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A caminho de uma lei europeia sobre contratos

de propriedade literaria e artistica?*

VICENT VARET
DOUTOR EM DIREITO

PROFESSOR ASSOCIADO NA UNIVERSIDADE DE PARIS IT - PANTHEON ASSAS

ADVOGADO EM PARIS

a sombra das disposi¢des mediaticas da nova

diretiva dita “Direito de autor ¢ Mercado Uni-

co Digital”, finalmente adotada em 17 de abril

e publicado no JOUE, de 17 de maio de 2019
(“A Diretiva”), o legislador europeu levou a cabo uma evo-
lucio tio discreta como notavel. Com efeito, o titulo IV da
diretiva, intitulado “Medidas destinadas a assegurar o bom
funcionamento do mercado dos direitos de autor”, contém
um capitulo intitulado “Remunerag¢io justa dos autores e
artistas intérpretes ou executantes no ambito dos contratos
de explora¢io”; todavia, ao abrigo desta cobertura parcial-
mente enganosa, sio reunidas disposicdes que comecam a
harmonizar as regras que regem os contratos de autores e
artistas intérpretes.

Isto é duplamente notavel: por um lado, a regulamenta-
¢io dos contratos de autor (¢ também a dos contratos ce-
lebrados com um artista-intérprete) era até agora um dos
poucos aspetos do direito da propriedade literaria e artistica,
juntamente com os direitos morais, a ter escapado a0 movi-
mento harmonizador de Bruxelas; por outro lado, o ambito
deste esboco de harmonizagio é singularmente vasto, uma
vez que se refere nio s6 aos contratos de autores, indepen-
dentemente do sector cultural ou econémico em causa, mas
também aos contratos celebrados com artistas intérpretes.

Esta Gltima constatacio, para além de fornecer uma ilus-
tracio adicional da influéncia do direito de autor sobre os
direitos dos artistas intérpretes’, revela a légica comum sub-
jacente as regras em causa e a sua harmonizagdo: os artistas
intérpretes e executantes, tal como os autores, sio consi-
derados partes fracas nos contratos que celebram com os
operadores e, como tal, merecem a prote¢io da lei.

E por isso que os considerandos 72 e 75 da Diretiva’®
justificam expressamente a intervencio do legislador eu-
ropeu nesta matéria. Este proposito de protecido da parte
considerada fraca, que também fundamenta, no direito fran-
cés, as regras que regem os contratos de autores, determina
logicamente, sob certos aspetos, como no direito nacional, o
ambito de aplicacio das disposi¢des da diretiva em causa. E
nio sera de estranhar que o legislador europeu, que deseja
assegurar a plena eficicia das regras assim promulgadas, te-
nha conferido a sua maioria um caricter de ordem ptblica®.

A logica da protecio dos autores e dos artistas-intér-
pretes, assim apresentada pela diretiva, faz parte dos dois
objetivos mais gerais que o legislador europeu se propos:
de acordo com o considerando 3 da diretiva, trata-se de

assegurar um mercado eficiente e equitativo em direito de
autor. Por outras palavras, o legislador europeu pretende,
com este novo texto de harmoniza¢io, a0 mesmo tempo
que facilita a circulagio e a utilizacdo, no mercado Gnico,
de obras e outros objetos protegidos, respetivamente, por
direitos de autor e direitos conexos, assegurar uma partilha
equitativa do valor assim gerado, entre titulares de direitos e
seus operadores. O objetivo das regras relativas aos contratos
de autores e de artistas intérpretes criadas pela diretiva ¢, por
conseguinte, essencialmente ditado por esta ideia de partilha
equitativa, que se destina a assegurar, juntamente com outras
regras nio relativas a contratos também estabelecidas pela
diretiva. A harmonizag¢io efetuada no dominio do direito
contratual diz, por conseguinte, principalmente respeito,
direta ou indiretamente, a remunera¢io contratual de au-
tores e artistas intérpretes, as suas modalidades de controlo
daqueles que lhe estio sujeitos, bem como aos mecanismos

* Dir. UE 2019/790 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de
abril de 2019 sobre direitos de autor e direitos conexos no Mercado Unico
Digital e alterando Dirs 96/9/CE e 201/29/CE.

1. Um titulo que, para além de confirmar que, para Bruxelas, os direitos de
autor (e os direitos conexos) sio essencialmente vistos do ponto de vista
do mercado e que, por conseguinte, as obras sio mercadorias (quase) como
qualquer outra, é tio vago e aberto que poderia muito bem ter constituido
o titulo da propria diretiva.

2. Influéncia que aparece em particular, no direito nacional, no que diz
respeito a condicio de protecio das interpretacdes (exigéncia de uma con-
tribuicdo original e pessoal: Cass. 1re civ., 6 de julho. 1999: Comm.com.
electr. 1999, comm. 42, obs. C. Caron; D. 2000, p. 209, concl. J. Sainte-Rose;
Cass. 1 civ., 24 abr. 2013, Recurso n.® 11-20900: Comm. com. electr. 2013,
75, obs. C. Caron e cron. 9, n.° 7, obs. P. Tafforeau; O Propr. intell. 2013,
p-299, 0bs. J.-M. Bruguiére; Cass. 2.° civ.,9 julho 2015 Juris-Datan.® 2015~
-016839; Comm.com. electr. 2015, cron. 9, n.° 2, obs. P. Tafforeau); ou no
que diz respeito a titularidade dos direitos conexos dos artistas-intérpretes
que sejam agentes ptblicos (Cass. 1 civ., 1 de mar¢o de 2005: RIDA julho.
2005, p. 439; Comm.com. electr. 2005, com. 64, obs. C. Caron, JCP G 2005,
1V, 1822; RLDI 2005/7, 182, nota J.-M. Bruguiére).

3.“Os Autores e os artistas-intérpretes ou executantes tendem a estar (con-
sid. 72) ou estdo geralmente (consid. 75) numa posi¢io contratual menos
favoravel ao conceder uma licenca ou a transferir os seus direitos.”

4.V, infia, 11.
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destinados a restabelecer, na vida do contrato, o equilibrio
que o seu desempenho prejudicaria ou revelaria inexistente.

Mas esta preocupac¢io louvavel pela equidade nio deve
mascarar que o instrumento contratual é também, para o
legislador europeu, um meio de atingir o seu outro objetivo:
o “desempenho” do mercado europeu dos direitos de autor,
assim se entendendo uma melhor fluidez na circula¢io de
obras no mercado Gnico, gracas a uma facilitacio acrescida
dos seus métodos de exploracio.

Assim, a diretiva promove licencas que possam consti-
tuir uma alternativa a excecdo, que cria, para a utilizacio
de obras e outros temas protegidos no ambito do ensino
digital e transfronteiri¢os, desde que essas licencas satisfa-
cam as necessidades e especificidades dos estabelecimentos
de ensino em causa e possam ser facilmente obtidas por eles.
Por outras palavras, os titulares dos direitos sio convidados
a oferecer licengas para determinadas utilizacdes das suas
obras para fins de educagio digital transfronteirica; se essas
licencas nido cumprirem os requisitos previstos na diretiva,
os titulares dos direitos ficardo sujeitos a nova exce¢io in-
troduzida pela diretiva (artigo 5.° da diretiva).

Assim, ainda, os contratos de licenciamento outorgados
por entidades de gestio coletiva sio o instrumento escolhi-
do pela diretiva para promover a utiliza¢io, especialmente
transfronteiri¢a, de obras e outros objetos “indisponiveis”,
que estejam nas cole¢des de institui¢des do patriménio cul-
tural (artigos 8.° ¢ 9.° da diretiva).

No mesmo sentido, a diretiva visa incentivar as orga-
nizacdes de gestdo coletiva a concederem as chamadas li-
cencas de exploracio ditas “coletivas”, ou seja, licencas que
abrangem, para além do que é acordado ser incluido no
“catdlogo” destas organiza¢des, obras ou outro objetos pro-
tegidos para os quais essas organiza¢cdes nio detenham os
direitos (porque os seus titulares nio lhos confiaram) (artigo
12.° da diretiva).

Pode ver-se que, longe de ser concebido e regulado
como um instrumento de protecio e negociacdo dos titu-
lares dos direitos, ao servico da gestdo individual e volun-
taria desses direitos, o contrato é, nestes casos, um meio de
liberalizar o mercado, muitas vezes associado, entio, a gestio
coletiva.

No que tange, ainda, a estas duas orientacdes da direti-
va, podemos, sem davida, colocar as disposi¢coes relativas as
plataformas de partilha de contetidos em linha, cujo novo
texto exige, nomeadamente, que facam os seus melhores
esforcos para obter dos titulares dos direitos a autoriza¢io
contratual para comunicar ao publico as obras ou outros
objetos protegidos (artigo 13.° da diretiva). As licengas que
sdo ou serio concedidas neste contexto pelos titulares dos
direitos destinam-se, naturalmente, a promover uma me-
lhor partilha do valor econémico gerado por este tipo de
explora¢io, em beneficio dos titulares desses direitos; mas
a auséncia de autorizacio nio implicard a responsabilida-
de automitica destas plataformas, uma vez que colaborario
ativamente para impedir a difusdo de obras nio autorizadas.
A este respeito, o novo dispositivo legal ¢ benevolente para
com elas e promove uma ampla circulagio de obras e outros
objetos protegidos.

Mas o objetivo do presente artigo nio é apresentar
este dispositivo especifico ja amplamente comentado nos
meios de comunicacio social’, nem estudar o outro lado da

abordagem aos contratos pela diretiva — a parte de sombra
ou o lado negro, dirdo alguns — que usa os contratos “cole-
tivizados” como ferramenta para liberalizar o mercado das
obras. Em nossa opinio, esta abordagem merece ser estu-
dada por si propria, a tal ponto o seu espirito é tao distinto
do espirito mais classico que anima as regras destinadas a
proteger autores e artistas intérpretes como partes fracas nos
contratos. Por conseguinte, limitaremos o estudo a esta Gl-
tima questio, apresentando primeiro o Ambito de aplicacio
da harmonizacio efetuada pela diretiva nesta matéria (I) e o
seu contetdo, depois (II).

[. Ambito de harmoniza¢ao da
lei dos contratos de propriedade
literaria e artistica

A aplicacio no tempo da harmoniza¢io das regras con-
tratuais esti expressamente prevista na diretiva (A); o seu
ambito de aplicacio material também, mas parece mais difi-
cil de circunscrever (B).

Deve assinalar-se, previamente, que a diretiva nio con-
tém uma regra geral quanto a sua aplicacio no espaco dos
contratos que regula de novo; conclui-se que deve ser feita
referéncia as regras do direito comum do direito internacio-
nal privado®, a fim de determinar se uma lei nacional har-
monizada nos termos da diretiva deve ou nio ser aplicavel
a um determinado contrato. Por outras palavras, apenas os
contratos regidos pela legislacio nacional de um dos 28" Es-
tados-Membros ao abrigo das regras do direito internacio-
nal privado estardo sujeitos as novas regras da diretiva, desde
que, naturalmente, entrem no seu ambito de aplicacido. No
entanto, o considerando 81 da diretiva contém uma regra
especial importante: estabelece que, no caso de a lei esco-
lhida pelas partes no contrato para o reger nio ser a de um
Estado-Membro, sendo que o contrato era ligado a um de-
les na acegio do n.° 4 do artigo 3.° do Regulamento (CE)
n.° 593/2008, de 17 de junho de 2008, relativo i lei aplica-
vel as obrigacdes contratuais, conhecido como “Roma 17,
devem aplicar-se ao contrato em causa as disposi¢cdes do
Estado-Membro do foro que transpdem as obrigacdes de
transparéncia e os mecanismos de adaptacio dos contratos
previstos na Diretiva®. Esta solucio justifica-se pelo caricter
de ordem publica destas novas regras.

5. Mas ainda relativamente pouco nas publicagdes académicas: v. no en-
tanto, V.-L. Benabou, La diretive droit d"auteur dans le marché unique
numérique ou le pendule du sourcier JCP éd. G., 2019, 693; P. Sirinelli,
Le nouveau régime applicable aux fournisseurs de services de partage de
contenus en ligne, Dalloz IP/IT 2019, 288.

6. E assim, em primeiro lugar, o reg. (CE) n.° 593/2008, de 17 de junho
de 2008, sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais, conhecida como
“Roma I — que, por si s, estabelece as suas proprias regras de aplicagio
no tempo, que terdo de ser tidas em conta, se for caso disso.

7.V. supra, Introdugio.

8. Enquanto o Brexit nio for concretizado, é claro.
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A. O ambito de aplicacio no tempo

A diretiva terd de ser transposta para a lei dos Estados-
-Membros até 7 de junho de 2021, ou seja, em pouco me-
nos de dois anos (artigo 29.° da diretiva).

O artigo 26.°, §1 prevé que o texto se aplique a todas as
obras e outros objetos (de direito conexo) ainda protegidos
nessa data. Este principio simples e habitual na nossa matéria
constitul uma indica¢gdo importante, mas nio ¢ suficiente
para determinar a aplicagio ao longo do tempo das regras
que regem os contratos, atos juridicos que geralmente obe-
decem, devido a sua natureza, a um principio especifico de
aplicacdo da lei ao longo do tempo, por vezes chamado, na
lei francesa, de “sobrevivéncia da antiga lei” (survie de la loi
ancienne).

Com efeito, o n.° 2 do artigo 26.° da diretiva, que aplica
este principio, estabelece que este se aplica “sem prejuizo
dos atos celebrados e dos direitos adquiridos™ antes da mes-
ma data de 7 de junho de 2021.

Dagqui resulta que os contratos ja celebrados a data de 7
de junho de 2021, como os relativos a obras ou outras pres-
tacdes, que ja ndo estejam protegidos nessa data, mas ainda
em vigor (tais contratos, raros, podem, todavia, existir) nio
estardo sujeitos as novas regras criadas pela diretiva, indepen-
dentemente do seu prazo, o que preserva a previsibilidade,
para as partes nesses contratos, das modalidades contratuais
das suas relacdes. Ou seja, as novas regras harmonizadas s6 se
aplicam aos contratos celebrados apds 7 de junho de 2021.
Isto implica também que as negociacdes iniciadas, mas ainda
nao concluidas, antes dessa data terdo de ter isso em conta.

A primeira vista, o periodo de quase dois anos deixado
pela diretiva as partes interessadas e, em particular, a quem
explora obras ou interpretacdes, para antecipar as novas re-
gras e adaptar-lhes os seus modelos contratuais pode parecer
razoavel. No entanto, na medida em que esta data é a mesma
do prazo para a transposi¢io da diretiva para o direito nacio-
nal, existe o risco de uma transposi¢io de Gltima hora, ou
mesmo tardia, o que exigira aos diferentes intervenientes, a
fim de adaptarem os seus contratos, agirem precipitadamen-
te ou anteciparem os métodos de transposicio concretos
que serdo escolhidos por cada legislador nacional.

Por outras palavras, poderia ter sido preferivel prever,
para a aplicagdo das novas regras contratuais, um prazo dife-
rente, de pelo menos mais alguns meses, a partir desse prazo
para a transposi¢ao.

Resta determinar o ambito material destas novas regras.

B. O ambito de aplicacio material

Em primeiro lugar, uma das caracteristicas mais notaveis
da harmoniza¢io das regras contratuais efetuadas pela dire-
tiva, ja referida na introducio, é que se trata, por um lado,
de contratos de exploracio, independentemente da sua na-
tureza, e, por outro lado, nio s6 os contratos de autores, mas
também os celebrados por artistas intérpretes e, por con-
seguinte, relativos ao direito conexo que lhes é concedido
sobre a sua interpretacio.

Ja dissemos’, que esta assimilacio de artistas a autores, em
termos das regras que regem os contratos, numa logica de
protec¢io, foi mais uma ilustracio da influéncia dos direitos

de autor no direito conexo dos artistas-intérpretes. Esta in-
fluéncia, que surge da proximidade das disposicoes legais
que estabelecem estas duas protecdes'’ e, mais profunda-
mente, do parentesco das intervengdes “criativas” de autores
e intérpretes'' nio surpreende. Trata-se, legitimamente, de
proteger uma parte, uma pessoa singular, colocada na posi-
¢do de confiar a outra parte, na maioria das vezes uma pes-
soa coletiva, a exploragio da sua cria¢io ou interpretacio,
tanto de si como do seu cocontratante, que por vezes ¢ ten-
tada a tirar partido da sua posi¢io. A assimila¢io assim feita
nio é menos notavel, e nio deve fazer-nos esquecer que,
pelo menos na legislacio francesa, existe uma hierarquia en-
tre direitos de autor e direitos conexos a favor dos primei-
ros, de modo a que o direito conexo de artistas intérpretes,
em particular'?, nunca possa infringir os direitos de autor.
Daqui resulta, como o indica o artigo L. 211-1 do Cédigo
de Propriedade Intelectual, que as disposi¢coes deste codigo
relativas aos direitos conexos “nunca devem ser compreen-
didas de modo a limitar o exercicio de direitos de autor
pelos seus titulares”. Este aviso aplicar-se-a, evidentemen-
te, a interpretacdo das futuras regras relativas aos contratos
resultantes da transposicio da diretiva. Em principio, estas
serdo as mesmas para os direitos de autor e direitos cone-
xos dos artistas intérpretes; no entanto, a estrutura existente
do Cobdigo da Propriedade Intelectual, que trata dos direi-
tos de autor e dos direitos conexos em dois livros distintos,
obrigari, sem davida, o legislador francés a redundancia,
o que ird, sem davida, incentivar as variacdes quanto ao
contetido das préprias regras'”®. Note-se também que a har-
moniza¢io diz respeito a contratos celebrados por autores
e artistas, independentemente da natureza destes contratos
(edi¢do, producio audiovisual, contratos de representacio,
etc.), uma vez que consistem em “contratos de exploracio

de direitos”'* pelos quais autores ou artistas “concedem sob

9. Sobre os quais, v. infra, II,A, 2,3 e B.

10. Em particular, a proximidade com as prerrogativas morais e patrimo-
niais reconhecidas a uns e a outros.

11. Ao ponto de nem sempre serem ficeis de distinguir.

12. A regra aplica-se também, naturalmente, a outros direitos conexos.

13. Podemos confiar nos diferentes grupos de pressio para defender cada
uma das nuances favoraveis a sua paréquia quando chegar a altura da trans-
posicio, de modo a que o regime unitirio da diretiva se transforme pro-
vavelmente num camafeu na lei de transposi¢io; a propria natureza das
diretivas e o principio da subsidiariedade devem oferecer uma justificagio
conveniente para o fenémeno, que sem davida nem sempre serd injusti-
ficado, uma vez que as situagdes a regular podem por vezes ser diferentes.
Além disso, a diretiva, ao autorizar repetidamente os legisladores nacionais
a ter em conta as caracteristicas especificas de cada sector, abre, por si so,
uma porta legitima para a diversificagio dos sistemas.

14. Dir. art. 20.%; os arts. 18.°, 19.° e 22.° evocam todos a “exploragio” da
obra ou da interpretacio.
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licenca ou transferem os seus direitos exclusivos”'®. Com
efeito, e cingindo-nos ao direito francés, se ja existe um
direito comum de contratos de autor'®, tal nio é o caso
dos contratos celebrados por artistas intérpretes. Acima de
tudo, o objeto das regras harmonizadas pela diretiva difere,
como veremos'’, das que constituem o direito comum dos
contratos de autor no direito interno francés. Daqui resulta
uma verdadeira novidade para todos os intervenientes em
causa, 2 qual voltaremos analisando estas préprias regras'
pois se algumas se inspiram em solu¢des existentes no di-
reito interno para determinadas categorias de contratos'’, a
generalidade do seu ambito de aplicacio deve modificar os
usos mesmo no seio dos sectores econémicos que com elas
ja estdo familiarizados. No entanto, o ambito de aplicacio
do novo direito comum sobre os contratos de autores e ar-
tistas delineado na diretiva nio é absoluto. Tem um limite
resultante do propoésito deste novo direito comum, que é,
como sabemos, proteger a parte considerada fraca no con-
trato. Esse limite ¢ devido, de acordo com esse proposito, a
qualidade das partes contratantes. Por outras palavras, todos
os contratos para a exploragio de uma obra ou de uma in-
terpretacdo, independentemente da sua natureza, estio em
causa, mas nio independentemente das partes nesses contra-
tos. Em segundo lugar, parece-nos resultar implicitamente,
mas ainda mais claramente, dos considerandos 72 e 74, da
diretiva, que apenas os contratos celebrados por autores e
artistas “pessoas singulares” e os celebrados por estas Gltimas
“através das suas proprias sociedades” se enquadram no am-
bito do novo regime harmonizado™. Esta solucio é do co-
nhecimento do direito francés, onde a Cour de Cassation, no
seu famoso acérdio Perrier’', reservou a aplicacio das regras
formais relativas aos contratos de autor apenas aos contratos
celebrados pelo proprio autor com quem explora a obra,
com exclusio dos celebrados entre quem os explora princeps
e os sub-licenciados (e a fortiori entre sub-licenciados).

A razio de ser desta solucio ¢, obviamente, a mesma em
ambos os casos: na medida em que a ratio legis das regras em
causa é de proteger o autor (e também, no caso da diretiva,
os artistas-intérpretes), ¢ legitimo reservar a sua aplica¢io
apenas aos contratos celebrados por estes Gltimos.

Por outras palavras, estas regras tornam-se irrelevantes
nas relacdes entre quem explora obras ou de interpretacdes,
pois, nessas situagoes, nio havera parte considerada fraca
para proteger.

Reesta saber se a assimilacio, sugerida pela diretiva, entre
0 autor ou o artista e a sua propria sociedade, seria aceite da
mesma forma pelos juizes franceses a luz da jurisprudéncia
Perrier, que parece mais restritiva. No entanto, na medida em
que as futuras regras nacionais terdo de ser interpretadas de
acordo com a diretiva, pode presumir-se que a ligeira flexi-
bilizacio jurisprudencial necessiria nio sera dificil.

O considerando 72 refere ainda que a necessidade de
protecio (subjacente a solu¢io acabada de apresentar) “nio
existe quando a outra parte no contrato atua como utili-
zador final e nio explora o trabalho ou a execuc¢io pro-
priamente dito, o que poderia, por exemplo, acontecer em
determinados contratos de trabalho”. Considera-se que,
neste caso, as novas regras harmonizadas nio se destinam a
ser aplicadas (uma vez que a necessidade de protecio nio
existe). Mas o ambito desta outra limitacio do seu ambito
de aplicagio é mais dificil de cingir.

Sem davida, os contratos que permitem a um “utiliza-
dor final” aceder a obra ou a interpretacio, para seu proveito
proprio, escapam as novas regras contratuais. Embora a 16-
gica desta exclusio seja 6bvia — ndo ha razio para proteger
0 autor ou artista como uma parte considerada fraca no
contrato™ — refere-se a situacdes que sio bastante raras na
pratica, na medida em que esses contratos nio consistem ge-
ralmente em contratos de exploracio, nos quais ao “utiliza-
dor final” sio cedidos ou concedidos direitos de exploracio,
pela simples razio de que este Gltimo ndo tem vocag¢do para
explorar a obra ou a interpretacio, mas tio s para utiliza-las
na sua esfera privada, o que nio implica a realizacio de atos
sujeitos a autorizacdo nos termos dos direitos patrimoniais.

,

A situacio em que ao “utilizador final” é concedida uma

15. Dir. art. 18.° Consideramos que a referéncia aos direitos “exclusivos”
desta disposicio nio deve ser interpretada como excluindo do ambito de
aplicagdo aos contratos de regras harmonizadas que nio concedem exclu-
sividade ao operador; a formula, a nosso ver, designa aqui os direitos patri-
moniais enquanto tal. Além disso, quando o legislador europeu pretendeu
reduzir o ambito de aplica¢io de uma determinada regra apenas as cessdes
ou concessdes consentidas “a titulo exclusivo”, disse-o precisamente nestes
termos inequivocos, sem ambiguidades; v. Dir, art. 22.°, comentado infra,
11, B.

16. Materializado pelos arts. L.131-1 e segs. do CPI.

17.V. infra, I1.

18.V. infra, I1.

19. Em particular, nos termos do direito francés, o contrato de edi¢io e
o contrato de produg¢io audiovisual, que sio os mais regulamentados do
nosso direito nacional.

20. Parece-nos que a diretiva aqui se refere a situagio em que o autor ou
artista criou uma sociedade para o exercicio da sua atividade e para a gestio
dos seus direitos, mas, na realidade, ¢ apenas um intermedidrio funcional
entre ele e os operadores das suas obras ou intérpretes. O objetivo da dire-
tiva parece ser o de que, nesta situagdo, o cocontratante desta sociedade nio
utilize o facto de o autor ou artista nio ser uma parte direta do contrato
como pretexto para fugir as novas regras que estabelece.

21. Cass. 1re civ., 13 out 1993, recurso n.® 91-11241: RIDA abr. 1994,
p. 210; D. 1994, nota P.-Y. Gautier; RTD Com. 1994, 272, obs. A. Francon.-
Cass. com., nov. 5 2002, recurso n.° 01-01926: Comm. com. electra. 2003,
comm. 1, nota C. Caron; Propr.industr, 2003, comm. 5, obs., P. Kamina.

22. E antes, possivelmente, o utilizador final quem necessitaria de protecio,
mas este é, em principio, o papel de outro direito especial, o do consumo;a
menos que consideremos a hipétese de um contrato celebrado diretamen-
te entre o autor ou o artista e o utilizador final da obra ou interpretagio,
uma hipdtese que é historicamente rara mas que &, sem davida, levada a
desenvolver-se com as facilidades oferecidas pela tecnologia digital e pela
Internet em termos de autoprodugio e autodifusio. No entanto, conside-
ramos que esta hipdtese se mantém fora do ambito de aplicagio da nova le-
gislacdo europeia em matéria de contratos para autores e artistas, na medida
em que os contratos assim referidos ainda nio envolvam, em principio, a
cessao ou a concessio de direitos, quaisquer que sejam as modalidades.
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licenca de utilizacdo existe, normalmente, apenas no do-
minio do software e, possivelmente, das bases de dados®, por
razdes que dizem respeito, em suma, aos usos bem como a
definicio juridica extensiva dos direitos de exploracio rela-
t1vos a essas criag66524. No entanto, como ainda veremos> os
primeiros estio excluidos do ambito de aplicacio das regras
contratuais harmonizadas, se bem que, na pratica, a limita-
¢do deste ambito de aplicagio resultante do considerando
72 da diretiva parega essencialmente relacionada com as “li-
cencas de utilizagdo” relativas as bases de dados.

Em segundo lugar, acreditamos que esta hipdtese tam-
bém nio diz respeito a licencas do tipo “creative com-
mons”, porque estas, assumindo que podem ser reguladas,
no futuro, por uma das legislacdes nacionais dos Estados-
-Membros da Unido, embora concedidas a “utilizadores”,
autorizam-nos sempre a partilhar a obra ou a interpretacio,
ou mesmo as criacdes que delas derivam, com terceiros, de
modo a que esses utilizadores ndo nos parecem “finais” na
acecio do considerando 72 da diretiva. Por outras palavras,
estes “exploram”, mesmo que seja de uma forma particular,
muitas vezes nio comercial, a obra ou a interpretacio objeto
da licenca creative commons, e é precisamente por essa razio
que uma licenca lhes é necessaria.

Por tltimo, mais misteriosa é a referéncia, no conside-
rando 72, a “determinados contratos de trabalho”.

Na medida em que a hipdtese € que o cocontratante seja
entio “utilizador final” da obra ou interpretagdo, parece-nos
que sdo visadas apenas as situacdes em que o empregador de
um autor ou artista obtém deles, no ambito do contrato de
trabalho, a autorizacio para utilizar a obra ou a interpreta-
¢do por sua propria conta. Pode pensar-se, por exemplo, na
hipétese dos colaboradores do servico de “Comunica¢io”
de uma empresa, que criam textos ou imagens exploradas,
de seguida, por esta empresa exclusivamente no contexto
da sua propria comunica¢io. Numa situacio destas, as no-
vas regras contratuais harmonizadas nio seriam aplicaveis.
Por outro lado, permaneceriam aplicaveis no caso oposto,
ou seja, em que ao empregador é conferido pelo autor ou
artista o direito de explorar a obra ou a interpretacio junto
de terceiros, em regra geral, os seus clientes. Ha muitas situa-
¢des concretas: basta pensar nas relacdes entre as agéncias de
publicidade ou comunica¢io e os seus assalariados “criado-
res”, cujas criagdes se destinam a ser exploradas pelos clien-
tes dessas agéncias, bem como os diversos esttidios criativos,
nos dominios do design, arquitetura, audiovisual e videojo-
gos (sob reserva, no direito interno franceés, da aplicacio do
conceito de obra coletiva as realizacdes em causa™). A razio
para esta diferenca de tratamento entre as duas situacoes (a
hipdtese em que o empregador utiliza o trabalho ou a in-
terpretacdo apenas para si, a hipotese em que o explora com
terceiros) reside, a meu ver, no préprio contetdo das regras
harmonizadas. Com efeito, como veremos, o objeto destas
implica, direta ou indiretamente, que a obra ou a interpre-
tacdo é objeto de exploragio por terceiros”.

Por outras palavras, e sob a forma de sintese sobre este
ponto, a diretiva limita sistematicamente o ambito das re-
gras contratuais que harmoniza para os contratos através
dos quais o autor ou artista, se for caso disso através da sua
propria empresa, autoriza a sua parte contratante a explorar
a obra por terceiros, uma vez que é nesse caso, ¢ sO nes-
se caso, que é necessario protegé-lo contra desequilibrios

contratuais que o privariam de uma partilha equitativa do
valor suscetivel de ser gerado por essa exploracio.

Em terceiro e altimo lugar, o n.° 2 do artigo 23.° da di-
retiva coloca fora do ambito de aplicacdo das regras relativas
aos contratos de propriedade literaria e artistica “os autores
de um programa de computador na acecio do artigo 2.° da
Diretiva 2009/24/CE”.

A utilizagio, ou desvio, da nocio de “autor” de um pro-
grama de computador nio deve ser uma surpresa: esta em
consonancia com o propésito da harmonizac¢io realizada, ja
mencionada longamente acima. Deve compreender-se que
esta harmonizacio ndo inclui os contratos celebrados por
autores de soffware, cujo regime foi também harmonizado
pela Diretiva 2009/24/CE. Esta referéncia aos “autores” de
software é também consistente com a limitacdo, acima apre-
sentada, do ambito das regras harmonizadas aos contratos
celebrados por autores (ou artistas-intérpretes, que nada tém
que ver com esta matéria do soffware).

No entanto, a exclusio, fora do ambito de harmoniza-
¢do prevista na diretiva, dos contratos relativos ao soffware
nio surpreende: sabe-se que, devido a sua natureza parti-
cular, mas também pela forte 16gica “industrial” que rege a
sua cria¢io e exploracio, o software obedece, no ambito dos
direitos de autor, 2 um regime especifico em quase todos
os aspetos. Estas mesmas razdes justificam, sem davida, a
exclusio feita pelo legislador europeu: em especial, os mé-
todos habituais de producio e exploracio de soffware ¢ o

23.A evolugio que pode ser observada, na pratica, no mundo digital, onde
se estdo a desenvolver licengas de utiliza¢do “pessoais e nao transferiveis”
ou “limitadas, nio exclusivas e revogaveis” (subscricio de um servigo de
streaming, por exemplo: assim, as condi¢des gerais de utilizagio do Spotify
aplicaveis a partir de 12 de fevereiro 2019 incluem tal licenga, nio s6 para
usar a propria plataforma, mas também o seu “contetido”, para fins “nio
comerciais” e “entretenimento”) procede, na nossa opinido, de uma espé-
cie de contaminacio, questionavel, de utiliza¢oes existentes em termos de
software; obviamente, esta evoluc¢io alarga o ambito de aplicagio da limi-
tagio do ambito do futuro “direito europeu dos contratos de propriedade
literaria e artistica”. Ou seja, induz a uma redugio neste campo de aplica-
¢do; mas essa reducio nio tem qualquer significado pritico, uma vez que
se trata de contratos dos quais o autor ou intérprete nio sio, na maioria
das vezes, partes.

24. Neste sentido, sobre o soffware, A. Lucas, A. Lucas-Schloetter, C. Ber-
nault, Traité de la propriété littéraire et artistique, Litec, 5.* ed., 2017, n.® 722.
25. Cfr. abaixo.

26. Assim sendo, sabe-se que, num caso de classificacio como obra cole-
tiva, nio é necessirio um contrato de exploragio entre o autor e o seu
comanditario, que ¢ muitas vezes também o seu empregador, uma vez que
as situagdes em causa estdo, pelo menos em teoria, fora do ambito de har-
monizacio do direito dos contratos de autor operada pela diretiva.
27.No entanto, a questao nao se esgotou, porque, como também veremos,
pelo menos algumas destas regras poderio ser dificeis de aplicar as explo-
ragdes agora mencionadas: v. infra, I1.
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contexto econdémico correspondente nao se adequam as re-
gras contratuais para a protecio dos seus criadores, pessoas
singulares. Para o dizer com franqueza, quem explora essas
obras, os que muitas vezes sio empregadores destes criado-
res, pretendem ter todos os direitos relativos ao soffware sem
estarem vinculados a regras contratuais destinadas a refor¢ar
o controlo desses criadores sobre a exploracio do soffware
que ou criaram ou contribuiram para a sua cria¢io e, con-
sequentemente, para limitar a sua liberdade de exploracio
desse software.

Por outras palavras, a 16gica industrial do sector dos soft-
ware estd em desacordo com a existéncia de regras para a
protecio de autores de soffware suscetiveis de reforcar o seu
poder de negociacio contratual. O legislador europeu, ao
excluir este tltimo do ambito de aplica¢io do direito euro-
peu dos contratos de autor que delineou na diretiva, limi-
tou-se a reforcar a natureza especifica, neste novo aspeto, do
regime a que o soffware esta sujeito no ambito dos direitos
de autor.

Nio restam davidas quanto ao pragmatismo, se nio a
sabedoria, desta solucdo, tendo em conta o contetido das
regras criadas pela diretiva.

I1. O contetdo da harmonizacio
do direito dos contratos de
propriedade literaria e artistica

As regras relativas aos contratos de autores e artistas cria-
das pela diretiva baseiam-se em dois temas principais: re-
muneracio, controlo e eventual revisio (A) e rescisio desses
contratos por falta de exploracio (B).

A. As regras relativas a remuneracao dos autores e
artistas intérpretes

Em conformidade com o titulo do capitulo 3 do titulo
IV da diretiva, que agrupa as regras relativas aos contratos
objeto deste estudo, a maioria destas regras diz respeito, di-
reta ou indiretamente, a remuneracio de autores e artistas:
o artigo 18.° da diretiva estabelece, em primeiro lugar, em
conformidade com o seu titulo, o “Principio da remune-
racio adequada e proporcional” (7). O artigo 19.° da dire-
tiva estabelece, em consequéncia, um “Principio da trans-
paréncia” que consiste concretamente numa obriga¢io de
prestacio de contas por parte de quem explora obras ou
interpretacdes (2). Finalmente, o artigo 20.° prevé um me-
canismo de revisio dos contratos em que a remuneragio
inicialmente acordada “se revela excessivamente baixa” (3).

1. Remuneragdo adequada e proporcional
os termos do n. o artigo 18.° da diretiva, os Esta-
Nos t do n.° 1 do artigo 18.° da diretiva, os Est
os-Membros devem assegurar que os autores e artistas-in-
dos-Membros d t tist
térpretes recebam, como contrapartida da cessio ou con-
cessio dos seus direitos (o texto utiliza, como ja dissemos®,
os termos “licenca” e “transferéncia”), a uma “remuneracao
adequada e proporcional”.
O n.° 2 do mesmo artigo especifica que sio livres, ao
fazé-lo, de “recorrer a diferentes mecanismos”, mas devem

ter em conta “o principio da liberdade contratual e um justo
equilibrio de direitos e interesses”.

Isto inclui um principio (a) e modalidades de execucio
(b), justificando algumas observacdes.

a) O principio da remunerag¢io apropriada e proporcional

A diretiva nio é muito explicita quanto ao contetido
deste principio.

Assim, em primeiro lugar, o comentador perde-se em
conjeturas sobre o significado concreto a ser atribuido ao
adjetivo “apropriado”; o artigo 18.° ndo diz nada sobre isso,
e os considerandos nio ajudam muito. A questio é, obvia-
mente, a do sistema de referéncia que deve ser utilizado
para decidir se a remunerag¢io contratualmente consentida
por um determinado autor ou artista é “apropriada”. Na
auséncia de um sistema de referéncia deste tipo, a exigéncia
corre o risco de continuar a ser uma férmula encantatdria,
de pouco ambito pratico. No maximo, pode presumir-se
que o legislador europeu teve em mente uma espécie de
“standard”, consistindo na adequag¢io da remuneracio a si-
tuacdo especifica em que se insere, o que implicaria avaliar
essa adequacio a luz de todas as circunstancias dessa situacio.
Trata-se, alids, mais ou menos o que a diretiva sugere em
relacdo a segunda condi¢io, a proporcionalidade, prevista no
artigo 18.°, sobre a qual o texto € mais prolixo.

Em segundo lugar, o considerando estabelece que a re-
muneracio deve ser proporcional ao “valor econémico efe-
tivo ou potencial dos direitos licenciados ou transferidos”
e que, para avaliar essa proporcionalidade, deve ter-se em
conta, nomeadamente, “a contribuicio do autor ou do ar-
tista-intérprete [...] para o conjunto da obra ou de outro
objeto protegido e de todas as outras circunstancias do caso,
tais como as praticas de mercado ou a explora¢io efetiva da
obra”. Ao ler estas formulas, o jurista francés de direito de
autor entende que a remunera¢io proporcional da diretiva
nio ¢é, todavia, a remunera¢io proporcional das receitas de
exploragio, as quais lhe sao familiares. Se inclui essa hipote-
se, ela é claramente mais ampla.

Parece que, no espirito do legislador europeu, o concei-
to de remunera¢io proporcional nio se limita a uma per-
centagem negociada aplicivel a uma base, quer se trate de
receitas liquidas de explorac¢do, do preco pago pelo puablico
para aceder a obra, ou mesmo de um volume de negdcios.

De uma forma mais vaga e aberta, trata-se de uma re-
feréncia e nio de uma base que é proposta: “o valor eco-
noémico real ou potencial dos direitos” (em contrapartida
do qual a remuneragio ¢ estipulada). Tal férmula deixa-nos,
mais uma vez, perplexos. S6 pode ser deduzido dai que, na
determinacdo da remuneragio, se tenha em conta nio s o
valor econémico identificado da obra ou da interpreta¢io
(situacdo que, em geral, implica que ja tenha havido explo-
ra¢do), mas também, se for caso disso, do seu potencial eco-
némico... o que serd, na maior parte das vezes, adivinha¢io,
a menos que seja ufilizado um mecanismo de remunera¢io
proporcional, “a la frangaise”, que entdo parece ser a forma

28.V. supra, I, B.
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mais segura de respeitar o principio estabelecido no artigo
18.° da diretiva.

O considerando 73 estabelece que a proporcionalida-
de ao valor econémico da obra ou interpretacio &, in fine,
apreciada a luz de “todas as circunstancias do caso”, entre
as quais refere, de forma nio exaustiva, a importancia da
contribui¢io do autor ou do artista no ambito do objeto
utilizado, bem como as praticas de mercado ou da explora-
¢io efetiva da obra.

A esta lista de critérios pode, sem duvida, acrescentar-se
a maior ou menor notoriedade do autor, a qualidade da sua
contraparte (sociedade comercial, associacio sem fins lucra-
tivos, estabelecimento cultural, de ensino ou de investiga-
¢Ao, etc.), a natureza e a importancia das exploracdes, as suas
modalidades econémicas no que diz respeito aos mercados
em causa, etc.

Resulta assim, em nossa opinido, das orientacdes esta-
belecidas no considerando 73 que, no espirito do legislador
europeu, o conceito de remunerag¢io “apropriada e propor-
cional” entende-se mais como uma adequacio global dessa
remunera¢io a situacio econdmica especifica de que faz
parte, do que, estritamente, uma remunera¢io constituida
por uma percentagem dos montantes gerados pela explora-
¢io da obra ou pela interpretacio, qualquer que seja a base
que seja, entlo, utilizada.

Isto significa que, para o legislador europeu, a remu-
neragio proporcional ao valor econémico da obra ou da
interpretagio pode ser uma remuneracio... fixa, sendo isto
expressamente aceite no resto do considerando 73, a0 mes-
mo tempo que especifica que esta nio deve ser a regra, mas
deve permanecer uma hipétese limitada a casos especificos
que os Estados-Membros sio livres de definir, tendo em
conta “as especificidades de cada sector”.

Em resumo, nesta fase, o texto sugere que, na pratica, a
remuneracio do autor ou do intérprete deve consistir pre-
ferencialmente numa remuneragio proporcional aos mon-
tantes gerados pela exploracio da obra ou da interpretacio,
deixando-se toda a liberdade quanto a determinacio da base
de avaliacdo a utilizar (desde que esteja em conformidade
com a situacao em causa, de acordo com os critérios acima
referidos), mas que possa igualmente consistir, nos casos que
serdo definidos pelas legislaturas nacionais, num montante
fixo, desde que este pareca proporcionado ao valor econd-
mico da obra ou da interpretacio, avaliado in concreto a luz
das circunstancias pertinentes da situa¢do em causa.

As regras do direito de autor francés sobre a remunera-
¢lo, previstas no artigo L. 131-4 do Cddigo da Propriedade
Intelectual (completado pelo artigo L. 132-6 para o contra-
to de edi¢io) nio devem, por conseguinte, ser perturbadas
aquando da transposi¢ao da diretiva.

Por outro lado, é provavel que esta Gltima crie novos
constrangimentos a remuneragio dos artistas-intérpretes, na
medida em que a remunerac¢io proporcional aos montantes
gerados pela exploracio da interpreta¢io nio é imposta por
lei, tal como estd, mas apenas no ambito de contratos entre
artistas e produtores de fonogramas, e apenas para explo-
racoes “de forma nio previsivel ou nio prevista” a data da
assinatura do contrato (artigo L.212-11 do CPI). Por outras
palavras, no direito interno, no que diz respeito a remunera-
¢do dos artistas-intérpretes, o principio é o da remuneracio
fixa (mesmo que uma remunera¢io separada seja estipulada

para cada modo de exploragio, artigos L. 212-4 ¢ L. 212-
-13 do CPI), e a remunerac¢io proporcional a exce¢io. Ora,
como vimos, se a diretiva permite a utilizacio de remune-
ragdes fixas, este nio deve ser o principio. E certo que, na
pratica, a utilizacdo da remunera¢io proporcional é habitual
em alguns contratos (contratos exclusivos de gravagio entre
o artista-intérprete principal e o produtor discografico™,e
os contratos entre atores “‘cabecas-de-cartaz” e os produto-
res de cinema), mas isso esta longe de ser generalizado.

Pode presumir-se que o legislador francés, a fim de con-
formar a remunera¢io dos artistas-intérpretes com a direti-
va, se inspire nas regras em vigor no que respeita ao direito
de autor. No entanto, podera ter em conta as especificida-
des de cada sector, o que justificaria distinguir, em nossa
opiniio, ndo s6 os sectores da musica, do audiovisual e dos
espetaculos ao vivo, mas também, dentro deles, de acordo
com os “géneros” artisticos (musica de variedades, musica
classica, etc.) e, assim, dar uma ampla margem a liberdade
das partes e para a negocia¢io coletiva; é a isso que a diretiva
também convida nas poucas indica¢des que deixa quanto as
modalidades da sua adapta¢io no que tange ao principio da
remuneracio “apropriada e proporcional”.

b) As modalidades de aplica¢io

O n.° 2 do artigo 18.° da diretiva estabelece que, para a
aplicacdo do principio da remunerac¢io apropriada e propor-
cional, os Estados-Membros “serdo livres de utilizar diferen-
tes mecanismos e terio em conta o principio da liberdade
contratual e do justo equilibrio entre direitos e interesses”.

O considerando 73 especifica que os “mecanismos” em
causa podem ser ja existentes ou novos e que incluem, no-
meadamente, a negociacio coletiva; em todos os casos, de-
vem cumprir o direito da UE aplicavel (o que nos pareceria
6bvio).

Estes esclarecimentos sobre a forma como o principio
deve ser aplicado levam-nos a trés observagdes.

Em primeiro lugar, recorda-se, felizmente, que as re-
gras adotadas pelos Estados-Membros nio podem ignorar o
principio da liberdade contratual. Isto significa que, embora
as futuras regras juridicas possam enquadrar a remuneragio
dos autores e dos artistas, nio devem substituir-se a liberda-
de contratual das partes, a ponto de fixarem esta remunera-
¢do no seu lugar: as legislacdes nacionais devem preservar a
sua esfera de liberdade.

Em segundo lugar, as futuras regras nacionais em ma-
téria de remuneragio terio de ter em conta nio s os in-
teresses dos autores e artistas intérpretes, mas também os
das outras partes contratantes. Por outras palavras, os legis-
ladores nacionais sio convidados pela diretiva a determinar
as modalidades do principio da remuneracio “apropriada e
proporcional”, balancear os interesses das partes envolvidas,

29. Neste sentido, v. Droit de la musique, ss. dir. J. Huet, LGDL 2016, 1.* ed.,
n.° 321-11. Sobre esta possibilidade, v. infra, 3.
30.V. supra, a).
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0 que é coerente com esse mesmo principio, tal como en-
tendido pela diretiva: uma vez que a proporcionalidade da
remuneracio ¢ avaliada a luz de todas as circunstancias es-
pecificas em causa, é coerente ter igualmente em conta, tal
como acima referido®, a situagdo e, por conseguinte, os in-
teresses, do parceiro de contratagio do autor ou do artista.
Numa palavra, a remuneragio deste Gltimo deve assegurar-
-lhes uma remuneracio justa sem, no entanto, lesar a outra
parte contratante: deve ser equitativa.

Em terceiro e ultimo lugar, entre os “mecanismos” que
os legisladores nacionais podem utilizar para assegurar o
principio da remunera¢io ‘“apropriada e proporcional”,
a diretiva menciona expressamente a negociacdo coletiva.
Esta ferramenta ja é utilizada pelo legislador francés, quer
seja em direito de autor (por exemplo, a remuneracio pela
exploracio de obras criadas pelos jornalistas profissionais,
ver Artigos L. 132-38 e L. 132-39 do CPI), ou para o direito
conexo dos artistas intérpretes (ver, por exemplo, os artigos
L.212-5 e L. 212-14 do mesmo c6digo). Podemo-nos in-
terrogar, por um lado, sobre a conformidade com a diretiva
do procedimento, frequentemente utilizado pelo legislador
francés da extensio obrigatdria de um acordo coletivo para
todo o conjunto dos atores do sector em causa, decidido
pelo poder regulamentar ou uma comissio ad hoc estabele-
cida pelo legislador e, por outro lado, a fixacio direta de cer-
tas remunera¢des por uma tal comissio (ver, por exemplo, o
artigo L. 132-44 do cddigo sempre no que diz respeito aos
direitos de autor dos jornalistas e o artigo L. 212-14 para o
direito conexo). Na verdade, tais mecanismos podem pare-
cer incompativeis com o principio da liberdade contratual
recordado pela diretiva, de acordo com a conce¢io mais ou
menos restrita que se faz deste tltimo. O futuro dira se o le-
gislador francés persiste na sua utilizacio e, em caso afirma-
tivo, se a sua conformidade a diretiva sera objeto de debate.

2. O principio da transparéncia

O artigo 19.° da diretiva estabelece uma obrigacio de
transparéncia por parte de quem explora obras e interpreta-
¢cdes que consiste, na realidade, na obrigacio de comunicar
aos autores e intérpretes informagdes pormenorizadas sobre
os métodos de exploracio das suas obras ou interpretacdes,
o que se assemelha a obrigacio de prestar contas habitual
em determinados contratos de autor ao abrigo da legislacio
francesa e, na verdade, em certos casos impostos pelo legisla-
dor (ver artigos L. 132-13 do CPI para o contrato de edi¢ido
e L. 132-28 para o contrato de producio audiovisual).

Os considerandos 74 e 75 da diretiva, estabelecem que
esta obrigacdo é necessaria para permitir aos titulares dos
direitos “avaliar o valor econémico” desses direitos. Na me-
dida em que, como vimos, a remuneracao dos autores e in-
térpretes deve, nos termos do artigo 18.° da diretiva, ser
proporcional a esse valor econdémico, a férmula indica, em
nossa opiniio que, pelo menos indiretamente, esta obriga-
¢do de transparéncia deve permitir aos titulares dos direitos
controlar o cumprimento pelas suas partes contratantes das
modalidades contratuais da sua remuneracio e verificar a
sua proporcionalidade, tendo em vista, se for caso disso, soli-
citar a sua revisio em caso de despropor¢io, uma vez que o
artigo 20.° da diretiva prevé essa possibilidade®.

O artigo 19.° regula em pormenor esta obrigacio
de transparéncia; é também iluminado pelos (longos)

considerandos 74 a 77. No essencial, as regras previstas na
diretiva sdo as seguintes:

Em primeiro lugar, sio devidas aos autores e artistas
“informacdes atualizadas, pertinentes e completas” sobre a
exploracio das suas obras ou interpreta¢des, nomeadamente
no que diz respeito aos “modos de exploracio, aos rendi-
mentos gerados e a remuneragio devida”.

O considerando 75 esclarece que os dados atualizados
referem-se a dados recentes, que a sua pertinéncia é avaliada
em relagio aos modos de exploragio em causa e que a sua
completude implica que cobrem todas as fontes de rendi-
mento pertinentes (e, portanto, todos os modos de explora-
¢d0), provindas do mundo inteiro, se for caso disso, incluin-
do os rendimentos de produtos derivados se os houver. De
acordo com o mesmo considerando, devem ser fornecidos
“de uma forma compreensivel” para os autores e artistas e
permitir-lhes “uma avaliagio eficaz” do valor econémico
dos seus direitos.

A titulo de excegio, se os encargos administrativos ne-
cessarios para fornecer todas estas informacgdes parecerem
desproporcionadas em relacdo aos rendimentos gerados pela
exploracio, a comunica¢io pode limitar-se aos “tipos e ni-
vel de informacio que podem razoavelmente ser esperados
neste caso” (n.° 2 do artigo 19.° da diretiva).

Em segundo lugar, esta informacio deve ser prestada
com uma regularidade adequada em relacio ao sector em
causa (isto implica a possibilidade de regras diferenciadas em
fun¢io do sector), mas pelo menos uma vez por ano.

Em terceiro lugar, em termos gerais, ¢ nio apenas no
que se refere a frequéncia da comunica¢io de informacdes,
o n.° 3 do artigo 19.° e o considerando 77 indicam que as
modalidades da obriga¢do devem ter em conta as caracteris-
ticas especificas de cada sector econémico e, se for caso dis-
s0, a importancia da contribui¢io do autor ou do artista no
ambito da obra ou interpreta¢io explorada. O considerando
77 estabelece que estas disposi¢des podem ser estabelecidas
por acordo coletivo, desde que cumpram, a minima, as exi-
géncias da diretiva.

Em quarto lugar, os parceiros contratantes de autores
e artistas-intérpretes sio os devedores desta obrigacio; se
estes cocontratantes tiverem autorizado terceiros a explorar
(por exemplo, por meio de sub-licencas), devem igualmente
aos autores e artistas intérpretes as informacdes pertinen-
tes sobre essas exploragdes, bem como sobre a identidade
dos sublicenciados (n.° 2 do artigo 19.° e considerando 76).
No caso de as informagdes assim fornecidas nio forem su-
ficientes, os titulares originarios dos direitos podem solici-
tar informacdes complementares idoneas seja junto do seu
cocontratante, seja, eventualmente junto dos sublicenciados,

31. Sobre esta possibilidade, v. infra, 3.
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sob reserva, nesse caso, do respeito pela confidencialidade
das informacdes em causa®™.

Em quinto lugar, o n.° 4 do artigo 19.° permite que
os Estados-Membros excluam a aplicacio desta obrigacio
de transparéncia nos casos em que a contribui¢do do autor
ou do artista-intérprete nio seja “significativa” em relacio a
obra ou interpretacio exploradas, a menos que este Gltimo
demonstre que necessita dessas informacdes para solicitar
uma revisio da sua remuneragio, como o artigo 20.° da di-
retiva lhe reserva a possibilidade de o fazer™.

Em sexto e ultimo lugar, o n.° 6 do artigo 19.° esta-
belece que as organizacdes de gestio coletiva, na medida
em que ji estdo sujeitas a uma obrigacido de informacio
semelhante em relacio aos seus aderentes (autores ou ar-
tistas-intérpretes) pelo artigo 18.° da Diretiva 2014/26/CE
relativa a gestio coletiva do direito de autor e dos direitos
conexos, escapam a obrigacio de transparéncia criada pelo
novo texto.

Esta obrigacio de transparéncia, tal como esta prevista
na diretiva, implica, a nosso ver, trés alteracdes no direito
frances.

Em primeiro lugar, aplicar-se-a de forma obrigatoria a
todos os contratos de autor, independentemente do sector
em causa, mas também a natureza, proporcional ou fixa,
da remuneracio, o que implica, na pratica, uma alteracio.
Atualmente, alguns contratos que estipulam uma remune-
racdo fixa nio preveem a obrigacio de prestacio de contas
nem de fornecer informag¢des sobre as modalidades finan-
ceiras da exploracio, baseado na ideia de que tal obrigacio
é o corolirio de uma remuneragio proporcional®. No en-
tanto, como vimos, o Unico caso em que a diretiva isenta
a contraparte do autor (ou do artista) da sua obrigacio de
fornecer informagdes ¢ quando a contribui¢io deste tlti-
mo nido ¢ “significativa” em relagio ao objeto explorado.
Esta situag¢io corresponde, é certo, a um dos casos em que
o nosso Cddigo da Propriedade Intelectual permite uma
remuneracdo fixa (artigo L. 131-4.° do Cddigo), mas essa
remuneracio também ¢é admitida noutros casos que nio
correspondem a Unica situa¢do de isenc¢io prevista na di-
retiva. Para além desta questio, a aplicacio da obrigacio de
transparéncia aos contratos pelos quais o autor cede os seus
direitos ao seu empregador (agéncia de publicidade ou de
comunicacio, por exemplo) para que este seja devolvido a
um cliente que explore a obra ou a sua propria conta, no
contexto da sua comunicacio, sem que esta exploracio gere
rendimentos diretos, ¢ problematica. Com efeito, para além
de nio fazer muito sentido, da origem a dificuldades praticas
de aplica¢do e nio estd de todo na cultura dos sectores em
causa.

Em segundo lugar, serd também imposta a obrigacio de
transparéncia a todos os contratos dos artistas-intérpretes, o
que constitui uma modificacdo substancial: tal como estd, o
Codigo (artigo L. 212-15) impde uma obrigacio de pres-
tagdo de contas apenas em contratos entre um artista ¢ um
produtor de fonogramas que estipulem uma remuneragio
que seja “em funcdo das receitas de explora¢io”, ou seja,
proporcional (tal remunera¢io sendo, como vimos, imposta
por lei apenas para os modos de exploracido nio previsiveis
ou nio previstos a data do contrato — artigo L. 212-11 do
Cbdigo). Com efeito, os contratos exclusivos de gravacio
que muitas vezes preveem uma remuneracio proporcional,

estipulam uma obrigacdo de prestacio de contas pelo pro-
dutor. Mas, em geral, nio é o caso de outros contratos da
musica; e nio existe qualquer obrigacio, no estado atual da
lei francesa, para os outros contratos de artistas, em particu-
lar no sector audiovisual.

Esta generalizacdo quase absoluta da obrigacio de pres-
tar contas poderia suscitar dificuldades praticas significativas
em determinadas situacdes e, em todo o caso, exigird que
os operadores, em determinados sectores, se adaptem, no-
meadamente, dotando-se dos instrumentos necessarios, em
particular de software.

Por dltimo, o contetdo das informacdes exigidas pela
diretiva, mesmo que possa variar de acordo com situacdes
especificas, parece globalmente mais preciso e completo do
que ¢ atualmente na legislacio francesa, com excecio dos
contratos de edi¢do literaria. Isto também devera conduzir a
desenvolvimentos praticos.

A densidade conferida pela diretiva em relacido a esta
obrigacio € igualmente explicada pela razio pela qual, no
espirito do legislador europeu, a sua aplicacio deve permitir
a0 autor ou artista, sob determinadas condi¢des, aplicar o
direito de solicitar a revisio da sua remuneracio, que o ar-
tigo 20.° estabelece.

3. Revisdo da remuneragao

O artigo 20.° da diretiva estabelece um mecanismo de
revisio da remuneracio inicialmente acordada, sempre que
tal se revele, durante a realizagdo do contrato, ser “exagera-
damente baixa em compara¢io com todos os rendimentos
posteriormente derivados da exploracio” das obras ou das
interpretacdes. Nesse caso, 0 autor ou artista tem o direito
a obter do seu cocontratante uma remunera¢io adicional
“apropriada e justa”. Nos termos do artigo 20.°, este me-
canismo ¢ supletivo de mecanismos equivalentes que pode-
riam ser previstos através de acordo coletivo.

O considerando 78 denota que o legislador tinha em
mente os contratos de “longo prazo”, em que o valor eco-
némico dos direitos transferidos pode revelar-se “con-
sideravelmente superior a estimativa inicial que foi feita
dos mesmos”. O artigo 20.° nio distingue de acordo com
a duracdo dos contratos, mas é evidente que as hipoteses
concretas referidas pelo legislador europeu sio claramente
definidas: é tipicamente o caso da obra (ou interpreta¢io),
que teve um éxito significativo e inesperado ao longo do
tempo, enquanto a contrapartida inicial para a transferéncia
de direitos foi modesta. Este considerando afirma que, para
avaliar o caracter “excessivamente baixo” da remunera¢io

32. Mas sem que isso afete, entdo, o exercicio dos direitos que lhes sio
reconhecidos pela diretiva, consid. 76.

33. Sobre o qual, v. infra, 3.

34. No caso de contratos de edi¢do, a obrigacio de presta¢io de contas é
imposta por lei, independentemente da natureza, proporcional ou fixa, da
remunera¢io; mas esta regra nem sempre ¢ aplicada; a fortiori, nio é mais do
que noutros sectores em que esta obrigacio nio é imposta por lei.

PROPRIEDADES INTELECTUAIS, NOVEMBRO 2019 / N.° 12 33

Doutrina



inicial, devem ser tomados em consideracio todos os ren-
dimentos gerados pela exploracio, incluindo os que resul-
tam de produtos derivados. E, logicamente, afirma que, em
geral, esta avaliagio deve ser feita a luz dos critérios que,
de acordo com a diretiva, devem presidir a fixacio inicial
da remuneragio35 . Sera, pois, necessario ter em conta todas
as circunstancias da situa¢io em causa, incluindo a impor-
tancia da contribui¢do do autor ou do artista para o objeto
explorado, as especificidades das praticas do sector em causa
e a eventual aplica¢do, por contrato, de um acordo coletivo.
O considerando 78 sugere ainda que os representantes de
autores ou artistas, ‘‘devidamente mandatados nos termos
da legisla¢io nacional”, devem poder ajuda-los a negociar
a revisdo da sua remuneracio, preservando o sigilo da sua
identidade durante o maior lapso de tempo possivel, o que
demonstra que, neste dominio, o legislador europeu tem
particular confian¢a na negociacdo coletiva, numa logica de
direito laboral.

Por dltimo, o n.° 2 do artigo 20.° e o considerando 78
especificam que o mecanismo de revisio nio se aplica nas
relacdes entre autores e artistas, por um lado, e organizacdes
de gestio coletiva dos seus direitos, por outro.

Outra indica¢do fornecida no considerando 78 levanta
questdes: este mecanismo de revisio da remuneracio apli-
ca-se “sem prejuizo da lei aplicivel aos contratos nos Esta-
dos-Membros”. Em nossa opinido, esta precisio nio deve
ser interpretada como excluindo o mecanismo da diretiva
no caso de a legislacio contratual de um Estado-Mem-
bro excluir qualquer revisio por imprevisio. Isto privaria,
de facto, o texto europeu de todo o alcance e arruinaria
o seu objetivo de harmonizacio. Pelo contririo, em nos-
sa opinido, deve entender-se como significando que, se a
legislacio contratual de um Estado-Membro ji prevé um
mecanismo de revisio por imprevisio genérica, valido para
todos os contratos, entio o mecanismo especial da diretiva,
especifico dos contratos de autores e artistas, ndo seria mais
do que supletivo. Mas ha razdes para hesitacio e o tempo
dird se pode haver um conflito entre diretiva e leis nacionais
sobre este ponto.

Sabemos que, na legislacdo francesa, o novo artigo 1195.°
do Cédigo Civil, resultante da ordonnance de 10 de fevereiro
de 2016, prevé agora um mecanismo de revisio por im-
previsio valido para todos os contratos; mas a hipotese que
abrange nio ¢ a do artigo 20.° da diretiva, uma vez que ¢
a Unica, inversa em certa medida, em que a execuc¢io do
contrato se revela demasiado onerosa para uma das partes.

Por outro lado, sabe-se que a lei especial dos contratos
de autores tem um mecanismo de rescisao por lesio, no caso
de a remuneracdo fixa inicialmente estipulada em benefi-
cio do autor lhe criar um prejuizo superior a 7/12 no que
diz respeito a “toda a exploracio pelo cessionirio” (artigo
L. 131-5 do CPI). Embora, em principio, esta rescisio por
lesao corresponda ao espirito do mecanismo da diretiva, as
suas modalidades parecem ser diferentes: por um lado, a fi-
xacio, por lei, de um limiar matematico para desencadear
a rescisio nio nos parece estar em conformidade com o
principio da avaliacio in concreto, tendo em conta todas as
circunstincias de cada situagio, promovido pela Diretiva™;
por outro lado, o ambito de aplicacio do mecanismo de
revisdo previsto pela lei francesa é mais estreito que o da di-
retiva. Com efeito, esta limitado a hipétese de remuneracio

fixa, o que nio é o caso da diretiva (mesmo se na pratica
sao essencialmente estas as hipoteses que estio em causa) e,
sobretudo, nio abrange os artistas-intérpretes.

A introducio deste mecanismo de revisio da remunera-
¢a0 no dominio do direito conexo é outro desenvolvimento
substancial suscitado pela diretiva. A Gltima regra contratual
estabelecida por esta tltima é também um desenvolvimento
significativo para o direito franceés.

B. Revogacio de contratos por falta de exploracio

O artigo 22.° da diretiva introduz, em beneficio dos
autores e artistas-intérpretes, a possibilidade de rescindir o
contrato por falta de exploracio dos mesmos.

Este direito de rescisio aplica-se apenas aos contratos
que estipulem uma cessdo ou concessao de direitos “a titulo
base exclusivo”.

S6 pode ser exercido apds o termo de um periodo ra-
zoavel ap6s a celebracio do contrato, o que se entende de-
ver corresponder ao tempo que ¢ legitimo deixar ao co-
contratante do autor ou do artista, para o explorar, o que
¢ confirmado no considerando 80 da diretiva. O autor ou
artista deve notificar a outra parte da sua intencio de res-
cindir o contrato, e fixar um prazo “apropriado” no fim do
qual a rescisio produzira efeito. Pode decidir, nessa altura, se
em vez de uma rescisio total do contrato, por fim, apenas,
a exclusividade inicialmente concedida ao seu parceiro. De
acordo com o considerando 80, estas salvaguardas “proces-
suais” destinam-se a evitar abusos.

Se estes principios deverio ser aplicados em todos os
casos, a diretiva deixa, no entanto, alguma margem de ma-
nobra para os legisladores nacionais em varios aspetos.

Em primeiro lugar, podem estabelecer disposi¢des es-
pecificas que tenham em conta, por um lado, as particulari-
dades dos diferentes sectores, bem como das obras e inter-
pretacdes em causa e, por outro lado, quando a obra ou a
interpretacio em causa resulte da colaboracio entre varios
autores ou artistas, da respetiva importancia da sua contri-
bui¢do, quando a rescisio for invocada apenas por um deles.

35.V.supra, 1.

36. Deve acrescentar-se que, ao declarar claramente que o prejuizo é ava-
liado através da combina¢io da remuneragio inicial com os rendimentos
posteriormente gerados pela exploragio, a diretiva elimina uma velha con-
trovérsia do direito francés sobre o assunto, nascida da redagio obscura do
artigo L. 131-5 do Cddigo, aparentando introduzir uma distin¢do entre a
propria lesdo e a* previsio insuficiente dos produtos das obras”; sobre esta
controvérsia, v. por exemplo. A. Lucas, A. Lucas-Schloetter e C. Bernault,
Tiaité de la propriété littéraire et artistique, Litec 5. ed., 2017, n.° 799. Por
outro lado, em nossa opinido, o texto europeu nao resolve a dificuldade,
observada no direito nacional, que surge quando a exploracio da obra
nio gerou qualquer rendimento direto, como é o caso, nomeadamente,
das obras publicitarias (v. A. Lucas, A. Lucas-Schloetter e C. Bernault, op.
cit., n.° 800). Trata-se, de facto, de uma outra situagio em que, em nossa
opinido, o Ambito das novas regras é pouco adaptado ao seu contetdo.
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Podem, inclusivamente, excluir-se, neste Gltimo caso, as
obras ou as interpretacdes em causa do mecanismo de resci-
sio. Em segundo lugar, os Estados-Membros podem prever
que este mecanismo de rescisio s6 entre em vigor apos um
determinado periodo, se tal se justificar pelas especificidades
do sector ou pelas obras ou interpretacoes em causa. Em
terceiro lugar, podem igualmente substituir a possibilidade
de rescindir o contrato, a possibilidade de por fim a exclu-
sividade inicialmente concedida. Em quarto e tltimo lugar,
0 texto aceita que os contratos possam derrogar o direito de
rescisdo por falta de exploracio, desde que esta derrogacio
se baseie num acordo coletivo. Entende-se que se trata, para
a diretiva, de preservar os acordos coletivos que regem as
situacoes de falta de exploracio através de mecanismos que
ndo o da rescisao do contrato.

As duas Gltimas op¢oes deixadas aos legisladores nacio-
nais sio suscetiveis de reduzir significativamente o ambito
da aplicagio da regra estabelecida pela diretiva. A possibili-
dade de rescindir o contrato por falta de exploragio nio é
desconhecida na legislagio francesa.

Esta prevista e regulada em pormenor pelo Codigo da
Propriedade Intelectual no que diz respeito aos contratos
de edi¢io literaria (artigos L. 132-17 e L. 132-17-2), e ensi-
na-se que constitui uma das possiveis consequéncias da nio
explora¢io quando o parceiro contratante do autor estava
vinculado 3 obrigacio de explorar a obra”, embora seja,
tanto quanto sabemos, raramente abordada pela jurispru-
déncia fora dos casos em que o Cddigo expressamente o
prevé. No entanto, mais uma vez, o ambito de aplicacio
desta faculdade, tal como previsto no texto europeu, ¢ mui-
to mais vasto do que no direito nacional, uma vez que se
trata de todos os contratos celebrados por autores ou artistas,
desde que a cessio ou concessio™ tenha sido consentida a
titulo exclusivo. A altera¢io é novamente importante, para
os contratos de muitos autores para além do contrato de
edi¢io, e para todos os contratos de artistas, pois o Codi-
go da Propriedade Intelectual prevé apenas, para contratos
celebrados entre um artista e um produtor de fonograma,
que em caso de “abuso notério na nio utilizacio” por um
produtor dos direitos de exploracio que lhe foram cedidos,
ajurisdi¢io civil competente pode prever “qualquer medida
adequada” (artigo L. 212-12.°). O mecanismo de revoga¢io
previsto na diretiva é mais protetor dos artistas do que este
recurso ao juiz confinado a situacdes de “abuso notério”.
Por conseguinte, impora uma alteracio significativa aos sec-
tores em causa.

A titulo de conclusio, é de notar que o artigo 21.° da
diretiva exige que os litigios relativos a obrigac¢io de trans-
paréncia e ao direito de rever as indemnizacdes possam estar
sujeitos a um modo extrajudicial de resolucio de litigios, e
que o seu artigo 23.° especifica que essas duas regras, bem
como o mecanismo de rescisdo por falta de exploracio, sio
de ordem publica, de modo a que as estipulacdes contratuais
ndo as possam derrogar.

Aguardamos agora com expectativa o projeto de lei que
transpde estas novas regras para o direito nacional, o que
certamente dard origem a muitos comentarios e a mobiliza-
¢do de representantes das partes interessadas em cada sector
de atividade, uma vez que todos estario, sem davida, inte-
ressados em incentivar o legislador a ter em conta as suas
caracteristicas especificas, como se prevé na diretiva.

Caberi ao legislador nacional encontrar um equilibrio
entre a manutencio de um direito comum dos contratos de
propriedade literaria e artistica e tomar em consideragio as
contingéncias praticas dos diferentes sectores econémicos
em causa.

37. Neste sentido, P.-Y. Gautier, Propriété littéraire et artistique, PUFE, coll.
droit fondamental, 11.* ed., 2019, n.® 605, sobre o contrato de produg¢io
audiovisual.

38. Em nossa opinido, isto inclui a hipdtese dos contratos celebrados por
prazos mais curtos do que a durac¢io legal dos direitos.
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