados por bibliotecas e arquivos.
Numa primeira parte sdo problematizadas as novas
questdes de direitos de autor em ambiente digital, em
especial as colocadas pelas obras 6rfds e pela
publicagdo  electrénica. Nos pontos  seguintes
apresentam-se as tomadas de posicdo por parte de
entidades internacionais representativas de bibliotecas e
arquivos relativamente a obras orfas, obras fora do
circuito comercial, publicagdo e empréstimo electrénico
e extensdo do prazo de protec¢do dos fonogramas.
Conclui-se que o caminho que estd a ser delineado
passa por solucbes de licencas colectivas e que,
assentando estas no principio da negociagdo entre as
partes interessadas, importa que as bibliotecas,
arquivos, profissionais destas areas e entidades
representativas acompanhem de perto e sejam parte
activa, a nivel nacional e internacional, nos debates em
curso, de forma a poderem assegurar o seu papel e
miss&o.
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ABSTRACT

This text aims to frame and present recent developments
in EC copyright law with implications for mass
digitization  projects  undertaken by libraries
and archives. In the first part are problematized new
issues of copyright in the digital environment, in
particular those related to orphan works and electronic
publication. The following points summarize the
positions adopted by international organizations
representing libraries and archives in relation to orphan
works, out-of-commerce works, electronic publishing
and loan and extension of the term of protection of
phonograms. As a conclusion is noted that as the path
that is being outlined passes through collective licensing
solutions based on the principle of negotiation among
stakeholders, libraries, archives and professional
organizations representing these areas must closely
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monitor and be part active, nationally and
internationally, in the debate, so that they can ensure
their role and mission.

KEYWORDS: copyright; European Community; digital
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INTRODUCAO

O debate sobre o impacto do quadro legal nas
bibliotecas e arquivos insere-se na preocupagédo
crescentemente manifestada pelos 6rgdos e paises
comunitarios sobre as questdes ligadas & preservacéo,
acesso e divulgacdo do patrimdnio europeu, traduzida
em iniciativas que buscam viabilizar e concretizar
projectos de digitalizacdo em larga escala, conforme
reflectido no lancamento da i2010 Digital Library
Initiative e do portal Europeana. As bibliotecas,
arquivos e entidades representativas tém participado
neste esforgo, enquanto instituicdes com finalidades
essencialmente culturais e educativas e vocacionadas
para a promocao do acesso a informacdo e a cultura e
tendo naturalmente em conta o valioso patriménio
constituido pelos seus fundos.

Entidades como a Eblida, a IFLA, a JISC (The Joint
Information Systems Committee of the UK’s Higher
Education Councils), ou a Liber, frequentemente em
colaboracdo com outras organizagdes vocacionadas para
a representacdo dos interesses dos utilizadores finais da
informacdo e para a promog¢do do acesso a informacéao
electrénica (Consumer Focus, Electronic Frontier
Foundation, Open Rights Group, entre outros), tém
participado activamente neste debate, apresentando
propostas que, sob o seu ponto de vista, asseguram o
necessario equilibrio entre a protecgdo dos direitos
autorais e o interesse publico.

DIREITOS DE AUTOR EM AMBIENTE DIGITAL:
MUDANCAS DE PARADIGMA

Temos, por vezes, a ideia que os problemas do Direito
de Autor no mundo digital em que vivemos assentam,
exclusivamente, na circunstancia de ser um direito
assente no principio da territorialidade, donde incapaz
de fazer face a préaticas transnacionais e de 0s seus
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quadros pensados, maioritariamente, para o livro em
papel, ndo servirem ou serem insuficientes para
contrariar a copia desenfreada e incontrolavel que o

“digital” permite. Mas esta ¢, ndo sendo totalmente
falsa, a espuma sensacionalista da abordagem imediata.

A verdade é que outras e bem mais interessantes
questbes se colocam no cruzamento entre o Direito de
Autor e, por exemplo, as bibliotecas e os arquivos nesta
civilizagdo digital em que vivemos. A verdade € que a
prépria ideia do livro, como o fomos conhecendo e
manuseando, ao longo de anos, podera estar a mudar,
ndo s6 pelo influxo das tecnologias digitais mas,
também, porque a longa crise que atravessamos e
atravessaremos pode contribuir para uma maior
implantacdo do livro electronico. A prépria relacdo do
leitor com o livro estd a mudar, imiscuindo até
consideracdes crepusculares sobre o fim da propriedade.

Na verdade, o livro digital ou electrénico deixara de ser
um objecto da propriedade do adquirente, quanto ao
suporte, pois a propriedade “autoral” nunca seria sua,
para ser um “servi¢o” que o “utilizador” (outro nome
que muda...) carrega no seu device. Ou seja, como 0
célebre actor Bruce Willis terd descoberto, ndo
poderemos deixar, em heranca, a nossa biblioteca
digital aos nossos herdeiros e esta pode mesmo ser
depauperada, se se repetirem 0s  episddios,
estranhamente ironicos, do desaparecimento no Kindle
do célebre 1984 de George Orwell. Também o
Prof.Marcelo Rebelo de Sousa ndo poderia legar a sua
biblioteca, se acaso ela fosse digital, ao Municipio de
Celorico da Beira. Curiosamente, tudo isto ocorre em
nome, e na pratica, da defesa do Direito de Autor, o que
ndo deixa de ser uma curiosa révanche tecnoldgica do
velho Direito da familia de La Fontaine sobre o mundo
digital que tanto o ameaga...

De todo 0 modo, 0 que ora nos preocupa tem a ver,
sobretudo, com a démarche da digitalizacdo de obras
por bibliotecas e arquivos, uma hercllea tarefa que a
Google iniciou e que estd hoje no primeiro plano das
preocupacdes de quem vive e labora nestas areas. A
verdade é que nem todas as obras estdo protegidas pelo
Direito de Autor. Ou seja, obras ha cuja digitalizacéo,
ou qualquer forma de utilizagdo, ndo exige qualquer
consentimento dos titulares daqueles direitos, pode ser
livremente digitalizada pelas bibliotecas e arquivos, ou
por que nunca houve mesmo direitos autorais ou porque
estes cairam no dominio pablico. Mas aqui comega uma
discussao, ainda que subtil, sobre o “renascimento” ou a
modelacdo de novos direitos para-autorais dessas
instituicdes, afinal uma “tentacdo” que ja ocorreu, em
seu tempo, com os museus. No entanto, se uma espécie
de novo direito de autor seria nesta area impossivel,
pois nunca € demais referir que estes sdo direitos de
numerus clausus, nada impede que bibliotecas e
arquivos procurem fontes de financiamento desses
investimentos, seja em parcerias, seja ho marketing ou
na publicidade.

Todavia, os direitos de autor sdo longevos, perduram, e,
por isso, a digitalizacdo de obras sera ilegal se ndo
contar com a anuéncia dos titulares desses direitos ou de
quem os representar. Os direitos de autor, também
nunca é tarde para o recordar, sdo direitos econémicos,
exclusivos e monopolistas. As excepcdes sdo, também
elas, um numerus clausus e, esse, hoje, é tutelado por

Bruxelas. Em Portugal, ha, por vezes, quem pense que é
possivel criar excepcdes ad hoc e até quem o pratique,
seja o legislador, seja o julgador. Mas é um erro de
6bvias consequéncias, e que nem por ser tentado o
legitima.

Duas das prerrogativas autorais que cumpre aqui
considerar sdo 0s consabidos direitos de reproducdo e
direitos de comunicacdo ao publico, ou de colocagdo a
disposi¢cdo do publico, um direito made in Internet. A
verdade ¢ que o nosso habitual “etnocentrismo” leva-
nos a centrar a andlise no autor, essa figura que os
novos tempos também ameacam diluir, para usar uma
expressao do direito das marcas. E quem nos diz que os
autores ndo sdo, hoje, também eles, marcas? Contudo,
se estivermos em presenca de obras sonoras e
audiovisuais o direito de autor ndo estd sozinho,
coexiste com direitos vizinhos de produtor e de artista,
direitos outrora conexos, Vvizinhos, e enfim, algo
periféricos, mas que hoje ameagam destronar 0 antigo
“terra tenente”, o autor.

Como se disse, o Direito de Autor, as suas leis,
contemplam excepgdes e algumas, seguramente,
aproveitam a bibliotecas e arquivos. Mas é um
aproveitamento em pequena escala, inaplicavel a
digitalizacdo em massa. Contudo, a digitalizagdo em
massa reservava-nos, ainda, uma problemética que s6 é
verdadeiramente aguda nesta sede, ou seja, o que fazer,
ou como fazer, com as obras 6rfas? O préprio nome é
algo equivoco, melhor seria falar de direitos érféos, ou
seja hd uma obra cujo titular ignoramos. Ora, se 0
ignoramos tal ndo significa que dela nos possamos
apropriar, é mister indagar a titularidade, pois a
utilizacdo abusiva é proibida e pode levar a sangdes de
monta.

Por vezes, pensamos que estas matérias sdo puramente
tedricas, boas para ocupar investigadores e de escasso
interesse pratico. Mas ndo é assim. Nem se pense que a
problemética dos direitos 6rfaos ou das obras 6rféds tem
a ver, s, com o decurso do tempo, ou com o risco de
que afinal Max Brod seja Kafka, ou que um bal em
Lisboa, em Praga ou Telavive revele mais ou outros
segredos. A obra 6rfa nasce todos os dias, quando nas
empresas ou nas universidades se escrevem
memorandos, estudos ou papers de que nunca se sabe
bem, ou ndo se acerta, quem € o autor, pelo que esta
longe de ser um tema nebuloso e sem efeito pratico. E
precisamente 0 contrario que ocorre.

Ora, quais sdo as respostas que a lei e a pratica vém
oferecendo a esta problematica que a digitalizacdo
massiva revelou ou reavivou? Desde logo, cumpre
escolher uma data de seguranca, como a Universidade
de Gand escolheu, 1868, no seu acordo com a Google.
Tal acontece para termos a margem de seguranga que
nos da a proteccdo setenta anos post-mortem auctoris.
Ndo devemos esquecer que o Bolero de Ravel, por
exemplo, ainda esta “activo” na percepcdo de direitos
autorais. Como se sabe, a heranca de Ravel é um cutelo
permanente sobre as cabegas dos estrénuos defensores
dos direitos autorais. Afinal, um génio quando morre
pode ter como herdeiros os filhos das diligentes damas-
de-companhia.

Uma solucdo sera a de os utilizadores recorrerem a um
6rgdo administrativo ou judicial que autorize tal



digitalizacdo. Mas numa digitalizacdo em massa, tais
solucBes parecem pouco exequiveis. O mesmo sucede
numa curiosa proposta made in USA, isto é, a limitation
— on-remedy rule. Bem se compreende esta limitac&o,
pois o utilizador de boa-fé, demonstrando ter procurado
uma investigacdo diligente sobre titularidades, escaparia
aos consabidos “danos punitivos” de alguma legislagdo
norte-americana, justamente por esta limitacdo operada
pela lei. Uma vez mais, esta solucdo ndo garante a
seguranga juridica do utilizador e € inviavel na
utilizagdo em massa. Finalmente, subsiste a solugdo
encontrada e assente na gestdo colectiva, mais ou menos
obrigatoria, isto é, o utilizador faria fé na informacéo
recolhida por estas entidades que emitiriam licencas
colectivas de utilizacdo. Também esta solucdo parece
merecer alguma preferéncia no dmbito da proposta de
directiva da Comunidade Europeia sobre certos usos
permitidos em sede de obras orfis (UNIAO
EUROPEIA. Parlamento Europeu, 2012a). Repare-se
no titulo, certos usos, também ele uma aproximacdo
prudente a um tema que estd longe de ser facil. Na
verdade, esta proposta limita a utilizacdo a entidades
que podem usar obras Orfds, ou seja, bibliotecas,
estabelecimentos de ensino, museus e arquivos
acessiveis ao publico, instituicbes depositarias do
patriménio  cinematografico e organismos de
radiodifusdo de servico publico. Nada na proposta
inicial se referia a obras musicais e fotografias, donde
uma limitacdo dbvia, sendo que os fonogramas foram
acrescentados no texto de compromisso tornado publico
em Junho dltimo (UNIAO EUROPEIA. Parlamento
Europeu, 2012a). Muito importante é, na proposta de
directiva e suas evolugbes, a nocdo de pesquisa
diligente, facilitada pela chamada regra da primeira
difusdo, isto &, tal pesquisa diligente deve limitar-se ao
pais no qual a obra foi publicada pela primeira vez. Mas
esta é s6 uma solugdo europeia, quando esta em causa, e
ndo pode deixar de o estar, a interoperabilidade a escala
mundial. Neste caso, outras solucbes que ndo
legislativas tém de ser procuradas, como a das licencas
internacionais.

Embora tenha a mesma raiz, a problematica do livro
electronico tem outros angulos de analise, embora lhe
aproveitem as consideracdes tecidas, mesmo a propésito
das obras 6rféds. Se é certo que as leis em estudo, bem
como a proposta de directiva, ndo se dirigem a
entidades comerciais, um editor deve ter em atencédo
todos estes principios quando e propde “editar” um e-
book. Mas, como dissemos, a raiz tecnologica €
préxima, ainda que néo exactamente coincidente.

Como se sabe, grande parte da digitalizacdo de obras e
posterior utilizacdo neste formato é feita através de
acordos, alguns deles de grande dimensdo e que
suscitaram duavidas e pleitos judiciais. Aqui 0s
problemas radicam no modo de céalculo dos direitos
patrimoniais e até num novo enquadramento de direitos
morais, como, por exemplo, a passagem de publicidade
no écran, enquanto leitor vira as paginas.

Finalmente, depois de um significativo contencioso
sobre direitos de autor, hoje mais ou menos apaziguado,
com os grande actores da edicdo digital, temos agora a
problematica da fixacdo dos pregos, num mercado cada
vez maior e em expansdo, ou seja, 0 contencioso das
ententes sobre os precos entre editores e a Apple, por
exemplo, tendo como pano de fundo a luta entre estes

dois colossos modernos da edi¢do, a Amazon e a Apple.
Num mundo em acelerada mutacdo, a Kodak definha e
sdo a Nokia, a Apple ou a Samsung o0s maiores
produtores mundiais de maquinas fotograficas, a Apple
ja é o maior vendedor de musica a escala planetéaria, a
mesma Apple e a Amazon serdo, ou ja sdo, 0s maiores
editores do planeta. No horizonte, imiscui-se o receio
antigo, dos primérdios da Sociedade da Informacédo, da
balcanizacéo e verticalizagdo da Cultura.

OBRAS ORFAS E OBRAS FORA DO CIRCUITO

COMERCIAL

Dois temas tém sido particularmente relevantes no

ambito da discussdo sobre projectos de digitalizacdo em

larga escala por bibliotecas e arquivos: o das
denominadas obras 0rféas, conforme ja referido, e o das
obras fora do circuito comercial. Ambos tém fortes
implicagbes na viabilizagdo desta actividade por
instituicdes publicas ou vocacionadas para o interesse

publico e para o acesso a cultura e, simultaneamente, a

sua discussdo traduz a dificuldade em compatibilizar,

num mesmo quadro legal comunitario, as diferentes
tradicbes e préticas nacionais (INSTITUTE FOR

INFORMATION LAW, 2010, 4-9), conforme referido

no ponto anterior:

- licenciamento colectivo alargado a autores ndo
representados pelas entidades de gest&o;

- concessdo de protecgdo juridica em caso de violagdo
involuntéria de direitos autorais

- obtencéo de uma licenca obrigatéria para a utilizagdo
de uma obra 6rfa junto de um organismo oficial;

- responsabilidade limitada (regra que limita a
responsabilidade dos que usam uma obra 6rfa depois
de uma busca sem sucesso;

- introducdo de uma excepc¢do ou limitacdo estatutaria
gue permita a reutilizagdo das obras Orfds sob
determinadas condices estritas.

A urgéncia colocada pelas bibliotecas em encontrar

solugdes para a disponibilizacdo de obras Orfas

compreende-se facilmente se se tiver em conta o

impacto da existéncia deste tipo de documentos.

Refiram-se apenas dois factos significativos:

- de acordo com um estudo pioneiro realizado pelo JISC
e abrangendo 503 entidades com colec¢es
documentais existentes no sector publico do Reino
Unido, 5 a 10% das obras existentes sdo 6rfas (JISC,
2009, 6), estimando-se ainda que mais de 40% das
obras existentes na British Library caibam na mesma
categoria (JISC, 2009, 12);

-no mesmo estudo refere-se ainda que € necessario
cerca de meio-dia de trabalho para tentar localizar os
detentores de direitos sobre uma obra deste tipo (idem,
6).

O debate sobre este tdpico culminou na apresentacao,
em 2011, da “Proposta de Directiva do Parlamento
Europeu e do Conselho relativa a determinadas
utilizacdes permitidas de obras 6rfas” (UNIAO
EUROPEIA. Parlamento Europeu, 2011b). Esta
proposta, apds negociacGes com as partes interessadas,
originou um texto consolidado de compromisso
publicado em 2012 (UNIAO EUROPEIA. Parlamento
Europeu 2012a). As tomadas de posi¢do da Europeana,
Eblida, Informations sans Frontiéres e outras entidades
representativas de bibliotecas e arquivos
(INFORMATION SANS FRONTIERES, 2012,
EBLIDA et al., 2011) reflectem uma posicéo critica e



defendem que a aplicagdo do texto ndo ird permitir criar

um quadro legal que possibilite a digitalizacdo e

disponibilizagdo de um ndmero significativo de obras

Orfds existentes em instituicGes publicas europeias,

mediante, nomeadamente, 0s denominados projectos de

digitalizacdo em larga escala. Isto, apesar de o texto
institucionalizar alguns pontos positivos:

- é criada uma excepcao para a utilizacdo de obras Orfas
para fins culturais e educativos por parte de entidades
publicas: bibliotecas, museus, arquivos,
estabelecimentos de ensino, instituicBes responsaveis
pelo patriménio cinematografico e organizacGes de
radiodifusdo de servico publico;

-a excepcdo é transfronteiras, considerando-se que,
uma vez que uma obra seja considerada 6rfd num dos
Estados membros, devera sé-lo nos restantes;

- 0 &mbito do texto de compromisso foi alargado, em
relacdo ao da proposta de 2011, abrangendo agora:-
obras publicadas sob a forma de livros, folhetos,
jornais, revistas ou outros escritos e que estejam
contidas nas colecgbes de bibliotecas,
estabelecimentos de ensino e museus acessiveis ao
publico;-obras cinematograficas ou audiovisuais e
fonogramas existentes em colecgdes de bibliotecas,
estabelecimentos de ensino e museus acessiveis ao
publico, bem como em colec¢des de arquivos ou
instituices responsaveis pelo patrimoénio
cinematografico ou 4udio;- obras cinematogréficas ou
audiovisuais e fonogramas produzidos por organismos
de radiodifusdo de servico publico antes de 31 de
Dezembro de 2002 e contidas nos seus arquivos.

Consideram-se como sendo as principais limitacdes da
proposta de directiva:

- na proposta inicial, a utilizacdo de uma obra 6rfd (no
quadro da directiva), ndo implicava qualquer
compensacdo, salvo se algum detentor de direitos
surgisse posteriormente e a exigisse, a qual respeitaria
somente a utilizacbes posteriores; pelo contrério, no
texto final é sempre obrigatoria uma compensagdo que
abrange as utilizagdes anteriores ao “aparecimento” do
detentor de direitos; esta situacdo dubia e as
especificagbes pouco claras sobre este ponto
desencorajam  naturalmente as iniciativas de
digitalizacdo de colecgdes, introduzindo um alto grau
de incerteza quanto aos custos reais envolvidos;
embora sejam autorizadas parcerias entre instituicdes
publicas e privadas com vista ao financiamento dos
projectos de digitalizacdo, a proposta define regras
estritas para que nenhuma entidade comercial possa
lucrar com esta actividade; autoriza-se somente que
entidades com fins lucrativos procedam a patrocinios
“pro bono” ou a doagdes pura e simples de recursos,
ndo se tendo em conta a importancia economica da
colaboragdo contratual entre as instituigdes publicas e
empresas;

um terceiro conjunto de aspectos esta relacionado com
as “pesquisa diligentes” necessarias para determinar se
uma obra é 6rfd e com o registo deste estatuto e das
utilizagBes da obra; com efeito, as pesquisas diligentes
exigidas para todos as obras integradas noutras (quase
metade dos livros publicados contém, por exemplo,
ilustracdes, grande parte das quais sem autoria
desconhecida ou cujos criadores ndo estdo registados
como co-autores) ndo sdo possiveis utilizando
pesquisas automatizadas o que torna impraticaveis os
projectos de digitalizacdo em larga escala para fins
educacionais e culturais; por fim, a exigéncia de

requisitos detalhados para o registo e utilizacdo das
obras 6rfds — fornecimento dos registos das pesquisas
diligentes a agéncias nacionais que os transmitirdo a
um organismo europeu para inclusdo numa base de
dados de acesso publico — é de dificil implementacéo e
envolve custos elevados.

Um segundo texto fundamental nesta area é o
Memorandum of Understanding (MoU) on Key
Principles on the Digitisation and Making Available of
Out-of-Commerce Works (Key principles on the
digitisation and making available of out-of-commerce
works, 2011), que representa um compromisso assinado
em Setembro de 2011 pelas mais representativas
organizagOes europeias ligadas a bibliotecas e arquivos
(Liber, CENL, Eblida), a autores (EWC, EFJ, EVA) e
editores (FEP, EPC, STM, IFFRO). O memorando diz
respeito a obras que, embora estejam ainda protegidas,
ndo se encontram comercialmente disponiveis por
autores e editores terem decidido ndo publicar novas
edicbes ou vender exemplares através dos circuitos
normais de comercializacdo, independentemente do
facto de existirem cdpias tangiveis em bibliotecas e
entre o publico (incluindo aqui livrarias de venda de
obras usadas ou alfarrabistas).

Este acordo, que abrange livros e periddicos cientificos,
é considerado pelas bibliotecas como um primeiro passo
positivo para o desenvolvimento de mecanismos
eficientes de gestdo colectiva de direitos e que pode
contribuir para a viabilizagio de projectos de
digitalizacdo em larga escala. Trata-se de um
documento muito geral e que assenta no
reconhecimento dos seguintes principios e aspectos:

- considera-se e encoraja-se  COmo  mecanismo
fundamental para a digitalizacdo e disponibilizacdo a
celebragdo de contractos voluntérios de licenciamento
colectivo, mediante negociacdo entre as partes
envolvidas;

-0 reconhecimento deste estatuto de uma obra é
determinado pelas condi¢fes e mecanismos existentes
ou a implementar no pais da primeira publicacdo de
uma obra;

- encara-se a necessidade de encontrar soluges para
que as entidades de gestdo colectiva possam
representar autores que ndo estejam nelas inscritos;

- reconhece a necessidade de existéncia de legislacdo
gue assegure seguranca juridica as partes que
celebrarem de boa-fé acordos para disponibilizagdo
transfronteiras.

PUBLICACOES ELECTRONICAS

Na sua conferéncia anual de 2012 a Eblida lancou uma
campanha destinada a chamar a atencdo de politicos e
cidaddos sobre os riscos e ameacas que representa para
a actividade e missdo das bibliotecas a actual situacéo
legal e de mercado relativa aos livros electronicos,
tendo simultaneamente divulgado um folheto de
informacdo com as principais questdes que este assunto
coloca (EBLIDA, 2012a, EBLIDA, 2012b). Face a
complexidade e indefinicdo legal existente, que dificulta
0 papel das bibliotecas no cumprimento de servicos
essenciais a nossa sociedade na era digital, a Eblida
sugere: "Um memorando de entendimento com a
Federacdo dos Editores Europeus, com vista a um
“Justo Modelo de Licenciamento;- uma actualizagéo do
regime de direito de autor para livros electronicos,
empréstimo electrénico e contetdos digitais, para que



as bibliotecas continuem a prestar 0s seus servicos a
todos os cidaddos Europeus." (EBLIDA, 2012a);
relembre-se que, em Setembro do corrente ano, a
Comissdo concluiu, numa primeira analise, da
existéncia de praticas concertadas ilegais da
HarperCollins, Macmillan, Simon & Schuster e Apple,
com o objetivo de subir os precos dos livros
electronicos (UNIAO EUROPEIA. Departamento de
Comunicagéo, 2011, FLOOD, 2012)

As implicacBes para a bibliotecas da complexidade e
indefinicdo legal da publicacdo electrénica e o
correspondente debate em curso (HAMAKER, 2011,
IFLA, 2012, MULLER, 2011) derivam essencialmente
de, com a publicagdo electronica, se assistir a
substituicdo da aquisicao de obras em suportes tangiveis
pela subscricdo de servicos de acesso, que, se por um
lado possibilitam um acréscimo de funcionalidades, por
outro limitam a liberdade de seleccdo de obras e o
controlo sobre a autenticidade dos contetidos. Ademais,
assiste-se a uma mudanca radical de paradigma legal: a
base legal dos direitos de autor, que regulava a
utilizacdo das obras pelas bibliotecas é substituida, em
grande parte, pelas condi¢cBes especificas de cada
contrato estabelecido com os fornecedores.

No que diz respeito ao empréstimo electrénico, e dado
que este é um servico, o conceito de esgotamento ndo se
aplica aqui; as bibliotecas sé podem adquirir o objecto
digital, o livro electronico ou a revista electronica
mediante uma licenca com o autor ou com outros
detentores de direitos. Estes podem assim livremente
decidir se querem permitir 0 acesso a uma determinada
obra e decidir as condi¢des desse acesso. Como tal, a
politica de aquisi¢des pode ser decidida pelo editor e
nao pelas bibliotecas (EBLIDA, 2012b).

EXTENSAO DO PRAZO DE PROTEGAO DE
FONOGRAMAS

Enguanto tema particularmente ilustrativo dos varios
interesses em jogo no ambito do direito de autor e alvo
de resolucdo recente, deve ainda referir-se a
promulgacdo da extensdo do prazo de protec¢do dos
fonogramas de 50 para 70 anos, decidida em 2011
(UNIAO EUROPEIA. Parlamento Europeu, 2011a),
abrangendo os direitos dos artistas/intérpretes ou
executantes e dos produtores. A posicdo das entidades
representativas de bibliotecas e arquivos foi muito
critica (EBLIDA et al, . 2009).

Com efeito, conforme referido na Carta sobre
Criatividade, Inovacdo e Propriedade Intelectual do
Adelphi (ADELPHI CHARTER, 2005), elaborada por
um conjunto de especialistas nas areas das artes,
inddstrias criativas, economia, ciéncia, investigacdo e
desenvolvimento, tecnologia, direito, sector publico,
educacdo e direitos humanos - os "direitos de autor e
patentes devem ser limitados no tempo e 0s seus prazos
de proteccdo ndo se devem estender para além do que é
proporcional e necessario", havendo lugar a “uma
presuncdo automatica contra a criagcdo de novos areas
de proteccdo da propriedade intelectual, contra a
extensdo  dos  privilégios existentes ou do
prolongamento da duracdo dos direitos. O 6nus da
prova, em tais casos, cabe aos defensores de mudancas.
As alteracBes devem apenas ser autorizadas se uma
analise rigorosa demonstrar claramente que elas

promoverdo os direitos fundamentais das pessoas e 0
bem-estar econémico” (ADELPHI CHARTER, 2005).

Importa salientar, neste &mbito, que estudos
independentes que se tém debrucado sobre o
alargamento dos prazos de proteccéo e, especificamente
sobre os relativos a fonogramas, demonstram o
seguinte:

- de acordo com um relatério elaborado em 2006 a
pedido da DG Mercado Interno (INSTITUTE FOR
INFORMATION LAW, 2006, p. lI-V), embora a
proposta de alargamento agora em discussdo vise,
alegadamente, melhorar a situacdo dos
artistas/intérpretes e executantes e, em especial dos
musicos contratados, os proveitos financeiros para a
maioria das pessoas integradas nestes grupos sera
insignificante; de facto, esta medida beneficiara
essencialmente as grandes empresas produtoras de
fonogramas e 0S artistas/intérpretes ja
internacionalmente consagrados;

um estudo elaborado no mesmo ano pelo CIPIL-
Centre for Intellectual Property and Information Law
a pedido do governo do Reino Unido (CIPIL, 2006,
56), conclui que o alargamento do prazo de proteccdo
para mais de 50 anos podera causar um prejuizo
significativo no bem-estar social e econémico dos
paises da CE, ndo sendo claro que venha a beneficiar
artistas/intérpretes e executantes;

segundo um estudo realizado pela Biblioteca do
Congresso em 2005 (BROOKS, 2005), esta ainda por
provar que o alargamento do prazo de proteccdo traga
para a esfera cultural materiais até agora inacessiveis e
promova a diversidade cultural — uma das alegacdes
dos defensores da proposta- tendo em conta a
existéncia de um escasso interesse econdémico na
reedicdo e divulgacao de gravages historicas, situacéo
ainda mais complexa em muitos paises europeus, onde
certos grupos linguisticos t¢ém bases de mercado muito
pequenas; com efeito, este estudo conclui que somente
10% ou menos das gravagdes sonoras foram
disponibilizadas pelos detentores de direitos para os
periodos anteriores a Il Grande Guerra, aproximando-
se esta percentagem dos 0% para os periodos
anteriores a 1920 (BROOKS, 2005, 13-14).

CONCLUSOES

Importa concluir que, conforme esclarecimento da
Comissdo Europeia (UNIAO EUROPEIA. Comisséo,
2011), o caminho que estd a se delineado para os
projectos de digitalizacdo em larga escala passa por
solucBes de licencas colectivas. Ou seja, neste tipo de
projectos, as obras 6rfds sdo naturalmente incluidas no
conceito de obras fora do circuito comercial,
respondendo a directiva e o0 memorando de
entendimento a necessidades diferentes: “The orphan
works proposal aims to clarify the situation where the
holder of rights in a work is not known or can no longer
be located. This situation, while not new, has been
brought to the fore by the advent of digital technologies
and the possibilities they offer for relatively old or
unknown works to be digitised and made available
online. It was therefore essential to propose legislation
in order to address this very specific situation and
provide the necessary mechanisms for libraries and
other cultural institutions to determine the orphan status
of works and be able to use them without the risk of
infringing copyright. In the case of out-of-commerce
works, the needs are different. These are the needs of



"mass digitisation”, for instance of important parts of a
library's collection. We are trying to provide a licensing
solution for works which, while normally being under
copyright, are no longer in commerce. The challenge
that must be addressed is how to facilitate these
licenses, taking into account that often they will need to
cover a large number of works and different right
holders. This is what the MoU sets out to do.” (Idem).

Significativamente, legislagdo que permite a utilizacdo
de licencas alargadas a autores ndo registados em
entidade de gestdo colectiva de direitos estd
presentemente a ser debatido no Reino Unido (REINO
UNIDO. Intellectual Property Office, 2012, p.10-11),
pais que se tem oposto a este procedimento e, em
Franca, a lei recentemente promulgada com vista a
possibilitar a digitalizacdo em larga escala foi
antecedida de negociaces entre as diversas partes, com
base no contido no MoU (GUIBAULT, 2012). Acresce
a estes factos o da recente apresentacdo de uma
proposta de directiva destinada a regular o
funcionamento das entidades de gestdo colectiva e que
contempla igualmente as licengas alargadas a autores
nao registados.

Por fim, realce-se a necessidade de as bibliotecas,
arquivos, profissionais destas areas e entidades
representativas acompanharem de perto e serem parte
activa, a nivel nacional e internacional, nos debates em
curso, de forma a poderem assegurar o seu papel e
missdo. E um debate de interesses, facto bem
demonstrado pelas recentes questdes em aberto a
propdsito da publicacdo electronica.
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