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Resumen

A sociedade da informacdo coloca novos problemas para o direito de autor. As utilizagdes livres
assumem uma renovada importancia. Os direitos exclusivos de reproducdo, distribuicdo e
comunicagdo ao publico de obras protegidas assumem novas dimensoes problematicas. A criacdo
de multiplos servigcos e modelos de neg6cios por meio da internet revela a resisténcia do sistema
internacional dos direitos de autor face aos interesses dos titulares dos direitos autorais e dos
novos servicos fornecidos no ambiente digital. As medidas de protecdo técnica constituem uma
espécie de extensio fitica do exclusivo reconhecido pelos direitos de autor. O upload e o download
de obras protegidas é, umas vezes, permitido e, outras vezes, proibido. As hiperligacdes geram
outro tipo de problemas (quanto aos direitos de reproducdo e comunicagdo ao puiblico), 0 mesmo
ocorrendo com o esgotamento do direito de distribui¢do. Em Portugal e nos demais Estados-
Membros da Unido Europeia a medida que os servigos de streaming (e respetivos websites) se
tornam num importante canal de vendas para obras musicais e filmes, os legisladores e os Tribunais
devem repensar o disposto na Diretiva 2001/29/EC. O Tribunal de Justica da Unido Europeia tem
realizado uma contribuigdo decisiva para solucionar alguns destes problemas.

Palavras clave: direito de autor; sociedade da informacdo; direito de reproducéao; copia privada;
Union Europea.

Copyright law in the digital age and the portuguese legal
system — with a look to the European Copyright law

Abstract
The information society poses new problems for copyright law. The fair use clause takes on a
new importance. The exclusive rights of reproduction, distribution and communication to the
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public of protected works takes on new and problematic aspects. The emergence of so many new
services and new operating models in the Internet demonstrates both the efforts made by right
holders and digital services and the resilience of the international copyright system. The Digital
Rights Management constitutes an extension of the copyright. The upload and the download of
protected works is sometimes permitted and others prohibited. The hyperlinks causes a different
type of problems and also the exhaustion of the distribution right. In Portugal and in the other
European Union countries as streaming services (and websites) become an increasingly important
sales channel for music and films legislators and courts need to start taking heed of the Directive
2001/29/EC. The Court of Justice of the European Union has made a decisive contribution to
solving some of these problems.

Keywords: copyright; digital works; Information society; reproduction right; private use; Portugal;
European Union.
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1. Conceito de direito e autor e direitos conexos. A obra suscetivel
de protecdo. A eventual diversidade de regimes juridicos nacionais

O direito de autor é a designacdo do Sistema Juridico destinada a
proteger as criagdes literdrias e artisticas, conferindo ao autor um direito de
exploragdo econdémica exclusiva, com o poder de autorizar terceiros a fruir e
usar a sua criacdo/obra, e ainda direitos pessoais ou morais que asseguram o
respeito pelo contributo pessoal do autor, ou seja a paternidade, a genuinidade
e a integridade das criagdes/obras. Sdo direitos subjetivos privados providos,
uno actu, de uma dimensio patrimonial e ndo patrimonial.

Quanto a dimensdo patrimonial estaremos perante um novo tipo de
«propriedade» sobre bensincorpéreos regulada fora do Cédigo Civil portugués,
nos termos do seu art. 1303.°, n.° 1, ou seja um «tipo» regulado no Cédigo do
Direito de Autor e dos Direitos Conexos, a qual se aplicam, subsidiariamente,
as regras do referido Cddigo Civil “quando se harmonizem com a natureza
daqueles direitos e ndo contrariem o regime para eles especialmente
estabelecido” (n.° 2 do art. 1303.° do citado Cédigo Civil portugués).

As obras literdrias e artisticas sdo tuteladas na medida em que séo
criacdes do espirito humano ou manifestagdes da personalidade do autor. O
mérito da criagdo ¢ irrelevante para o reconhecimento desta tutela jus autoral.
Porém, é sempre dificil determinar o caracter artistico ou literario de uma
obra. Isto porque a noc¢do de obra é pautada por uma enorme indeterminagéo
normativa, que se reflete nas decisdes judiciais. O ser uma criagdo do espirito
humano classificada como obra tuteldvel pelo direito de autor importa que essa
criacdo possa ser considerada arte ou literatura. Mas é impossivel lograr um
conceito normativo de obra atemporal e independentemente das conce¢oes
culturais dominantes numa dada sociedade. Dai que o intérprete (maxime, o
juiz) deva colocar-se na posigdo das pessoas que possuem alguma formacio
literdria e artistica, de maneira a saber e a sindicar se as ideias correntes nesse
local e nesse tempo permitem predicar esse quid exteriorizado e sensorialmente
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apreensivel (a forma externa) como obra suscetivel de superar um nivel minimo
de esforco de criagdo (forma interna) que supere a banalidade e a trivialidade®.
O Tribunal de Justica da Unido Europeia, no quadro dos procedimentos de
reenvio prejudicial (suspendendo-se a instancia na acdo que tramita no Estado-
Membro), tem contribuido para uma importante tarefa uniformizadora®.

Assim, para efeitos de tutela pelo direito de autor, a obra é toda a criagdo
de cunho individual, cujo valor estético atingiu um certo grau ou patamar que,
na opinido, dos circulos especializados, familiarizados ou sensibilizados com
as artes, permite falar ou surpreender uma realizacdo artistica®. Faz-se assim
necessario que a obra seja exteriorizada e essa realidade formal exterior seja
provida de originalidade minima®. Por isso, muitos Cédigos de Direito de
Autor, incluindo o portugués, ndo preveem catédlogos fechados de criagdes
suscetiveis de protecdo, mas apenas exibem conceito geral e indeterminado
de concretizagdo casuistica. O art. 2.°, n.° 1, do Cédigo de Direito de Autor
portugués ¢ ilustrativo do catdlogo aberto de criagdes, ao determinar que “As
criagOes intelectuais do dominio literdrio cientifico e artistico, quaisquer que
sejam o género, a forma de expressdo o mérito, o modo de comunicacdo e o
objectivo, compreendem nomeadamente..” - o itdlico é meu.

3 De acordo com a importante decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 18/07/2009,
proc. C-5/08, “o direito de autor na acep¢ao do artigo 2.%, alinea a), da Directiva 2001/29 sé é
susceptivel de se aplicar em relacdo a um objecto que seja original, na acep¢do de que é uma
criagdo intelectual do préprio autor” - § 37 desta decisdo. Acrescenta-se, ademais, que “As
palavras enquanto tais ndo constituem, portanto, elementos sobre os quais incide a prote¢do”
— § 46, idem; isto embora, como se escreve nesta decisdo, “nao se pode excluir que determinadas
frases isoladas, ou mesmo determinados elementos de frases do texto em causa, sejam
aptos a transmitir ao leitor a originalidade de uma publicagdo como um artigo de imprensa,
comunicando-lhe um elemento que é, em si mesmo, a expressao da criagao intelectual do préprio
autor deste artigo. Tais frases ou elementos de frase sdo, portanto, susceptiveis de ser objecto
da protecao” — § 48, ibidem. Seja como for, esta decisdo remete para os tribunais dos Estados-
Membros da Unido Europeia a determinacdo do facto de se tratar, ou ndo, de uma criacdo
intelectual, de acordo com os standards que ele préprio estabeleceu. Deste modo, uma criacdo
intelectual imputdvel a uma pessoa humana pressupde que exista um espago de liberdade e que o
autor o utiliza para expressar a sua criatividade de uma forma original.

*XALABARDER, Raquel. “The Role of the CJEU in Harmonizing EU Copyright Law’; International
Review of Industrial Property and Copyright Law, 2016, n.° 6, p. 635.

> OBERGFELL, Eva Ines. “Abscheid von der ‘Silberdistel: Zum urheberrechtlichen Schutz von
Werken der angewandte Kunst’, Gewerblicher Rechtsschuz und Urheberrrecht, 2014, p. 612.
¢Sobre isto, em Portugal: OLIVEIRA ASCENSAO, José de. Direito Civil — Direito de Autor e Direitos
Conexos. Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 57; REMEDIO MARQUES, J. P. Biotecnologia(s) e
Propriedade Intelectual. Direito de Autor. Direito de Patente e Modelo de Utilidade. Desenho ou
Modelo, Vol. 1. Coimbra: Almedina, 2007, pp. 109-167; DIAS PEREIRA, Alexandre. Direito de
Autor e Liberdade de Expressdo. Coimbra: Almedina, 2008, pp. 380-397; SOUSA E SILVA, Pedro.
A Protegdo Juridica do Design. Coimbra: Almedina, 2017, pp. 154-229.
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A protecdo conferida pelo direito de autor incide sobre a expressdo ou
manifestacdo (formal) das criagdes/obras, e ndo sobre as ideias que estdo na sua
base. De igual sorte, as ideias e os temas, 0s processos, 0s sistemas, os métodos
operacionais, 0s conceitos, os principios ou as descobertas também ndo sdo
protegidas pelo direito de autor (art.1.°, n.° 2, do referido Cédigo); trata-se aqui
de comandos de agdo ou execugdo sem expressdo artistica. Sdo protegidas pelo
direito de autor vdrios tipos de criagcdes/obras, nomeadamente, obras literdrias
como livros, revistas, jornais, conferéncias, li¢des, discursos, poemas, obras
dramadticas e dramdtico-musicais, obras coreograficas, composi¢cdes musicais
com ou sem letras, filmes, programas de televisdo, composi¢des fonogrificas,
videograficas e radiofénicas, e obras artisticas como desenhos, pinturas,
esculturas, cerdmica, fotografias, artes aplicadas, ilustragdes, projetos de
arquitetura e frases publicitérias.

A dimensao atual da Internet e das redes eletronicas de comunicacao
colocam em causa o objeto de protecdo (aqui avultando os programas de
computador e as bases de dados criativas) e o papel do direito de autor: do
seu licere e dos seus limites. As diversas de formas de utilizacdo exclusiva
das obras protegidas (id est, a reprodug¢do —aqui incluindo a transformacéo
e a adaptagdo—, distribui¢do e comunicagdo publico, incluindo nesta Gltima
a colocagdo em rede, no servidor, a disposi¢do do publico) confrontam-se
com novas solugdes normativas e jurisprudenciais geradas por estas novas
formas de comunicagéo a distdncia de contetidos protegidos. Como veremos,
infra, as proprias protecgdes técnicas das obras por meio da cifragem ou da
encriptacdo (e do controlo técnico do acesso a tais obras) podem traduzir um
prolongamento do licere do direito de autor, reforcando este exclusivo. E, ndo
raras vezes, o titular dos direitos confronta-se com a opg¢do entre acionar o
titular do website que veicula, sem autorizacgdo, as obras protegidas - pedindo
judicialmente a remocdo dos contetidos e a indemnizagdo pelos danos
sofridos —ou negociar com este infrator uma remuneragdo equitativa pela sua
distribuicdo planetaria’.

7 FRITZGERALD, Brian. “Copyright in the Age of Acess’, European Intellectual Property Review,
vol. 39, 2017, pp. 131,134, defendendo precisamente esta outra posi¢ao.

8 REMEDIO MARQUES, J. P. “Patentes de programas de computador e sistemas informaticos
de jogos electrénicos — métodos de exercicio de actividades econdémicas’, Estudos de direito
Intelectual, em Homenagem ao Prof. Doutor José De Oliveira Ascensido. Coimbra: Almedina, 2015,
pp- 807, 836-841 (sobre a possibilidade de protecio do software por direito de autor); REMEDIO
MARQUES, J. P. Biotecnologia(s) e Propriedade Intelectual. Direito de Autor. Direito de Patente
Modelo de Utilidade. Desenho ou Modelo Vol. 1.. Coimbra: Almedina, 2007, pp. 132-136, notas
n.° 263-265; ALBERTO VIEIRA, José. A Protegio dos Programas de Computador pelo Direito de
Autor. Lisboa: Lex, 2005, pp. 287, 814.
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Os programas de computador e as bases de dados beneficiam de uma
protecdo especial andloga a protecéo conferida pelo direito de autor®. Algumas
obras como tradugoes, adaptagbes ao cinema e outras transformacdes de
qualquer obra (mesmo que esta obra nio seja protegida pelo direito de autor),
sumarios e compilacbes de obras (que podem ou ndo estar protegidas),
relatérios e textos de convencdes, leis, relatérios ou decisdes administrativas
ou judiciais, na medida que sdo considerados criagbes originais sdo também
protegidos pelo direito de autor. O titulo de uma obra e ainda o titulo de jornais
ou de outras publicagdes periddicas podem também ser protegidos por direito
de autor se verificarem determinadas condigoes.

Os direitos conexos com o direito de autor protegem as prestagdes
dos atores, cantores, musicos, bailarinos, ou dos que representem, cantem,
recitem, declamem, interpretem ou executem de qualquer maneira obras
literdrias ou artisticas, e as prestagdes dos produtores de fonogramas e
videogramas e das entidades de transmissdo ou difusdo e sdo independentes
uns dos outros. Isto implicara a necessidade de obter a autorizagdo de todos
os intervenientes nas prestagoes para, por exemplo, poder usar licitamente a
cria¢do musical, cinematografica ou teatral, tal como tenha sido interpretada,
gravada e transmitida’, ou para, noutro exemplo, reproduzir o fonograma ou
o videograma e a partir dele'_''. Observe-se que a atribuicdo de um direito
conexo depende das qualidades em que uma pessoa toma contacto com uma
obra ou da atividade que pratica, diferentemente do direito de autor, o qual,

° Em Portugal, desenvolvidamente, SOUSA E SILVA, Nuno. “Direitos conexos (ao Direito de
Autor), Revista da Ordem dos Advogados. Lisboa, 2016, p. 355.

" Quanto as fontes normativas da Unido Europeia, obrigatoriamente transpostas para os
ordenamentos juridicos dos Estados-Membros, veja-se Diretiva n.° 2006/115/CE, do Parlamento
europeu e do Conselho, relativa ao direito de aluguer, ao direito de comodato e a certos direitos
conexos ao direito de autor em matéria de propriedade intelectual, bem como a Diretiva n. 93/83/
CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa aos direitos de autor e direitos conexos
aplicaveis a radiodifusdo por satélite e retransmissdo por cabo, a qual é importante especialmente
para os organismos de radiodifusdo, apesar de conter poucas regras substantivas. Atente-se,
ademais, na Diretiva n.° 96/9/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a protecao
juridica das bases de dados, a qual estabeleceu um regime de protegdo duplo (por direitos de autor
e um direito sui generis que deve ser considerado um direito conexo); outrossim, a Diretiva n.°
2006/116/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa ao prazo de protecio do direito de
autor e de certos direitos conexos, alterada pela Diretiva n.° 2011/77/EU, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 27 de Setembro de 2011, estabeleceram regras uniformes de duragio dos direitos
de autor e certos direitos conexos. Por fim, a Diretiva n.° 2012/28/EU, relativa a obras 6rfas aplica-
se igualmente aos direitos conexos, assim como a Diretiva n.c 2014/26/UE, na medida em que se
refere a gestdo coletiva de direitos de autor e direitos conexos.

' Em Portugal, ao abrigo do principio da tipicidade dos direitos conexos ainda se reconhece como
direito conexo o direito do editor de obras inéditas ndo protegidas (art. 39.°, n.° 1, do Cédigo do
Direito de Autor) o direito do editor de edi¢des criticas e cientificas de obras no dominio publico
(art. 39.°, n.° 2, idem).
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exceto algumas excegdes, é atribuido ao criador de uma obra (art. 11.° do
referido C6digo).

A protecdo conferida pelo direito de autor é uma proteg¢do nacional
(atribuida pela lei de cada pais) e independente da que é conferida nos varios
paises. Apesar de haver muitas semelhancas entre a protecdo conferida pelo
direito de autor nacional e a conferida noutros paises, subsistem algumas
diferencas quanto aos requisitos de atribuicdo, ao dmbito dos poderes
conferidos aos autores, e as exigéncias de formalidades de registo.

2. Aquisicdo/titularidade do direito de autor

O direito de autor pertence ao autor/criador intelectual das obras,
exceto nos casos em que a criacdo da obra é realizada ao abrigo de um contrato
que regula a titularidade das obras que venham a resultar da atividade criativa,
como acontece por exemplo nos casos das obras feitas por encomenda ou
por conta de outrem, em cumprimento de dever funcional ou de contrato de
trabalho. O direito de autor pertence também as pessoas singulares ou coletivas
que tiverem organizado e coordenado a criagdo de uma obra e sob o nome dos
quais essa obra foi publicada e divulgada - sdo as chamadas obras coletivas.
Ao conferir ao titular um direito de exclusivo sobre a exploracdo econémica
(patrimonial) da obra, e assim a possibilidade de uma retribui¢ao pelo esfor¢o
criativo e pelo contributo para o desenvolvimento da cultura na sociedade, o
direito de autor visa estimular a continuacgio da atividade criativa.

Aostitulares do direito de autor que ndo sejam os criadores intelectuais
das obras, o direito de exploragdo econémica exclusiva possibilita a retribui¢dao
e rentabilizacdo dos investimentos feitos na organizacdo das condigdes e
meios necessarios a criacdo das obras, estimulando novos investimentos na
inddstria dos bens artisticos e culturais. Ao possibilitar uma retribuicao que
se pretende justa, o direito de autor viabiliza a produgdo de um maior fluxo
de bens artisticos e culturais para beneficio dos consumidores, enriquecendo
culturalmente a sociedade no seu todo pela evolugdo geral na satisfacdo pela
arte e no conhecimento cultural e cientifico. Por outro lado, apenas através
da provisdo de equilibradas limita¢des ao ambito do direito de autor podem
os utilizadores das obras (professores, estudantes, bibliotecas, museus, etc.)
ter melhor acesso a bens culturais e do conhecimento, o que é certamente
essencial ao impulsionamento da criatividade. Todavia, o atual regime dos
direitos autorais serve menos aqueles que os definem, ou seja, os proprios
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criadores intelectuais, e mais os agentes econémicos constituidos em empresa
sob forma societdria editorial, multinacionais de comunicacio e entidades de
gestdo coletiva de direitos autorais.

3. Quando ocorre a protecao por direito de autor

O direito de autor decorre, em geral, da criagdo e exteriorizagdo da
obra, ndo sendo a protecdo condicionada pela verificagdo de certos requisitos.
Por isso, é comum dizer-se que o direito de autor nasce com a exteriorizagdo
da obra, sendo dai automadtico. A natureza ou o tipo dos meios utilizados na
criacdo da obra ou os materiais em que a obra se expressa e exterioriza, ndo sdo
condig¢do para a existéncia do direito de autor e protecdo da obra. Por exemplo
uma fotografia captada pela cAmara de um telemével pode ser protegida pelo
direito de autor se manifestar uma criagéo artistica pessoal do seu autor; por
exemplo se o fotografo fez escolhas criativas de enquadramento na captura da
imagem. Uma fotografia que se limite a uma captacgdo de situagdes ou factos
da vida real é uma fotografia, mas poderd ndo constituir uma obra fotografica
protegida se ndo manifestar algum aspeto criativo ou artistico. Em alguns casos
a lei prevé requisitos de que depende o exercicio do direito de autor sobre a
obra protegida. Para o exercicio do direito de proibir que terceiros reproduzam
uma obra fotografica faz-se necessirio que o nome do fotégrafo/autor seja
exibido nos exemplares que da mesma forem divulgados. O registo das obras
também ndo € requisito da protecdo, podendo no entanto ser realizado para
efeito de documentagéo da prova sobre a existéncia da obra e sobre a sua
autoria e titularidade, pois o registo implica a presuncédo destes factos.

4. A infracdo ao direito de autor. Consequéncias. Relevancia da
falta de consciéncia da ilicitude

A pratica de atos que estejam reservados ao titular pelo exclusivo
conferido pelo direito de autor, por quem ndo esteja autorizado pelo mesmo, e
ainda os atos que afetem a genuinidade e a integridade da obra protegida, como
a destruicdo, mutilacdo, deformacdo ou outras modificagdes, e os atos que
comprometam a paternidade da obra, constitui infracdo aos direitos de autor
(art. 68.°, n.°s 1 e 2, do Cddigo do Direito de Autor portugués). No ambito dos
direitos conferidos compete ao autor os poderes de dispor da obra, de a fruir e
de a usar, cabendo-lhe a faculdade de autorizar terceiros a fruirem e a usarem a
mesma. A protecdo conferida pelo direito de autor abrange a responsabilidade
civil (indemnizagdo pelo danos causados: art. 226.° do mesmo Cddigo) e a
responsabilidade penal dos infratores, que inclui a responsabilidade civil por
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negligéncia (art. 211.°, n.° 1, idem). Assim, aqueles que pretendam usar uma
obra de terceiro devem procurar informacio sobre a existéncia de protecdo da
obra, eventuais condi¢des de utilizacio estipuladas pelo respetivo autor/titular,
e averiguar se trata de uma utilizagdo livre para a qual ndo seja necessario obter
autorizacéo do titular.

Em geral, a utilizagdo de obra protegida com fins comerciais carece
de autorizac¢do do autor/titular. Também em termos gerais, ndo é necessaria
autorizacdo do autor/titular para as utilizacdes de cardcter privado, pois
estas utilizagdes sdo consideradas pela lei como utilizagées livres. Em caso
de desconhecimento de que o uso constitui infracdo ao direito de autor, o
utilizador pode ainda assim ser responsabilizado civil e penalmente. Nestes
casos a responsabilidade criminal pode consistir na aplicagdo de uma multa
em alternativa a uma pena de prisdo. Quanto a responsabilidade civil, o
desconhecimento da infragdo ao direito de autor por parte do infrator sera
um fator também considerado na determinacdo do valor da indemnizacdo
que serd devida ao titular do direito. Porém, no caso das criagdes no mundo
digital — ou seja, as obras audiovisuais, programas de computador e outras
criagdes fixadas, distribuidas e reproduzidas por meios digitais (v.g., musicas,
filmes, bases de dados) — a sua infracdo revela riscos acrescidos para os
titulares dos direitos de autor sobre tais criagoes'®. Desde logo, é muito dificil
controlar as utilizagdes (se sdo mercadoldgicas ou se sdo para uso privado)
de obras protegidas acessiveis por meio de carregamento descendente
(download); é complexo saber se o carregamento ascendente (upload) foi
efetuado com o consentimento do titular dos direitos autorais, de modo que
ocorra uma colocagdo da obra pelo legitimo titular a disposigdo do publico, a
qual, depois, permita a utilizagdo irrestrita dessa obra. Dai que, em muitas
situagdes os titulares destes direitos subjetivos usam, por um lado, o contrato
(e as multiplas formas de licenciamento) para restringir o uso e a reproducéo
dos conteudos protegidos e, por outro, determinadas medidas tecnolégicas de
prote¢do que visam impedir os atos relativos a obras, prestacdes e produgoes
protegidas por meio de codificacdo, cifragem, mecanismos tecnolégicos de
controlo de cépias, que garantem a efetividade da tutela pelo direito de autor
aos respetivos titulares.

12 RICE, David. “Copyright as Talisman: Expanding Aproperty@ in Digital Works’, em Direito da
Sociedade da Informagdo. Vol. VIIL. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 357, 367.
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5. A licitude da utilizacdo de obra criada por terceiros protegida
por direito de autor

Dependendo do tipo de utilizagdo pretendido, das obras/prestacoes
protegidas, poderd ser necessario, ou ndo, obter o consentimento do autor/
titular do direito de autor ou do direito conexo. Normalmente, tratando-se
de utilizagoes que envolvam exploragdo comercial das obras protegidas, serd
necessdrio obter autorizagdo pelo autor/titular, devendo ser celebrado um
contrato de licen¢a'®, o qual tem de escrito (e assinado pelas partes) e especificar
a forma da utilizacdo (ou divulgacdo ou publicacdo) autorizada, bem como as
condicodes relativas a duragdo da licenca, o territdrio e o preco.

Existemhojealgunscasosde obrasque cujadisponibilizagdonalnternet
estd acompanhada pelas chamadas licencgas “creative commons’, as quais sdo
dirigidas ao ptblico em geral e especificam as formas de utilizacdo permitidas
e as finalidades da utilizag¢do autorizada (comercial/ndo comercial), bem como
outros limites da utilizagdo licenciada. Estas licencas ndo sdo remuneradas;
normalmente tém dmbito mundial, e sdo irrevogaveis, sendo as condi¢des das
mesmas identificadas por simbolos ja bem conhecidos dos utilizadores da
Internet. Néo se trata de abolir o direito de autor sobre a concreta obra; trata-
se, isso sim, de autorizar, por meio de licengas contratuais*, o uso, modificagdo
e distribuicdo da obra protegida, concedendo a todos o direito de redistribuir
o cédigo-fonte do programa de software ou qualquer outro programa derivado
deste mas somente se os termos de distribuicdo permanecerem inalterados'
ao longo da cadeia de utilizadores e sub utilizadores.

Séo vdrias as utilizacdes das obras protegidas que a lei prevé como
utilizagées livres, ou seja ndo carecem de ser autorizadas/licenciadas pelo
autor/titular do direito de autor, embora em alguns casos, possa ser devida
compensacdo ao titular do direito. Uma dessas utilizacdes é a reproducdo da
obra para uso privado (uso/cépia privado(a).

13 REMEDIO MARQUES, J. P. “Direito de Autor e Licenca Compulséria — Um Olhar Luso-
Brasileiro’, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra. Vol. 86, 2010, pp. 49, 52-64.

'*Veja-se, GOLDSTEIN, Paul. “Future Platforms for Copyright Licensing’, International Review of
Industrial Property and Copyright Law, 2015, n.° 2, p. 153.

> DIAS PEREIRA, Alexandre. Direito de Autor e Liberdade de Informagdo, 2008, p. 319; LEMOS,
Ronaldo. “Creative Commons, midia e as transformacdes recentes do Direito da Propriedade
Intelectual’, em Direito da sociedade da Informagdo. Vol. VIII. Coimbra: Coimbra Editora, 2009,
p. 295.
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No ambito do uso privado o utilizador pode fazer a chamada “cépia
privada” para sua propria utilizacdo nos limites das necessidades razodveis do
seu uso pessoal e familiar. Neste caso, a cdpia de um filme para visionamento
doméstico em familia e com amigos, é considerado um uso privado e como tal
constitui uma utilizagéo livre da obra permite a reproducdo de uma obra para
uso privado. O art. 81.°,n.° 1, alinea b), do C6digo do direito de Autor portugués
prevé a reprodugdo para uso privado. Isto pressupde que a reprodugdo seja
afinal uma cépia em suporte externo, a qual possibilita a percecdo exterior da
obra'é. Varios outros usos de obras protegidos estdo previstos na lei como usos
livres, como é o caso dos usos para fins de investigagdo cientifica ou de ensino,
areproducdo e a comunicagdo publica para acesso por pessoas com deficiéncia,
a reproducdo para emissdo por instituigbes sociais sem fins lucrativos, tais
como hospitais e prisoes. Existe também a liberdade de captura fotografica do
panorama, ou seja a fotografia que integre a imagem de obras de arquitetura
ou escultura mantidas permanentemente em locais publicos (freedom of
paronama). Outro caso de utilizacio livre ¢ a inser¢do de cita¢oes ou resumos
de obras alheias, quaisquer que sejam o seu género ou natureza, desde que
para apoio das proprias doutrinas ou com fins de critica, discussdo ou ensino,
na medida justificada por estas finalidades. Fora destas finalidades e numa
extensdo ndo justificada pelo propdsito, a insercdo de citacoes e de resumos
nao é livre. A lei portuguesa prevé uma lista de usos livres de obras protegidas
pelo direito de autor e direitos conexos (art. 75.°, n.° 2, do Cédigo do Direto de
Autor).

6. A utilizacio de musica protegida por direito de autor como
banda sonora de um video doméstico suscetivel de ser carregada
numa plataforma de videos

A mera inclusdo de uma obra musical protegida na concegido de
um video doméstico pode ser considerada um uso privado e como tal pode
nio carecer de autorizacdo do autor/titular da obra musical. Por outro lado,
essa integracdo pode consistir numa integragao/inclusdo episédica de uma
obra noutra matéria o que pode ser considerado uma utilizagao livre. Porém,
a disponibilizacdo desse video por “upload” numa plataforma na Internet

16 DIAS PEREIRA, Alexandre. “A reprodugdo para uso privado no ambiente digital e analégico’,
em Direito da Sociedade da Informagdo, Vol. VII, APDI/Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 329 ss.; OLIVEIRA ASCENSAO, José de, Direito
Civil... op. cit., pp. 200-204; ALBERTO VIEIRA, José. “Download de obra protegida pelo Direito de
Autor e uso privado’, Direito da Sociedade da Informagdo. Vol. VIII, Coimbra: Coimbra Editora,
2009, pp. 321, 440-467.
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consiste numa comunica¢do/disponibilizacdo ao publico que deverd ser
autorizada pelo titular da obra musical, pois tal comunicagdo integra um ato
reservado ao autor/titular da obra protegida. Na mesma medida, a inclusdo
de uma obra musical num video pode implicar a transformagdo daquela obra
por adaptagdo, o que também é um ato sobre uma obra protegida que carece
da autorizacdo do autor/titular, pois estd integrado nos direitos pessoais ou
morais do autor de salvaguarda da integridade da obra.

7. A cedéncia da copia de uma obra protegida por direito de autor a
um familiar ou a um amigo

J& sabemos todos os atos de utilizacdo de uma obra que impliquem
a potencialidade de exploragdo econdmica da mesma cabem no ambito do
direito de autor, integrado o exclusivo legal; é assim suficiente que o ato tenha
em abstrato a possibilidade de alcancar um propdsito lucrativo. Ao invés,
todos os atos de utilizagdo da obra que ndo envolvam um modo de exploragdo
econdmico estdo excluidos do licere ou contetido do direito de autor. Se o ato de
utilizacdo ndo se conecta, em abstrato, a possibilidade de dele retirar proveito
econdmico financeiro da obra, entdo esse ato esté fora do &mbito da protecdo
do direito de autor. Por exemplo, a leitura de uma obra literdria, mesmo por
meio de e-book, a audi¢do de uma obra musical a partir do telemével ou do
computador, a consulta de uma base de dados, todos sédo atos livres, ja que ndo
tém que ver com qualquer forma direta de exploragdo econémica de uma obra.

O uso privado de uma obra protegida e a copia/reproducio realizada
para esse uso é uma utilizacdo da obra que estd legalmente prevista como livre,
dispensado desse modo o consentimento do titular dos direitos autorais. Em
Portugal, esta utilizacdo livre estd prevista, em geral, no art. 75.°, n.° 2, alinea
a), do Cédigo do Direito de Autor e, quanto ao direito de reprodugéo, no art.
81.°, alinea b), do mesmo Cédigo. Contudo o ambito desta utilizacao livre ndo
¢ ilimitado. O uso admitido deve ser feito por uma pessoa singular, sem fins
comerciais diretos ou indiretos, para satisfacdo das necessidades razoaveis do
seu uso pessoal e familiar.

'7 Nestes termos, TRABUCO, Claudia. “Direito de Autor, Intimidade Privada e Ambiente digital:
reflexdes sobre a copia privada de obras intelectuais’, em Araucaria. Revista Iberoamericana de
Filosofia, Politica y Humanidades, Afio 9, n.° 18, Segundo semestre de 2007, acessivel no seguinte
endereco electrénico: https://run.unl.pt/bitstream/10362/2499/1/CT_RevIBERAMER.pdf

¥ Veja-se, também, GEIGER, Christophe / GRIFFITHS, Jonathan / SENFTLEBEN, Martin /
BENTLY, Lionel / XALABARDER, Raquel. “Limitations and Exceptions as Key Elements of the
Legal Framework for Copyright in the European Union — Option of the European Copyright So-
ciety on the Judgement of the CJUE in Case C-201/13 Deckmyn’, International Review of Indus-
trial Property and Copyright Law, 2015, n.° 1, p. 93.
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A justificagdo do uso privado como uma utilizagéo livre decorre do
equilibrio necessédrio que deve existir entre a protecdo do direito do autor e
das necessidades gerais de comunicagdo e acesso aos bens da cultura. O uso
privado desempenha assim o papel de contrapartida social da protecdo da
liberdade de criagdo cultural, devendo ser ponderado face a outros direitos
fundamentais, tais como o direito de expressdo e divulgagdo do pensamento, o
direito de informar e ser informado, a liberdade de aprender e ensinar e o proprio
direito de propriedade privada'’, no qual assenta a protecdo exclusivista dos
direitos de autor’®.

Aliés, o uso privado ndo deve ser considerada uma excecdo ou limite
ao direito exclusivo de reproducédo, pois ele estd pura e simplesmente fora
do direito de autor. O uso privado é livre®. Porém, como o uso privado pode
naturalmente atingir a exploracdo econémica normal da obra, o legislador
portugués (e ndo sé) impede que, sob a capa do uso privado, se possam
causar prejuizos injustificados aos interesses legitimos do titular (art. 81.°,
alinea b), do Cédigo de Direito de Autor portugués). Neste enquadramento
serd razoavel que um utilizador realize a cOpia necessiria ao seu préprio uso
e do seu agregado familiar. As ofertas de copias fora destas circunstincias
poderdo ser entendidas como ultrapassando os limites do uso privado que é
admitido. Por exemplo, a liberdade de uso privado ndo pode ser usada para
colocar em rede a disposi¢do do ptblico obras protegidas, nem a sua partilha
por meio de sistemas automaéticos de pesquisa e transmissdo de ficheiros, os
quais fornecem hiperligacdes para conteudos protegidos por direito de autor.
Assim, deve entender-se que a liberdade de uso privado circunscreve-se ao
uso da obra para fruicdo prépria do utilizador ou no seu meio familiar (ou
de amigos, ou no local de trabalho) e sem fins lucrativos, excluindo-se desta
liberdade a comunicacédo puiblica em locais abertos ao publico (p. ex., quartos
de hotel, automoveis ligados em rede a um centro de difusdo de contetidos
audiovisuais).

8. A descarga da internet de uma obra protegida por direito de autor
(ou partes da obra) e a relevancia da tecnologia usada

A descarga ou carregamento descendente da Internet de obras
protegidas (download) é admitida desde que seja realizada para uso privado
de uma pessoa singular e sem finalidades comerciais diretas ou indiretas,
podendo incidir sobre a obra na sua totalidade ou s6 sobre partes da mesma,
por quaisquer meios tecnoldgicos, e desde que a cdpia de origem seja uma
copia licitamente disponibilizada na Internet. O carregamento descendente

19 OLIVEIRA ASCENSAO, José de. Direito Civil... op. cit., p. 200.
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(download) de obras protegidas por direito de autor realizada nestas condi¢oes
considera-se uma reproducéo livre que ndo carece de autorizacgdo do titular
do direito de autor, estando esse download abrangido pelas utiliza¢des livres
legalmente previstas, ndo podendo por isso o autor/titular do direito de autor
impedir a sua realizagio. E ainda importante reter que a c6pia de origem da
descarga tem que ser uma cépia legitima ou licitamente disponibilizada, pois,
caso ndo o seja, a descarga realizada ficard “contaminada” ou “envenenada”
com a ilicitude da cépia de origem e poderd, por conseguinte, ser impedida
pelo titular do direito de autor.

9. As medidas tecnoldgicas de protecdao e o seu contornamento
para uso privado

As medidas tecnoldgicas de protecio (MTP ou Digital Rights
Management) sdo mecanismos técnicos ou componentes - baseados em
criptografia ou outros meios técnicos - destinados a restringir certas utilizagoes
das obras, prestacdes e produgdes em formato e suporte digital, protegidos
pelo direito de autor e por direitos conexos. Servem também para realizar
o controlo de acessos aos mesmos (acessos pagos, contagens do numero e
duracdo das utilizagdes), ou para preservar a sua integridade impedindo a
sua modificacdo. Visam, deste modo, facultar ou recusar o acesso a obras e
prestagoes protegidas como contrapartida de um pagamento, ou previnem ou
restringem somente certas utilizagdes dessas obras ou prestagdes; noutros casos,
ainda tais medidas visam preservar a integridade de tais criagdes ou prestagoes
impedindo a sua alteracdo por terceiros; enfim, estas medidas tecnoldgicas
podem ademais, permitir o controlo do niimero ou da durag¢do das utilizagées
efetuadas, facilitando assim a exploragdo econdmica das referidas obras ou
prestacoes®*—2'. Tais dispositivos beneficiam de uma protecao especial da lei
(art. 217.° e ss. do Cédigo do Direito de Autor portugués), estando previstas

20 MOURA VICENTE, Dério. “Cépia privada e sociedade da informagao’, 2005, p. 7, acessivel no
seguinte endereco: http://www.apdi.pt/pdf/copia_privada_e_soc_da_inf.pdf = Estudos juridicos e
economicos em homenagem ao prof. Doutor Anténio de Sousa Franco, Coimbra, Coimbra Editora;
faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2006. p. 709 ss.; DIAS PEREIRA, Alexandre. Dire-
itos de Autor e Liberdade de Informagdo, Coimbra, Almedina, 2008, p. 623 ss.

2 Veja-se, por exemplo, o dispositivo Content Scamble System, o qual controla a reprodugéo e a
gravagdo de DVD’s: ao codificar um DVD por regido do planeta, este sistema impede que o DVD
funcione na Europa se for adquirido nos E.U.A.: ou o Serial Copy Management System, o qual, por
meio de um sinal ou simbolo codificado digitalmente autoriza a reproducao ilimitada de gravacoes
originais, mas proibe a reprodugéo e gravagao (no disco duro) de cdpias segunda geragdo, impe-
dindo assim a reprodugéo e fixagdo em série ou massiva de contetidos protegidos.
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sang¢des penais aplicdveis pela realizacdo de atos de neutralizagdo ou contra a
eficicia dos mesmos (art. 218.°: pena de prisdo até 1 ano ou pena de multa até
100 dias). Estas medidas tecnoldgicas visam sobretudo restringir os atos de
reproducdo das obras protegidas pelo direito de autor, mas ndo podem obstar
as utilizagdes das obras legalmente previstas como livres e que ndo carecem
de autorizacdo, como a copia para uso privado. No entanto, a liberdade de
uso privado/cépia privada ndo ¢é justificativo da neutralizacdo dessas medidas
tecnoldgicas para realizacdo de copias privadas. O regime legal previsto
estipula que sempre que as medidas tecnoldgicas aplicadas num exemplar
da obra obstem ou impe¢am a realizacdo de cépias para uso privado, pode o
utilizador dirigir-se entéo a Inspecdo Geral das Atividades Culturais (IGAC) e
solicitar os meios legitimos de neutralizagido que devem ter sido ai depositados
pelo titular do direito de autor (art. 221.°, n.° 3, do referido C6digo).

10. As taxas (levies) de direito de autor

Apesar de a copia para uso privado ser licita porque obtida ao
abrigo da excecdo ao direito de autor, tal cdpia representa uma diminuicédo
da retribuicdo econdmica auferida pelos titulares dos direitos de autor.
Na perspetiva de um ajuste do equilibrio dos interesses dos autores e dos
utilizadores das obras artisticas e bens da cultura, em Portugal e na maioria
dos paises que integram a Unido Europeia foi estabelecido o pagamento de
uma taxa que incide sobre todos os dispositivos e aparelhos que permitam
a fixacdo de obras, ou seja dispositivos e suportes analdgicos e digitais que
permitem a reproducdo e armazenagem, cujo valor ¢ incluido no preco da
primeira venda ou disponibilizacdo em territdrio nacional e antes da aplicacdo
do imposto sobre transagdes ou prestacdo de servicos (Imposto sobre o Valor
acrescentado: IVA)*. O art. 82.° do Cédigo do Direito de Autor portugués
determina que “no preco de venda ao publico de todos e quaisquer aparelhos
mecéanicos, quimicos, eléctricos, electrénicos ou outros que permitam a
fixacdo e reproducio das obras e, bem assim, de todos e quaisquer suportes
materiais das fixagdes e reproducoes que por qualquer desses meios possam
obter-se, incluir-se-4 uma quantia destinada a beneficiar os autores, os artistas,

22 Sobre isto, recentemente, COIMBRA DE PAULA, David. “A cépia para uso privado e a compen-
sacdo equitativa da Diretiva 2001/29/CE a Lei n° 49/20015, de 5 de Junho’, em: Revista de Direito
Intelectual, n.° 1, 2017, Coimbra, Almedina, pp. 33, 39.

% Decisdo do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, de 5/03/2015, proc. C-463/12.

2 Art. 82.°, n.° 3, do referido Cédigo. A Lei n.° 62/98, de 1 de Setembro, na redagdo da Lei
n.° 50/2004, de 24 de Agosto, e, por ultimo da Lei n.° 49/2015.

% Assim, decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 12/11/2015, proc. C-572/13.
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intérpretes ou executantes, os editores e os produtores de fondgrafos e
videograficos” Esta taxa também onera os cartdes de memoria de telemoéveis®.
Em Portugal, o montante a incluir no prego de venda ao publico dos aparelhos
de fixagédo e reproducéo de obras e prestacoes ¢é igual a 3% do preco de venda,
antes da aplicacdo do IVA*. Embora esta taxa seja paga pelos comerciantes
destes aparelhos e dispositivos, desde que os mesmos nio sejam destinados a
exportacdo ou reexportacdo, o mesmo pode repercutir-se no preco de venda
ao publico consumidor. Os montantes devidos a titulo desta compensagdo
equitativa por realizagdo de copia privada tém de ser alocados, na integra, aos
criadores intelectuais, ndo podendo os editores reivindicar uma parte deste
montante”. Se o montante desta compensacdo cobrado pela entidade gestora
coletiva de direitos autorais (ou seja, a AGECOP - Associagdo para a Gestdo
da Cépia Privada) for superior a 15 milhdes de euros, o montante superior a
esse valor constitui receita prépria do Fundo de Fomento Cultural e destina-se
a contribuir para financiar programas de incentivo & promogéo de atividades
culturais e a criagdo cultural e artistica, com prioridade ao investimento em
novos talentos (art. 5.°-A, n.° 1, da Lei n.° 62/98, de 1 de setembro, aditado
pela citada Lei n.° 49/2015, de 5 de junho). A referida entidade gestora deve
afetar 20 % do valor total das compensagdes equitativas auferidas para agoes
de incentivo a atividade cultural e a investigacdo e divulgacdo dos direitos de
autor e direitos conexos.

11. A visualizacao de um filme ou de uma musica por “streaming”
em vez de fazer a descarga do mesmo da internet e a infracido do
direito de autor

Ambas as formas de utilizacdo (streaming e download) — cfr. as
plataformas «Spotify» e «Deezer», «Kodi», ou o servico personalizado
«MixRadio» — implicam a reproducio da obra, a qual, em principio, é um
direito exclusivo do titular do direito de autor. Esta forma de difusdo de
conteudos desempenha, hoje, a mesma fungédo dos antigos Compact Disks (CD).
Todavia, a forma de remuneracéo é diferente: nos Compact Disks, por exemplo,
o titular dos direitos autorais recebe uma remuneracido independentemente
de os utilizadores ouvirem as musicas; nos servicos de streaming, os titulares
recebem a remuneragdo a medida que os contetidos forem sendo utilizados,
em qualquer local ou periodo temporal. Além disso, os servicos de streaming
— a que muitos titulares de direitos de autor estdo a aderir — proporcionam
ou aumentam a prestacdo de outros servicos na sociedade da informacao, por
exemplo, a difusido de novos modelos de telefones méveis, a difusdo de filmes, a
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promocdo dos atores e diretores cinematograficos, etc. Estamos, em principio,
perante uma comunicagdo ao puiblico, a qual é uma faculdade juridica exclusiva
do titular dos direitos autorais. Mas, a descarga de uma obra protegida
destinada ao uso privado por um utilizador singular e sem fins comerciais
diretos ou indiretos, bem como as cépias tempordrias de obras protegidas,
constituem utilizacdes livres admitidas pela lei.

A lei (portuguesa) ndo prevé qualquer regulacdo especifica ou
especial para o “streaming”. Este processo de acesso a obra permite o download
tempordrio de uma cépia para mera visualizacdo num visor de computador.
Como tal, pode esta utilizacdo ser considerada um uso que néo atinge e que
ndo afeta a exploracdo normal da obra protegida, nem causa prejuizo aos
interesses legitimos do autor/titular, devendo por isso ser considerado como
uma utilizacdo para uso privado, admitida pela lei como livre, ndo carecendo
de autorizacio do titular do direito de autor. O Tribunal de Justica da
Unido Europeia jd confirmou, recentemente, esta posi¢do, na sua decisdo de
5/06/2014 (proc. C-360/13), este Tribunal, a quem foi pedido que interpretasse
o disposto no art. 5.°, n.° 5, da Diretiva n.° 2001/29/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 22 de maio de 2001, entendeu que “(...) as cdpias no ecra
de um computador do utilizador e as cpias na memoria de armazenamento
temporaria (memoria «cache») do disco rigido desse computador, efetuadas
por um utilizador final durante a consulta de um sitio Internet, preenchem os
requisitos segundo os quais essas copias devem ser tempordrias, transitdrias ou
episddicas e constituir parte integrante e essencial de um processo tecnolégico
(...) e podem, por conseguinte, ser realizadas sem autorizacdo dos titulares
de direitos de autor” As cépias dos contetidos protegidos e visualizaveis
pelos utilizadores sdo reprodugdes tempordrias e permitem o funcionamento
eficaz dos sistemas de transmissdo. As empresas de audiovisual que alojam
e difundem, por meio de streaming, obras protegidas, sem autorizagdo dos
titulares, é que, isso sim, cometem uma reprodugio ilicita. E, no entanto,
importante que o utilizador se assegure que a origem/fonte do “stream” é
legitima no sentido de que o fornecedor do acesso é o titular do direito de autor
ou uma entidade licenciada pelo mesmo?. E que o titular dos direitos autorais
autorizou o acesso a obra colocada nessas plataformas®.

% QUINTAIS, Jodo Pedro. “Private Copying and Download from Unlawful sources’, International
Review of Industrial Property and Copyright Law, 2015, n.° 1, p. 66 ss.

7 Cfr. a recente decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 26/04/2017, proc. C-527/15,
cuja temdtica ¢é analisada, infra, n.° 17.

% Neste sentido, cfr. a decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 13/02/2014, proc.
C-466/12.
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Nio se olvide que ndo constitui um ato de comunicagdo ao publico,
nos termos do art. 3.°, n.° 1, da citada Diretiva n.°c 2001/29/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 22 de maio de 2001, relativa a harmonizacio de certos
aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informacio,
o fornecimento, num sitio Internet, de hiperligacdes para obras livremente
disponiveis noutro sitio Internet®. Vale dizer: o fornecimento, num sitio
Internet, de uma hiperligacao para uma obra protegida publicada e livremente
acessivel noutro sitio tem por efeito colocar a disposicdo dos utilizadores do
primeiro sitio Internet a referida obra e constitui, por isso, uma comunicagdo
ao publico. No entanto, uma vez que ndo ha puablico novo, em todo o caso
essa comunicagdo ao publico ndo estd sujeita a autorizagdo dos titulares do
direito de autor®. A situacdo ja é diferente quando uma hiperligacdo permitir
aos utilizadores do sitio Internet em que se encontra essa ligacdo contornarem
as medidas restritivas que foram tomadas pelo sitio Internet onde se encontra
a obra protegida para restringir o acesso do publico aos seus assinantes. Este
comportamento constitui, assim, uma intervencio sem a qual os referidos
utilizadores ndo poderiam beneficiar das obras difundidas. Donde, hd que
considerar todos esses utilizadores como um puiblico novo, que nio foi tido em
conta pelos titulares do direito de autor quando autorizaram a comunicac¢do
inicial. Assim, esta outra comunicagdo ao publico esta sujeita a autorizagdo dos
titulares. E o que acontece, por exemplo, quando a obra j& nio esta a disposi¢do
do publico no sitio Internet em que foi comunicada inicialmente ou passou a
estar acessivel nesse sitio Internet apenas para um publico restrito, a0 mesmo
tempo que se encontra acessivel noutro sitio Internet sem a autorizacdo dos
titulares do direito de autor.

12. A insercdo de obras protegidas por direito de autor nas
mensagens (posts) automaticamente pelas plataformas das redes
sociais. A colocacio de hiperligacoes (linking) das mesmas ou a sua
integracido (embedding) na pagina ou blogue de uma pessoa

O carregamento ascendente por meio de “upload” automadtico de
obras protegidas pelo direito de autor, em mensagens (posts) pessoais afixadas
em plataformas de redes sociais, constituindo uma comunica¢do da obra ao
publico, traduz assim uma atuacdo que infringe o direito de comunicacio e
divulgacdo da obra ao publico que assiste ao titular do direito de autor. No
entanto, caso a a¢do do carregamento por “upload” ndo seja realizada pelo
titular da conta na rede social, este ndo pode ser responsabilizado por aquela

» HUGENHOLTZ, P. Bernt / VAN VELZE, Sam C. “Communication to a New Public? Three
Reasons Why EU Copyright Law Can Without a «New Public»’, International Review of Industrial
Property and Copyright Law, 2016, n.° 7, p. 797 ss.
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infracdo ao direito de autor. Em regra, a colocacgdo de hiperligagoes (linking)
para remissdo/conexdo a paginas da Internet contendo obras ou contetidos
protegidos pelo direito de autor, ndo constitui uma reproducdo desses
conteudos, nem a sua comunicagdo e divulgacdo ao publico, pelo que tal ato
ndo é contrario aquele direito, exceto se as paginas para as quais for feita a
remissdo alojarem tais obras ilicitamente; situacdo em que da colocacdo desses
hiperligacoes poderd haver responsabilidade dos intermedidrios/prestadores
de servicos da Internet na hipétese de a ilicitude dos contetidos de destino for
manifesta e se estes tiverem conhecimento da ilicitude e se ndo removerem o
hiperligagoes.

Diferentemente, a operacgdo de integracdo de contetidos (embedding)
em paginas ou blogues da Internet, se recairem sobre obras protegidas que ndo
tenham sido divulgadas anteriormente por esse meio, pode ser considerada
uma forma de comunicacéo e divulgacdo de tais obras ao publico. Sendo esta
operacio realizada sem a autorizacio do titular do direito de autor, constitui ela
uma utilizacdo infratora desse direito®. Repare-se, todavia, que os contetidos
protegidos sdo colocados num novo contexto, que até pode nem estar de
acordo com a vontade do titular, conquanto este tenha previamente autorizado
a inicial colocacdo em linha em outro website®'.

13. A solicitacdo de transferéncia de direito de autor em favor de
titulares de sites quando uma pessoa cria a obra e faz o upload

Em Portugal, a transmissdo total e definitiva do direito de autor estd
sujeita a um requisito de forma mais exigente do que a transmissdo parcial do
direito e as autorizagdes de utilizagdo, divulgagdo, publicacao ou exploracdo
da obra. Para a transmissdo total e definitiva do direito é legalmente exigida
a celebracéo de escritura publica (art. 44.° do citado C6digo), e a transmissdo
parcial deve ser feita em documento escrito com reconhecimento notarial
das assinaturas das partes (art. 43.°, n.° 2, idem). O ndo cumprimento destas
formalidades implica a nulidade dos contratos de transmissdo do direito de
autor. Para as autorizagoes simples de exploragao da obra a lei exige unicamente
que os contratos sejam realizados por escrito (art.41.°, n.° 2, ibidem),
presumindo a lei que a autorizagdo é onerosa e tem cardcter ndo exclusivo.
Caso a lei material aplicavel ao direito de autor seja a lei portuguesa, em vista

* LEISTNER, Matthias. “Closing the Book on the Hyperlinks: A Brief Outline of the CJEU’s Case
Law and Proposal for European Legislative Reform’, European Intellectual Property Review, vol.
39,2017, p. 327 ss., p. 329.

31 Critico, neste caso, quanto a licitude do embedding, cfr. LEISTNER, Matthias. “Closing the
Book’, 2017, cit., p. 329.
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das exigéncias legais de forma para os contratos de transmissdo, os termos das
transmissdes de direitos propostos nos casos de carregamento por “upload”
de obras em pdginas da Internet, devem ser considerados como simples
autorizagoes de exploracéo e utilizagdo da obra (e/ou reproducio, publicacio,
divulgagdo, etc...).

Na decorréncia destas autorizacdes de exploracdo, o titular do direito
de autor ndo ficard destituido dos seus direitos de exploracido sobre as suas
obras. Deve notar-se que a protecdo conferida pela lei portuguesa inclui
os chamados direitos morais ou pessoais do autor da obra, os quais ndo sdo
transmissiveis, sdo irrenuncidveis e imprescritiveis, pelo que qualquer contrato
cujas estipulagdes prevejam essa transmissibilidade ou renunciabilidade sera
considerado nulo. No entanto, os termos das declaragdes e acordos propostos
on-line que facam referéncia a transmissdo dos direitos de autor devem ser
analisados, desde logo sobre qual a lei material do pais a que o contrato fica
submetido, pois tal acordo podera néo estar a ser sujeito a lei portuguesa, que
precisamente para protecdo da parte mais fraca nos contratos de direito de
autor (em regra o autor/criador que de contrato mais exigentes.

14. A adocao de avatar conhecido

A adoc¢do de um agvatar inspirado numa estrela de cinema, num
personagem de banda desenhada ou num simbolo de um clube desportivo
para identificacdo em determinados contextos na Internet, como redes sociais
e jogos digitais, ndo representa em regra um uso comercial de uma obra, marca
ou design protegidos. O avatar deve ser considerado um simbolo de referéncia
pessoal para uso ndo comercial. No entanto, caso seja dado ao avatar um uso
conotado com um aproveitamento comercial essa situagdo pode implicar o
desrespeito dos direitos pessoais relativamente as personagens e aos simbolos
representados no avatar, tais como direitos de personalidade, direitos de autor,
marcas registadas ou design protegido. De igual sorte, ndo deve ser feito um
uso do avatar que possa ofender, denegrir, desprestigiar ou desvirtuar as
figuras representadas no mesmo, pois tal situacdo pode envolver igualmente
ofensa a direitos protegidos sobre as “figuras” representadas no avatar.

15. A congoscibilidade da (ili)licitude da obra disponibilizada na
Internet

A diferenciacdo dos contetidos licitos relativamente aos conteddos
nao licitos disponibilizados para descarga na Internet nao constitui tarefa
facil, uma vez que, em regra, ndo se manifesta proeminentemente. Uma cépia
ilicita ndo surgird identificada enquanto tal; por isso os utilizadores devem
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usar de especial atencdo e cuidado quando pretenderem fazer descargas de
uma copia licita de uma obra que seja disponibilizada na Internet, cuidado
que é recomenddvel porque o uso que for feito da cépia descarregada poder3,
consoante a copia de origem seja licita ou ilicita, ser considerado, ou nio,
um uso ou uma reproducdo legitima. O caracter licito da copia descarregada
(download) é importante porque é condicionante da liberdade do uso/cépia
privada de obra protegida pelo direito de autor, ainda que sem fins comerciais.
Assim, a licitude da c6pia de origem da descarga é condicdo da liberdade da
copia privada. A precaucéo e o cuidado aplicados pelo utilizador sdo avaliados
em caso de uma imputacdo de infracdo a direitos de autor, cuja censura penal
pode ocorrer no caso da atuagdo do utilizador ser negligente. No entanto,
tendo em conta que a pesquisa em linha de conteddos legais pode ser dificil,
o portal permite pesquisar sites de musica, cinema e televisio, e-books, jogos
de video e eventos desportivos, fornecendo um acesso facil e rapido a ofertas
legais na internet.

16. Esgotamento do direito de autor; o esgotamento do direito de
distribuicdo de copias digitais

E facto assente que a primeira comercializacio na Uniio, pelo titular
do direito de autor, de uma cépia do seu programa de computador gravada
num suporte fisico, como sejam disquetes, CD-ROM ou DVD-ROM, constitui
uma primeira comercializacdo dessa copia na acecéo do artigo 4.°, alinea c), da
Diretiva 91/250. Por outro lado, hd que considerar que, na falta de indicagdo
em contrdrio na decisdo de reenvio, essa comercializagdo é acompanhada de
uma licencga de utilizagdo ilimitada da referida cépia. Resulta do exposto que,
por forca do artigo 4.°, alinea c), da referida Diretiva, o titular do direito de
autor sobre um programa de computador que vendeu, na Unido Europeia, a
copia desse programa num suporte fisico, como um CD-ROM ou um DVD-
ROM, acompanhada de uma licenga de utilizagdo ilimitada do referido
programa, deixou de se poder opor as revendas posteriores dessa cépia pelo
adquirente inicial ou pelos adquirentes sucessivos, ndo obstante a existéncia
de disposicdes contratuais que proibem uma transmissdo posterior®. Ocorre
assim o esgotamento do direito de autor sobre essas concretas cépias fisicas,
que ndo a extingdo do direito de autor sobre a obra assim materializada.
Com efeito, o esgotamento do direito de distribuicdo previsto no artigo 4.,
alinea c), da Diretiva n.° 91/250 diz respeito a prépria cépia do programa de
computador e a licenca de utilizagdo que a acompanha e nao ao suporte fisico
no qual esta cépia foi, sendo caso disso, comercializada pela primeira vez na
Unido Europeia pelo titular do direito de autor ou com o seu consentimento.

32 Cfr., neste sentido, acérdao de 3 de julho de 2012, UsedSoft, C-128/11, n.* 77.
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No entanto, o artigo 4.°, alinea a), da Diretiva n.° 91/250 concede igualmente
ao titular do direito de autor sobre um programa de computador o direito
exclusivo de efetuar ou autorizar a reproducdo permanente ou transitéria de
um programa de computador, seja por que meio for, e independentemente da
forma de que se revestir, no todo ou em parte, sem prejuizo do disposto nos
artigos 5.° e 6.° desta Diretiva.

Assim, por forca do art. 5.°, n.° 2, da citada Diretiva, uma cépia de
apoio de um programa de computador sé pode ser executada e utilizada para
responder as necessidades da pessoa com direito a utilizar esse programa e,
por conseguinte, essa pessoa ndo pode, mesmo que tenha danificado, destruido
ou perdido o suporte fisico original desse programa, utilizar essa copia para
efeitos de revenda do referido programa usado a uma terceira pessoa. Deste
modo, os artigos 4.°, alineas a) e ¢), e 5.°, n.° 1 e 2, da Diretiva n.> 91/250/
CEE, do Conselho, de 14 de maio de 1991, relativa a protecao juridica dos
programas de computador, devem ser interpretados no sentido de que, embora
o adquirente inicial da cépia de um programa de computador acompanhada de
uma licencga de utilizacéo ilimitada possa revender essa cdpia como usada e a
sua licenca a um sub adquirente, ndo pode, em contrapartida, quando o suporte
fisico original da cépia que lhe foi inicialmente entregue estiver danificado,
destruido ou perdido, fornecer a esse sub adquirente a sua copia de apoio desse
programa, sem autorizacao do titular do direito .

Deve, porém, dizer-se que, nos termos do art. 4.°, n.° 2, da Diretiva n.°
2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de 2001,
deve ser interpretado no sentido de que, a regra do esgotamento do direito®
de distribui¢do ndo se aplica numa situacio em que uma reproducio de
uma obra protegida, ap6s ter sido comercializada na Unido Europeia com o
consentimento do titular do direito de autor, sofreu uma substituicio do seu
suporte, como a transferéncia sobre uma tela dessa reproducdo que consta
de um poster em papel, e é novamente colocada no mercado sob a sua nova
forma®. J4 o conceito de «comodato», na ace¢do do artigo 1.°, n.° 1, o artigo 2.°,
n.° 1, alinea b), e do artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 2006/115/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2006, relativa ao direito de
aluguer, ao direito de comodato e a certos direitos conexos ao direito de autor
em matéria de propriedade intelectual abrange o comodato de uma cépia de
um livro em formato digital, quando esse comodato seja efetuado através da
colocagdo dessa copia no servidor de uma biblioteca ptblica e seja permitido
que um utilizador reproduza a referida cépia por meio de transferéncia para
o seu préprio computador, sendo que s6 pode ser transferida uma dnica copia

3 Decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 12/10/2016, proc. C-166/15.
3 Assim, decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 22/01/2015, proc. C-419/13.
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durante o periodo do comodato e que, depois de decorrido esse periodo, a
copia transferida por esse utilizador deixa de poder ser utilizada por este®.

O direito da Unido Europeia inscrito em diretivas que os Estados-
Membros devem transpor os respetivos ordenamentos internos, nomeadamente
o artigo 6.° da Diretiva 2006/115, deve ser interpretado no sentido de que néo
se opde a que um Estado-Membro submeta a aplicagdo do artigo 6.°, n.° 1, da
Diretiva n.° 2006/115 a condi¢do de a cépia de um livro em formato digital
disponibilizada pela biblioteca publica ter sido colocada no mercado através de
uma primeira venda ou de outra forma de primeira transferéncia da propriedade
dessa cdpia na Unido Europeia pelo titular do direito de distribui¢éo ao publico
ou com o seu consentimento, nos termos do artigo 4.°, n.° 2, da citada Diretiva
n.° 2001/29/CE. Todavia, a derrogacdo para o comodato publico nele prevista
no art. 6.°,n.° 1, da citada Diretiva impede a disponibiliza¢do, por uma biblioteca
publica, de uma cépia de um livro em formato digital no caso de essa cdpia ter
sido obtida a partir de uma fonte ilegal.

17. Fornecimento de hiperligacoes (hiperlinks) para obras
livremente disponiveis noutro site

Cabe ainda observar que ndo constitui um ato de comunicagdo
ao publico o fornecimento, num sitio Internet, de hiperligacdes para obras
livremente disponiveis noutro sitio Internet, ao abrigo do disposto no artigo
3.°, n.° 1, da mencionada Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 22 de maio de 2001. Nos termos do art. 3.°, n.° 1, da referida
Diretiva, os Estados-Membros da Unido Europeia estdo impedidos de proteger
de modo mais amplo os titulares de um direito de autor, prevendo que o
conceito de comunicacéo ao publico inclui mais operacdes do que as abrangidas
por essa disposicdo®*. Conforme o previsto no art. 3.°, n.° 1, da mencionada
Diretiva, para o efeito de determinar se a circunstincia de colocar, num sitio
Internet, hiperligacdes para obras protegidas, livremente disponiveis noutro
sitio Internet sem a autorizacdo do titular do direito de autor, constitui uma
«comunicacdo ao publico» no sentido desta disposi¢do, ha que determinar
se essas ligacoes sdo fornecidas sem fins lucrativos por uma pessoa que ndo
conhecia ou ndo podia razoavelmente conhecer o cardter ilegal da publicacdo
dessas obras nesse outro sitio Internet ou se, pelo contrério, as referidas
hiperligagées sdo fornecidas com fins lucrativos, caso em que o referido
conhecimento deve ser presumido®. Todavia, atua ilicitamente toda a empresa
que, com pleno conhecimento das consequéncias do seu comportamento,
proceda a pré-instalacéo, no leitor multimédia «filmspeler» que comercializa,

% Decisdo do Tribunal de Justi¢a da Unido europeia, de, 10/11/2016, proc. C-174/15.
3 Assim, decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 13/02/2014, proc. C-466/12.
37 Assim, decis@o do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 8/09/2016, proc. C-160/15.
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de aplicagdes complementares que permitem especificamente aos respetivos
adquirentes ter acesso a obras protegidas publicadas em sitios de streaming sem
a autorizacdo dos titulares dos direitos de autor, permitindo aos adquirentes a
visualizagdo destas obras no seu ecra de televisdo. Esta conduta de tais empresas
intermedidrias permite estabelecer a ligacdo direta entre os sitios Internet que
difundem obras contrafeitas e os adquirentes de leitores multimédia, sem o qual
estes ultimos apenas dificilmente poderiam beneficiar das obras protegidas®.
Logo, a disponibilizagdo de leitores multimédia desta natureza permite, por
forga das aplicagdes complementares que sdo pré-instaladas no mesmo, ter
acesso, através de menus estruturados, as hiperligacdes contidas nas referidas
aplicagoes. Ora, tais hiperligacoes, ao serem ativadas através do telecomando
deste leitor multimédia, permitem aos seus utilizadores um acesso direto a
obras protegidas publicadas sem a autorizacdo dos titulares dos direitos de
autor. Vale isto por significar que tal comportamento é ilicito, posto que deve
ser considerado um ato de comunicagdo ao putblico na acecdo do artigo 3.°, n.°
1, da mencionada Diretiva n.° 2001/29%.

18. A atividade de recolha de informacdes ou outros signos
(p. ex. sons, imagens, dados) para identificacio de padrdes de
comportamento (data minning): prospecio de textos e dados; o
cloud computing

E duvidoso que as entidades nao lucrativas® possam analisar estas
informacoes e signos se estes estiverem protegidos por direito de autor ou
pelo regime especial do direito sui generis do fabricante de bases de dados.
A Proposta de Diretiva Relativa aos Direitos de Autor no Mercado Unico
Digital (alterando a Diretiva n.> 2001/29), de 14/09/2016*, visa introduzir
expressamente esta utilizacdo livre ao direito de reproducgio e ao direito de
extracdo de partes substanciais de base de dados, contanto que o tratamento
dessas informacdes somente implique a realizacdo das cépias necessdrias a
realizagédo desta atividade. Visa-se assim alcangar, no futuro, o alargamento da

* Neste sentido, veja-se a recente decisdo do Tribunal de Justi¢a da Uni&o Europeia, de 26/04/2017,
proc. C-527/15, em cuja conclusdo se 1é o seguinte: “As disposi¢des do artigo 5., n.°s 1 e 5, da Dire-
tiva 2001/29 devem ser interpretadas no sentido de que os atos de reproducio tempordria, através
de um leitor multimédia como o que estd em causa no processo principal, de uma obra protegida
por direitos de autor, obtida através de streaming num sitio Internet pertencente a um terceiro que
disponibiliza essa obra sem autorizagdo do titular dos direitos de autor, ndo preenchem os requi-
sitos previstos nas referidas disposi¢oes”.

3 Cfr., também, sobre isto, LEISTNER, Matthias. “Closing the Book on the Hyperlinks: A Brief
Outline of the CJEU’s Case Law and Proposal for European Legislative Reform’, European Intellec-
tual Property Review, vol. 39, 2017, p. 327 ss.

% Vgr., universidades e organizacdes ndo governamentais de pesquisa; um instituto de investi-
gacdo ou qualquer outro organismo cujo principal objetivo seja a realizagdo de investigagdo cienti-
fica ou a realizacdo de investigacao cientifica e prestacdo de servigos de ensino sem fins lucrativos.
- COM(2016) 593 final, acessivel no seguinte endereco: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/
PT/TXT/?uri=CELEX%3A52016PC0593
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excegoes respeitantes ao ensino a distdncia on line em beneficio de qualquer
estabelecimento desprovido de finalidades lucrativas (ou sem a utilizacdo de
obras e outro material protegido em atividades pedagdgicas transnacionais e
digitais).

No que respeita ao cloud computing, estd essencialmente em causa a
reprodugdo tempordria de obras ou outras informagdes protegidas, incluindo
o software (como qual o usudrio interage por meio do browser), quanto a
entidade provedora do armazenamento, a fim de serem guardadas em rede
e facilmente acessiveis em qualquer local do planeta e a partir de qualquer
dispositivo tecnoldgico (v.gr., telemdvel, tablet, etc.), dispensando o «disco
duro» (hard-disc) do computador pessoal. E o que, por exemplo, ocorre com os
Google maps **. Quanto a mencionada reproducido temporaria, creio que esta
pode ser abrangida pela utilizagdo livre prevista no art. 75.°, n.° 1, do Cédigo do
Direito de Autor portugués, pois é uma reproducio transitéria que constitui
parte integrante e essencial de um processo tecnolégico, cujo tnico objetivo
¢ o de permitir a armazenagem tempordria e o intermedidrio ndo altera o
contetido da transmissido e nio interfere com a utilizagio da tecnologia. E o
mesmo se dird nas situagdes em que alguém faz o upload ou o download de
obras protegidas para ou a partir da «nuvem» (cloud) sem o consentimento do
titular do direito autoral e partilha-o com os familiares mais préximos ou com
um circulo restrito de amigos®.

2 Sobre isto, cfr. KARIYAWASAN, Kanchana / TALAGALA, Chansila. “Cloud computing and the
future of copyright law’, European Intellectual Property Review, vol. 39, 2017, p. 102. ss.

A este respeito, veja-se o recente pedido de reenvio prejudicial dirigido ao Tribunal de Justica
da Unido Europeia (proc. C-265/16), formulado por um Tribunal italiano (de Torino). Este per-
gunta se “E compativel com o direito comunitario - em particular com o artigo 5.°, n.° 2, alinea
b), da Diretiva 2001/29/CE (...) uma legislagdo nacional que proibe o comerciante de fornecer a
privados o servigo de gravacdo de video remota na modalidade designada por cloud computing
(computacdo em nuvem) de cépias privadas de obras protegidas pelo direito de autor, através
de uma intervencdo ativa da sua parte na gravacgdo, sem o consentimento do titular do direito”
Ademais, o tribunal italiano questiona o Tribunal de Justica da Unido europeia se “é compativel
com o direito comunitdrio - em particular com o artigo 5.°, n.” 2, alinea b), da Diretiva 2001/29/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de 2001 (...) uma legislagdo nacional que
permite ao comerciante fornecer a privados o servigo de gravagao de video remota na modalidade
designada por cloud computing (computagdo em nuvem) de copias privadas de obras protegidas
pelo direito de autor, mesmo sem o consentimento do titular do direito, mediante uma compen-
sacdo remuneratoria fixada a favor do titular do direito, sujeito substancialmente a um regime
de licenga obrigatéria” As conclusées do Advogado-Geral (decisivas, em regra, quanto ao senti-
do posterior da decisdo do Tribunal de Justica da Unido europeia), divulgadas no dia 7/09/2017,
foram no seguinte sentido: “O artigo 5.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2001/29/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 22 de maio de 2001, relativa a harmonizagdo de certos aspetos do dire-
ito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informacio, deve ser interpretado no sentido
de que se opde a uma legislacdo nacional que permite a atividade que consiste em fornecer, sem
a autorizagao dos titulares dos direitos de autor, um servico de gravagdo em linha de emissdes de
televisdo livremente acessiveis por via terrestre no territério deste Estado-Membro, quando é o
fornecedor do referido servico, e ndo o seu utilizador, que capta o sinal da radiodifusao terrestre
a partir do qual a gravagdo ¢ efetuada” - cfr. o seguinte endereco: http://curia.europa.eu/juris/
document/document.jsf?text=&docid=194115&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&oc
c=first&part=1&cid=329507
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Assim, se o servi¢o de cloud computing se limitar a esfera privada
dos utilizadores, ndo haverd infracio aos direitos de autor das obras assim
veiculadas e acessiveis a estes.

19. Quanto aos interesses dos editores

Serd, igualmente, reconhecida na Unido Europeia a contribui¢do em
termos financeiros e organizativos dos editores para a produgéo de publicagdes
de imprensa. Serd, por conseguinte, necessario estabelecer a escala da Unido
Europeia uma protecéo juridica harmonizada para publicagoes de imprensa
no ambito das utilizacdes digitais. Esta protegdo ird ser garantida de modo
eficaz através da introducio, no direito da Unido Europeia, de direitos conexos
ao direito de autor para a reprodugdo e colocagdo a disposicdo do publico
de publicagoes de imprensa no dmbito das utilizagoes digitais*. Assim, o
conceito de publicagdo de imprensa ird ser reformulado. Ird abranger apenas
publicagdes jornalisticas, publicadas por um prestador de servigos, atualizadas
periddica ou regularmente em todos os suportes, para fins de informacio e
entretenimento. Essas publicagdes incluirdo, por exemplo, jornais didrios,
revistas semanais ou mensais de interesse geral ou especifico e sitios Web de
noticias. As publicagdes periédicas com fins cientificos ou académicos, tais
como revistas cientificas, ndo devem ser abrangidas pela protecdo concedida
as publicagdes de imprensa nos termos da nova diretiva. Esta prote¢do nido
abrange a utilizacdo de hiperligacdes, que ndo constitui uma comunicagdo ao
publico.

Por outro lado, os direitos concedidos aos editores de imprensa ao
abrigo da nova e futura Diretiva irdo ser semelhantes aos direitos de reproducéo
e de colocacgdo a disposicao do publico, previstos na Diretiva n.c 2001/29/CE,
no que diz respeito as utilizagoes digitais. E devem, igualmente, ser sujeitos as
mesmas disposi¢des em matéria de excecdes e limitacoes aplicaveis aos direitos
previstos na Diretiva 2001/29/CE, incluindo a excecdo sobre cita¢des para fins
de critica ou andlise, prevista no artigo 5.°, n.° 3, alinea d), da referida Diretiva.
Porém, esta proposta de Diretiva, prevé que os editores de publicacdes de

* STENFTIEBEN, Martin / KERK, Maximilian / BUITEN, Miriam / HEINE, Klaus. “New Rights
or New Business Models? An Important Inquiry into the Future of Publishing in the Digital Era’,
International Review of Industrial Property and Copyrigh Law, 2017, n.° 4, p. 538 ss., p. 551 ss.
(sobre os novos direitos conexos para os editores); criticos quanto a oportunidade e conveniéncia
da introducao destes novos direitos conexos, GEIGER, Christopher / BULAYENK, Oleksander /
FROSIO, Giancarlo. “The Introducing of a Neighbouring Right for Press Publishers at the EU Le-
vel: The Unneeded (and Unwanted) Reform’, European Intellectual Property Review, vol. 39, 2017,
p. 202 ss.; ROSATI, Eleanora. “Neighbouring Rights for Publishers Are National and (Possible)
EU Initiative Lawful?’, International Review of Industrial Property and Copyright Law, 2016, n.°
5, p. 532.
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imprensa nio devem poder invocar a prote¢ido que lhes é (e ird ser) conferida
contra os autores e outros titulares de direitos. Tal ndo poe em causa acordos
contratuais celebrados entre os editores de publicacdes de imprensa, por um
lado, e os autores e outros titulares de direitos, por outro. Os editores, incluindo
os de publicagdes de imprensa, livros ou publicacdes cientificas, atuam
frequentemente com base na transferéncia dos direitos de autor mediante
acordos contratuais ou disposi¢des estatutdrias. Neste contexto, os editores
investem tendo em vista a exploracdo das obras contidas nas suas publicacoes e
podem, em determinadas circunstincias, ser privados de receitas quando essas
obras sdo utilizadas ao abrigo de exce¢des ou limitagdes, tais como as aplicaveis
a copia privada e reprografia. Em varios Estados-Membros, a compensacéo
por utilizagdes ao abrigo dessas exce¢des é partilhada entre autores e editores.
A fim de ter em conta esta situacdo e aumentar a seguranga juridica de todas as
partes interessadas, os Estados-Membros da Unido Europeia irdo determinar
que, se o autor transferir ou ceder os seus direitos a um editor ou de algum
modo contribuir com as suas obras para uma publicacio e se existirem sistemas
para compensar os danos causados por uma excec¢do ou limitacdo, os editores
terdo o direito a reivindicar uma parte dessa compensagdo, embora os encargos
com que o editor fundamenta o pedido ndo devam exceder o que é necessério
ao abrigo do sistema atualmente em vigor.

20. Quanto aos servicos em linha e 0 acesso aos contetidos protegidos

Ao longo dos ultimos anos, o funcionamento do mercado de
contetidos em linha tornou-se mais complexo. Os servicos em linha que
proporcionam acesso a conteudos protegidos por direitos de autor carregados
(upload) pelos utilizadores sem o envolvimento de titulares de direitos
prosperaram e tornaram-se importantes fontes de acesso aos contetidos em
linha. Esta situacdo prejudica as possibilidades dos titulares de direitos para
determinar se e em que condigdes as suas obras e outros materiais protegidos
sdo utilizados, bem como as possibilidades de, para o efeito, obterem uma
remuneracdo adequada. Assim, nos casos em que os prestadores de servigos da
sociedade da informagdo conservam e facultam ao publico acesso a obras ou
outro material protegido por direitos de autor carregados pelos utilizadores,
excedendo assim a mera disponibilizacdo de instalagdes fisicas e executando
um ato de comunicagdo ao publico, estes serdo obrigados a celebrar acordos de
licenciamento com os titulares de direitos, a menos que sejam elegiveis para a
isencdo de responsabilidade prevista no artigo 14.° da Diretiva n.° 2000/31/CE,
do Parlamento Europeu e do Conselho. A fim de assegurar a correta aplicagdo
dos acordos de licenciamento, os prestadores de servigos da sociedade da
informagdo, que conservam e facultam ao puiblico acesso a grandes quantidades
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de obras ou outro material protegido por direitos de autor carregados pelos
proprios utilizadores, devem adotar medidas adequadas e proporcionadas, tais
como a aplicagéo de tecnologias eficazes, com vista a assegurar a protecdo de
obras ou outro material protegido. Esta obrigacdo ird ser aplicada, igualmente,
aos prestadores de servigos da sociedade da informacgdo que podem invocar a
isencdo de responsabilidade prevista no artigo 14.° da Diretiva n.° 2000/31/CE.

E assim essencial para o funcionamento das tecnologias (v.gr., as
tecnologias de reconhecimento de contetidos) a colaboracio dos prestadores
de servigos da sociedade da informagdo que conservam e facultam ao publico
o acesso a grandes quantidades de obras ou outro material protegido por
direitos de autor carregados pelos utilizadores e os titulares de direitos. Nesses
casos, os titulares de direitos autorais devem fornecer os dados necessarios
para os servicos identificarem os seus contetdos; e os servicos devem ser
transparentes com os titulares de direitos no que diz respeito as tecnologias
implantadas, a fim de permitir a avaliacdo da sua adequacdo. Os servigcos
devem, em especial, facultar aos titulares de direitos informacdes sobre o tipo
de tecnologias utilizadas, a forma como sdo utilizadas e a sua taxa de sucesso
no reconhecimento dos contetidos dos titulares de direitos. Essas tecnologias
devem também permitir que os titulares de direitos obtenham informacgoes
dos prestadores de servicos da sociedade da informacao sobre a utilizagido dos
contetdos cobertos por um acordo.

21. O acesso aos conteudos por meio de streaming (webcasting e
simulcasting), em alternativa ao download para o disco rigido
(salvo se houver armazenamento temporario no cache do sistema)

A transmissdo de musicas por meio da rede mundial de computadores
mediante o emprego da tecnologia streaming (webcasting e simulcasting)
implica, para alguns juristas e jurisprudéncia, a autorizacdo prévia e expressa
pelo titular dos direitos de autor e caracteriza fato gerador de cobranca pela
entidade coletiva gestora dos direitos autorais relativos a exploracéo econémica
desses direitos.

O streaming possibilita, para outros, que um usudrio reproduza
conteudos protegidos, como videos, que sdo sempre protegidos por direitos
autorais, de modo que nio viole nenhum desses direitos, tornando-se bastante
parecido com o radio ou a televisdo aberta. A tecnologia é também muito
usada em jogos online, em sites que armazenam arquivos, ou em qualquer
servico onde o carregamento de arquivos é bastante rapido.
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22. Um caso exemplar de clipping por meio da internet

O Tribunal de Justica da Unido Europeia ja teve ocasido de apreciar
um julgar um interessante caso de clipping por meio da Internet. Vejamos.

A empresa Infopaq exerce atividades no dominio do acompanhamento
e da andlise da imprensa escrita que consistem, no essencial, em elaborar
sinteses de uma selecdo para fins comerciais de artigos retirados da imprensa
quotidiana dinamarquesa e de diversos periddicos. Esta selecdo dos
artigos é realizada em funcido dos temas escolhidos pelos clientes e por um
procedimento designado de «captura de dados». As sinteses sdo enviadas
aos clientes por correio eletrénico. A DDF, sindicato profissional de editores
de didrios dinamarqueses (p. ex., em Portugal poderia ser a Associagdo
Portuguesa de Imprensa), que tem designadamente por func¢io dar assisténcia
aos seus membros em todas as questdes relativas aos direitos de autor,
instaurou acdo de infracdo de direitos de autor **. Neste caso, o Tribunal de
Justica da Unido Europeia decidiu que*®: (1) Um ato que tem lugar durante
um processo de captura de dados, que consiste em armazenar um excerto de
uma obra protegida de onze palavras e em imprimir este excerto, é suscetivel
de ser abrangido pelo conceito de reproducdo parcial na acecdo do artigo
2.° da Directiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22
de Maio de 2001, se os elementos assim reproduzidos forem a expressdo da
criacdo intelectual do seu proprio autor - avaliacdo, esta, que compete ao 6rgio
jurisdicional de reenvio verificar, ou seja, aos tribunais dos Estados-Membros;

¥ O modus operandi da empresa Infopaq era o seguinte: (1) Em primeiro lugar, as publicagdes em
causa eram objecto de um registo manual numa base de dados eletrénica; (2) Em segundo lugar,
procedia-se a digitalizacdo por scanner destas publicacoes, depois de se ter cortado a lombada
das mesmas de modo a que todas as folhas fiquem soltas. A parte da publicagdo a digitalizar era
selecionada a partir de uma base de dados antes de a publicagado entrar no scanner. A operagao
permitia gerar um ficheiro em formato TIFF («Tagged Image File Format») de cada pagina da
publicacdo. Apds o fim desta operagao, o ficheiro TIFF era transferido para um servidor OCR
(«Optical Character Recognition»: ou seja, reconhecimento 6tico de caracteres); (3) Em terceiro
lugar, este servidor OCR convertia o ficheiro TIFF em dados susceptiveis de serem processados
digitalmente. Durante este processamento, a imagem de cada cardcter era convertida num cédigo
digital que indicava ao computador o tipo de caracter; (4) Em quarto lugar, o ficheiro de texto
era processado para encontrar palavras-chave predefinidas. Cada vez que fosse encontrada uma
palavra correspondente a palavra-chave, era gerado um ficheiro que indicava o titulo, a secgao e
o numero da pagina da publicagio onde constava a palavra-chave assim como o nimero de vezes
que poderia ser encontrada no texto, expresso numa percentagem de 0 a 100, a fim de facilitar a
leitura do artigo; (5) Em quinto lugar, o processo de captura de dados era concluido pela impressao
de uma folha de apresentacao de resultados relativa a todas as paginas da publicacao de que consta
a palavra-chave. Em rigor, com o ultimo ato de reprodugéo do processo de captura de dados, a
Infopaq realizava uma reprodugéo fora do ambito informatico. Procedia, ela, a uma impressao
dos ficheiros que continham os excertos compostos por onze palavras e reproduz, assim, estes
excertos num suporte em papel.

* Decisao do Tribunal de Justiga, 16/07/2009 (Infopaq), proc. C-05/08.
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(2) O ato de impressdo de um excerto composto por onze palavras, que tem
lugar durante um processo de captura de dados como o que estd em causa no
processo principal, ndo preenche o requisito relativo ao caricter transitério
previsto no artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva n.> 2001/29 e, portanto, ndo pode ser
realizado sem o consentimento dos titulares dos direitos de autor em causa.

CONCLUSAO

O direito de autor (nas suas dimensdes moral e patrimonial ou
econémica) decorre, em geral, da criagdo e exteriorizagdo da obra, ndo sendo
a prote¢do condicionada pela verificacdo de certos requisitos sendo com a
originalidade, dispensando alei o registo enquanto facto juridico condicionador
da oponibilidade destes direitos subjetivos. O progresso alcancado nas atuais
tecnologias da informac¢do e a conformacdo dos ordenamentos juridicos
relativamente a essa evolugdo pdem em causa, por um lado, o interesse piiblico
na promocio do acesso as criagdes e a efetividade da liberdade de expressio e,
por outro, os interesses privados consubstanciados na protecdo das dimensoes
jus-subjetivas dos direitos morais e econdémicos (patrimoniais) dos autores.

O atual regime dos direitos autorais serve menos os criadores
intelectuais e mais os agentes econdémicos constituidos em empresa sob
forma societdria editorial, multinacionais de comunicacio e entidades de
gestdo coletiva de direitos autorais. Sdo rarissimos os criadores e executantes
que beneficiam economicamente com o esquema da gestdo dos direitos
patrimoniais de autor. Os ordenamentos juridicos tendem a enfocar, embora
em movimentos algo contraditdrios, os consumidores de contetidos em vez
dos autores e dos editores por meio de uma interpretacdo mais lata dos limites
do uso privado enquanto utilizagdo livre dos contetidos protegidos por direito
de autor e / ou por direitos conexos.

A liberdade de coépia privada é aparentemente reequilibrada com a
taxacgdo (levies) da cépia privada; mas esta pode constituir uma dupla taxagio.
Se os contetidos protegidos por direito de autor tiverem sido legalmente
adquiridos on /ine, entdo ndo se justifica a taxagdo de equipamentos eletrénicos
usados para por a disposicdo do puiblico e do concretos usudrio as copias
digitais.

Por fim, a disponibilizacdo de contetidos por meio de streaming
ou de clipping, conquanto usando hiperligagdes (pré-instaladas, ou ndo em
equipamentos adquiridos pelos utilizadores) convocada uma nova andlise dos
conceitos de comunicagdo ao piiblico e de reprodugdo enquanto atos reservados
aos titulares dos direitos de autor. De igual sorte, a inser¢ao de obras protegidas



Propiedad Intelectual. ISSN: 2542-3339. Mérida-Venezuela. Aio XVI. n.° 20. Enero-diciembre 2017 I 227

em posts nas redes sociais (Facebook, etc.) ou a sua integracdo nas paginas ou nos
blogs de pessoas humanas ou empresas revela novas formas de utilizacdo de obras
protegidas, as quais nem sempre respeitam os direitos dos titulares autorais.

As préprias empresas provedoras de alojamento de conteiidos ou
de prestagdo de servigos de intermediagdo para esse alojamento podem néo
escapar ao labéu da ilicitude se a infracdo dos direitos de autor for manifesta
e se estas empresas, tendo conhecimento da ilicitude - nomeadamente por
meio de notificagdo dos titulares dos direitos de autor -, ndo removerem as
hiperligacoes.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia tem
contribuido para a densificacao destes conceitos nos casos concretos que lhe
sdo reenviados pelos tribunais dos Estados-Membros quando estes tltimos se
confrontam com casos concretos cuja solugdo juridica supde a aplicagdo do
Direito da Unido europeia em matéria de direitos de autor transposto para
os Codigo de Direito de Autor dos Estados-Membros, em cujos tribunais tais
litigios sejam suscitados.

A atual Proposta de Diretiva Relativa aos direitos de Autor no Mercado
Unico Digital, publicada em 14/09/2016 preocupa-se com o alargamento
das utilizagoes livres respeitantes ao ensino a distancia on line. Todavia, no
anverso, pretende reforcar os direitos dos editores de publicacdes de imprensa
(cujo conceito ird ser reformulado de uma forma mais abrangente) — em
rigor, as publicagoes jornalisticas atualizadas periédica ou regularmente em
qualquer suporte, para fins de informacdo e entretenimento —, no dmbito
das utilizagées digitais, propondo a criacdo de um novo direito conexo para a
reproducdo e colocacéo a disposi¢do do publico de publicacdes de imprensa
no quadro destas utilizacdes digitais. Ademais, prevé-se, igualmente, que a
atrds analisada compensagdo equitativa sob a espécie de taxa (levy) poderd vir
a beneficiar, igualmente, os editores e ndo apenas os criadores. O reforco dos
titulares dos direitos de autor ird reforgar-se, uma vez que a esta proposta de
Diretiva prevé a oneracdo da atividade empresarial dos prestadores de servigos
da sociedade da informagdo que executam atos de comunicagao ao putblico (e
que facultam ao publico o acesso a grandes quantidades de obras ou outros
materiais protegidos) com o dever de celebrar acordos de licenciamento com os
titulares dos direitos de autor.

Seja como for, creio que o poder alcangado pelas tecnologias digitais na
reprodugdo e comunicagdo de obras para um publico mundial aliado ao interesse
das industriais do audiovisual em assumir e manter o controlo da distribui¢do
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de contetidos aconselha que os titulares dos direitos de autor (em particular,
os criadores pessoas humanas que ainda ndo tenham transferido os direitos
patrimoniais de autor para empresas transnacionais) devem negociar com os
titulares de websites que veiculam sem autorizagdo os contetidos protegidos
uma remuneracdo adequada pela distribuicdo de tais contetidos, e ndo, pelo
contrdrio, tentar obter condenagdes judiciais de remocdo de tais contetidos
desses websites ou indemnizacdes pelos danos alegadamente sofridos.
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