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Alexandre Dias Pereira

FDUC - CEIS20

Os Direrros b AuTOR E A Epucacio Na RerUBLICA ELECTRONICA

(ENTRE 0 ACEsso E A ExcLusA0)

Introdugao

As tecnologias da informagao e da comunicagao colocam ao dispor da educagao
ferramentas de grande utilidade em termos de acesso a informagio e de divulgagao
e processamento de contetdos informativos. Todavia, por razées legais, a informagao
nido pode circular livremente na Internet. Em especial, os direitos de autor e conexos
conferem aos respectivos titulares o poder de autorizar ou proibir a prdtica de actos
de reproducio, distribuic¢io e comunicacio ao publico de obras ou prestagoes prote-
gidas. Por essa razio, informagao que de outro modo poderia circular livremente nas
redes fica sujeita a controlo por parte dos titulares de direitos.

Ora, tendo em conta o novo paradigma tecnolégico, impde-se questionar: serio
os direitos de autor um instituto anacrénico, isto é, desfasado da realidade e em
contra-corrente com o nosso tempo? Como preservar a protec¢ao dos criadores inte-
lectuais e, a0 mesmo tempo, assegurar o acesso para fins educativos as obras e pres-
tagdes protegidas?

E nossa convicgio que o futuro da Republica electrénica — que tem na Internet
a sua Praga central — passard em boa medida pela resposta que se encontre a esta
questdo. Razio pela qual dedicdmos a nossa tese de doutoramento a tensio entre
direitos de autor e liberdade de informagio (Pereira 2008). Este trabalho passa em
revista sucintamente a histdria da protec¢io legal dos direitos de autor em Portugal
e indaga de que modo a educagio justifica limites aos direitos de autor no quadro

das utilizagoes livres de obras protegidas. Além disso, ¢é feita referéncia ao papel dos
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provedores de servicos da Internet no quadro da possivel suspensio de acesso a rede.

Termina com breve apontamento sobre a compensagio equitativa pela livre reproducao.

§ 1. Dos privilégios de impressao a propriedade literdria e artistica

Os direitos de autor sucederam historicamente aos privilégios de impressio, en-
quanto instrumento de regulacio de uma nova e poderosa tecnologia: a imprensa de
Gutenberg. A invengdo da imprensa ¢ atribuida aos chineses (c. 600 d.c.), embora os
caracteres hieréglifos da sua lingua nao tenham facilitado a expansio da imprensa
na China. Na Europa, a utiliza¢io do alfabeto fenicio terd sido um factor determi-
nante do éxito da imprensa. Fala-se por isso, com propriedade, da ‘invengao chinesa
da Europa moderna’ (Levinson, 1998: 47).

A tecnologia dos caracteres méveis de impressio, aplicada ao alfabeto fenicio,
tornou possivel a reproducio de obras e a difusio de informacio a uma escala até
entdo desconhecida. ‘Entre a publicacdo do primeiro livro impresso segundo o novo
método (o saltério de Mainz de 1457) até 1500 terao sido produzidos nas prensas
europeias cerca de 15 milhées de exemplares, numa média didria de 1300 livros’
(Bebiano, 1999: 473).

A cépia de livros, antes feita 3 mao pelos monges, realiza-se agora maquinalmen-
te. A imprensa torna possivel a industria e o comércio de livros e, a0 mesmo tempo,
potencia a divulgacgdo de, e o acesso a, informagao e conhecimento. Ora, tendo em
conta, quer o valor econdémico da imprensa enquanto factor gerador de riqueza, quer
o seu valor politico enquanto instrumento de disseminacao de informacio e de novos
pensamentos que poderiam abalar a ordem natural do cosmos e da sociedade — re-
corde-se Galileu ou a publicacio da Biblia em alemao -, o poder soberano reservaria
para si o exclusivo da utilizagao desta tecnologia, subordinando a sua exploragio a
obtenc¢io prévia de privilégio de impressio e venda de livros. ‘As autoridades politi-
cas e religiosas desde cedo procuraram subordinar a imprensa aos seus préprios de-
signios, dessa forma minimizando o seu poder de articulagio do poder critico’

(Machado, 2002: 40).



1.1. Da imprensa a primeira lei do copyright

O direito de autor como propriedade dos criadores sobre obras literdrias foi le-
galmente consagrado pela primeira vez em Inglaterra pela Lei da Rainha Ana (1710)
que estabeleceu o copyright ‘para o encorajamento da aprendizagem’. A concep¢io
anglo-saxdnica do copyright como instrumento de promogio da aprendizagem foi
retomada no preAmbulo da lei sobre o copyright do Estado de Massachussets de 1783.
Dois anos passados sobre a Revolugdo Francesa, e a consequente aboli¢ao dos privi-
légios, incluindo o privilégio de imprimir e vender as obras, deve-se a Le Chapelier
a referéncia a protec¢io da criacio do espirito como: ‘La plus sacrée, la plus légitime,
la plus inattaquable et, si je peux parler ainsi, la plus personnelle de toutes les pro-
priétés, est Pouvrage, fruit de la pensée d’un écrivain’. Esta concepgao estaria na base

das chamadas leis revoluciondrias francesas de 1791 e de 1793.

1.2. Marcos histéricos da protecgao legal dos direitos de autor em Portugal

Os direitos de autor, enquanto tais, existem na ordem juridica portuguesa hd
pouco mais de século e meio, por forga das Revolugées Liberais de oitocentos (Biblioteca
Nacional, 1994: 13-7). Almeida Garrett referia-se entdo a propriedade literdria como
“a mais indefesa, porém... a mais nobre, ¢ a mais inquestiondvel de todas as proprie-
dades, a que se cria pela inteligéncia, e pelo espirito imortal do homem”.

Enquanto direitos exclusivos de exploracio econémica, os direitos de autor sio
herdeiros dos privilégios de impressiao e de venda de livros que se praticavam no
Antigo Regime, no contexto da ‘estadualiza¢do’ ou regulagao publica do comércio
(Marcos, 2001: 655).

Para comecgar, os privilégios de impressio ¢ venda de livros eram concessoes do
poder régio destinadas a permitir a utilizagdo da imprensa. Por via dos privilégios,
o poder régio obtinha tributos e, além disso, controlava a divulga¢io de informacao
através dos livros. A traducio do livro de Marco Polo (Lisboa, 1502), de Valentim
Fernandes, terd sido o primeiro privilégio concedido em Portugal, ostentando na
folha de rosto ‘sob o privilégio del Rey nosso Senhor, que nenhum faca a impressao
deste livro, ne lo venda em todollos se regnos senhorios sem licenca de Valentim

Ferndandez sopena conteuda na carta do seu privilegio.” Mais tarde, a 20 de Fevereiro
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de 1537, por Alvard, D. Joao III outorga a Baltazar Dias um privilégio para imprimir
e vender as suas obras (de que ¢ autor).

A passagem dos privilégios de impressio e comércio a propriedade literdria e
artistica dos autores comecou por ser obra do constitucionalismo portugués de oito-
centos. A Carta Constitucional de 1826 refere os direitos dos inventores no art. 145°,
§ 24, reconhecendo aos inventores ‘a propriedade das suas descobertas ou das suas
producées’. A Constituicao de 1838 acrescenta os direitos dos escritores, consagran-
do-o0s como direitos naturais e ndo como instrumentos de promogio da aprendizagem
e do progresso das artes utilitdrias. Nos termos do art. 23.°, § 4, da Constituigdo de
1838: ‘Garante-se aos inventores a propriedade das suas descobertas e aos escritores
a de seus escritos, pelo tempo e na forma que a lei determinar’. Além disso, no ensi-
no do direito era j4 incluido o ‘Direito das Artes Uteis e das Bellas Artes” (Ferrer,
1883: 50).

Almeida Garrett seria o principal mentor da consagracgio legal dos direitos de
autor em Portugal, 2 semelhanca de Pierre-Auguste Caron de Beaumarchais em Franga
(Rebello: 1999, 11). De modo a concretizar o comando constitucional, o ‘pai’ do
direito de autor portugués apresentou um projecto de lei as Cortes, a 18 de Abril de
1839, discutido em 1840 e aprovado em 1841, ‘mas nunca convertido em lei devido
a oposicao do Senado e da Rainha’ (Biblioteca Nacional, 1994: 16)

A primeira lei portuguesa da propriedade literdria seria a Lei de 18 de Julho de
1851. De algum modo, a aprovagio desta lei destinou-se a estabelecer no direito
portugués direitos que Portugal se comprometera a respeitar por for¢a da Convengio
celebrada com a Franca (12/4/1851), tendo posteriormente celebrado Convengoes
sobre propriedade literdria com outros paises, nomeadamente com a Santa S¢ (1860),
a Bélgica (1880) e a Espanha (1881). A propriedade literdria estava na base do sector
da inddstria e comércio de livros e outras publicagoes, bem como dos espectdculos
publicos, com crescente importincia econdmica, social e cultural. De resto, as em-
presas deste sector seriam qualificadas como comerciais nos termos do art. 230.° do
Cédigo Comercial, aprovado pela Carta de Lei de 28 de Junho de 1888, designada-
mente promotores de espectdculos publicos, editores e livreiros (4° e 5°), com exclu-
sdo todavia do autor que editar, publicar ou vender as suas obras (§ 3°). Posteriormente,
a Lei 1851 foi substituida pelo Cédigo Civil de Seabra (artigos 570° a 612°).

Em 1911, j4 no regime republicano, deu-se a adesdo de Portugal 4 Convencio

de Berna. Em vista da exigéncia desta Convencao e dos progressos dos novos meios



tecnolégicos de utilizagdo de obras literdrias e artisticas, seria adoptado o Decreto
n.° 13725, de 27 de Maio de 1927, que aprovou um novo regime legal dos direitos
de autor, em cujos trabalhos preparatérios se destacam Jalio Dantas e Cunha
Gongalves.

Ao Decreto de 1927 sucedeu o Decreto-Lei n° 46980, de 27 de Abril de 1966,
que codificou o regime legal dos direitos de autor, aprovando o (primeiro) Cédigo
do Direito de Autor, no quadro das reformas legislativas em curso. O Cédigo do
Direito de Autor de 1966 teve por base um projecto jd de 1953, o qual se apoiava na
Convenc¢io de Berna, na Lei italiana de 1941 e no projecto Escarra que estaria na
base da lei francesa de 1957.

A Constituicio de 1976 enquadrou os direitos de autor na liberdade de criacao
cultural. Neste periodo foram aprovados, para ratificacio ou adesio, vérios instru-
mentos internacionais, nomeadamente: a Convengdo que institui a OMPI (DL 9/75,
14/1), o Acto de Paris da Convenciao de Berna (DL 73/78, 26/7), a Convencio
Universal (DL 140-A/79, 26/12) e, mais tarde, a Convenc¢ido de Roma (Resolu¢io da
AR 61/99).

O Cédigo de 1966 manteve-se em vigor até 1985, ano em que foi aprovado o
novo Cdédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos (doravante CDADC), pelo
DL 63/85, 14/3, e imediatamente alterado pela Lei 45/85, 17/9, e mais tarde, pela
Lei 114/91, 3/9. Posteriormente, de modo a transpor directivas comunitdrias, foi
alterado pelos Decretos-Lei 332/97 e 334/97, ambos de 27/11 (aluguer e comodato
e prazo de protecgdo), pela Lei 50/2004, 24/8 (direitos de autor na sociedade da
informagao), pela Lei 24/2006, 30/6 (direito de sequéncia), e, mais recentemente,
pela Lei 16/2008, 1/4 (medidas de protecgio efectiva).

Em torno do Cédigo gravitam diversos diplomas, designadamente sobre depdsi-
to legal (DL 74/82, 3/3), defesa de obras caidas no dominio pablico (DL 150/82,
29/4), classificacio de videogramas (DL 306/85, 29/7), protec¢do dos produtores de
fonogramas contra a reprodugio nio autorizada destes e contra a distribui¢do ao
publico ou importacao de cépias nio autorizadas (L 41/80, 12/8), protecgio de vi-
deogramas (DL 39/88, 6/2, alterado pelos DL 350/93, 7/10, e 315/95, 28/11), explo-
ragio de videogramas (DL 227/89, 8/7, alterado pelo DL 315/95, de 28/11), regime
da compensacio pela reproducio livre prevista no art. 82.°© do CDA (Lei 62/98, 1/9,
alterado pela Lei 50/2004, 24/8), e regime das entidades de gestao colectiva (L
83/2001, 3/8).
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H4 uma certa tendéncia para a fragmentagio do regime legal do direito de autor,
ao menos no plano formal da técnica legislativa, quando se trata de transpor instru-
mentos comunitérios. E o que se passa, nomeadamente, com os regimes especiais de
protec¢io dos programas de computador (DL 252/94, 20/10), radiodifusdo por sa-
télite e retransmissio por cabo (DL 333/97, 27/11), e protecgdo de bases de dados
(DL 122/2000, 4/7). A qualidade da técnica legislativa ¢ discutivel, quando se in-
troduzem alteragdes no Cédigo, deixando a0 mesmo tempo regimes e normas ‘soltas’
nos diplomas de alteracio (por ex., DL 332/97, 27/11, sobre direitos de aluguer e
comodato, e DL 334/97, 27/11, sobre prazo de protec¢io).

Para além da histéria da sua adaptacio aos desafios colocados pelas novas tecno-
logias, a histéria dos direitos de autor é também a histéria do alargamento e do
aprofundamento da protec¢io dos direitos de autor. Mais recentemente, o alarga-
mento e aprofundamento da proteccio dos direitos de autor resultam, sobretudo, dos
instrumentos de harmonizac¢io na Unido Europeia e dos acordos internacionais (com

destaque para o ADPIC/TRIPS).

§ 2. Utilizagao livre de obras protegidas

Em termos gerais, os direitos de autor protegem formas originais de expressio
literdria ou artistica atribuindo aos respectivos criadores intelectuais direitos morais
(paternidade, integridade) e direitos exclusivos de exploragio econémica (reprodugio,
distribui¢io e comunica¢io ao publico), por tempo limitado. Os direitos conexos
protegem prestacoes artisticas ou organizatérias dos outros sujeitos envolvidos no
processo da criagdo e difusio cultural, como sejam, nomeadamente, os artistas in-
térpretes ou executantes, os organismos de radiodifusdo, os produtores de videogra-
mas ¢ fonogramas.

Nio obstante, o direito exclusivo tem limites, designadamente as utilizacoes livres
contempladas na lei. Com efeito, os direitos de autor conciliam-se com outros direi-
tos e interesses fundamentais, como sejam a reserva da intimidade da vida privada,
a liberdade de ensino e aprendizagem, a liberdade de informagio e de expressio, ou

a preservagao do patriménio cultural.



2.1. A utilizagao livie no CDADC

O interesse geral justifica que a utilizagao de obras seja licita sem necessidade de
autoriza¢io do autor quando, de um modo geral, se destine a fins de informagio,
arquivo, ensino, investiga¢io cientifica e critica. Como formas de utilizagdo livre
para fins de informacao o CDADC prevé, nomeadamente, a reprodugio por meios
de comunicagio social, por extracto ou em forma de resumo, a selec¢io regular de
artigos de imprensa periddica, sob forma de revista de imprensa, e a citagdo de obras
literdrias ou artisticas em relatos de acontecimentos de actualidade (art. 75°, 2-b/c/d).
A liberdade destas utilizagdes encontra a sua justificacio em direitos fundamentais
da comunicagio constitucionalmente garantidos (Fechner, 1999: 342).

A utilizagdo diz-se livre no sentido de que nio ¢ necessdria a autorizagio do ti-
tular dos direitos. Porém, deverd ser acompanhada da indicagdo, por exemplo, do
nome do autor, do editor e do titulo da obra, sendo conferida em alguns casos uma
remuneragdo equitativa ao autor e/ou ao editor (art. 76°, 1). Assim ¢, por exemplo,
no caso das restricdes para arquivo: as bibliotecas publicas, os centros de documen-
tagdo nio comerciais ou as institui¢des cientificas ou de ensino podem reproduzir,
total ou parcialmente, obras previamente tornadas acessiveis ao publico, desde que
essa reproducio, e os respectivos exemplares, nio se destinem ao publico, se limitem
as necessidades das actividades préprias dessas instituicoes, incluindo para fins de
preservacio e de arquivo, e nio visem a obten¢do de uma vantagem econdmica ou
comercial, directa ou indirecta (art. 75°, 1-¢); para além do requisito da identifica¢io,
essa utilizagdo livre deve ser acompanhada de uma remunera¢io equitativa a atribuir
ao autor e ao editor pela entidade que tiver procedido a reproducio (art. 76°, 1-b).
O mesmo vale, mutatis mutandis, para a inclusio de pegas curtas ou fragmentos de
obras alheias em obras préprias destinadas ao ensino ou a reprodu¢io efectuada por
institui¢ées sociais sem fins lucrativos, tais como hospitais e prisées, quando a obra
seja transmitida por radiodifusio (art. 75°, h/p e art. 760, 1-¢).

Além disso, a utiliza¢io livre depende de a obra utilizada nio se confundir com
a obra de quem a utilize e/ou de a utilizagio ser tao extensa que prejudique o inte-
resse por essas obras (art. 76°, 2). Assim ¢, por exemplo, nos casos em que se admite
a reprodugio de obras para fins de informagdo por extracto ou em forma de resumo,
ou em relatos de acontecimentos de actualidade, bem como a reproducio e comuni-

cagdo ao publico para fins de ensino, ou a reprodugdo para arquivo, a inser¢io de
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citagdes ou resumos de obras alheias, quaisquer que sejam o seu género e natureza,
em apoio das préprias doutrinas ou com fins de critica, discussdo ou ensino (art. 75°,
2-e/f/g/h).

O direito de citagdo, previsto no art. 10° da Convencio de Berna, deve ser exer-
cido em respeito pelos bons costumes, embora se ‘for objectivamente justificada,
nenhum limite de extensdo lhe pode ser imposto’ (Ascensio 1992, 218-9). Entre
outros limites, a lei portuguesa permite ainda, relativamente a obras nao disponiveis
no comércio ou de obten¢io impossivel, a sua reproducio pelo tempo necessdrio a
sua utilizacao, se for realizada para fins de interesse exclusivamente cientifico ou
humanitdrio (art. 81°-a).

Finalmente, a lei portuguesa fere de nulidade toda e qualquer cldusula contratu-
al que vise eliminar ou impedir o exercicio normal pelos beneficidrios das utilizagoes
livres. Ou seja, as utilizacoes livres sio consideradas imperativas, no sentido de que
impoem limites a liberdade contratual. Todavia, a utilizagdo livre nao impede que
os titulares de direitos adoptem medidas técnicas de protec¢io que controlem o
acesso as obras nem os obriga a facultar acesso as obras relativamente para todas e

quaisquer utilizagoes livres.

2.2. Harmonizacio da liberdade de utilizagao

Tal como permitido pela Directiva 2001/29, o CDADC consagrou, em condi¢oes
restritas, a liberdade de actos de reproducio e de comunicagao ao publico para fins
de ensino (art. 75°, 2-f). Todavia, esta liberdade de utilizagdo para fins de ensino
pode ser eclipsada por medidas técnicas de protec¢io, esvaziando-se o contetdo ttil
dessa utilizacao livre no ambiente electrdénico.

Virios estudos tém sido dedicados ao problema da neutralizagio das excepcoes
aos direitos de autor (e do interesse publico que prosseguem) através dos mecanis-
mos tecnoldgicos de proteccdo e das licengas contratuais de utilizagdo final, e 2
questao da natureza imperativa dessas excepgdes. Da nossa parte, pronuncidmo-nos,
por ocasido dos trabalhos preparatérios da Directiva 2001/29 sobre direitos de
autor na sociedade da informagio, contra o eclipse por via contratual e/ou tecno-
légica dos fins de interesse geral que limitam os direitos de autor (Pereira, 2001:

786-7).



Nao obstante, ao contrdrio das Directivas 91/250 (software) e 96/9 (bases de
dados), a Directiva 2001/29 nio estabeleceu o cardcter imperativo das excepgoes aos
direitos de autor. Para além de definir o contetido positivo dos direitos de autor que
consagrou (reproducio, distribui¢io e comunicagao ao publico), a directiva pretendeu,
de igual modo, delimitar o seu recorte negativo, mediante uma ‘enumeragio exaus-
tiva’ das excepgdes permitidas (considerando 32). Sao previstas excepcoes ao direito
de reproducio (art. 59, 2) e excep¢bes comuns ao direito de reprodugéo e ao direito
de comunicagdo ao publico (art. 5.0, 3).

Seguindo a estrutura definida logo na proposta inicial, as excepcoes sdo taxati-
vamente tipificadas, devendo os Estados-membros limitar-se a escolher, dentro do
menu disponivel pré-definido, quais as que se adaptam as suas tradi¢oes nacionais.
De todo o modo, as excepgoes tradicionalmente admitidas no ambiente analégico
nio valem ipso facto no ambiente digital, tanto mais que neste ambiente predomina
a nova figura da comunicagio ao putblico a pedido, cujas excepgdes sio todas elas
recortadas, de novo, pela directiva comunitdria.

Além disso, a concretizagio das excepgoes fica sujeita a regra dos trés passos, no
sentido de s6 poderem ser aplicadas a certos casos especiais e nio poderem ser inter-
pretadas de forma a prejudicarem de modo injustificdvel os legitimos interesses dos
titulares dos direitos ou a obstarem a explorag¢io normal das suas obras ou outro
material. Retoma-se, deste modo, a cldusula geral da Convencao de Berna (art. 9°,
2), também consagrada no Acordo ADPIC (art. 13°) e nos novos Tratados OMPI
sobre direitos de autor e conexos (artigos 10° e 16°, respectivamente). Nas suas
Declaragoes Acordadas, estes tltimos reconhecem as partes contratantes a liberdade
de manutengdo das excep¢oes tradicionais, que tenham sido consideradas aceitdveis
segundo a Convengao de Berna, e a possibilidade de adopg¢io de novas excepgoes
adequadas ao ambiente de rede digital.

A Directiva 2001/29 comprime esta salvaguarda, j4 que uniformiza as excepgoes
e limites aos direitos exclusivos, retirando aos Estados-membros a possibilidade de
adequarem livremente os direitos de autor as suas politicas nacionais de educagio,
cultura, informagio e outros fins de interesse geral. Além disso, a Directiva 2001/29
insere-se numa linha de mercantilizacio dos direitos de autor, cuja matriz é o Acordo
ADPIC, administrado pela OMC. A subordinacgio das excepg¢oes dos direitos de
autor aos interesses do comércio mundial faz com que, no siléncio da letra da lei,

caiba ao intérprete o énus da justificagao da excepg¢io.

229



230

2.3. Sociedade da informagio ‘a duas velocidades’ e a ‘balanca dos trés passos’

As exigéncias do mercado interno, em especial na sociedade da informacio, jus-
tificaram, na dptica do direito comunitdrio, que as excepgdes e limitagdes fossem
definidas de uma forma mais harmonizada. Desde logo, seria necessdrio sujeitar as
excepgoes e limitagdes tradicionais as especificidades da sociedade da informagio,
tal como se 1€ no considerando 31, 2° periodo: ‘As excepgdes ou limitacoes existentes
aos direitos estabelecidos a nivel dos Estados-membros devem ser reapreciadas a luz
do novo ambiente electrénico.

A Directiva 2001/29 estabelece uma lista exaustiva e opcional de limites possiveis ao
direito de reprodugio (art. 5°, 2 e 3) e ao direito de comunicagio ao publico (art. 5°, 3).
Fala-se, a propésito, num regime de direitos de autor para uma sociedade da informagao
‘a duas velocidades’ (Lamouline/Poullet, 1997: 15). A primeira refere-se ao ambiente
analdgico e significa, basicamente, a conservagio do recorte negativo do direito de autor,
tal como operado pelas legislagoes internas dos Estados-membros. A segunda refere-se
ao ambiente digital e traduz-se, sucintamente, numa lista mais apertada de limitagoes,
para além de exaustiva e de adopgio facultativa. O funcionamento a ‘duas velocidades’
dos limites ao exclusivo é acentuado pela protec¢io das medidas técnicas de protec¢io.

Por outro lado, a aplicacio das excepgoes aos direitos exclusivos fica sujeita ao
teste dos trés passos, nos termos do qual as excep¢oes e limites s se aplicam em
certos casos especiais que nao entrem em conflito com a exploragido normal da obra
ou outro material e nio prejudiquem irrazoavelmente os legitimos interesses do ti-
tular do direito (art. 5., 5). Assim, a Directiva 2001/29 converteu a regra dos trés
passos da Convengio de Berna (art. 9.2, 2), de critério dirigido aos signatdrios (Estados)
da Convengio a cldusula geral de interpretagio ao nivel da decisio dos casos concre-
tos, 4 semelhanca do que anteriormente j4 fizera no dominio da protecgéo juridica
dos programas de computador e das bases de dados (Pereira 2001, 627-8).

A subordinacao das limitagoes aos direitos de autor a regra dos trés passos decor-
re também do Acordo ADPIC/TRIPS, o qual se norteia em primeira linha pelos
interesses do comércio mundial, a julgar pela decisao de 15 de Junho de 2000, rela-
tiva ao art. 110/5 da lei do copyright dos EUA, nos termos da qual o critério da ex-
ploragdo normal envolvia a necessidade de considerar as formas de exploracio que
geram actualmente proventos para o autor, bem como as que, com toda a probabili-

dade, sao capazes de ter importancia no futuro.



A regra dos trés passos poderd conferir aos tribunais uma margem de liberdade
para adequarem as excepgdes as circunstincias do caso concreto, funcionando, nes-
sa medida, em termos semelhantes & doutrina norte-americana do fair use. Todavia,
a Directiva 2001/29 forneceu no preAmbulo um manual de instrugoes sobre a inter-
pretagdo das excepgdes, que poderd comprometer essa margem de liberdade, apesar
do cardcter nao vinculativo dos preAmbulos. Pense-se, nomeadamente, na liberdade
de reproduc¢ao para arquivos e bibliotecas, que nio vale no ambiente electrénico em
linha. “Tal excep¢io ou limita¢do nao deve abranger utilizagdes no contexto do for-
necimento em linha de obras ou outro material protegido’, Ié-se no considerando 40.
Neste sentido, o Oberlandesgericht Miinchen na decisao Kopienversand de 10 de Maio
de 2007 decidiu que uma biblioteca publica que presta um servigo de entrega de
documentos, incluindo a feitura de fotocépias e a distribuicio de artigos protegidos
através de e-mail ou FTP a pedido dos seus utilizadores, viola o direito de reprodu-
¢ao, nio sendo essa utilizacao abrangida também pela excepgao de cépia privada.

Além disso, a excepgao para fins de investigagao pedagégica e cientifica é também
rodeada de grandes cautelas, conforme resulta do considerando 42: na ‘aplicagao da
excepg¢do ou limitacdo para efeitos de investiga¢do pedagdgica e cientifica nao co-
mercial, incluindo o ensino a distdncia, o cardcter nio comercial da actividade em
questdo deverd ser determinado por essa actividade propriamente dita. A estrutura
organizativa e os meios de financiamento do estabelecimento em causa nio sao fac-

tores decisivos a esse respeito’.

2.4. Os direitos de autor como restri¢ao a liberdade de circulagiao de informagao na Internet

A Internet foi anunciada como a super auto-estrada da informagiao, uma vez que
permitiria a circulagio sem fronteiras e quase instantdnea dos mais variados conte-
tdos informativos (textos, imagens, mdsicas, filmes, software, bases de dados, i.e.
todos os bens susceptiveis de expressio em forma numérica ou digital).

Todavia, por vezes os sonhos de uns sio os pesadelos de outros. Com efeito, ve-
rificados os requisitos de protec¢io, os bens informacionais sio objecto de direitos
exclusivos de explorag¢io econdmica, que lhes permitem proibir a reprodugao, distri-
bui¢do e comunica¢io ao publico das obras e prestacées protegidas. Por exemplo, no

caso Google, relativo a digitalizagdo e divulgagio de obras, o Tribunal de Grande

231



232

Instdncia de Paris decidiu que ao digitalizar e disseminar pela Internet de obras,
ainda que raras, de autores franceses sem prévia autorizagio dos titulares de direitos,
a Google estaria a infringir os direitos autorais (T'GI Paris, 18/12/2009).

Para saber de que modo o direito autoral restringe a liberdade de circulagio de
informacdo na Internet, importa ainda considerar o papel dos provedores de Internet
(os chamados Internet Service Providers), que sio chamados a desempenhar um

papel decisivo na busca de um equilibrio entre as forgas em tensio.

§ 3. O papel dos prestadores de servigos da Internet na circulagio da informagio

No direito da Uniao Europeia, 4 semelhanga da solugdo anteriormente adoptada
nos EUA (DMCA), a directiva sobre comércio electrénico (2000/31) estabeleceu trés
tipos de isenc¢ao de responsabilidade dos ISP por actividades dos utilizadores dos
servicos, a saber, quando actuem meramente como meros transportadores da infor-
magao (mere conduit), quando procedam a armazenagem tempordria da informagao
com vista a facilitar o seu acesso e transmissio (caching), e ainda quando realizem
armazenagem em servidor (hosting), nio sendo o provedor de Internet responsdvel
quando nao saiba nem deva razoavelmente saber que os contetidos ai alojados pelos

utilizadores dos seus servicos sio ilicitos.

3.1. Controlo prévio da actividade dos utilizadores?

A propésito disto podemos registar duas interessantes decisoes relativas ao YouTube.
Uma, do Tribunal ordindrio de Roma (de 15/11/2009) condenando a YouTube por
nio ter removido videos (programas de televisao) colocados pelos seus utilizadores
depois de ter sido notificado sobre a existéncia de contetidos protegidos pelos direi-
tos autorais; outra, de um tribunal de Madrid (Setembro de 2010), nio condenando
o YouTube por culpa in vigilando relativamente a colocacio por parte dos seus utili-
zadores de séries televisivas, de que ndo tinha nem devia ter conhecimento, designa-
damente por impossibilidade técnica de controlo prévio.

Uma outra questdo que se suscita nesta tensio entre direitos autorais e acesso a

Internet ¢é saber se o tribunal pode ordenar ao ISP que comunique aos titulares de



direitos a identidade e o endereco de titulares de contas de acesso suspeitos de pra-
ticarem infracgoes aos direitos de autor. No acérdiao Promusicae v Telefonica
(29/1/2008), O Tribunal de Justica da Unido Europeia decidiu que o direito comu-
nitdrio nio impée nem proibe que a legislacio dos Estados-membros estabelega essa
medida, mas ressalvou que, caso o fagam, deverao atender as exigéncias do principio
da proporcionalidade. Na sequéncia desta decisao, a Suécia adoptou legislagio que
confere ao titular de direitos de autor o direito de obter o endereco de IP do alegado
infractor.

Para além da divulgagio dos dados dos titulares de conta, coloca-se ainda a
questdo de saber se o provedor de Internet poderd ser obrigado a instalar filtros de
monitorizagao e bloqueio de contetidos protegidos. Essa foi a questdo apresentada
ao Tribunal de Justica no caso Scarlet v Sabam, em que o tribunal de recurso de
Bruxelas questionou se, de acordo com o direito comunitério, os Estados-membros
podem investir os tribunais no poder de ordenar aos ISP, por sua conta e por du-
ragio ilimitada, a implementa¢io de mecanismos de monitorizagio e filtragem de
tréfico de modo a prevenir infrac¢des aos direitos de autor. E, em caso positivo, se
devem essas medidas atender ao principio da proporcionalidade em matéria de
eficdcia das medidas.

O tribunal de 12 instincia de Bruxelas respondeu afirmativamente, apoiando-se
na Directiva 2001/29 (art. 8/3) e na Directiva 2004/48. Todavia, o tribunal de re-
curso (Cour d’Appel 28/1/2010), na divida sobre a conformidade dessa medida com
o direito comunitédrio (Directiva 2000/31; Directivas 95/46 sobre dados pessoais e
2002/58 sobre privacidade nas comunicagoes electrénicas, e ainda artigos 8 ¢ 10 da
CEDH), submeteu um pedido prejudicial ao TJ, cuja resposta ¢ aguardada com
expectativa. Todavia, face ao teor das disposicoes das referidas directivas, dificilmen-
te o Tribunal Europeu permitird a confirmagao a decisdo do tribunal de 12 instincia
de Bruxelas.

Nio obstante, deve referir-se que a Directiva 2001/29 sobre direitos autorais na
sociedade da informacio estabelece a exclusiao de certos actos transitérios do concei-
to de reproducio, no sentido de nio os abranger no direito exclusivo de exploracao
econdémica. Chamado a esclarecer o conceito de acto de reprodugio transitério, o
Tribunal de Justica no caso Infopagq (C-5/08, 16/7/2009) decidiu que, para um acto
de reproducao ser transitério e por isso excluido do direito de reproducio (art. 5°/1

da Directiva 2001/29), a reprodugdo em causa deve ser automaticamente apagada da
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memoéria do computador logo que o processo tecnoldgico que a permite esteja con-

cluido, sem a intervenc¢io do utilizador.

3.2. Motores de pesquisa e hiperligacoes

O acesso aos sites da Internet e & informagao que eles contém ¢é deveras facilitado
pelos motores de pesquisa, que apresentam listas de resultados com hiperligacées
para os sites que contenham descritores (meta-tags) correspondentes aos termos de
pesquisa. De igual modo, o fornecimento directo de hiperligagdes também facilita a
navegagdo na Internet e o acesso aos sitios.

Estas possibilidades tecnolégicas geram, todavia, tensdo com os direitos autorais
e outras formas de propriedade intelectual. Regista-se, nao obstante, uma tendéncia
geral da jurisprudéncia no sentido da nio proibi¢io destes instrumentos de busca na
Internet (T], 23/3/2010, Google Adworks — licitude de fornecimento de metadados;
BGH 29/4/2010 - licitude de miniaturiza¢io de imagens na lista de resultados do
motor de pesquisa da Google; Sharemula, Audiencia Provincial Madrid, 11/9/2008;
Edonkey/Emule, Juzgado de lo Mercantil n.7 Barcelona 9/3/2010, nao condenagio
do site elrincondejesus.com por oferecer em acesso livre e sem contrapartidas econé-
micas links para software de download P2P)

Todavia, os ISP podem perder o beneficio da isen¢do de responsabilidade quando
induzam os utilizadores dos seus servicos a cometer infrac¢oes extraindo daf vanta-
gens econémicas, designadamente na forma de receitas publicitdrias (ST] Dinamarqués
26/11/ 2008, The Pirate Bay; BGH 15/1/2009; Rechtbank Utrecht, 26/8/2009 -
Mininova.org; Rechtbank Amsterdam, 22/10/2009 — ThePirateBay). Outros tribunais
chegam a condenar os sites ndo apenas por indugéo A infrac¢io aos direitos de autor
mas inclusive por violacio directa dos direitos (Corte Suprema di Cassazione 29/9/2009;
High Court do Reino Unido 29/3/2010 - Twentieth century Fox et al. / Newzbin;
Tribunal de Recurso de The Hague 2/6/2010).

Estas decisdes mostram, por conseguinte, que as isengdes legais de responsabilida-
de de que beneficiam os ISP tém limites, nio podendo ser usadas como escudos ilimi-
tados contra as infrac¢des aos direitos de autor. Para além das situacées em que sdo
também responsdveis, os ISP estao ainda sujeitos a injung¢oes especificas relativamente

a infraccoes cometidas pelos utilizadores dos servigos, ainda que estes ndo sejam pro-



cessados. Por exemplo, na decisio de 27 de Maio de 2010, o ST] dinamarqués pronun-
ciou-se no sentido de que o prestador de acesso deve bloquear o acesso por parte dos
seus utilizadores ao site The Pirate Bay, considerado uma via de violagao em massa de
direitos autorais. Igual possibilidade foi afirmada pelo Tribunal de Recurso de

Amesterdao, na decisao de 29 de Julho de 2010, relativa ao site The Pirate Bay.

3.3. Corte ou suspensio do acesso a Internet

Para além do bloqueio de acesso a um site especifico, coloca-se ainda a questio
de saber se serd licito cortar ou suspender a conta de acesso 4 Internet de um utili-
zador que seja utilizada para cometer infracgdes aos direitos autorais. Essa ¢, no
fundo, a solugao que a lei francesa consagra, sendo alvo de muitas criticas, em espe-
cial por se considerar uma medida excessiva. Tanto mais que estabelece uma espécie
de responsabilidade objectiva por parte dos titulares da conta de acesso. Nio obs-
tante, ¢ curioso registar que as solugdes da lei francesa encontram eco em decisoes
de tribunais de outros Estados Membros. Por um lado, na questio da responsabili-
dade pela utiliza¢do da conta de acesso, o Oberlandesgericht Koln decidiu em 23
/12/2009 que os pais sdo responsdveis pelos danos causados pelos seus filhos meno-
res quando oferecem musica protegida pelo direito autoral através de redes de parti-
lha de ficheiros utilizando a conta de acesso a Internet de que sdo titulares os pais.
Por outro lado, o Supremo Tribunal de Dublin na decisio de 16/4/2010 considerou
vilido o ‘Esquema de Resposta Gradual’ incluido nos acordos entre ISP e os seus
utilizadores, nos termos do qual o ISP deve avisar por duas vezes o alegado infractor
de direitos autorais antes de, a terceira, bloquear o acesso a rede. Na opinido do
tribunal o IP nio constitui dado pessoal nem tal esquema conflitua com a liberdade
de expressio dos utilizadores.

Assim, verifica-se que, para além de restrigdo a liberdade de circulagao de infor-
macao na Internet, o direito de autor pode justificar o corte ou a suspensio da liga-
¢a0 A Internet. Essa foi a solugdo apontada pela Lei HADOPI em Frang¢a bem como
pela Lei da Economia Digital no Reino Unido. Ao invés da suspensio de acesso a
Internet poder-se-ia equacionar uma medida menos gravosa para as liberdades fun-
damentais da comunicagio, como seja a redugio da velocidade de acesso, tanto mais

que na Finldndia j4 se proclama o direito de acesso 1IMB 4 Internet como direito
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fundamental. De que forma conciliar o direito de acesso a Internet com a suspensio
de acesso a rede em nome dos direitos de autor?

A Lei ‘Hadopi’, de 12 de Junho de 2009, foi alterada em Setembro do mesmo ano
na sequéncia da decisio do Conselho Constitucional francés que considerou incons-
titucionais alguns dos seus normativos, designadamente a possibilidade de a suspen-
sdo de acesso ser decretada por uma autoridade administrativa. Embora baptizada
‘Création et Internet’, esta lei ficaria conhecida por leit HADOPI em virtude de ter
instituido uma Alta Autoridade para a difusio das obras e a protec¢io dos direitos
na Internet. ‘Hadopi’ ¢ justamente o acrénimo de ‘Haute authorité pour la diffusion
des oeuvres et la protection des droits sur I'internet’.

Esta lei prevé um esquema de resposta gradual sob supervisio da referida
Autoridade: 1° aviso; 2° aviso; 3° suspensio de acesso até um ano. Na prdtica,
esta lei impoe ao titular da conta de acesso a Internet um dever de vigilincia da
sua utilizagdo, que se traduzird provavelmente na instalacao de software de moni-
torizagio e filtragem de conteddos. Além disso, sujeita a navegacdo na Internet a
um controlo administrativo, instituindo uma espécie de ‘policia da Internet’.
Todavia, trata-se de uma policia sem poderes de investigagdo, cabendo aos titu-
lares de direitos proceder a recolha de dados que indiciem ou comprovem utiliza-
coes ilicitas, o que previsivelmente fardo com recurso a detectives privados
electrénicos (sworn agents). Além disso, a lei acarreta sobre o titular da conta de
acesso uma presunc¢io de culpa relativamente aos ilicitos de direitos autorais que
sejam cometidos por seu intermédio. Finalmente, estabelece a ‘pena’ de exclusio
tempordria (suspensio) da rede aos titulares de conta que nao tomem medidas de
seguranca da sua conta, ap6s terem jd recebido por duas vezes avisos para o efei-
to. A suspensdo do acesso a Internet tem que ser ordenada por autoridade judicial,
embora possa ser decretada como medida judicial ex parte, isto é, sem audicao do
titular da conta, e nio afecta a subsisténcia do contrato com o ISP, designada-
mente no que respeita ao pagamento do servigo contratado. Além disso, o titular
da conta fica inibido de obter novo acesso através de outro ISP, estando sujeito a
sangdes pecunidrias, caso o faca.

A lei Hadopi, a que se seguiu no Reino Unido a Lei da Economia Digital (UK
Digital Economy Act), insere-se numa linha de refor¢o da protec¢ao dos direitos
autorais, em especial no ambiente em linha. Neste contexto, pode ainda registar-se

a proposta de Directiva IP Enforcement II (IPRED2) e a prepara¢io de um instru-



mento internacional, o Acordo comercial anti-reprodugao (ACTA Anti-Counterfeiting
Trade Act). Entre outras medidas, este Acordo estabeleceria que, para beneficiar de
isen¢do, os ISP teriam que fornecer aos titulares de direitos os dados dos titulares de
conta suspeitos de préticas ilicitas, os quais sdo responsdveis pela utilizacao que é
feita da sua conta, passivel de ser suspensa.

Trata-se de medidas especialmente gravosas, ji4 que implicam a exclusao, ainda
que tempordria, do acesso a Praca da Republica electrénica, por onde passa cada vez
mais a cidadania e o exercicio de direitos fundamentais da comunicacao, incluindo

a aprendizagem.

§ 4. A compensagao equitativa pela reprodugao

Uma questio candente nesta problemdtica diz respeito & chamada compensacio
equitativa pela reprodugio, que procura estabelecer um equilibrio entre os interesses
dos titulares de direitos de autor e as formas de utilizagao livre que se destinam a
promover fins de interesse geral como a aprendizagem, a investigacio e a liberdade
de informagdo. Aguarda-se, neste dominio, uma iniciativa legislativa. Com efeito, o
‘GPEARI procede actualmente ao estudo da eventual revisio da designada /lei da
cdpia privada, aprovada pelas leis n° 62/98, de 1 de Setembro, e 50/2004, de 24 de
Agosto. Prevé-se que o termo do trabalho, ao nivel técnico, seja alcancado até ao
final do corrente ano. O objectivo geral é o de vir a adequar a lei da cépia privada
ao ambiente digital, assegurando, com equilibrio, uma justa e legitima defesa dos
interesses dos titulares de direitos’ (http://www.gpeari.pt/).

De um modo geral, somos favordveis a esta iniciativa. Com efeito, tendo a lei
portuguesa (Lei 50/2004), por ocasido da transposi¢ao da Directiva 2001/29, reite-
rado a liberdade de cépia privada (consagrando até um direito imperativo a c6pia
privada), independentemente do suporte, deveria, em contrapartida, ter concedido
aos titulares de direitos uma compensagao equitativa - tal como alids jé prevista no
Cédigo de 1985 embora s tardia e infelizmente regulamentada — independentemen-
te, de igual modo, do suporte. E isso que resulta claramente da letra e do espirito da
Directiva 2001/29 (art. 5°, 2-a/b, e preAmbulo).

Ao excluir dessa compensagdo os equipamentos digitais e muitos suportes digitais,

a lei portuguesa terd criado um beneficio fiscal para a sociedade da informacao,
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louvando-se porventura na jurisprudéncia do TC que atribuiu natureza fiscal & re-
ferida compensagdo. Todavia, parece-nos que dificilmente serao concebiveis tributos
cujos titulares sejam sujeitos privados (autores e outros titulares de direitos). E mes-
mo que nao se entenda que a compensac¢io é globalmente um tributo, a afectagio de
uma percentagem das receitas da compensacio a um fundo cultural poderd significar
a aplicagao de uma medida fiscal numa remuneragio privada, pelo que os autores e
outros titulares de direitos serdo afinal os seus sujeitos passivos. O que, no minimo,
é problemidtico. Seria importante o legislador fazer opgoes claras e definir a partida,
com rigor, que tipo de instrumento estd em causa, qual é a sua natureza, o que nao
¢ questdo esdrixula em termos de regime juridico.

De todo o modo, a iniciativa vird fazer alguma justica neste sector e colmatar
uma lacuna de transposic¢io da Directiva 2001/29 para o ordenamento juridico por-
tugués. Da nossa parte, temos defendido a necessidade de alteracio da lei da cépia
privada (Lei 62/98) de modo a abranger equipamentos e outros suportes digitais. A
Lei 50/2004 deu, é verdade, um passo importante no sentido da efectivacio da
compensag¢io devida pela reproducdo. Mas, terd sido um passo curto para os autores
e outros titulares de direitos, j4 que isentou boa parte do arsenal tecnoldgico da so-
ciedade da informacgao (Pereira, 2008).

Pelas mesmas razoes, a iniciativa poderd ficar aquém do desejdvel, se isentar
equipamentos de crescente importincia na sociedade da informagio, como sejam as
novas geragdes de telemodveis. Talvez fosse melhor isentar apenas os teleméveis com
reduzida capacidade de gravacao de ficheiros (e.g. inferior a 1 GB). Seria no minimo
estranho deixar de fora dispositivos, ditos hibridos, que sio promovidos sobretudo
pela sua capacidade de reprodugio de ficheiros e de navegagio na Internet.

Por outro lado, da compensacao pela reprodugido em suporte electrénico nio
deveriam ser excluidas as obras escritas. Tanto mais que tais obras sio cada vez mais
objecto de cépias digitais em massa através da Internet, tendo em conta as suas ex-
traordindrias potencialidades enquanto meio de difusio do saber e do acesso a edu-

cagao.



Conclusio

A anilise precedente mostra que a anunciada Internet como espaco de liberdade
de informacio e ferramenta ao servico da educagio estd ainda longe de ver a sua
consumagio. E crescente a caracterizagio da Internet como espaco publico com o
consequente fim da privacidade no ambiente digital. Anuncia-se o advento do pa-
néptico ciberespacial e questiona-se até que ponto o direito autoral, o direito da
criagdo intelectual nio estard transformado em instrumento de repressio informa-
cional, legitimando inclusivamente a exclusdo, ainda que tempordria, do acesso a
Praca da Republica electrdnica, i.e., 2 Internet.

Em alternativa, um sistema de compensagio pela reproducao poderia contribuir
para uma maior flexibilidade da utiliza¢io das obras protegidas para fins de interes-
se geral, designadamente educacio, investigagdo, ensino e aprendizagem, reservando

a0 mesmo tempo uma compensag¢io para os titulares de direitos.
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