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“If nature has made any one thing less
susceptible than all others of exclusive
property, it is the action of the thinking power
called an idea, which an individual may
exclusively possess as long as he keeps it to
himself; but the moment it is divulged, it forces
itself into the possession of every one, and the

receiver cannot dispossess himself of it.”

Thomas Jefferson, 1813

“Fifty years ago, copyright law rarely
concerned itself with uses that were not both
commercial and public. Today, trading music
with your friends is called piracy and collecting
photocopied articles relevant to your job is
stealing. Today it’s a major concession when
the lawyer representing the record industry
acknowledges to the Supreme Court that it is
lawful for twenty million iPod owners to use
them to listen to music they’ve copied from the
recording they have purchased”.

in Metro-Goldwyn-Mayer Studios, Inc. v.
Gorkster, Ltd., 545 U.S. 913, 2005
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PARTE |

ENQUADRAMENTO DO TEMA

O desenvolvimento das tecnologias digitais nas Gltimas décadas abriu as portas a
proliferacdo de conhecimento a escala global, como em nenhuma outra época da
humanidade. Os autores deram-se a conhecer as pessoas, as pessoas ficaram a conhecé-
los como nunca e neste, aparente, sinalagma poético autor-utilizador, o direito foi

chamado a intervir com vigor.

As leis autorais aumentaram e, um pouco por todo o lado, foram-se uniformizando,
tomando como base os escritos de Berna. Nem sempre bem, nem sempre pelas mais
legitimas razbes, o direito tem procurado ambientar-se a esta nova ordem mundial,

mediando os conflitos que vao, dia apés dia, surgindo.

Este trabalho fala de uma guerra silenciosa. Uma guerra de ideias e de ideais que op0e,
prima facie, os criadores aos utilizadores - consumidores e que é travada,

maioritariamente, no mundo virtual, o maior laboratério de invencgdes criado.

O focus problematico do direito de autor estd na reunido de interesses em conflito
perpétuo. Por um lado, naturalmente, figuram 0s interesses pessoais e patrimoniais dos
legitimos titulares dos direitos. Por outro, surgem os interesses socialmente relevantes,
tipicos da colectividade, na promocdo e no acesso a cultura, da educacdo e do

desenvolvimento cientifico.

E inegavel que a revolugdo tecnoldgica exigiu uma reestruturagio da maneira de pensar
o direito de autor e exigiu deste, e dos seus pensadores, uma adaptacdo a uma
linguagem de bits e bytes. De um lado, temos como fundo o triunfo da banda larga, via
apia de informacdo do século XXI que modificou definitivamente a concepcéao
comunicativa social, obrigando a um repensamento do modelo tradicional de negdcio da
industria da cultura. Os que se adaptaram venceram, 0S que Nndo conseguiram
prosseguiram a sua cruzada de lobby internacional, criando e adaptando, aqui e ali,

novas pecas legislativas com mais e mais apertados limites e com uma aparente
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finalidade de prevencdo especial negativa, repressiva e intimidatéria, qual sistema jus-

penalista de outro tempo.

Procuraremos saber até que ponto as solucfes, até agora, encontradas para resolver a
delicada questdo da coOpia privada estdo em consonancia com a mutacdo que a nova

realidade socio — econdmica e 0 mundo actual tém vindo a exigir ao direito de autor.

Este trabalno tem a complicada tarefa de demonstrar uma tese num periodo
extremamente precario para o fazer. Uma altura em que vigora uma lei que se pretende
alterada e se encontra em gestacdo uma nova lei, ansiada pelos autores, desejada pelas
entidades de gestdo colectiva de direitos de autor e repudiada pelos produtores,
grossistas, retalhistas de dispositivos com capacidade de armazenamento e, em

consequéncia, pelo consumidor.

Ainda assim, procuraremos fazer um confronto daquela viséo tradicional do autor como
sujeito monopolista da sua criagdo com o direito constitucionalmente plasmado de
acesso a informacdo, presumivelmente o bem mais valioso da sociedade
contemporanea, relacionando estas duas visdes com a problematica da copia privada,
procurando, do mesmo modo, antecipar o previsivel conteddo da nova lei pela (breve)

andlise dos desenvolvimentos comunitarios neste campo.
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1. CONCEITOS PREVIOS

O direito de autor, integrado no principio constitucional da liberdade de criacdo
intelectual artistica e cientifica’, em ligacdo com a liberdade de expressdo do
pensamento, é comumente reconhecido como uma area do direito que tutela criagdes do
espirito®, protegendo os interesses materiais e morais daf decorrentes. E esta, também, a
previsdo do Cddigo dos Direitos de Autor e Direitos Conexos, aprovado pelo Decreto-
Lei n.° 63/85, de 14 de Margo e alterados pelas Leis n.°s 45/85, de 17 de Setembro,
141/91, de 3 de Setembro e 50/2004, de 24 de Agosto e pelos Decretos-Lei n.%s 332/97
e 334/97, ambos de 27 de Novembro, que, no seu artigo 1° n.° 1, considera como
“obras” as criagdes intelectuais do dominio literario, cientifico e artistico, por qualquer

modo exteriorizadas e que, desde logo, exclui a proteccdo das ideias.

As ideias sdo, em boa verdade, a inspiracdo, a génese, se quisermos, necessaria para a
materializacdo do pensamento do criador que tem, necessariamente, de se “exteriorizar
ou manifestar por meio que seja captavel pelos sentidos”. Aqui surge a separagdo entre
os direitos da propriedade intelectual, “puros direitos intelectuais de proteccdo” e 0s

direitos da propriedade industrial, direitos de proteccéo técnico-industrial™.

Porém, a sua “proximidade é tanta” que* o Cédigo Civil, ndo obstante fazer a distinc&o
submetendo os “direitos de autor e a propriedade industrial” a legislacdo especial, 0s

coloca, no seu art. 1303° sob 0 mesmo nomen juris, de propriedade intelectual.

Quanto ao objecto dos direitos de autor, constituem casos desta forma de propriedade
intelectual as obras literarias e artisticas, uma vez que a lei refere expressamente 0s
“direitos de autor”. O mesmo valera, mutatis mutandis, para as prestacdes dos artistas
intérpretes e executantes, dos produtores de fonogramas e de filmes e dos organismos
de radiodifusdo, previstas no capitulo atinente aos direitos conexos ao CDADC, bem

como para certas figuras afins aos direitos conexos.

1 Cf. art. 42.° da Constituicdo da Republica Portuguesa
2 Cf. OLIVEIRA ASCENSAO, «Direito Civil Direitos de Autor e Direitos Conexos», p. 57

® Cf. BAUMACH / HEFERMEHL apud Dias Pereira, «Informética, Direito de Autor e Propriedade
Intelectual», p. 14

* Cf. OLIVEIRA ASCENSAO, «Direito Civil Direitos de Autor e Direitos Conexos», p. 31



Por outro lado, relativamente ao objecto da propriedade industrial, constituem casos
desta forma de propriedade intelectual as patentes, os modelos de utilidade, os modelos
e desenhos industriais, as marcas, as recompensas, 0 nhome, 0s logo6tipos, as
denominacdes de origem, entre outros, previstos e regulados no Codigo da Propriedade

Industrial. °

O direito autoral tem, assim, como nobre funcdo a de remunerar 0s autores pela sua
criacdo. Funcionam como incentivo ao autor a producao de mais trabalho, protegendo-o
ao mesmo tempo (a si e & sua familia) do uso abusivo da sua obra. O seu contetdo €, no

entanto, mais amplo.

Como salienta DIAS PEREIRA, “0 direito de autor ¢ uma forma de propriedade
intelectual sobre formas de expressdo literdria, artistica e cientifica, criadas pelo

espirito humano e exteriorizadas na forma de obras intelectuais™®

sendo que a
proteccdo que confere é, segundo OLIVEIRA ASCENSAO, “a contrapartida de se ter
contribuido para a vida cultural com algo que ndo estava até entdo ao alcance da
comunidade. (...) O Direito de Autor ndo tutela o valor da obra, mas a criacdo”,
estando implicita a individualidade na exigéncia de criatividade esta implicita, como

marca pessoal dum autor.’

Também MARIA CLARA LOPES, refere haver “criacdo de espirito sempre que uma
manifestacdo de pensamento se traduza numa forma sensivel, ou seja, ha composic¢ao

ou expressdo de uma obra”, o que faz com que a criacdo seja original sempre que

»8 »9

reflicta a personalidade do seu autor.” e, ademais, é inesgotavel™. OLIVEIRA
ASCENSAO, colocando a ténica naquilo que se protege, como que dissecando
negativamente o direito intelectual, refere ndo se tratar de um direito de utilizacdo de
bens mas consiste sim “essencialmente na resultante exclusdo de terceiros das
actividades relativas a bens intelectuais. E por isso um direito exclusivo e ndo um

direito de propriedade™®.

® Vide, por exemplo, DIAS PEREIRA, «Arte, Tecnologia e Propriedade Industrial»

® DIAs PEREIRA, «Software: sentido e limites da sua apropriagéo juridica», p. 85

" OLIVEIRA ASCENSAO, «Direito de Autor e Direitos Conexos», p. 90

% in artigo publicado no Boletim da Ordem dos Advogados, Ano 18°, pags. 13 a 15
% OLIVEIRA ASCENSAO, «Direitos intelectuais — Propriedade ou exclusivo», p.130
19 OLIVEIRA ASCENSAO, Ob. Cit., p. 138
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Podemos, a semelhanca do que faz o C.D.A.D.C. dividir o direito autoral em dois, para
encontrar, de um lado, os supra mencionados direitos de natureza patrimonial e, de

outro, direitos de cunho pessoal, chamados de direitos morais™.

Nos termos do art. 9.° do mesmo diploma (que se refere ao conteudo do direito de
autor) o direito de autor abrange direitos de caracter patrimonial e direitos de natureza
pessoal, denominados direitos morais. Segundo o0 n.° 2 do mesmo artigo, no exercicio
dos direitos de caracter patrimonial, o autor tem o direito exclusivo de dispor da sua
obra e de frui-la e utiliz&-la, ou autorizar a sua frui¢éo ou utilizacdo por terceiro, total ou
parcialmente, ainda que, como veremos adiante, um direito exclusivo ndo seja
necessariamente um direito absoluto. “Ndo h& alias direitos absolutos, pura e

simplesmente. Todo o direito, exclusivo ou ndo, tem de admitir limites”.*2

Independentemente dos direitos patrimoniais, e mesmo depois da transmissao ou
extingéo destes, o autor continua a gozar de direitos morais sobre a sua obra, como séo o
direito de reivindicar a respectiva paternidade e o de assegurar a sua genuinidade e
integridade. Para além destes direitos pessoais nomeados no artigo 9° n°® 3 do
C.D.A.D.C., outros direitos pessoais sdo erguidos pela doutrina, de onde ressaltam o

direito de inédito, retirada, direito de modificacdo, entre outros.

O direito de autor assume, desta maneira, uma fungdo essencialmente préatica ao atribuir
um monopolio de exploracdo da obra ao seu criador, com vista a permitir que este seja
recompensado pelo trabalho que desenvolveu. No entanto, caso entendéssemos este
monopolio como absoluto, i.e., sem limita¢des, sairia, irremediavelmente, prejudicado o

acesso a cultura, ao desenvolvimento, a livre circulagdo de ideias.

Ao adoptar a filosofia francesa do droit d’auteur, a Ordem Juridica Portuguesa segue
também a sua natureza de direito sui generis. Na verdade, este pauta-se pelo choque
constante entre direito moral e direito patrimonial, autbnomos e a0 mesmo tempo
subordinados a um mesmo direito autoral. Acompanhando ANA EDUARDA SANTOS a
este respeito, “common law countries, known as copyright countries, have built their

intellectual property frameworks around the concepts of market failure and incentives

11 A convencdo de Berna no seu artigo 6bis faz notar que “Independentemente dos direitos patrimoniais
de autor, e mesmo apés a cessdo dos referidos direitos, o autor conserva o direito de reivindicar a
paternidade da obra e de se opor a qualquer deformacdo, mutilacdo ou outra modificacdo da obra ou a
qualquer outro atentado contra a mesma obra, prejudicial a sua honra ou a sua reputagéo.”

2 OLIVEIRA ASCENSAO, «Direito Intelectual, Exclusivo e Liberdade», texto escrito para a conferéncia
“Os Rumos do Direito Constitucional na Unido Europeia e no Brasil”, p. 9
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to creation and innovation. The main difference between a droit d’auteur system and a

copyright system is that the latter will not recognize moral rights™*3,

Mas a ruptura entre os dois sistemas € mais notoria se pensarmos que nos sistemas de
copyright prevalece o principio do fair use, aceitando-se préaticas limitadoras, desde que
conformes com esta clausula geral. Na Europa, pelo contrério, os sistemas de droit
d’auteur o direito de autor é caracterizado por uma rigidez total, levando a uma

“orientacdo monopolista extrema, que despreza as finalidades sociais™**.

2. O TRILHO HISTORICO DO DIREITO AUTORAL : DA ANTIGUIDADE A FIBRA OPTICA

A visdo jus autoral tal como a concebemos nos dias de hoje foi, talvez como nenhuma
outra regido do Direito, bebendo durante toda a cronologia da humanidade o

pensamento e as concepcdes vigentes num dado tempo e num determinado espaco.

Na Roma Antiga, onde estara, porventura, a génese desta concep¢do, aos artistas era
dado reconhecimento publico pelas suas obras e a autoria sobre uma determinada obra
estava garantida, ainda que o seu criador fosse escravo. Nesta situacdo a obra
pertenceria, materialmente, ao seu senhor (com a natureza de direito patrimonial) mas
todo o reconhecimento e gloria seriam intransmissiveis (sendo, assim, um direito

moralmente exclusivo do autor).

Em 1455, esta ideia manteve-se com o advento da Prensa Moével de Gutenberg que
causou uma propagacdo de livros por toda a Europa. A reproducdo de livros estava
dependente de privilégios de impressao, atribuidos pela Coroa, a fim de controlar todos
os contelidos produzidos e difundidos no Reino. A Stationers’ Company™ passou a ser a
entidade com o monopdlio de impressdo no Reino, de tal modo que ninguém poderia
realizar uma impressdo a menos que fosse membro da empresa ou estivesse protegido
por algum tipo de privilégio. O autor ndo tinha, assim, qualquer vantagem patrimonial

com a proliferacdo do seu trabalho a parte de, diga-se uma vez mais, 0 mérito e o

3 ANA EDUARDA SANTOS, «Rebalancing Intellectual Property In The Information Society: The Human
Rights Approach», p. 8

14 Cf. OLIVEIRA ASCENSAO, «Direito Intelectual, Exclusivo e Liberdade», p. 11
15 “The Worshipful Company of Stationers and Newspaper Makers”
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reconhecimento. Como aponta OLIVEIRA ASCENSAO, a “ratio da tutela ndo foi proteger a

criacdo intelectual, mas sim, desde o inicio, proteger os investimentos”.

Foi apenas em 1710, com o Estatuto da Rainha Ana'® que surgiu uma lei a prever regras
identificaveis com o Direito de Autor contemporaneo. Esta lei protectora dos autores'’,
entre outros preceitos, prescrevia um periodo de protec¢cdo do Direito de Autor de 14
anos, com possibilidade de renovacdo por igual periodo, durante o qual apenas o autor e
o impressor escolhido por aquele para imprimir o seu trabalho poderiam difundir o
trabalho do mesmo. Apoés este periodo, o direito de exclusivo expiraria e o trabalho

cairia no dominio publico.

A cultura autoral Anglo-Saxdnica chegou também, inevitavelmente, aos Estados Unidos
da América, erguendo-se essencialmente, como revela DiAs PEReIRA'®, como um
“conceito funcional”, ao servigo da promocéo do acesso publico as obras. Da concepcéao
inicial, vocacionada para o author’s right até a meta actual de copyright foi um pequeno
passo. Destarte, o Direito a Cdpia surgiu por via de um dos objectivos principais do
Copyright Act, de 1790: o encorajamento da criacdo e a distribuicdo de obras em

beneficio do progresso.

Por seu turno, a lei autoral de inspiracdo Francesa, onde se encontra incluida a lei
Portuguesa, prevé duas categorias distintas de Direitos de Autor: Os direitos
patrimoniais, de indole pecuniéria, e os direitos morais. No periodo que antecedeu a
Revolucdo Francesa, e onde, por conseguinte, foram abolidos os privilégios, a Lei
prendia-se, essencialmente, com direitos patrimoniais, sendo, pois, bastante inspirada
pela vertente anglo-saxénica. Em 1789, com o término da Revolucdo, foram abolidos
todos os privilégios existentes e este ancién regime deu origem a um movimento

proteccionista do Autor, o Droit D’Aucteur que foi gradualmente desenvolvido muito

16 “Whereas printers, booksellers, and other persons have of late frequently taken the liberty of printing,
reprinting, and publishing, or causing to be printed, reprinted, and published, books and other writings,
without the consent of the authors or proprietors of such books and writings, to their very great
detriment, and too often to the ruin of them and their families” in “An Act for the Encouragement of
Learning, by Vesting the Copies of Printed Books in the Authors or Purchasers of Copies™, disponivel em
http://avalon.law.yale.edu/18th_century/anne_1710.asp

7 “The Statue of Anne marked an evolution from a system of Crown-Controlled censorship to an author
centred right”, SUNNY HANDA, «Copyright Law in Canada», apud DE BEER, «Copyrights, Federalism
and the Constitutionality of Canada’s Private Copying Levy»

'8 D1as PEREIRA, «Direitos de Autor e Liberdade de Informagéo», p. 75
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pelo auxilio jurisprudencial. A nova lei, de 24 de Julho de 1793, conferiu a estes

aucteurs direitos sobre a reproducao das suas obras®®.

Ainda que o Statue of Anne seja, hoje, considerado o ponto de viragem da concepcéo
autoral, mais de um milénio antes chegou a derramar-se sangue em nome do Direito de
Autor. Reza também a histéria que S. Columbano, monge missionéario Irlandés, que
estudava sob direccdo de S. Finiano, terd copiado um livro de Salmos, pertenca de
Finiano, sem a sua autorizacdo. Quando confrontado por este, terd recusado entregar a
copia, pelo que Finiano levou o assunto ao Rei Dermott que decidiu a favor de Finiano,
pronunciando a famosa frase “to every cow its calf; to every book its copy”.

Perante o Rei afirmara Columbano que aqueles que possuiam o conhecimento através
dos livros estavam obrigados a espalhar esse conhecimento copiando-os e partilhando-
o0s. Para ele, ndo espalhar esse conhecimento era uma ofensa maior do que copiar um
livro que em nada ficara mais pobre por haver sido copiado. A argumentacdo de
Columbano &, na verdade, t4o actual como a tese que nos propomos defender?.

Estes eventos resultaram na Batalha de Cul Dreimhne em 561, também conhecida como
“Battle of the Book”, onde mais de 3000 pessoas pereceram, por aquilo que comegou

como um (talvez o primeiro) conflito de Direitos de Autor.

Foi, contudo, apenas em 1886, que uma surgiu uma peca legislativa passivel de
influenciar positivamente os ordenamentos juridicos transnacionais. A convencao de
Berna, incitada pelo escritor francés Victor Hugo, momento impar na historia jus
autoral, ainda hoje actua positivamente no sentido de harmonizar os temas relacionados
com os direitos de autor e a exploracdo comerciais dos mesmos. Sdo hoje 162 os paises
signatarios da Convencdo de Berna os quais sdo, de igual modo, membros da

Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI1).%

Ainda que seja dada permissdo aos Estados signatarios para agravarem esse prazo de
protecgdo®?, faculdade aproveitada pelos Estados Unidos da América®, a Alemanha ou

1%« | es aucteurs d’écrites en tout genre, les compositeurs de musique, les peintres et les dessinateurs qui
feront graver des tableaux ou dessins, jouiront leur vie entiére du droit exclusif de vendre, faire vendre,
distribuer leurs ouvrages dans le territoire de la République et d’en ceder la propriété en tout ou en
partie”, Cf. art. 1° da lei do Droit d’aucteur de 1793

20«1t js not right that the divine words in that book should perish, or that | or any other should be
hindered from writing them or reading them or spreading them among the tribes™.

2! Portugal aderiu a esta convencdo em 29 de Marco de 1911, estando em vigor no nosso pais na versao
do Acto de Paris de 24 de Julho de 1971, em virtude do Decreto n.° 73/78, de 26 de Julho.

22 Cf. art. 7 da Convencéo de Berna
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a Suica, a Convencao estabelece que ele ndo pode ser inferior a 50 anos ap6s a morte do
autor, tratando-se de 50 anos apds a comunicacdo publica, no caso de obras
audiovisuais®* ou 25 anos ap6s a sua criacdo, em caso de trabalhos fotogréficos™. Apds

este periodo, a obra cai, irremediavelmente, no dominio publico.

Foram trés os principios basilares que advieram de Berna e que provocaram a
globalizacdo e a interoperabilidade da proteccdo jus autoral. Em primeiro lugar, Berna
estabeleceu que as obras com origem em algum dos Estados signatarios, seja pelo facto
do seu autor seja nacional desse Estado ou pelo facto da propria obra ter sido publicada
originalmente nesse estado, terdo a mesma proteccdo que é dada noutros Estados
signatarios aos nacionais destes estados. A este principio do tratamento nacional soma-
se 0 principio da proteccdo automatica, o que significa que os direitos de autor ndo
necessitam de qualquer registo formal para ser objecto de proteccdo. Por ultimo, Berna
estabelece igualmente que aquela protec¢do é independente da existéncia de proteccéo
no pais de origem da obra. Contudo, caso um dado Estado signatario da convencéo
estabeleca prazos maiores que os prazos minimos estabelecidos pela Convencao e uma
qualquer obra deixe de estar protegida no pais de origem, aquela proteccdo podera ser

negada quando cesse igualmente a proteccao no pais de origem?.

Em 1994, e no seguimento de uma intensa pressdo da inddstria americana, foi concluido
0 acordo TRIPS (Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights, ou Tratado
sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual), celebrado no ambito da
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC). Por intermédio do Acordo TRIPS, os
principios do tratamento nacional, da proteccdo automaética e da independéncia da
proteccdo passaram a vincular também os membros da OMC que ndo fossem

signatarios de Berna.

Além do mais, o acordo TRIPS veio igualmente impor a obrigacdo de tratamento
nacional mais favoravel, segundo o qual as vantagens concedidas por um Estado
membro da OMC aos nacionais de qualquer outro pais também devem ser concedidas

aos nacionais de todos os Estados membros da OMC. Mas a grande vantagem de

2% Cf. Bono Copyright Term Extension Act, de 1998
24 Cf. art. 7(2) da Convencdo de Berna
2 Cf. art. 7 (4) da Convencéo de Berna

% Sobre este tema, Vide GRAEME W. AUSTIN, «The Berne Convention as a Canon of Constructions,
NYU Annual Survey of American Law, 2005, Victoria University of Wellington Legal Research
Paper No. 4/2013
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TRIPS, o facto de, por ter a chancela da OMC, ser um acordo decisivo porque
absolutamente global, é, também, a sua imperfeicdo. Como aponta OLIVEIRA
ASCENSAO, 0 acordo TRIPS ndo é nem tutelado pela UNESCO, como defesa da cultura
nem pela OMPI como afirmacgdo da criacdo intelectual. E, ao invés, amparado pela
Organizagdo Mundial do Comércio, reduzindo-se, assim, o direito autoral a

“mercadoria”?’.

Aqui chegados, urge reavivar que, apesar da histéria do Direito de autor ser, como se
viu, relativamente recente, 0s assuntos relacionados com a criacdo do espirito, ndo o
sdo. A histéria de Columbano é, naturalmente, uma situacdo limite onde os
intervenientes, munidos de penas e espadas, levaram ao extremo a discussao que aqui se
apresenta. Hoje, o resquicio medieval de S. Columbano deu lugar a uma era nova de
acesso a informacdo e aos bens culturais, ainda que acessiveis pela via virtual. O Direito
de autor, chamado a intervir neste espaco por natureza conflituante, teve de alargar a
extensdo da sua tutela. Perguntamos agora como pode o direito de autor, cada vez mais
um direito de uma minoria contra uma maioria, voltar a encerrar a si as caracteristicas
que lhe sdo geneticamente inerentes de “direito social de acesso a informacdo e a
cultura”®®. Esta hodierna guerra de ideias, como se vera, traz consigo fileiras geracionais
de consumidores activos e ndo meramente receptores dos contelidos protegidos por

direitos de autor.

PARTE I

3. A REPRODUCAO PARA UsO PRIVADO

A nocdo de reproducdo, € um conceito basilar no direito autoral. Desde logo pela
influéncia anglo-saxonica em que copyright significa, literalmente, o direito de

reproduzir, mas ainda mesmo que assim nao fosse, a evolugdo nesta matéria tratou de

2" OLIVEIRA ASCENSAO, «A Questdo do Dominio Publico», p 20

28 GuILHERME CARBONI, Funcéo social do direito de autor, p. 200.
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clarificar este conceito, que se mostra vital para a compreensao desta discussdo. DIAS
PEREIRA define a reproducdo como “a cdpia em suporte externo que possibilita a

percepcdo exterior da obra”?

, pressupondo ja, para o autor, a existéncia de uma
“fixacdo da obra ou prestacdo’ e consubstanciando-se assim “na obtencdo de copias
dessa fixacdo”. Por contraponto, a lei trata ja a fixagdo como a “producdo” do original
da obra a qual é, na realidade, requisito de proteccdo da obra em muitos paises,
justificada por razbes de certeza e seguranca juridica, apesar de nada obstar a producao

de prova testemunhal em processos de direitos de autor.

Sobre este conceito, SEVERINE DUSOLLIER afirma que a reproducédo de uma obra implica
o direito exclusivo do autor caso se trate de uma fixacdo (critério técnico), permitindo a
percepcao da obra pelo pablico (critério juridico), sendo que a fixacdo técnica, isolada,

“n3o é suficiente™.

O art. 81.° do CDADC?* (Outras UtilizacBes) refere os casos em que é permitida a
reproducdo. Ai mesmo, ficamos a saber que a reproducdo € consentida (al. b)) «para
uso exclusivamente privado, desde que ndo atinga a exploracdo normal da obra e néo
cause prejuizo injustificado dos interesses legitimos do autor ndo podendo ser utilizada

para quaisquer fins de comunicacéo publica ou comercializacao».

Parao MIGUEL MOURA E SILVA, 0 direito a reproducdo da obra é mesmo “o mais
importante direito exclusivo de natureza patrimonial atribuido ao autor”, sendo, “alias

neste direito que assenta o regime anglo-saxénico do copyright”*2.

Esta referéncia a “‘reproducao em qualquer meio” abrange quer a cépia digital como a
analdgica, como ficou claro com a Directiva 2001/29/CE, ndo sendo contestada a
licitude da copia para uso privado® independentemente da técnica utilizada e

independentemente do consentimento do seu autor. Repare-se, por ser um “modo de

2 Cf. DIAs PEREIRA, «A Reproducéo para Uso Privado no Ambiente Anal6gico e Digital», dizendo, no
entanto, que as defini¢cdes encontradas no art. 176.° do CDADC ndo sdo suficientes.

% SevERINE DUSOLLIER, «Technology as an imperative for regulating copyright: From the public
exploitation to the private use of the work», p. 202, 2005

31 Aprovado pelo DL n.° 63/85, de 14 de Marco e alterado pelas Leis n.% 45/85, de 17 de Setembro, e
114/91, de 3 de Setembro, e Decretos-Leis n.%s 332/97 e 334/97, ambos de 27 de Novembro, pela Lei n.°
50/2004, de 24 de Agosto, pela Lei n.° 24/2006 de 30 de Junho e pela Lei n.° 16/2008, de 1 de Abril

32 MIGUEL MOURA E SILVA, «Proteccéo de Programas de Computador na Comunidade Europeia — Em
busca de um equilibrio entre a proteccdo da Propriedade Intelectual e o Direito da Concorréncia», p.
271.

33 Cf. Jose ALBERTO VIEIRA, «Download de obra protegida pelo Direito de Autor e uso privado», p.
451,
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utilizag&o da obra”*

, 0 uso privado demarca-se, precisamente, por encerrar em si uma
satisfacdo exclusiva de um interesse pessoal de caracter ndo econémico e comercial.
Como refere JOSE ALBERTO VIEIRA, “0 direito de autor e os direitos conexos sofrem
também a incidéncia da prossecucdo de politicas publicas de interesse geral, ndo sao

direitos ilimitados” *

, constituindo o uso privado um desses limites. JESSICA LITMAN,
simplificando, define-o como o uso que um individuo faz para ele proprio, para a sua
familia ou para os amigos proximos ou, num sentido mais lato e ndo inteiramente
concordado por nos, o “consumo ou adaptacdo de propriedades intelectuais por
individuos para os seus proprios fins, incluindo a partilha ndo remunerada dessas

obras com outros”.*®

Esta forma de utilizacdo necessita, ainda assim, de demonstracdo para que se possa
considerar licita. Ndo esquecamos que, apesar do entendimento generalizado da da
reproducdo para uso privado como livre e licita, a regra € a da tutela do direito de autor
e a necessidade da sua autorizacao por este. Dai que, apenas com a demonstracdo de que
a utilizacdo da obra teve como fim o uso exclusivamente privado, sem prejuizo quer
para a exploracdo normal da obra quer prejuizo para os interesses legitimos do autor,

poderemos dizer que ela é, verdadeiramente licita.

Esta triplice entente, aparece evidenciada nos arts. 75.%, n.° 2, alinea a) e 189., n.° 1,
alinea a), acolhendo aquilo a que se apelida de regra dos trés passos, uma previsdo
genérica de limites e excep¢des, acolhida no art. 9.2, n.° 2 da Convencéo de Berna para a
Proteccdo de Obras Literdrias e Artisticas, e surgida na Conferéncia de Estocolmo para
a Proteccdo das Obras Literarias e Artisticas, em 1967. Segundo aquele artigo 9.2, os
autores “gozam do direito exclusivo de autorizar a reproducédo das suas obras, de
qualgquer maneira e sob qualquer forma” tendo sido deixada, todavia, na
disponibilidade das legislagdes dos paises da Unido Europeia “a faculdade de permitir a
reproducéo das referidas obras, em certos casos especiais, desde que tal reprodugéo nédo
prejudique a exploracdo normal da obra nem cause um prejuizo injustificado aos

legitimos interesses do autor.»

Para OLIVEIRA ASCENSAOQ, a ressalva é propositadamente ampla, de maneira a permitir

conciliar posicGes diametralmente opostas. Um dos dominios que abrange é 0 uso

34 Ac. do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 30-03-2011, do relator JORGE JACOB
35 Cf. JOSE ALBERTO VIEIRA, ob. Cit. p. 467
% JEssica LITMAN, «Lawful Personal Use», p. 1894
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privado. SEVERINE DUSOLLIER alerta para o facto da aplicacdo da regra dos trés passos
servir apenas como auxilio para o legislador aquando da introducdo de novas excepgoes
no direito autoral ou quando aquele averiguar se as excepcdes existentes ainda tém uma
efectividade aceitavel no novo ambiente tecnoldgico e ndo como instrumento ao servico
do julgador para a verificacdo da legitimidade da aplicacdo concreta de uma excepgdo a

luz da regra dos trés passos.

A doutrina dos sistemas de direito autoral admite duas formas de excepcao ao direito
exclusivo, isto é, de utilizagdo livre. Pela leitura do art. 75.° do CDADC podemos
identificar o uso privado, isto €, as formas de utilizacdo de uma obra que se efectuam no
ambito reservado do individuo, e ndo para aproveitamento colectivo, entre os quais a
copia privada assim como a representacdo teatral e a execu¢do musical realizadas no
recesso familiar, e 0 uso publico, ou seja as formas de utilizagdo colectiva, entre as
quais a citacdo, as parafrases e parodias, assim como as restricdes para fins de
informagdo publica ou para fins de ensino, cultura e investigacdo cientifica, entre

outros.

Ainda que a lei portuguesa ndo seja elucidativa no que diz respeito ao autor material do
acto de reproducdo, aderimos & definicdo de CLAUDIA TRABUCO que apreende quer a
pessoa que fard do exemplar obtido um “uso meramente privado”, quer ainda um
terceiro cuja funcdo seja meramente “instrumental a esse uso.” Essencial, neste ultimo
caso, é que ao utilizador da obra, e ndo ao agente material da reproducdo, pertenca a

deciséo sobre a escolha do objecto a reproduzir e o volume da reproducéo a realizar™’.

Partiremos, pois, de um principio de liberdade de uso privado, consagrado pela lei
autoral portuguesa e que teve a sua génese na Revisao de Estocolmo do Acto de Paris da

Convencao de Berna®® para a Proteccdo das Obras Literarias e Artisticas, em 1967.

Como bem sumula OLIVEIRA ACENSAO®, a alusdo ao uso privado enquanto limite
extrinseco do Direito patrimonial de autor, traduz um “entendimento equivoco de algo
que se pretendia basilar”. Na verdade, sendo o direito patrimonial de autor um

exclusivo de exploracdo econdémica da obra, assim entendido ndo podera prejudicar o

3" CLAUDIA TRABUCO, «Direito de Autor, intimidade privada e ambiente digital: reflexdes sobre a copia
privada de obras intelectuais», p. 8

% Disponivel em http://www.gddc.pt/siii/docs/dec73-1978.pdf

% OLIVEIRA AsSCENSARO, «A Compensacdo em Contrapartida de Utilizagdes Reprogréficas
Indiscriminadas de Obras Protegidas», p. 213
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uso meramente privado, que ndo coloca em risco a exploracdo econémica da obra e,
como tal, ndo coloca em perigo o direito exclusivo do autor. Alias, como aponta o

40

mesmo autor, por natureza, o uso privado “escapa ao direito de autor”, € livre, e as

suas consequéncias sdo alheias ao ambito de aplicacéo jus autoral.

Em face do exposto, somos obrigados a concluir, desde ja, que este uso privado nada
contende com o «direito exclusivo de fruir e utilizar a obra, no todo ou em parte, no
gue se compreendem, nomeadamente, as faculdades de a divulgar, publicar e explorar
economicamente por qualquer forma, directa ou indirectamente, nos limites da lei»,
atribuido ao autor pelo art. 67.%, n.° 1 do CDADC nem t&o pouco coloca em causa, do
ponto de vista econdmico, o objecto fundamental da proteccédo legal, tal como definido
pelo n.° 2 do mesmo artigo: «a garantia das vantagens patrimoniais resultantes dessa

exploragao».

O uso privado é “um principio geral da nossa civilizacdo”", dai que, com
referenciamos supra, temos de deferir que a lei fez uma caracterizagdo errada e até
contraditoria deste instituto, pois ndo sera facil compreender que ao definir algo que é
objectivamente privado, se tenha (parte final do art. 81.°, n° 2) ressalvado que essa
reproducdo para uso privado ndo pode ser «utilizada para quaisquer fins de
comunicacdo publica ou comercializacdo». E para a cOpia para uso privada nem
interessa que a obra tenha ou ndo sido legitimamente adquirida ou publicada. Segundo
OLIVEIRA ASCENSAO, este assunto sO relevard para efeitos de repressdo do acto de

aquisicao ou publicacéo, mas deixa incélume o uso privado.*

Contudo, o entendimento partilhado por uns, ndo é unanime. Autores dirdo que néo se
devera entender esta liberdade de uso privado como principio de base do sistema de
direito de autor mas como resultado da ponderacdo de interesses conflituantes que se
encontram em jogo®. Conforme CLAUDIA TRABUCO, 0 uso privado assume o papel de
“contrapartida social da proteccédo da liberdade de criacéo cultural”, falando a autora
na necessidade de ponderacdo em face de outros direitos fundamentais, “entre os quais

o direito de expressdo e divulgacdo do pensamento, o direito de informar e ser

“ OLIVEIRA ASCENSAO, «Direito civil — direito de autor e direitos conexos», p.243 - 248

* OLIVEIRA ASCENSAO, «A Compensacdo em Contrapartida de Utilizagdes Reprogréficas
Indiscriminadas de Obras Protegidas», p. 215

42 Cf. OLIVEIRA ASCENSAO, «A Proposta do Ministério da Cultura de Reforma da LDA: As Limitagoes
aos Direitos Autorais», p. 122

* Vide CLAUDIA TRABUCO, «Direito de Autor, intimidade privada e ambiente digital: reflexdes sobre a
copia privada de obras intelectuais»

| 18



informado, a liberdade, a liberdade de aprender e ensinar, e o proprio direito de

propriedade privada»**.

Trataremos com maior cuidado sobre esta ponderacédo de interesses, infra.

4, A COMPENSACAO EQUITATIVA EM CONTRAPARTIDA PELA COPIA PRIVADA

Ainda mesmo antes da massificacdo da Internet, a industria fonografica e de audiovisual
comegou a revelar inquietacdo no que concerne a copia e aos meios de reproducao da
mesma, e pretendeu evitar que aquela pudesse, gradualmente, vir a afectar o seu ramo

de negocio.

Com a introducdo da cassete de audio, pela Philips, em 1964 o legislador norte-
americano foi persuadido pela inddstria fonogréfica a controlar este fenémeno, tendo
tentado ndo permitir, num primeiro momento, 0 seu aparecimento e, num segundo
momento, criar um imposto sobre as cassetes virgens para compensar as “perdas”,
chamemos-lhe, lucros cessantes, da industria em resultado das copias feitas pelos

utilizadores, na converséo dos seus LP’s e EP’s para o formato cassete.

Situacdo semelhante aconteceu no ano de 1976 quando a Universal City Studios, Inc.
secundada pela Walt Disney Company moveu um processo contra a Sony Corp. of
America pela criacéo da cassete Betamax*®. Ap6s 8 anos de disputa judicial, o Supremo
Tribunal de Justica norte-americano acabou por reconhecer que a cépia individual de
programas de televisdo com o propésito de time shifting*®, ndo constituia uma violacio
de direitos autorais mas constituia, ao invés, uma situacao de fair use. Paralelamente, o
mesmo tribunal determinou que os fabricantes dos dispositivos domésticos de gravacéo,
como o Betamax ou o VCR ndo podiam ser responsabilizados pela violagdo de
copyright.

** No mesmo sentido, DIAS PEREIRA, «Informética, Direito de Autor e Propriedade Tecnodigital», p. 352.

* Cf. Sony Corp. of America v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417 (1984), também conhecido
como “Betamax case”

*® Sobre o tema, veja-se, entre outros, OLIVEIRA ASCENSAO, O Cinema na Internet, As Hiperconexdes e
os Direitos de Autor, p. 545, referindo que, nesse caso, “o utente ndo vé imediatamente, porque por
exemplo ndo tem disponibilidade horaria; ou porque quer aproveitar as horas nocturnas, em que as
ligacOes e as gravacdes sdo mais baratas. Todavia, a gravacdo € meramente provisoria, pois destina-se a
tornar possivel a visdo posterior.”
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Resolvidas que foram as discussbes relacionadas com aqueles suportes de
armazenamento, a cépia privada aparece-nos, hoje, como nucleo problematico que
coloca em choque os titulares de direitos de autor e direitos conexos, detentores do
monopolio autoral, sejam autores ou editores, com o utilizador, consumidor privado,
que defende o seu direito a cOpia privada como consequéncia do direito fundamental de
acesso a cultura e a informacéo (até porque, “s6 assim podera concretizar plenamente a
sua liberdade de aprendizagem, de informacdo, de criacdo cultural, ou tdo-so, de

entretenimento”*’

) e que pretende dispor livremente deste direito sem ingeréncias na sua
esfera privada. No entanto, de acordo com MARCOS WAcCHowiCcz, 0s donos dos
conteldos digitais das obras tém lancado uma visdo minimalista deste acesso a
informacdo, a educagdo a cultura e ao conhecimento, com o fim de maximizarem a
proteccdo do seu direito autoral, mantendo, assim, o seu “modelo de negdcio pré —

internet”.*®

Os titulares de direitos de autor e conexos viram reconhecidos, & escala global, um
direito de reproducdo exclusivo, cobrindo quer o sistema analdégico como o digital,
significando isto que apenas ap0s obtida a devida autorizacdo do seu titular podera
determinada obra ser objecto de uma cdpia, tratando-se, deste modo, de um espaco
delimitado pela lei que, parece-nos, advertidos por DIAS PEREIRA, “estabelecer uma
causa de justificacdo da licitude da reproducdo sendo mesmo um direito a copia

privada”™®.

Por seu turno, os consumidores privados, secundados pelos agentes de mercado de
equipamentos e suportes de reproducdo, com a evolucdo neste &mbito, defenderam,
naturalmente, que no sentido em que a reproducéo para uso privado € livre, os titulares
de direitos de autor ndo poderdo nem “impedir essa actividade nem reagir contra a

neutralizacdo dos sistemas anti-copia que instalem nas suas obras”*.

A nossa lei determina, contudo, atentas distintas condi¢des, que quando se esteja
perante uma copia “para uso exclusivamente privado” e a mesma “ndo cause prejuizo
injustificado aos interesses legitimos do autor” nem tenha, do mesmo modo, 0 escopo

de “comunicacdo publica ou comercializacdo”, a cdpia seré licita.

*" DIAs PEREIRA, «A reproducdo para uso privado no ambiente analdgico e digital», p. 16
*8 MARCOS WAcCHowICz, «Tecnologia da Informacéo e Direito Autoral», p. 230

* Dias PEREIRA, Ob. Cit., p. 17

%0 DiAs PEREIRA, Ob. Cit., p. 19
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Neste Gltimo caso, por via da Directiva 2001/29/CE, sobre a “harmonizagédo de certos
aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informacéo”, foi
encontrada uma via de minorar os efeitos da permissao legal da cépia privada para 0s

titulares dos direitos autorais.

A Directiva referenciada admitiu que os Estados Membros viessem estabelecer
excepcOes ou limitagdes ao direito de reproducdo sempre que feitas por uma pessoa
fisica para uso privado, sem fins directa ou indirectamente comerciais e num qualquer
suporte, na medida em que “os titulares de direitos obtenham uma compensacéo
equitativa que tome em conta a aplicacdo de medidas de caracter tecnologico” (art.
5.9/2-a, b)). Contudo, o suporte em que incide a referida taxa, 0 seu montante, 0s
responsaveis pelo seu pagamento assim como os métodos de distribuicdo diferem de

pais para pais°".

Para além do mais, apenas em “certos casos especiais que nado entrem em conflito com
uma exploragdo normal da obra ou outro material e ndo prejudiquem irrazoavelmente

os legitimos interesses do titular do direito” se admite tal excepcdo (art. 5°5).

Os Estados Membros sdo, recorde-se, livres de reconhecer e de admitir na sua ordem
juridica a figura da copia privada, embora a pressdo para a harmonizacdo do direito
comunitario tenha levado a novos instrumentos legislativos nacionais e, sobretudo, um
grande debate a volta deles, como vem acontecendo na Espanha. Ainda assim, no caso
em gue um pais membro preveja a copia privada, como acontece com a excepcdo de
Gré-Bretanha e Luxemburgo, havera de ser reconhecido aos titulares dos direitos

autorais o direito a uma compensagédo equitativa.

Por conseguinte, somos levados a admitir que se trataria de uma violacdo do direito

comunitario a previsao da figura da copia privada, com todos os seus limites mas ndo

L Cf. SEVERINE DUSOLLIER, CAROLINE KER, «Private Copy Levies and Technical Protection of
Copyright: the uneasy accommodation of two conflicting logics, p. 351. A este respeito, ANTONIO
VITORINO analisando as diferengas entre as taxas aplicadas nos véarios Estados Membros infirma,
“Divergent levy systems have been the source of obstacles to the functioning of the Internal Market for a
long time. For instance, the fact that one and the same product can be subject to a levy in one Member
State but not in another can lead to distortions of competition and obstacles to the free movement of such
product. Widely varying tariff levels add to the problem. One way to solve these Internal Market
problems would be to fully harmonise levies, including tariffs. Some stakeholders warn that this could
lead to a situation where harmonised tariffs more or less reflect the highest level of national tariffs in
place today. They also say that the levy system is inherently broken, and that the problems associated
with it can only be solved via its complete elimination. Other stakeholders oppose the harmonisation of
tariffs for other reasons. They think that Member States should be given as much leeway as possible with
regard to the modalities of their levy systems, in line with what they see as the right application of the
principles of subsidiarity and proportionality, as well as different cultural traditions.”
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acompanhada da garantia de uma compensagdo equitativa para os titulares dos

direitos>, “que ndo podera deixar de ser colectiva™®.

4.1 As Entidades Colectivas de Direitos

Com o intuito de resguardar e efectivar a autorizacdo, o controle, a arrecadacéo e a
distribuicdo dos direitos, os artistas tém a faculdade de se reunirem em associagdes de
gestdo colectiva dos direitos autorais. Na verdade, estes sdo praticamente “for¢ados a
aderir a uma entidade de gestéo, aceitando em bloco as condicGes desta”, visto que néo
tém outro modo de gerir os seus direitos, 0 que quer dizer que o “verdadeiro problema
para ele passa a ser o da defesa perante a entidade de gestdo”. Nessas situacfes de
gestdo colectiva necessaria, o direito de autor torna-se, na pratica um direito de
“representacdo obrigatoria” onde o autor é se torna a “pessoa de quem se fala mas nédo

é a pessoa que fala™”.

Este €, em bom rigor, um ponto nevralgico do sistema cujos pressupostos necessitam,
com urgéncia, de ser reapreciados. Pelo facto de serem entidades de cariz privado, estas
instituicOes representam o0s seus associados, “e ndo toda a categoria” de autores, ndo
sendo sequer entidades corporativas que se caracterizavam justamente por “disciplinar

toda uma categoria (...) representando igualmente os inscritos e 0s ndo inscritos”".

Ainda que se reconheca que a maioria dos autores estara representada pelas entidades de
gestdo, repare-se que, como demonstra Oliveira Ascensao, o argumento sera irrelevante
pois, ndo s6 como se vera, a consideracdo da nocdo de “autor” sofreu, com a evolugédo

tecnologica uma tremenda mutacdo, mas principalmente por ndo estarem em causa

52 Em sentido consonante, veja-se 0 Ac. Supremo Tribunal de Justica de 7 de Julho de 1999, C.J/STJ, Ano
VII, tomo Ill, pags. 23 a 25: “o direito de autor tem uma componente patrimonial que serve para
legitimar o estabelecimento de uma contrapartida pecunidria para que um terceiro possa utilizar a obra
originaria, total ou parcialmente”.

5% Di1As PEREIRA, Ob. Cit., p. 18

> OLIVEIRA ASCENSARO, «A Compensacdo em Contrapartida de Utilizagdes Reprogréficas
Indiscriminadas de Obras Protegidas», p. 206

> OLIVEIRA ASCENSAO, Ob. Cit., p. 220
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consideracgdes quantitativas: “bastaria que um, apenas, ndo estivesse representado para

que todo o problema se colocasse”.*®

Deste modo, os organismos de gestdo colectiva de direitos interrompem o sinalagma
autor — utilizador, construindo um triangulo autor — entidade — utilizador, com vista ao
controlo comercial dos direitos e trazendo consigo a consequéncia da autorizagdo prévia
ser “substituida por acordos globais, em que todo um repertorio é colocado a

disposicao dos utentes”.

OLIVEIRA ASCENSAO parece ser a favor da criacdo de uma entidade nova, com as
finalidades definidas no art. 82.°, que representasse, em simultaneo, o interesse publico
e as varias categorias de beneficiarios. Para além do Estado, que, considera o autor, teria
uma presenca importante marcando a intervencdo do interesse publico, primaria numa
entidade deste tipo, também representantes do publico seriam nomeados, por exemplo,
por intermédio de associagdes de consumidores e representantes de entidades culturais.
Por altimo, os representantes dos titulares dos direitos de autor e conexos deveriam ser
eleitos de entre aqueles membros de organizacdes representativos que funcionassem em
relacdo a uma determinada categoria e outra representando os beneficiarios ndo inscritos

e ndo integrados em entidades de gestdo colectiva.

N&o sendo este o focus da nossa dissertacdo, e ndo querendo tecer consideracfes
infindaveis sobre a bondade desta proposta, cremos ser esta solugdo de compromisso
uma proposta extremamente valida e contemporanea, ainda que, havendo sido

estruturada em 1990 pelo autor, nunca tenha saido do papel.

4.2 O Fundamento da Compensacao

O sistema das levies (seja compensacdo equitativa ou remuneracao justa), apresentado
na Directiva 2001/29/CE e formulado como uma compensacdo global pela limitagdo

feita ao direito exclusivo do autor de autorizar a reproducédo de obras, quando feitas para

* para OLIVEIRA ASCENSAO, a situacdo é ainda mais 6bvia no que toca a fotocopia dos livros “de
professores universitarios feita pelos seus alunos, a fotocopia de revistas médicas, a fotocopia de artigos
de tecnologia, que se situam entre as mais frequentes, e que vao atingir autores que s6 por raridade
estardo representados por entidades de gestdo. E inadmissivel que as entidades de gestdo venham a
cobrar quaisquer vantagens com a justificativa de que os interesses daqueles outros autores foram
lesados.” in OLIVEIRA ASCENSAO, Ob. Cit., p. 222ss
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uso privado, visa, em primeira instancia, compensar o prejuizo global constituido por
aquela excepcdo, independentemente da sua prova®, e a consequente perda de
monopolio e de receitas para os titulares dos direitos relevantes, isto é, visa compensar
os titulares dos direitos pelas perdas econdmicas que sofrem como consequéncia da
licitude da cdpia privada. Entenda-se, porém, em acordo com JORG REINBOTHE, que a
dimensdo desse prejuizo, em particular em termos de lucros cessantes de “pre-recorded
music or films”, é, obviamente, muito dificil de definir. Esta diferenca entre a
“remuneracao directa”, apenas alcancavel pelo exercicio de um direito exclusivo e de
uma “compensacéo indirecta”, que surge quando o direito exclusivo foi amputado, traz

muitas consequéncias™.

Como referido supra, a compensacao equitativa em contrapartida da copia privada foi o
mecanismo encontrado pelos pensadores jus autorais para colocar em equilibrio, por um
lado, os interesses dos titulares dos direitos de propriedade intelectual e, por outro, 0
interesse, chamemaos-lhe puablico, do utilizador — consumidor, ainda que no inicio
tivesse sido bastante criticada na doutrina. Oliveira Ascensdo, em 1992, dizia ser
“completamente fora de proposito a pretensdo de uma compensacao pela reprografia
(...) e ainda mais absurda se considerarmos que o problema, nomeadamente em
matéria de fonogramas e videogramas, néo esta na indemnizacédo de prejuizos, mas na
pretensdo de potentes empresas de aumentarem ainda os lucros resultantes de idénticas

prestacoes”™.

Foi, ainda assim, a percepcéo por parte dos titulares dos direitos de autor e conexos de
que seria impraticavel e impossivel para estes, com a evolugdo tecnoldgica, controlar e
evitar que os consumidores reproduzissem os seus trabalhos, que levou a que se
reconhecesse uma limitacdo aos direitos de autor®, isto em virtude da realizacdo de um
controlo efectivo pelos titulares dos direitos das reproducdes privadas das suas obras

que levaria, naturalmente a uma intromisséo da sua esfera privada.

Ainda assim, ndo foi, nem continua a ser por ora, pacifico o modo de efectivagao desta

limitacdo. Em Fevereiro de 2006, o tribunal de segunda instancia de Paris de Franca,

> DIAS PEREIRA, A Reprodugéo para Uso Privado no Ambiente Anal6gico e Digital, p. 28

%8 SEVERINE DUSOLLIER, CAROLINE KER, «Private Copy Levies and Technical Protection of Copyright:
the uneasy accommodation of two conflicting logics», p. 352

°%9 OLIVEIRA ASCENSAO, «Direito de Autor e Direitos Conexos» p. 243.

% vide, sobre este ponto, DARIO MOURA VICENTE, «Cépia Privada e Sociedade da Informac&o», p.5 e
CLAUDIA TRABUCO, «Direito de Autor, intimidade privada e ambiente digital: reflexdes sobre a cépia
privada de obras intelectuais», p. 4
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debrucou-se sobre um caso envolvendo um consumidor que, tendo comprado o DVD do
Filme Mulholland Drive, de David Lynch, pretendeu fazer uma cépia analdgica do
filme, tendo a mesma sido impossibilitada pela existéncia de mecanismos tecnoldgicos
de proteccdo do disco. Apos ter processado 0s respectivos detentores dos direitos com
fundamento na permisséo legal de efectuar uma copia privada, e de lhe ter sido negado
esse direito na primeira instancia, o caso subiu ao tribunal de segunda instancia, que
contrariando a decisdo anteriormente proferida, ordenou que os titulares dos direitos
relevantes permitissem a reproducdo de uma copia para uso privado e, ainda que apenas
como mera adverténcia, que ndo vendessem DVD’s protegidos por meios tecnoldgicos

que impedissem que os seus compradores usufruissem da excepcao da cdpia privada.

Por seu turno, no acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 21 de Outubro
de 2010, que conhecido como Padawan®, o tribunal expds que “uma compensacao
equitativa (fair compensation) devera ser necessariamente calculada com base no
critério do dano causado aos autores de obras protegidas pela introducéo da excepcéo
da copia privada”®. Para MARTIN KRETSCHMER, mandatado pelo Intellectual Property
Office para realizar um estudo empirico sobre as copyright levies na europa (que no
nosso ordenamento juridico adoptam a designacdo de compensagdo equitativa), o
conceito de dano (harm) *“is problematic, and has failed to acquire a coherent
meaning”, referindo, ainda assim, que tal conceito € interpretado jurisprudencialmente
como uma oportunidade perdida de licenciamento, ou seja, um montante que poderia ter
sido cobrado e n&o foi. Contudo, chama a atencdo o autor, “there is a circularity here: if
there is a copyright exception, there is no infringement, and no license could have been

issued. Thus by definition there is no harm in law from a permitted activity”®*.

O sistema de fair compensation tem, ainda assim, o mérito de procurar apreender qual
exactamente o dano concreto provocado aos titulares dos direitos face a cdpia privada.
Por seu turno, o sistema portugués de compensacao equitativa (equitable remuneration),

interpretado pela Comissdo Europeia como “a right to obtain Money in place of a full

o1 Acessivel em

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CEL EX:62008CJ0467:EN:HTML

%2 Erradamente, em nosso entendimento. Porém, o mesmo tribunal disse ainda que “the fact that that
equipment or devices are able to make copies is sufficient in itself to justify the application of the private
copying levy, provided that the equipment or devices have been made available to natural persons as
private users"

8 MARTIN KRETSCHMER, «Private Copying and Fair Compensation: An Empirical Study of Copyright
Levies in Europe», p. 17
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exclusive right”®*

, requer um minimo de pagamento sem avaliagdo de dano. Por isso
mesmo, e visto ser baseado na “justica” e na “equidade”, pode vir a requerer niveis mais

elevados de pagamento do que aqueles baseados no dano®.

4.3 A natureza juridica da compensacao equitativa

O Cadigo dos Direitos de autor e dos Direitos Conexos dispde no seu art. 82° que “No
preco de venda ao publico de todos e quaisquer aparelhos mecénicos, quimicos,
eléctricos, electronicos ou outros que permitam a fixacdo e reproducdo das obras e,
bem assim, de todos e quaisquer suportes materiais das fixac6es e reproducdes que por
qualquer desses meios possam obter-se, incluir-se-a uma quantia destinada a beneficiar
0s autores, os artistas, intérpretes ou executantes, os editores e o0s produtores
fonografos e videograficos”, exceptuando-se apenas a circunstancia daqueles aparelhos
e suportes serem adquiridos “por organismos de comunicacdo audiovisual ou
produtores de fonogramas e videogramas exclusivamente para as suas proprias
produgdes ou por organismos que os utilizem para fins exclusivos de auxilio a

diminuidos fisicos visuais ou auditivos”.

Apenas em 1998, com a Lei n.° 62/98, de 1 de Setembro, com a alteracdo introduzida
pela Lei n° 50/2004 de 24 de Agosto se regulamentou aquele art. 82.°, tendo ficado
estabelecido, no art. 3.° n.°1 que o montante a incluir no preco de venda ao publico dos
aparelhos de fixagdo e reproducédo de obras e prestacdes € igual a 3% do preco de venda,

antes da aplicacdo do VA, estabelecido pelos respectivos fabricantes e importadores®”.

Questdo premente e que tem baralhado a doutrina e jurisprudéncia € a de saber qual a
classificacdo juridica a atribuir a cépia privada, isto é, qual a sua natureza juridica.

Trataremos, desde ja, de versar sobre ela, colocando em foco as diferentes visdes

8 Cf. Ac. C-245/00 SENA [2993] ECR 1-1251 do Tribunal de Justica da Unido Europeia
% P.B. HUGENHOLTZ, L. GUIBAULT, S. VAN GEFFEN, «The future of Levies in a Digital Environment,
Amsterdam: Institute for Information Law», apud MARTIN KRETSCHMER, Ob. Cit., p. 23

% 0 art.° 4.° estabeleceu, ainda assim, os casos de isencdo: “N&o sdo devidas as remuneracdes referidas
nos artigos anteriores quando os equipamentos ou suportes sejam adquiridos por organismos de
comunicacdo audiovisual ou produtores de fonogramas e de videogramas exclusivamente para as suas
proprias produgdes ou por organismos que os utilizem para fins exclusivos visual ou auditiva, bem como,
nos termos de despacho conjunto dos Ministros das Financas e da Cultura, por entidades de caracter
cultural sem fins lucrativos para uso em projectos de relevante interesse publico.”
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doutrinais e jurisprudenciais sobre o assunto, seguindo, em parte, as diferentes analises

apontadas por DARIO MOURA VICENTE.

Luiz FRANCISCO REBELLO, atentos 0s prejuizos causados aos titulares de direitos na
exploracdo normal de obras e prestacdes protegidas, fruto da facilidade com que é
possivel efectuar reproducdes para uso privado fruto das novas tecnologias, defende
estarmos perante uma indemnizacdo®, o que seria corroborado pelo uso do termo

«compensacdo» quer no art. 5.° da Directiva 2001/29/CE quer no art. 82.° do CDADC.

No entanto, a nosso ver, a indemnizagcdo como sendo aquilo que se da ou obtém como
forma de reparar um prejuizo ou uma perda ndo parece ser subsumivel ao conceito de
compensacdo equitativa, desde logo porque, como refere DARIO MOURA VICENTE,
“pode ndo haver qualquer prejuizo a indemnizar” principalmente no caso, arriscamo-
nos a dizer, maioritario, em que o suporte de armazenamento ndo seja adquirido para
reproduzir obras e prestacdes protegidas, ndo sendo nesse caso imputavel ao adquirente

qualquer prejuizo eventualmente sofrido pelos titulares de direitos”®.

Segundo um outro entendimento®, estarfamos perante uma remuneragéo pela utilizacdo
de obras, prestacdes e outros bens privados protegidos, da qual sdo beneficiarios os
titulares dos direitos relevantes e “justificando-se a intervencdo do Estado, a nivel
legislativo e a nivel administrativo, na determinacdo dessa remuneracao pela relevancia

social das relac@es juridico-privadas em causa”.

A compensacao equitativa poderia ainda ser identificada como a restituicdo de um
locupletamento a custa alheia, com fundamento no enriquecimento dos agentes
economicos, fabricantes dos suportes de armazenamento a custa dos titulares de
direitos. No entanto, uma vez mais, ndo € possivel demonstrar como a industria destes
aparelhos enriqueca, em toda e qualquer situacdo, a custa dos titulares de direitos. Para
DEe BEER “it is much too simplistic to suggest that suppliers of blank media or Internet

connectivity, for example, cause private copying””

. Além disso, este argumento apenas
venceria se a mencionada quantia nao fosse incluida no preco da venda ao publico dos

referidos aparelhos e dos suportes das reproducgdes”.

®7 Luiz FRANCISCO REBELLO, «Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos Anotado», p. 137
% DARIO MOURA VICENTE, «Cépia Privada e Sociedade da Informag&o», p.12

% Defendido pelo Conselheiro MARIO ARAUJO ANTUNES, no voto de vencido ao Ac. Do Tribunal
Constitucional de 16 de Dezembro de 2003

" DE BEER, «Locks and Levies», p. 169
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DARIO MOURA VICENTE parece ndo assumir nenhuma posi¢éo concreta, falando, ainda
assim, numa ultima orientacdo, por onde parece seguir, ainda que relutantemente,
OLIVEIRA ASCENSAO, expondo o ilustre professor que o direito a remuneracdo pode ser,
assim, satisfeito pela “consignacdo do que em si € um imposto, a satisfacdo de
interesses dos outros”, como contrapartida da reprografia, em sentido amplo’, isto &,
para 0 autor trata-se de um imposto, mas um imposto’® “suscita as maiores
perplexidades, pelo caracter tributario ou paratributario de uma taxacdo

indiscriminada em beneficio de interesses privados”.”

Esta tese ganha forca se pensarmos que ndo existe qualquer correspondéncia directa
entre 0 pagamento da compensacao e uma prestacdo a cargo dos titulares de direitos de

autor e conexos.

Procurando ndo se comprometer com o sentido da natureza juridica da compensagédo
equitativa, o Tribunal Constitucional, num acérdao controverso’™, declarou que as taxas
criadas no ambito da cdpia privada seriam um tributo e como tal deveriam ser objecto
de tratamento similar as medidas fiscais e parafiscais, o que implicaria a sua criagao por
lei emanada do Parlamento. Deste modo, o0 artigo que remetia para despacho conjunto
dos Ministérios da Cultura e das Finangas, a fixacdo do montante da remuneracao foi
julgado inconstitucional, fundamentando o tribunal esse entendimento na afectacdo de
“20% do total das remuneracdes percebidas para accdes de incentivo a actividade

cultural e & investigacao e divulgacdo dos direitos de autor e direitos conexos””.

Todavia, e chamando & colacdo a doutrina juridico-econdmica, TEIXEIRA RIBEIRO™®
define imposto como uma “prestacao pecunidria, coactiva e unilateral, sem o caracter
de sancdo, exigida pelo Estado com vista a realizacéo de fins publicos”. Por seu turno,
Dioco LEITE DE Campos’’, define-o como sendo uma “prestacdo patrimonial,

integrada numa relacdo obrigacional, imposta por lei a um sujeito, a favor de uma

™ OLIVEIRA ASCENSAO, «direito civil - direito de autor e direitos conexos», p. 251

72 Contra o entendimento de que se trata de um imposto mas sim de um “copyright royalty, veja-se JORG
REINBOTHE, «Private Copying, Levies and DRM’s against the Background of the EU Copyright
Framework», p. 217

™ OLIVEIRA ASCENSAO, «A Questdo do Dominio Publico», p. 21, e OLIVEIRA ASCENSAO, «A Proposta do
MinC de Reforma da LDA: As LimitacOes aos Direitos Autorais», p. 124

“ cf. Ac. 616/2003, de 16 de Dezembro de 2003, acessivel em
http://dre.pt/pdf1s/2004/03/062A00/13521367.pdf

> Cf. Art. 7.°/ 1, da verséo inicial da lei.

"® TEIXEIRA RIBEIRO, «Lices de Finangas Plblicas»,p. 258

" DI0GO LEITE DE CAMPOS, «Direito Tributario» p. 22
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entidade que exerca fungbes publicas, com o fim de satisfazer os seus objectivos

proprios, e sem caracter de san¢do”.

Nem t&o pouco poderemos considera-lo uma taxa, definida por Sousa Franco’® como
“uma prestacdo tributaria (ou tributo) que pressupfe ou d& origem a uma
contraprestacao especifica, resultante de uma relacéo concreta (que pode ser ou ndo de
beneficio) entre o contribuinte e um bem ou servi¢o publico”, visto que, como ja se

disse, ndo existe qualquer contraprestacdo especifica.

Parece-nos, em suma, que apenas por mero facilitismo linguistico mas nunca legal,
poderemos conceber a compensacao equitativa como um tributo destinado a remunerar
sujeitos privados. Aliés, na acepcdo de DiAs PEREIRA’®, “a afectacdo de uma
percentagem das receitas da compensacdo a um fundo cultural podera significar a
aplicacdo de uma medida fiscal numa remuneragéo privada, pelo que o0s autores e outros
titulares de direitos serdo afinal os seus sujeitos passivos. O que, no minimo, é

problematico.”

5. O PROJECTO DE LEI 118/XI11 ou A LEI MINORITY REPORT

Com a transposicao da Directiva 2001/29 para o ordenamento juridico portugués por via
da Lei 50/2004, ficou reiterada a liberdade de cdpia privada, independentemente do
suporte, analdgico ou digital, com a contrapartida da concessdo aos titulares dos
relevantes direitos de uma compensacdo equitativa. Contra a exclusdo dessa
compensacao equitativa aos suportes de armazenamento digitais, muitas entidades
privadas de gestdo colectiva de direitos encetaram esforcos no sentido de levar o poder
executivo a repensar aquelas formas de remuneracdo. DIAS PEREIRA, por exemplo, da
parte da doutrina, defendeu a alteracdo da Lei 62/98, conhecida como a Lei da cdpia

privada, para passar a abranger equipamentos e outros suportes digitais®.

"8 Sousa FRANCO, «Financas Publicas e Direito Financeiro», p. 491 e ss.
" Di1As PEREIRA, «Direitos autorais e acesso & internet: uma relagdo tensa», p. 104

80 «A Lei 50/2004 deu, é verdade, um passo importante no sentido da efectivacdo da compensacao devida
pela reprodugdo. Mas, terd sido um passo curto para os autores e outros titulares de direitos, ja que
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Da iniciativa do Governo socialista, surgiu-nos, no final de 2011, um projecto de lei,
que nunca chegou a materializar-se, mas que visou, um dia, "reforcar o legitimo
interesse dos diversos titulares de direitos abrangidos pelo regime normalmente
designado por ‘cdpia privada’, mediante a criacdo de condi¢cBes que garantam a
percepcdo de uma compensacdo equitativa pela reproducdo de obras intelectuais,

prestacdes e produtos legalmente protegidos™.®*

O projecto de lei em estudo, ao prever a aplicacdo de uma taxa aos fabricantes,
retalhistas, distribuidores e grossistas de equipamentos que permitam armazenar
informacdo, assumia, portanto, que a forma concreta e mais justa de permitir uma
compensacdo equitativa a favor dos titulares dos direitos relevantes seria o de “fazer
incidir taxas sobre o preco de venda ao publico dos equipamentos que permitem a

reproducdo de obras protegidas”.®

Desde logo, o argumento de que as taxas a aplicar seriam apenas sentidas pelos
fabricantes, retalhistas, etc. mostra-se inexacto e revelador de, permitimo-nos, de uma
certa ingenuidade. Como exemplo a contrario, em Maio de 2013 a empresa Apple foi
condenada a pagar, em Franca, 5 milhdes de euros a Copie France, entidade de gestdo
colectiva, a titulo de compensacOes equitativas pela copia privada respeitantes a venda
de tablets iPads no ano de 2011 visto que os compradores pagaram a taxa aquando da
compra mas a empresa ndo transferiu esse montante para a respectiva entidade. A taxa,
nesses casos variava entre os € 12,80 e os € 51, consoante a memdria interna do

dispositivo.

De todo 0 modo, o TJUE no caso C-467/08 (Padawan vs SGAE) afirmara, ja, que
"nothing prevents those liable to pay the compensation from passing on the private
copying levy in the price". Assim sendo, 0 Onus de suportar a taxa permanecera,
inevitavelmente, com o consumidor que sera, assim, indirectamente responsavel pela

compensacédo equitativa.

isentou boa parte do arsenal tecnolégico da sociedade da informacgéo”, in DIAS PEREIRA, «Direitos
autorais e acesso a internet: uma relacdo tensa», p. 105

81 Cf. Exposicdo de motivos do Projecto Leil18/XII

82 0 projecto de lei sob analise, refira-se, teve como base um estudo com mais de 3 anos, encomendado
pela AGECOP, em 2008, cujo Universo era constituido pelo “conjunto de individuos de ambos o0s sexos,
com idades compreendidas entre os 15 e 0s 65 anos, residentes em Portugal Continental e com hébito
assumido de realizagéo de gravacgdes de contelidos de media”. Assim, estranha-se que um estudo sobre a
cépia privada seja composto exclusivamente por pessoas que revelaram efectuar gravagdes de contetdos
de media, na medida em que ndo revela os habitos gerais da populacdo nem dispde sobre os outros tipos
de utilizacdo que possam ser efectuados dos aparelhos de armazenamento.
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Para agravar a situacdo, ainda que a musica vendida através da Apple iTunes Store
esteja protegida com o sistema de gestdo digital de direitos FairPlay, a Franca, e outros
paises europeus, aplica ja& no seu ordenamento juridico uma taxa sobre os iPods
destinadas a compensar os prejuizos dos titulares dos direitos relevantes®, situacdo esta
que nos remete para o problema do duplo pagamento.

Mas ainda que assim nao fosse, e que fossem verdadeiramente os agentes de mercado,
como se pretende e pretendeu, a arcar com as respectivas taxas, € importante recordar
que a legislacdo jus autoral estabelece e visa, via de regra, como responséavel o proprio
receptor das obras sujeitas a tutela autoral. E, contudo, notério, como ¢ aludido por DE
BEER, que os importadores e fabricantes de dispositivos de armazenamento ndo sao
responsaveis pela violacdo de direitos de autor pelos seus proprios actos, nem pelos
actos dos consumidores dos seus produtos. Ainda assim, a compensacao equitativa pela

copia privada “atinge directamente estes terceiros”®.

Recuperando o tema do concreto projecto de lei, 0 seu erro primario comega, N0 NOSSO
ponto de vista, na ambicao percentual delineada. Por ora, e ndo havendo uma nova lei
em vista, a lei 62/98 aplicada uma taxa de 3% sobre qualquer suporte de
armazenamento virgem (cassetes, Compact Discs e DVD’s) o que corresponde a taxas
de € 0,13 a € 1,00. A alteracdo aquela lei da cdpia privada previa uma taxa, ou imposto,
como lhe chamemos, e sem comprometer a analise sobre a sua natureza juridica supra
mencionada, montante este que seria variavel consoante a capacidade de
armazenamento e de reproducdo do suporte e ndo consoante o numero efectivo de
copias protegidas, o que tornaria Portugal como um dos paises europeus com taxas mais

altas e abrangentes®.

A méaxima informatica vulgarmente conhecida como a lei de Moore, surgida em 1965
por Gordon Earl Moore, co-fundador da Intel, estabelece que o poder de processamento
dos computadores (entenda-se computadores como a informética geral) dobra a cada
vinte e quatro meses. Ora, analisando o concreto caso dos discos rigidos externos, a

proposta de lei previa que aqueles que tivessem uma capacidade de armazenamento

8 JosiANE MOREL, «Gov’t Affairs Manager, Address at Government Affairs: DRM and Copyright
Levies», Apr. 6, 2005, apud DE BEER, «Locks and Levies», p. 151

8 “If the scheme only, or even primarily, targeted persons directly connected with the private coping of
music, it would be much easier to sustain”., DE BEER, «Copyrights, Federalism, and the Constitutionality
of Canada’s Private Copying Levy Private Copying», 753 e 758

% De acordo com o Servico de Direitos de Autor do Ministério da Cultura, em 2012.
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superior a 150 Gigabytes (GB) sofressem um aumento de € 0,02 céntimos por cada GB
e, no caso dos discos com mais de 1 Terabyte (TB), a aplicacdo de uma taxa adicional
de € 0,05 o que nos permite concluir que o custo de compra de um disco rigido de 1TB
(ou seja, de 1024 GB) passaria a estar sujeito a uma taxa de € 20,48. Ou seja, aplicando
a Lei de Moore a esta situagéo, e recordando que a proposta de lei nada dispunha sobre
a progressividade das taxas, em 2016, assumindo que um disco de 4 TB estara
disponivel no mercado ao preco a que um disco de 1 TB esta disponivel nos dias de

hoje, sensivelmente 80 euros, a esse mesmo disco seria aplicada uma taxa de € 100,00.

As elevadas taxas previstas, ndo s aumentariam exponencialmente os precos pagos por
qualquer suporte com capacidade de armazenamento como incidiriam potencialmente
em obras ja compradas pelos consumidores, originando, deste modo um enriquecimento
ilegitimo dos destinatarios daquelas taxas. Para mais, a evidéncia € mais notdria quando
se conclui que o projecto de lei deixa, naturalmente, de fora da sua tutela os autores que
ndo estejam registados nas entidades que gerem a cobranca das taxas e que quisessem
promover gratuitamente as suas obras.

Neste momento, com um novo governo, aguarda-se um novo projecto de lei que dé

86
|

seguimento a Lei 118/XI e que ndo se funde em pressupostos, em nOSSO

entendimento, manifestamente errados como o anterior.

Destarte, e em primeiro lugar, a “taxa” que possa vir a ser aplicada aos equipamentos
usados para reproduzir obras que, por sua vez, podem ja ter sido pagas pelos
consumidores, fomentara o enriquecimento ilegitimo do autor, algo que o projecto de lei
cessante ndo apreendeu. Pense-se no caso de um consumidor virtual, que, ao comprar
legalmente as suas msicas, por exemplo, na Apple iTunes Store®”, adquire
contratualmente o direito a efectuar determinadas copias privadas das mesmas e tera,
naturalmente, de materializar a sua compra num qualquer suporte de armazenamento a
sua escolha, trate-se de um CD, de um DVD, de um leitor de MP3 ou de um disco
rigido, ou seja, em algum sitio onde possa usufruir dos conteddos que foram por ele

legalmente adquiridos®®. A consequéncia é que, para além do primeiro pagamento

8 Cuja demora j& motivou j& uma queixa da Sociedade Portuguesa de Autores (SPA) e da Associacdo
para a Gestdo da Copia Privada (AGECOP) contra o Estado Portugués junto da Comissdo Europeia

8 “you may copy, store, and burn iTunes Plus Products as reasonably necessary for personal,
noncommercial use”, iTtunes Terms and Conditions, http://www.apple.com/legal/internet-
services/itunes/ca/terms.html#SALE, August, 2013

88 “Technically this act of first fixation is a reproduction in the copyright sense, but is one that is
authorised by the copyright holder and included in the overall price paid by the acquirer to get access to
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efectuado online, o qual revertera, em parte para o autor, o consumidor ird ainda pagar
uma segunda vez pelo mesmo contetdo, pelo simples facto de que, para o “consumir”, o
tera de colocar nalgum suporte para o efeito. Contudo, em nossa opinido, quando
estejamos perante esta reproducédo, ndo deve ser devida qualquer compensacéo ao titular
do direito tendo em conta que, por um lado, a cdpia é autorizada directamente por ele e,
por outro, porque nédo se trata, legalmente, de uma copia privada mas da corporalizagdo

de uma obra adquirido no meio virtual.

Pelas disposicOes do anterior projecto de lei, parte da taxa aplicada a esse suporte de
armazenamento seria, aquando da compra do mesmo, consignada, desse modo, aos
titulares de direitos, exprimindo uma “razoavel e justa compensacdo pelos danos
sofridos pela pratica social da cépia privada”, o que, neste caso, nos parece ser
ilegitima por consubstanciar uma situacdo de duplo pagamento. Ou seja, 0 pressuposto
de que a copia privada deve levar a uma compensacao para além daquela que ja foi paga
aquando da aquisicdo de um qualquer conteido sob proteccdo jus autoral foi

preconizada por aquele projecto lei, e esta errada.

Recorrendo a este respeito a expressdo legal norte-americana “Beyond all reasonable
doubt”, afirmaremos, com DE BEER, que é necessario sermos precisos. Diz o autor que
“private copying for personal use only (not including copying for anyone else, such as
one’s family, friends or strangers online) may not be so harmful. How many people
would really choose to purchase a second or third copy of a CD they already own?
Generally, the true impact of private copying is far from obvious™’. Dai que néo
possamos dizer, “beyond all reasonable doubt™, que todo e qualquer comprador de um
suporte de armazenamento o utilizara para reproduzir contetdos protegidos por direitos

de autor, para uso privado.

Estabelecendo a distingdo entre consumidores de entretenimento e consumidores de
produtos electronicos, DE BEER diz ser verdade que muitos consumidores de
entretenimento, principalmente os de mdsica e filmes, sdo, também eles, consumidores

de produtos electronicos, ainda que o contrario ser também verdadeiro para alguns

the work. We have seen that when such copies are allowed by a TPM against some fee, consideration
should be given to reducing the level of levies globally collected.”, SEVERINE DUSOLLIER, CAROLINE KER,
«Private Copy Levies and Technical Protection of Copyright: the uneasy accommodation of two
conflicting logics», p. 363
% DE BEER, «Copyrights, Federalism, and the Constitutionality of Canada’s Private Copying Levy
Private Copying», p. 754
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consumidores de dispositivos, como os de leitores de mp3, que sdo consumidores de

musica.

No entanto, outros tipos de consumidores de produtos electronicos podem ndo ser
consumidores de entretenimento. Muitos consumidores compram dispositivos em
branco para armazenamento de dados ou fotografia digital. Muitos compradores de

media, “nédo sdo consumidores de todo mas empresas, governos e outras instituicdes”.

Ilustram SEVERINNE DUSOLLIER € CAROLINE KERR que, enguanto que um CD musical
permite que o seu utilizador ouca esse CD em Vvérios dispositivos de reproducéo, uma
obra adquirida virtualmente necessitara de vérias cOpias para que possa ser tocada nos
varios dispositivos onde pode efectivamente ser tocada. “Are all those copies, albeit
carried out within the private sphere, to be considered as private copies to be
compensated by a levy?”®. De BEER, no mesmo sentido, comenta que a “diversidade
existente de entre os consumidores como um grupo dificulta a implementacdo de
politicas universais de medidas tecnolégicas de proteccdo e compensagdes

equitativas™®.

Resumindo, um projecto de lei consistente, que se pretende de aplicacdo geral e
abstracta, deve ter em conta os autores ndo conhecidos, que nao se encontram registados
nas entidades de gestdo colectiva de direitos, da mesma maneira que deve ter em conta a
distingdo entre obra propria e obra alheia, para evitar que um autor, seja fotografo,
musico, cineasta amador ou escritor, pague uma taxa por um suporte de armazenamento
para guardar, distribuir ou promover obras que sdo suas. Assim, 0 pressuposto de que o
dispositivo de armazenamento terd, como Unico intuito, o de guardar contetdos

tutelados por direito de autor e conexos falha, também, redondamente.*

6. AMUTACAO DO CONCEITO DE CONSUMIDOR

% SEVERINE DUSOLLIER, CAROLINE KER, «Private Copy Levies and Technical Protection of Copyright:
the uneasy accommodation of two conflicting logics, p. 363

%! DE BEER, «Locks and Levies», p. 171

% “1t is likely, if not certain, that 100% of the content stored on memory cards by many people, such as
digital photographers, is not music”, DE BEER, , Ob. Cit., p. 755.
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Os argumentos mencionados supra estdo relacionados e imiscuem-se numa outra
discussdo, paralela, mas ao mesmo tempo premente, de saber qual o papel do
destinatario das criacfes do autor, isto €, qual o lugar no direito autoral contemporaneo

daquele a quem as obras se destinam e de quem vivem o0s autores.

Como defende JuLIE E. COHEN, uma teoria de autores deve, ao mesmo tempo, ser
informada por uma teoria do utilizador®. Em coeréncia, a autora estabelece uma
interessante distin¢do entre os dois papéis desempenhados pelos utilizadores no ambito
do direito autoral, referindo que alguns se limitam a receber as obras protegidas
enquanto outros as utilizam para, também eles, se metamorfosearem e se tornarem
autores, dando consisténcia, desse modo, ao projecto Gltimo do direito autoral de
promocédo do progresso do conhecimento.

Isto equivale a dizer, como sugere PETTER MENELL, que todas as geragdes de artistas

sd0 inspirados por e pedem emprestado a anteriores autores™®

, 0 que equivale a dizer
que tudo foi ja inventado pelos classicos. A maxima de Lavoisier parece atingir no

direito de autor, como na natureza, o seu maior significado®®.

Na linha também do demonstrado por ALINA NG, cremos que a medida que as
aplicacbes virtuais permitem transformacdes colaborativas e interactivas, 0s
utilizadores-consumidores de trabalhos criativos ndo sdo, ja, consumidores passivos de
conteddos mas tornaram-se, eles proprios, produtores de obras criativas, um papel que

era, no mundo analdgico, reservado somente ao autor®’.

Fruto dos diversos usos perversivos e significados que possam ser empregues pelo
termo “cOpia” no direito de autor, a copia para criagdo de novos trabalhos €, diz

% JULIE E. COHEN, «The Place of the User in Copyright Law», pp. 347-374

% PETER S. MENELL, BEN DEPOORTER, «Copyright Fee Shifting: A proposal to Promote Fair Use and
Fair Licensing», p. 462

% «“An influential copyright treatise, applying the test of ‘substantial similarity’ that many courts use,
concludes that West Side Story would infringe Romeo and Juliet if the latter were copyrighted (...) and
Romeo and Juliet itself would have infringed Arthur Brooke’s The Tragicall Historye of Romeo and
Juliet, published in 1562, which in turn would have infringed Ovid’s story of Pyramus and Thisbe —
which in a Midsummer Night’s Dream Shakespeare staged as a play within the play: another
infringement of Ovid’s ‘copyright’. Had the Old Testament been under copyright, Paradise Lost would
have infringed it, as would Thomas Mann’s novel Joseph and His Brothers. There is worse: in the case of
ancient authors, like Homer and the authors of the Old Testament, we do not know their sources and
therefore do not know to what extent these authors were originals and to what extent they were copiers”,
WiLLIAM M. LANDES, RICHARD A.POSNER, «The Economic Structure of Intellectual Property Law.» Cit.,
pp. 66-67

% “Na natureza, nada se cria, nada se perde, tudo se transforma”, Antoine Laurent Lavoisier (1743-
1794)

% ALINA NG, «When Users are Authors: Authorship in the Age of Digital Media», p. 30
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hY

OLUFUNMILAYIO AREWA, “estigmatizada como sendo contraria a verdadeira

1298

criatividade™™, ndo se percebendo que a realidade cultural da copia desempenha um

importante papel em muitos processos criativos.

Logicamente, os sistemas e as politicas jus autorais ndo parecem ter percebido a exacta
dimensdo daqueles papéis, nem tdo pouco mostrado interesse naquilo que o0s
utilizadores necessitam para desempenhar cada um daqueles papéis. Prossegue ALINA
NG, criticando o actual modelo, afirmando que o utilizador esta ausente, “both literally
and conceptually, from every part of the private copying debate”. Para esta autora, o
debate da cdpia privada trata o utilizador como um fendmeno agregado que se quer
moldado e disciplinado, ndo se importando com o utilizador em si mesmo, com as suas
razdes para copiar ou, sequer, com a funcdo que a cdpia privada serve dentro do sistema

dos direitos de autor.

Recuperamos, por fim, as palavras supra de OLIVEIRA ASCENSAO quando diz que o
direito de autor “ndo tutela o valor da obra, mas a criagdo. Na exigéncia de
criatividade est4 implicita a da individualidade, como marca pessoal dum autor.”® Na
sociedade de informacdo do nosso tempo a verdade inegavel é que os maioritarios
produtores de contelidos ndo sdo ja, como num tempo anterior, as industrias
fonograficas, audiovisual e outras mas o vulgar cidaddo, munido de uma maquina
fotografica, de uma camara de video, de uma guitarra, de um papel ou de uma caneta.
Foi a sociedade actual que alterou o canone jus autoral alicercado nas grandes entidades

€ nNdo 0 inverso.

7. As MEDIDAS TECNOLOGICAS DE PROTECCAO

Com o intuito de efectivar a proteccdo e o gerenciamento dos direitos de propriedade
intelectual, desamparados pela facilidade e o baixo custo com que mdaltiplas copias

podem ser feitas e distribuidas digitalmente e em constante conflito com esse ambiente

% «As a result of the stigmatization of copying, legal analysis of copyright, copying, and creation does not
sufficiently recognize the importance of the freedom to copy as an integral part of processes of creation”,
OLUFUNMILAYI10 B. AREWA, «The freedom to Copy: Copyright, Creation and Context», p. 480

% OLIVEIRA ASCENSAO, «Direito de Autor e Direitos Conexos», p. 90

| 36



electrénico, diferentes tipos de medidas de proteccdo e identificacdo de caracter
tecnologico, frequentemente referidas, ainda que com significados diferentes, como
DRM’s (digital rights management) ou TPM’s (Technological Protection Measures),
baseadas em criptografia ou outros meios técnicos, foram desenvolvidas nos ultimos

anos, falando-se, a este propésito, de um “Technikrecht” ou direito tecnolégico'®.

Assim que a tecnologia que permitisse um exercicio efectivo de protec¢do autoral foi
alcancada, logo a acompanhou o “receio de que semelhante tecnologia fosse usada para
contornar a proteccdo tecnoldgica™®. Naturalmente, surgiu a necessidade de que as
obras fossem nédo s6 objecto de medidas tecnoldgicas de proteccdo mas também que as

proprias medidas tecnologicas fossem objecto de protecgéo juridica.

Nesse sentido, os tratados da OMPI de 1996 originaram essa proteccdo e deram, desde
logo, origem a diplomas nacionais de transposi¢do. Ainda assim, podemos encontrar a
génese desta solu¢do no ambito dos secondary infringements, na lei UK CDPA de 1988,
no Reino Unido e na Lei alemd do direito de autor, na sequéncia da sentenca
“Kopierladen” de 1983 do BGH'*. Essas disposicdes legais, conhecidas como anti-
circumvention provisions, sdo, como refere DUSOLLIER, “the most interesting battlefield
between the traditional vision of the copyright law and the dictates of technology”,
tendo, para a autora, ganho, mais uma vez, esta Ultima. Na feliz sintese da autora, “the
scope of copyright is no longer decided according to what the proper scope should be,

but according to what the technology can do”.

Sao numerosos os tipos de medidas tecnoldgicas de proteccdo destinados a prevenir ou
restringir todas as reprodugdes ndo autorizadas pelos titulares de direitos de autor ou

direitos conexos das suas obras.

103 “umas, visam facultar ou recusar 0 acesso a

De acordo com DARIO MOURA VICENTE,
obras e prestacOes protegidas como contrapartida de um pagamento; outras, previnem
ou restringem téo-somente certas utilizacdes dessas obras ou prestaces, como, por
exemplo, a impressdo de textos ou a sua reproducdo em suporte digital; outras ainda,

procuram preservar a integridade desses bens impedindo a sua modificagéo; por fim,

100 HerBERT BURKERT, «Informationszugansrechte», apud DIAs PEREIRA, «Mdusica e Electronica:
“SOUND SAMPLING”, OBRAS DE COMPUTADOR E DIREITOS DE AUTOR NA INTERNET», p. 17

101 SevERINE DUSOLLIER, «Technology as an imperative for regulating copyright: From the public
exploitation to the private use of the work», p. 202 -204

192 Cf. BGH 9/6/1983, GRUR 1/1984, 54

1% DARIO MOURA VICENTE, «Cépia Privada e Sociedade de Informagéo», p.7
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certas medidas permitem controlar o nimero ou a duracdo das utilizagdes feitas,

facilitando assim a exploragdo econdmica das obras ou prestacdes em causa.”

Uma das mais largamente difundidas medidas tecnoldgicas de proteccdo € o Content
Scramble System (CSS), que controla a reproducdo e a gravacdo de DVD’s e que, ao
codificar um DVD por regido, ndo permite que, se, por exemplo, comprado no
continente norte-americano, este DVD funcione num leitor no nosso pais. Podemos
também mencionar o Adobe Systems PDF file format e o os sistemas de gestdo de
direitos digitais (DRM) utilizados pelas empresas Microsoft e Apple, que incluem
medidas tecnoldgicas de proteccdo para gerir a distribuicdo e reproducao de ficheiros de

audio e multimédia.

Outra medida de protec¢do, relacionada com o Audio Home Recording Act, norte-
americano, tem o nome de Serial Copy Management System (SCMS) e tem a particular
caracteristica de, com auxilio de uma marca d’agua codificada digitalmente, permitir a
copia ilimitada de gravacfes originais mas ndo de coOpias de segunda geracdo, isto é,
proibe a copia de uma cépia impedindo-se, por esta via, a copia em série™®™ uma das
principais preocupacdes do direito de autor hodierno. Na verdade, tratando-se da copia
digital, sendo esta uma coOpia potencialmente perfeita com qualidade idéntica a de um
original, ela pode ser utilizada para fazer um numero virtualmente ilimitado de cdpias
digitais com a mesma qualidade do original, salvo no caso de problema no processo de

leitura electrénica da obra”*%.

A Directiva sobre direito de autor na sociedade de informacdo abriu caminho a que um
Estado-Membro pudesse estabelecer internamente a possibilidade da utilizacdo de
dispositivos de neutralizacdo e o CDADC, na redac¢do da Lei n.° 50/2004, de 24 de

Agosto, versou sobre este tema.

As medidas tecnoldgicas de protecgdo sdo, no ordenamento juridico interno, definidas,
pelo CDADC no art. 217.° n.° 2 como “toda a técnica, dispositivo ou componente que,

no decurso do seu funcionamento normal, se destinem a impedir ou restringir actos

104 Sequimos, de perto, a este respeito, a descricdo feita por DE BEER em «Locks and Levies», p.152 ss
105 E1TE, «Direito de Autor», p. 215-216
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relativos a obras, prestacdes e producdes protegidas, que nao sejam autorizados pelo

titular dos direitos de propriedade intelectual”*®.

Diga-se, porém, que, caso a neutralizacdo dessas medidas fosse sancionada tout court,
estar-se-ia a colocar em risco o equilibrio de interesses buscado pelo direito autoral,
podendo os titulares dos direitos “impedir ou restringir a reproducdo de obras e

prestacdes em situagdes em que esta é permitida sem autorizacdo prévia™”’.

O art. 221.° salvaguardou estas situacdes livres, estabelecendo no seu n.° 1 que as
referidas medidas de protec¢cdo tecnoldgica “ndo deverdo constituir um obsticulo ao
exercicio normal pelos beneficiarios das utilizagdes livres previstas nas alineas a), e), ),
i), n), p), q), 1), s) et) don.° 2 do artigo 75.°, da alinea b) do artigo 81.°, n.° 4, do artigo
152.° e do n.° 1, nas alineas a), c), d), e €) do n.° 1 do artigo 189.° do Cddigo, no seu
interesse directo, devendo os titulares proceder ao depdsito legal, junto da Inspeccao
Geral das Actividades Culturais. (IGAC), dos meios que permitam beneficiar das
formas de utilizagdo legalmente permitidas”. Estabelece ainda o n.° 2 do mesmo artigo
que “em ordem ao cumprimento do disposto no nimero anterior, os titulares de direitos
devem adoptar adequadas medidas voluntarias, como o estabelecimento e aplicacdo de

acordos entre titulares ou seus representantes e os utilizadores interessados”*.

Os potenciais beneficiarios das utilizacBes livres tém, ainda, o poder de recorrerem a
meios judiciais e extrajudiciais com o intuito a verem-lhes ser facultadas essas
utilizacBes quanto aquelas obras a que tenham, por determinacéo legal, acesso mas que

hajam sido protegidas tecnologicamente pelos seus titulares™®.

Considerar uma possivel ligacdo entre medidas de proteccdo tecnolégica e a
compensacao equitativa pela copia privada parece-nos ser, a primeira vista, um processo

bastante 16gico mas a realidade € que quando um dispositivo técnico impede o proprio

106 «sendo consideradas “«eficazes» quando a utilizacdo da obra, prestacdo ou producdo protegidas,

seja controlada pelos titulares de direitos mediante a aplicacdo de um controlo de acesso ou de um
processo de proteccdo como, entre outros, a codificagdo, cifragem ou outra transformacdo da obra,
prestacdo ou produgdo protegidas, ou um mecanismo de controlo da copia, que garanta a realiza¢do do
objectivo de proteccéo”, cf. art. 217 n.° 3

Y97 DARIO MOURA VICENTE, «Copia Privada e Sociedade de Informag&o», p. 8

108 “Quando, ““em raz&o de omissdo de conduta”, uma medida eficaz de caracter tecnolégico impedir ou
restringir o uso ou a fruicdo de uma utilizagdo livre por parte de um beneficiario que tenha legalmente
acesso ao bem protegido, pode o lesado solicitar a IGAC acesso aos meios depositados nos termos do n.°
1.7, Cf. art0221.°n°3

109 «Com excepcdo de obras, prestacdes ou producdes protegidas disponibilizadas ao publico na
sequéncia de acordo entre titulares e utilizadores, de tal forma que a pessoa possa aceder a elas a partir
de um local e num momento por ela escolhido”, Cf. art.© 222.°
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processo de efectuar uma cdpia, a compensacdo que é obtida para a remuneracao dos

titulares dos direitos perde, indiscutivelmente a sua justificacao.

Por essa razdo, devemos chamar a atencdo para o facto de que sendo o intuito destas
medidas tecnoldgicas o de reforcar a proteccdo conferida aos direitos exclusivos e ndo o
de ampliar o seu campo de accdo, elas ndo devem poder ser comprometedoras do
equilibrio que molda os interesses em jogo, devendo-se, assim, procurar “salvaguardar
0 exercicio legitimo das utilizaces (...) que beneficiam de um limite ou excep¢ao, como

é 0 caso das reproducdes para uso privado™.

8. A CONFORMAGAO JURIDICO - CONSTITUCIONAL

A propagacdo dos meios de gravacdo doméstica de conteldos levou a que 0 uso
privado, excepc¢do ao direito de reproducdo que até entdo se desviara da necessidade de
consentimento dos titulares dos interesses relevantes, comecasse a ser objecto de
interrogacdes juridico — constitucionais quer pela restricdo que parece encetar aos
direitos fundamentais que estdo na base do direito de autor quer pela intromissao na
privacidade dos utilizadores a que um controlo efectivo pelos titulares dos direitos
relevantes levaria. Segundo RITA AMARAL CABRAL as formas mais correntes de

violagdo deste direito surgem mesmo “na sequéncia do progresso da técnica™*.

Os direitos fundamentais que estdo no sopé da tutela jus autoral sdo a liberdade de
criacdo cultural prevista no artigo 42.°**? da Constituicdo da Republica Portuguesa e,
ainda que apenas quanto a sua vertente patrimonial, o direito de propriedade presente no
seu artigo 62.°'*3, OLIVEIRA ASCENSAO aclara, a este respeito, que a referéncia a

propriedade se dirige a todos os direitos patrimoniais pelo que a verdadeira funcdo do

10 ¢ AubiaA TRABUCO, «Direito de Autor, intimidade privada e ambiente digital: reflexdes sobre a
copia privada de obras intelectuais», p. 11

11 RiTA AMARAL CABRAL, «O direito & intimidade da vida privada, p. 389

12«1 E livre a criagdo intelectual, artistica e cientifica. 2. Esta liberdade compreende o direito a
invencdo, producao e divulgacdo da obra cientifica, literaria ou artistica, incluindo a proteccao legal
dos direitos de autor.”

13«1 Atodos é garantido o direito & propriedade privada e & sua transmiss&o em vida ou por morte, nos
termos da Constitui¢do.”
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artigo 42.° n.° 2 seria a de estender a garantia ja resultante daquele artigo ao direito

pessoal de autor'*.

Ja JORGE MIRANDA e Rul MEDEIROS, em anotacdo ao artigo, referem que ele é
caracterizado por uma “amplitude” que permite que fiqguem garantidos “tanto os direitos

morais como os direitos patrimoniais de autor”'®®.

Por seu turno, para GOMES
CANOTILHO, 0 complexo patrimonial que faz parte do direito de autor inclui-se,
“inequivocamente no ambito normativo da propriedade constitucionalmente

garantida”®, do artigo 62.°.

A mera fundamentagéo para o uso privado como consequéncia da caréncia de proteccao
da privacidade dos utilizadores das obras transporta-nos para a exigéncia de um limite
ao direito exclusivo de autor, mormente ao direito de reproducdo, que, segundo
CLAUDIA TRABUCO, “assenta num interesse subjacente dificil de determinar™'’. Para a
autora, o conceito de “privacidade” parece “reportar-se a salvaguarda de “informagéo
(num sentido lato)”.

A Constituicio da Republica Portuguesa, consagra, no art. 26., n. 1''® o direito a
reserva da intimidade da vida privada o qual é “desmontado” por RITA AMARAL
CABRAL para nele incluir o direito de oposicdo a divulgacdo da vida privada (public
disclosue of private facts) e o direito ao respeito da vida privada, isto €, o direito de

0posicao & investigacdo sobre a vida privada (intrusion)**.

E a propria Constituicdo auxilia-nos, indicando-nos outros direitos que funcionam como
garantias deste direito & reserva da intimidade da vida privada como sdo o direito a
inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia, presente no artigo 34.°' e o0 a

14 OLIVEIRA ASCENSAO, «Direitos de autor e direitos fundamentais», in JORGE MIRANDA, "Perspectivas
Constitucionais nos 20 anos da Constituicdo de 1976", Vol. 1l, Coimbra, Coimbra Editora, 1997, p. 182,
apud CLAUDIA TRABUCO, «Direito de Autor, intimidade privada e ambiente digital: reflexdes sobre a
copia privada de obras intelectuais», p. 13

15 JorGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, «Constitui¢do da Replblica Portuguesa Anotada»,p. 925

116 GomES CANOTILHO, «Liberdade e exclusivo na Constituicdo», pp. 222-223

17 CLAUDIA TRABUCO, Ob. Cit. p. 5

118 «1 A todos séo reconhecidos os direitos & identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, &
capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacéo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade
da vida privada e familiar e a proteccao legal contra quaisquer formas de discriminagéo.”

119 RITA AMARAL CABRAL, «O direito & intimidade da vida privada», p. 35

120 «1 O domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de comunicacdo privada s&o
inviolaveis”
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proibicdo constitucional de tratamento informéatico de dados referentes a vida privada,

no artigo 35.2, n.0 3'2*.

Interessa-nos, sobretudo, apreender como tal direito se podera relacionar com a matéria
vertente. Partindo, pois, da premissa em que se funda este complexo jogo de simetrias, a
conclusdo ndo podera ser outra que o entendimento de que os principios constitucionais
que fundamentam e d&o contetdo positivo aqueles direitos fundamentais pessoais supra
mencionados, ndo poderdo ser atropelados por uma qualquer norma restritiva de
direitos, liberdades e garantias que dé conteudo positivo a limitacdo do direito de

exclusivo do titular dos direitos de autor e conexos.

Em atencdo ao principio da proibi¢cdo do excesso ou da proporcionalidade em sentido
amplo, consagrado no art. 18.%, n.° 2 da C.R.P.) n.° 2 do artigo 18.° da Constituicdo, uma
eventual restricdo deverd ser adequada a prossecucdo de fins de salvaguarda de outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, necessarias, “por esses fins néo
poderem ser obtidos por meios considerados menos onerosos para os direitos,
liberdades e garantias que sdo objecto de restricdo, e proporcionais em relacédo a tais
fins”'?%. Destarte, como doutrina GOMES CANOTILHO, “meios e fim sdo colocados em
equacdo mediante um juizo de ponderacao”, com o objectivo de se avaliar se 0 meio
utilizado é ou ndo desproporcionado em relacdo ao fim. Trata-se, pois, para o autor de
uma questdo de “medida” ou “desmedida” para se alcancar um fim: pesar as

desvantagens dos meios em relacdo as vantagens do fim®**,

E pelo caminho tragado por esta distingdo que temos de compreender o conflito entre os
dois interesses mencionados muito embora a lei ndo estabeleca, propriamente, critérios

para auxiliar na sua resolucdo. Na senda do que prelecciona, a este respeito,

121 «3 A informética ndo pode ser utilizada para tratamento de dados referentes a convicgdes filoséficas

ou politicas, filiagdo partidaria ou sindical, fé religiosa, vida privada e origem étnica, salvo mediante
consentimento expresso do titular, autorizagao prevista por lei com garantias de ndo discriminagéo ou
para processamento de dados estatisticos ndo individualmente identificaveis.”

122 CLAUDIA TRABUCO, «Direito de Autor, intimidade privada e ambiente digital: reflexdes sobre a copia
privada de obras intelectuais», p. 7

123 GomESs CANOTILHO, «Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o», p. 267; Para JORGE MIRANDA,
“na davida, os direitos devem prevalecer sempre sobre as restri¢oes (in dubio pro libertate, como é quase
lugar comum); e as leis restritivas devem ser interpretadas, sendo restritivamente, pelo menos sem
recurso a interpretacdo extensiva e a analogia”, in, «Manual de Direito Constitucional», p. 307
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interessantemente, SEVERINE DUSOLLIER, identificamos trés regras que podem serem

utilizadas para esse efeito’*.

Em primeiro lugar, um direito subjectivo, como os direitos exclusivos concedidos por
direitos autorais e a sua traducdo técnica em medidas tecnoldgicas de proteccdo,
prevalecera sobre uma liberdade fundamental, excepto no caso de, atenta a legislacdo
constitucional concreta, a limitacdo que o direito autoral colocar sobre a liberdade

fundamental for excessiva e desnecessaria ou quando o exercicio do direito for abusivo.

Em segundo lugar, um direito subjectivo, como os direitos exclusivos conferidos pelo
direito autoral, prevalecera sobre um interesse legitimo, como 0s interesses que
advenham das excepgOes previstas ao direito autoral, excepto onde existir abuso de

direito.

Por altimo, segundo a autora, o exercicio de uma liberdade, como a liberdade de
indUstria que justifica a colocagdo de medidas tecnoldgicas de protecgdo em obras
protegidas por direitos de autor, pode ser reduzido quando entrar em conflito com outra
liberdade. Nesse caso, 0 juiz devera alcancar o equilibrio entre as duas liberdades
concorrentes, tendo em atencdo que a liberdade exercida pela medida tecnoldgica
podera triunfar sobre a liberdade de expressdo se esta Ultima puder ser atingida por

outro meio que ndo pela exigéncia de que a medida tecnolégica néo exista.

Ainda assim, o conflito continuara a existir, na sua génese, quanto aos titulares dos
direitos de autor e conexos, porquanto os criadores e os distribuidores terdo opinido
diferente sobre a opcdo pela compensacéo equitativa ou pela gestdo de direitos digitais.
Na verdade, enquanto que as grandes empresas detentoras dos direitos econémicos das
obras estardo mais inclinadas para a solugdo das medidas de proteccdo digital, que
conferem um “maior controlo sobre o uso feito pelos consumidores dos conteidos
digitais” *®, os autores seréo, certamente, e mais ainda quanto menor for a influéncia da
indUstria num dado pais, apologistas da compensacdo equitativa, a qual lhes permitira
virem a obter uma espécie de rendimento fixo e que, segundo DE BEER, “can help offset
some of the power imbalances that exist between artists and companies”. De facto, pode

ser, em certos casos, financeiramente mais interessante do que a remuneracgao recebida

124 SEVERINE DUSOLLIER, , «The Role of the Lawmaker and of the Judge in the conflict between Copyright
Exceptions, Freedom of Expression and Technological Measures», p. 575

125 DE BEER, «Locks and Levies», p. 165
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pelo autor pela exploracdo do seu direito exclusivo a obtengdo de uma remuneracgéo

distribuida equitativamente entre os autores e titulares dos direitos™.

A questdo da reparticdo equitativa da compensacdo é outro aspecto relevado por JORG
REINBOTHE que, segundo o autor, é tido em conta por muitos Estados Membros para
justificar a compensacgao e montar 0s seus sistemas com base na ideia de que os direitos
de remuneracdo pela coOpia privada beneficiam em concreto mais 0S pequenos

detentores de direitos do que propriamente a gestao dos seus direitos exclusivos o faz**’.

PARTE I

CONCLUSOES E PROPOSTAS POSSIVEIS

E, evidencia-se, inegavel, a afirmacio de que os direitos de autor servem, actualmente,
todos menos aqueles que o definem: os préprios autores. A industria musical e
audiovisual, as grandes editoras, multinacionais de comunicacéo, as entidades de gestdo
colectiva de direitos, entre outras, sdo, por ora, 0s verdadeiros monopolistas, na acep¢édo

conferida pelo direito autoral.*?

Salvo raras excepcdes, como as de um reduzido ndmero de autores visionarios, que

anteciparam o colossal fracasso da distribuicdo de proventos das editoras para os seus

artistas, um autor que saia beneficiado sé-lo-&, porventura, por sorte*?.

126 CHRISTOPH GEIGER, «The role of the three-step test in the adaptation of copyright law to the
information society», p. 8

127 Jorg REINBOTHE, Private Copying, Levies and DRM’s against the Background of the EU Copyright
Framework, p. 220

128 Trazemos & colagdo, a este respeito, 0 exemplo do documentério “Eyes on the Prize”, aclamado como
o principal filme sobre os direitos sociais afro-americanos na América, e que esteve alguns anos sem
poder ser exibido visto que os produtores ndo podiam suportar os avultados custos das mdsicas nele
incluidas, incluindo a musica “Happy Birthday”, tocada no filme por ocasido do aniversario de Martin
Luther King, apud MENELL, DEPOORTER, «Copyright Fee Shifting: A proposal to Promote Fair Use and
Fair Licensing», p. 6

2 A Banda inglesa Radiohead, em 2007 e ap6s terminar o contrato com a editora EMI, decidiu
disponibilizar o album In Rainbows online, deixando ao critério dos fas a decisdo de pagarem o que
“achassem que o album valia”.
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N&do é por acaso que, por exemplo, nos Estados Unidos da América o prazo de
proteccdo dos direitos de autor tenha, por intermédio do Copyright Term Extension

’11311 SidO

Act™®, de 1998, fruto de um “intenso esforco de lobby por parte da Disney
aumentado de 50 para os 70 anos a partir da morte do autor ou, no caso de obras de
encomenda, cujos direitos patrimoniais pertencem, regra geral, a empresas de
entretenimento, de 95 anos contados da data de publicacdo ou 120 anos a partir da data

de criacdo, o que for mais curto.

DARIO MOURA VICENTE, referindo o progresso verificado ao nivel das tecnologias da
informacdo e da modelagédo dos ordenamentos internos a essa evolugéo, defende que
seria “desejavel que se caminhasse para um sistema de actos individuais de utilizacdo”,

isto é, de licenciamento e gestdo individual de direitos.**

Concretamente, parece-nos, 6bvio, que o interesse publico na promogéo da criatividade
pela protec¢do dos direitos morais e econdmicos dos autores e o0 interesse publico na
efectividade da liberdade de expressdao e no acesso a informacdo, “have to be
reconciled”*®. Ainda a propésito da mutacdo sofrida neste campo, ALINA NG relata que
“as the law shifts its focus from author and publisher towards users, and as our
conventional understanding of authorship changes, the way we think about property

rights in creative works, and the purposes they serve, may have to change too™**.

Ora, um dos pressupostos essenciais para fundamentar a existéncia de uma
compensacdo equitativa sobre a copia privada € o de que a copia privada é,
naturalmente, livre e é fruto desta liberdade que se estabelece o mecanismo de taxacéo.
Um dos dogmas, erradamente concebidos, relativamente a esta matéria é o de que o
objectivo do instituto da compensacdo equitativa é o de compensar os titulares dos
direitos relevantes, ou minorar os efeitos de actos ilicitos consequentes da reproducéo

das suas obras.

N&o é, nem pode ser este, 0 escopo de um sistema que ndo s6 nada contende com a

pirataria como admite como livre a cOpia privada. Para fazer face a primeira, existem,

130 Também conhecida como “Sonny Bono Copyright Term Extension Act”, “Sonny Bono Act”, ou
simplesmente como “Mickey Mouse Protection Act”.

131 CHRISTOPHER J. BUCCAFUSCO, PAUL J. HEALD, «Do Bad Things Happen When Works Enter the Pubic
Domain? Empirical Tests of Copyright Term Extension», p. 7

132 DARIO MOURA VICENTE, «Copia Privada e Sociedade de Informagéo», p.18
133 GERT WURTENBERGER, «Public Domain in the Information Society», pp. 97
134 ALINA NG, «When Users are Authors: Authorship in the Age of Digital Media, p. 6
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ou pretende-se que existam, meios fiscalizadores capazes de a reprimir. A compensagéo
equitativa pela cdpia privada tem o seu cerne, pois, na diminuigdo dos lucros que 0s
titulares dos direitos relevantes poderiam vir a obter caso ndo ocorresse o fendmeno da
copia privada e permitiria, assim, “reequilibrar a vantagem que o autor poderia ter na

exploragdo comercial da obra™**°,

Com todo o devido respeito pelos preconizadores deste sistema, ele ndo se nos afigura,
de todo razoavel. Na determinacdo do que é a base juridico econdmica deste instituo,
ndo nos é possivel afirmar que exista, em concreto, uma relacdo directa entre os
prejuizos que possam eventualmente afectar os titulares de direitos de autor e conexos e

um qualquer valor estabelecido para a compensacao equitativa.

Naturalmente, os consumidores achardo, ademais, injusto terem de pagar uma taxa
sobre um dispositivo de armazenamento destinado a copiar para uso privado um
contetdo que esta protegido por uma medida tecnolégica de proteccdo. Duas situagdes

diversas sdo descortinadas por SEVERINNE DUSOLLIER e CAROLINE KERR neste caso*™®.

No primeiro caso, sucede que um qualquer meio de proteccdo tecnoldgica impede o
utilizador de efectuar uma cépia de uma obra e, assim, o utilizador podera ter a sensacdo
de que estard a pagar, por meio da taxa paga aquando da aquisicdo do suporte de
armazenamento, por uma cépia que nao estad legitimado a fazer. No segundo caso, a
copia é permitida mediante remuneracao e o utilizador podera sentir que vai pagar duas

vezes pelo mesmo conteudo.

Em qualquer destas situagdes, perante este regime de compensagdo equitativa o
utilizador poderéa ficar com a nocdo da existéncia de um “pagamento indevido, ou
mesmo de um duplo pagamento”. E elas sdo diametralmente opostas: “a regime of
compensation for a collective endured prejudice (levies) versus the authorisation or
prohibition of an individual prejudice (TPM); a potential copy (levies) versus a copy
that is effectively made or inhibited (TPM); devices or media liable to remunerate for
their potential, but unverified, use (levies) versus the effective implementation and

operation of TPM”*%'.

135 OLIVEIRA ASCENSAO, «A Proposta do MinC de Reforma da LDA: As LimitagBes aos Direitos
Autorais, in Por que mudar a Lei de Direito Autoral? Estudos e Pareceres», p. 125

136 SEVERINE DUSOLLIER, CAROLINE KER, «Private Copy Levies and Technical Protection of Copyright:
the uneasy accommodation of two conflicting logics», p. 356

137 SEVERINE DUSOLLIER, CAROLINE KER, Ob Cit., p. 359
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A concluséo a retirar € que qualquer taxa ou levy, a ser paga em contrapartida pela copia
privada, sera aplicavel geral e abstractamente e, desta maneira, pelo menos
conceitualmente, assuma a caracteristica de imposto. O cidaddo — utilizador pagara,
deste modo, quer pelo direito de efectuar uma copia para fim privado de um suporte de
armazenamento com contetdos sujeitos a tutela jus autoral, mesmo nos casos em que
esses suportes de armazenamentos se encontram protegidos por DRM’s — o que
acontece, hoje, em praticamente todos os DVD’s e CD’s - quer pelo direito a copiar ou a

inscrever num suporte de armazenamento aquilo que é seu, da sua autoria.

Uma lei que trata todos, a partida como sujeitos potencialmente violadores de contetdos
sujeitos a proteccao autoral, qual conto de Philip K. Dick, é uma lei virtualmente inGcua.
Destarte, nas palavras radicais de JESSICA LITMAN, “se quarenta milhdes de pessoas se
recusam a obedecer a uma lei, entdo o que a lei diz ndo interessa. Qualquer que seja a

razdo, a lei ndo vai funcionar bem no mundo real”*,

Em coeréncia com o que dissemos até entdo, avangcamos com a, em nossa opinido,
praticavel solucdo para esta dificuldade de, ao invés de taxar suportes de
armazenamento cuja aplicacdo ndo s6 ndo pode ser demonstrada como podem nao ser
instrumentos que incutam prejuizos nos legitimos interesses dos titulares dos direitos de
autor e conexos, aplicar uma taxa directamente sobre os contetdos originais, cujas
receitas reverteriam, assim, uma vez mais, directamente para os detentores dos direitos
econdémicos relevantes. Ainda assim, por outro lado, este problema traria consigo a
dificuldade adjacente de, ndo sendo, uma vez mais, possivel demonstrar que o
comprador do contetdo protegido por direitos de autor, o viesse, mais tarde, a
reproduzir, para fins privados, estar-se-ia a taxar quer os “reprodutores” de copias quer

0s “nao reprodutores”.

Ainda assim, afigurar-se-nos-ia mais justa esta solugdo porquanto, em ultima andlise, o
comprador daqueles contetdos teria sempre a possibilidade de ndo comprar o contetdo,
ao passo que ao comprador do suporte de armazenamento virgem, ainda que para fins

bem distintos do da copia privada, esta possibilidade de escolha n&o é conferida.**

Pelo exposto até este ponto, somos da opinido de que o debate do balanceamento entre
os legitimos interesses dos titulares dos direitos de autor e direitos conexos e entre 0s

138

JESSICA LITMAN, «Digital Copyright», p. 169

139 Esta solucdo concederia ainda aos autores que se mostram contra a sobretaxa aplicada sobre aqueles
aparelhos, a possibilidade de decidir entre taxar ou ndo taxar os seus contetidos.
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interesses publicos de acesso a informacdo e de liberdade de expressdo passa, no que
concerne a copia privada e a contrapartida por ela paga, atendendo a mutacdo dos
diversos vectores controvertidos, sejam tecnoldgicos, autorais ou culturais, por
compreender 0 que € que o direito pode oferecer, num dado momento e espago, para
tutelar a situacdo da cépia privada, legalmente prevista, em atencdo aos prejuizos que

ela virtualmente cause aos titulares dos direitos.

Conquanto as consequéncias perniciosas da cépia privada ndo possam ser
verdadeiramente provadas, porque qualquer analise empirica neste campo vera a sua
esperanga de vida irremediavelmente reduzida a cada dia que passa, teremos de
concordar que “the existence of alternative solutions itself demonstrates that a levy is by

no means ““truly necessary”**.

As medidas tecnoldgicas de proteccdo, cada vez mais evoluidas e enraizadas, e
atendendo ao exposto supra, poderdo ser o mais justo e fiel meio de tutelar e proteger os
direitos de autor e direitos conexos num processo de cépia privada. Desse modo néo s6
é inegavel e patente a maior seguranca juridica sentida pelo consumidor aquando da
compra de um contetdo protegido como se afasta totalmente a possibilidade de duvida
naqueloutros casos em que os titulares de direitos hajam, por via da negociacdo
individualizada, recebido uma contrapartida pela autorizacdo concedida pela utilizagdo
das obras e venham a receber uma compensacdo suplementar. Desta maneira, afasta-se,
concomitantemente, o indesejavel problema do “duplo pagamento” ao titular dos

direitos.

A Directiva 2001/29/CE, ao excluir a aplicacdo de taxas (levies) como compensacao
pela copia privada quando o suporte é usado para armazenar conteudos que foram
legalmente adquiridos online, exclui a taxacdo de equipamentos usados para

externalizar a cépia digital***

Numa formulacdo simples, cremos que, ao se ajustarem as taxas aplicadas aos

conteddos disponiveis no meio virtual com a justificacdo, precipua, diga-se, de que

10 DE BeEr, «Copyrights, Federalism, and the Constitutionality of Canada’s Private Copying Levy
Private Copying», p. 758.

141 (35) “Nos casos em que os titulares dos direitos j& tenham recebido pagamento sob qualquer outra
forma, por exemplo como parte de uma taxa de licenga, ndo dara necessariamente lugar a qualquer
pagamento especifico ou separado. O nivel da compensacgéo equitativa devera ter devidamente em conta
o grau de utilizacdo das medidas de caracter tecnoldgico destinadas a proteccéo referidas na presente
directiva. Em certas situagdes em que o prejuizo para o titular do direito seja minimo, ndo ha lugar a
obrigacdo de pagamento”.
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parte daquilo que € devido aos titulares desses direitos de autor e conexos sera pago por
intermédio das taxas aplicadas aos suportes de armazenamento, quer os legitimos
interesses dos direitos de autor e conexos quer os dos utilizadores — consumidores,
estardo acautelados. Esta formula redundaria na resolugdo desta questdo, evitando-se

assim o “duplo pagamento™**?

mas deixaria, ainda assim, no oblivio, o problema supra
aludido de demonstrar em que se consubstancia, enfim, o nexo causal entre o dano
provocado aos titulares dos relevantes direitos (e quais esses titulares) e a compra de um
suporte de armazenamento o qual, como se procurou provar, serve multiplos designios

para além daquele que d& motivo a esta discussdo, a copia privada.

142 Entendimento também sufragado por ANTONIO VITORINO que clarifica que “copies that are made by
end users for private purposes in the context of a service that has been licensed by rightholders do not
cause any harm that would require additional remuneration in the form of private copying levies” in
«Recommendation resulting from the Mediation on Private Copying and Reprography Levies», p. 8
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