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OUTROS ESCLARECIMENTOS:

Os artigos sem indicacdo de fonte pertencem ao Cdédigo do Direito de Autor e dos
Direitos Conexos (CDADC).

A referéncia a “Directiva” ou a “Directiva da Sociedade de Informacao”, sem mengao
do seu numero, reporta-se sempre a Directiva 29/2001/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 22 de Maio de 2001, sobre a Harmonizagdo de certos aspectos do Direito

de Autor e dos Direitos Conexos na Sociedade de Informacao.

Apesar de reconhecermos a importancia de recorrer a utilizacdo de termos especificos
em lingua portuguesa em prejuizo da sua utilizagdo em lingua inglesa, iremos fazé-lo ao
longo deste trabalho devido ao facto de ser essa a sua designacao original e de assim

serem reconhecidos vulgarmente.



INTRODUCAO

O Direito de Autor, parte integrante do Direito da Propriedade Intelectual, é
composto por direitos exclusivos, apresentando uns um contetido positivo e outros um
teor negativo. No presente trabalho iremos analisar uma das limitacbes a esses direitos,
0 uso da obra protegida, por terceiros, sem o consentimento do titular do direito de
autor.

O tema em andlise apresenta, actualmente, uma intensa controvérsia devido a,
essencialmente, duas questbes. Em primeiro lugar, a existéncia de duas doutrinas com
diferentes graus de protec¢do. O modelo americano, designado de fair use, e 0 modelo
europeu apresentando uma lista taxativa de usos livres. Pretendemos, assim, analisar os
modelos supra referidos e tomar posi¢cdo acerca da sua viabilidade tedrica e da sua
exequibilidade prética.

A dualidade de sistemas, por um lado de Copyright (caracterizadores do direito
anglo-americano) e por outro de Droit d’Auteur*, eminente dos sistemas europeus, tem-
se esbatido. Porém, as suas formulagbes explicam muitas das opcbes tomadas,
nomeadamente, em sede de utilizacdo livre? da obra intelectual.

A criacdo do Direito de Autor baseou-se na proteccdo da criatividade e
originalidade e na sua vertente pessoal. Por seu turno, o sistema de Copyright baseia-se,
em primeira linha, na proteccdo do investimento, privilegiando, desta forma, a sua
vertente econdmica. Todavia, como refere o ilustre Professor Oliveira Ascensdo assiste-
se a uma materializagdo do Direito Autoral®. Os aspectos utilitarios e a comercializacdo

da obra tornam-se cada vez mais o foco do Direito de Autor”.

! Para mais desenvolvimentos acerca da dicotomia Droit d’Auteur/Copyright., vide DIAS
PEREIRA, Alexandre — Recensdes e OLIVEIRA ASCENSAO, José de — Direito de Autor Sem Autor e Sem
Obra.

2 “No sentido de que ndo ¢ necessaria a autorizagdo do titular de direitos” - DIAS PEREIRA,
Alexandre - Direito de Autor e Liberdade de Informacao, p. 539.

® OLIVEIRA ASCENSAO, José de - Convergéncia de Tecnologias: Perspectivas Juridicas, p. 92.

* D1As PEREIRA, Alexandre - O c6digo de direito de autor e a Internet, p. 7: “Descobre-se entio
que o direito de autor tem uma dimensao mercantil fundamental e que, portanto, é necessario harmonizar

comunitariamente este instituto, a bem do mercado interno”.



Intimamente ligado com a questdo anterior e designadamente em relacdo ao
sistema comunitario, coloca-se o problema da necessidade de adaptacdo do Direito de
Autor as grandes transformacdes trazidas pela evolucao tecnoldgica.

Com a revolucdo tecnoldgica foi muito discutido na doutrina se o Direito de
Autor como este tinha sido concebido estava pronto para responder as novas
necessidades do mundo digital, ou se, por outro lado, o Direito de Autor “cldssico” teria
a sua morte anunciada e deveria ser totalmente reformulado. A reinvencdo do Direito de
Autor ndo se deu e actualmente é indiscutivel que o Direito de Autor prevalecera, tendo
porém que se adaptar as novas realidades trazidas pela Sociedade de Informacéo.

Neste contexto de aproximacgéo de sistemas e da internacionalizacdo das obras
proporcionada pelas novas tecnologias, torna-se premente que a protec¢do conferida ao
Direito de Autor seja feita a nivel internacional. A disponibilizacdo automatica das
obras na Internet leva a que se transite para uma sociedade de informacéo globalizada’ e
se crie uma lei de Direito de Autor supranacional®.

Os adventos da era digital e a proliferacdo de novos meios tecnoldgicos
facilitadores da comunicacdo e transmissdo de informagdo potenciam as ameacas aos
direitos de autor, tornando cada vez mais dificil o controlo da exploracdo das obras
intelectuais.

No extremo oposto da balanga encontram-se os interesses dos utilizadores que
pretendem fruir livremente das obras protegidas sem intromissdes na sua privacidade’.
RazGes como o incentivo as novas criacdes, ou como refere o autor MARTIN
SENFTLEBEN, a intergenerational equity®, pois todo o autor é um utilizador de obras, o

desenvolvimento intelectual, a divulgacdo do conhecimento, a liberdade de informacéo

® SALAZAR LEITE, Filipa - Reproduc&o de Obras Colocadas em Rede e Protecgéo pelo Direito de
Autor, p. 17; LEHMAN, Bruce A. — Intellectual Property and the National Information Infrastruture, p. 2.

® GINSBURG, Jane C. - Toward Supranational Copyright Law? The WTO Panel Decision and the
“Three-Step Test” for Copyright Exceptions, p. 3.

" DiAs PEREIRA, Alexandre - A reproducdo para uso privado no ambiente analégico e no
ambiente digital, p. 331.

® SENFTLEBEN, Martin - Copyright, Limitations and the three-step test — An analysis of the
Three-Step Test in International and EC Copyright Law, p. 41, “Admittedly, copyright’s balance has two
sides: the side of authors and the side of users. The concept of intergenerational equity, however shows
that these two “poles”, in reality, are the two sides of the same coin. Among the users of today are the

authors of tomorrow”.



e a liberdade de expressdo® traduzem a enorme relevancia da necessidade de conciliacdo
entre os interesses do autor e 0s interesses gerais da comunidade. Alguns desses
interesses constituem verdadeiros direitos fundamentais, como € o caso da reserva da
intimidade da vida privada e do direito publico & informacao™.

Neste contexto, o principal objectivo desta analise traduz-se na busca do

equilibrio real dos interesses em confronto.

° Vide HUGENHOLTZ, P. Brent - Copyright and Freedom of Expression in Europe, acerca do
conflito entre o Direito de Autor e a liberdade de expresséo.

Djas PEREIRA, Alexandre - Direito de Autor e Liberdade de Informagéo, p. 538.



CAPITULO | — BREVE APRESENTACAO DOS SISTEMAS LIMITADORES DO DIREITO

DE AUTOR

1. A doutrina do fair use

O fair use traduz-se numa clausula geral que possibilita aos tribunais que
adoptem este modelo (originario dos Estados Unidos da América mas adoptado noutros
paises como aconteceu recentemente em Israel) o apuramento da licitude ou ilicitude,
através da analise de determinadas circunstancias, da utilizacdo de uma obra protegida
sem 0 consentimento do seu autor. Esta teoria foi desenvolvida pela jurisprudéncia
americana, e posteriormente incorporada no United States Copyright Act of 1976,
seccOes 107 e seguintes, do Capitulo 1 do Titulo 17 do United States Code.

Para determinar se a utilizacdo de uma obra esta ou ndo abrangida pelo fair use,
ou seja, se pode ser utilizada independentemente do assentimento do autor, é necessario
que ela se dirija a determinados fins (educagdo, comentarios, criticas, informacao,
investigacdo, entre outros), regulados nas seccbes 108 a 122 do diploma supra
mencionado. Relativamente aos fins a que se referem as sec¢fes acima mencionadas do
Copyright Act americano, resta dizer, que estes sdo apenas enunciativos, permitindo que
se considerem como fair outras situacdes que nao caibam na érbita dessa norma.

E necessario também que se verifiquem, entre outros (sublinhado nosso), quatro
critérios. Neste sentido, importa que fique claro que os factores sdo delimitados de
forma ndo exaustiva, permitindo aos tribunais a apreciacdo de outros. Este € um critério
que possibilita ao aplicador do Direito uma aplicacdo, in casu, bastante ampla. Os
quatro factores sdo os seguintes: 0 objectivo e caracter da utilizacdo; a natureza da obra
protegida; a quantidade e substancia da parte utilizada; e por Gltimo, se a ac¢do afecta as
possibilidades de exploragéo da obra pelo autor.

O primeiro factor assenta no facto de o uso da obra se destinar a fins comerciais
ou lucrativos. Disto decorre que o apuramento do objectivo da utilizacdo da obra é
fulcral para essa analise. Este critério questiona se 0 uso em questdo visa razdes de
promocdo pessoal ou lucro. Nestes termos, apesar de ndo podermos confirmar esta
proporcionalidade, em principio, quanto maior for a vantagem econémica obtida, maior
sera a probabilidade de a utilizacio da obra n&o ser abrangida pelo fair use.

O segundo critério (natureza da obra protegida) baseia-se na proteccdo da

originalidade da obra. Se é um romance, um documentario, uma noticia jornalistica,



uma base de dados electronica, um caderno de apontamentos ou umas paginas amarelas.
O nivel ou camada de proteccdo de um romance ndo € o mesmo do das paginas
amarelas, devido ao facto de o grau de criatividade de ambos ndo ser comparavel. Nesta
sede é importante distinguir as obras facticas das mais criativas'’. O direito de autor
pode ser, nestes termos, mais forte ou mais fraco, apesar de ndo depender da qualidade
ou mérito da obra. Nas obras de carécter factico, naturalmente, sera mais alargado o
ambito em que a utilizagdo se pode considerar justa®?.

O terceiro factor (quantidade e substancia da parte utilizada) assenta na
quantidade e na substancialidade da parte do trabalho original, que foi incorporada no
novo trabalho. Em principio, quanto menor for a percentagem de trabalho retirada,
maior sera a probabilidade de a utilizagcdo consubstanciar um “uso justo”. De acordo
com o presente critério, a utilizagdo do “coragdo da obra”, ndo sera, em regra, passivel
de encerrar uma utilizacdo livre. Assim, neste critério, importa ter em conta, ndo so
aspectos quantitativos, mas também aspectos substanciais.

O ultimo critério, o efeito do uso relativamente ao mercado potencial ou valor do
trabalho sob direito de autor, é considerado o mais importante. O tribunal ndo investiga
apenas se o uso do trabalho danificou significativamente o mercado do detentor dos
direitos de autor, mas também o que acontecerd ao mercado se se espalharem novos
usos desse trabalho. Assim, a parte retirada, podera ser utilizada para fins comerciais
mas ndo poderd frustrar os ganhos financeiros do titular da obra original. Devera
também o tribunal ter em conta se 0 uso age como um substituto do trabalho original.
Por outro lado, ha certos tipos de dano ao mercado que ndo sao contrarios ao fair use, é
0 caso das parddias ou criticas negativas. Em principio, ndo se frustra o negécio original
porque 0s bens que estdo em causa sdo distintos. No entanto, poderd existir um
problema que cai fora da esfera do direito da propriedade intelectual.

A especial importancia dada a este ultimo factor traduz a indole economicista
que se pode atribuir a clausula geral de fair use e que se baseia, como ficou referido
supra no sistema de Copyright caracterizador do direito anglo-americano. Como refere
CLAUDIA TRABUCO, “a impossibilidade do mercado em garantir a negociagdo do

consentimento do autor, de que possa resultar um incentivo para este ultimo e,

1 TrABUCO, Claudia - O direito de reproducdo de obras literérias e artisticas no ambiente
digital, p. 498.
2 |bidem, p. 498.



simultaneamente, a continuacdo da maior disseminacdo das obras entre o piblico™,

determina uma das principais justificacdes do recurso ao fair use.

Em suma, como ficou referido, os quatro critérios enunciados s&o indicativos e
ndo pressupdem uma aplicacdo imediata, funcionando apenas como guias na
qualificacdo do fair use. Devem ser, de facto, ponderados na determina¢do do “uso
justo”, mas ndo se exclui a apreciagdo de outros factores, que relevem nas
circunstancias do caso concreto. Pelo exposto, ao contrario do que acontece no sistema
comunitario de utilizagdes livres, os fins indicados nas sec¢des 108 e seguintes, ndo sdo
taxativos. Outras situaces que ndo se encontrem especificamente reguladas podem ser
consideradas fair use, sendo o critério de afericdo o da clausula geral contida na sec¢do
107. E precisamente neste ponto que impende uma das grandes diferencas entre o

sistema norte-americano e o sistema comunitario.

2. O fair dealing

O modelo de fair dealing'® permite, tal como acabado de referir no ponto
anterior, que uma obra possa ser utilizada sem que para tal tenha que existir um acordo
entre as partes™ (o utilizador e o autor).

Contrariamente ao que acontece no direito americano, no sistema anglo-
saxénico (e também, por exemplo, nos Copyright Acts da Australia e do Canada), o fair
dealing sé é permitido nos casos expressamente elencados na sua Lei referente a
Propriedade Intelectual e em especifico aos Direitos de Autor — o Copyright, Designs
and Patents Act of 1988, capitulo 111, seccdes 29 e 30*°. Contudo, para que haja uma
limitacdo ao copyright, ndo sO6 é indispensavel que uma dessas categorias esteja
preenchida, mas também é necessario que se demonstre que 0 uso em questdo é justo®.
Ha&, assim, duas condigdes a preencher. Por um lado, a insercdo do uso numa das

condigdes previstas, tal como ocorre no direito portugués, e por outro, a comprovacao,

3 Ibidem, p. 498.

0 que se quer dizer com dealing é apenas que o réu fez uso da obra em questio. BENTLY,
Lionel; SHERMAN, Brad - Intellectual Property Law, p. 194.

> BENTLY, Lionel; SHERMAN, Brad - Intellectual Property Law, p. 194.

18 A seccdo 29 do Copyright, Designs and Patents Act correspondente aos casos de “research or
private study” e a sec¢do 30 reportando-se aos casos de “criticism and review” e “reporting current
events”.

Y BENTLY, Lionel; SHERMAN, Brad - Intellectual Property Law, p. 195.



através de diversos factores, de que o uso é justo, a semelhanca do que acontece no
direito americano. Apesar do Copyright, Designs and Patents Act ndo oferecer,
diferentemente do que se passa no United States Copyright Act, os critérios para
avaliacdo do fair dealing, os juizes do Reino Unido foram formulando esses factores,
em grande parte semelhantes aos factores obrigatérios originarios do fair use®®. A
importancia de cada um dos factores varia de acordo com o caso concreto e com o tipo
de utilizacdo em analise™.

Nestes termos, consideramos que este € um sistema misto, pois encerra
caracteristicas de dois outros sistemas. O grau de exigéncia para que se possa considerar
que o uso é livre é maior do que o previsto no direito portugués e no direito americano,
pois sdo conjugados factores caracterizadores de dois sistemas distintos. Assim,
podemos dizer, que o sistema anglo-saxonico €, destes trés sistemas 0 mais
proteccionista dos direitos do titular da obra original, pelo menos no que respeita a
existéncia de uma dupla exigéncia na caracterizagdo do uso como livre. A exigéncia
adicional, do preenchimento de certos factores como a quantidade retirada, o uso que
sera feito da obra, os motivos da utilizacdo, e as suas consequéncias relativamente a

exploragdo econdémica da obra por parte do autor®® 2

, a semelhanca do que acontece no
sistema de fair use e a sua conjugacdo com uma lista taxativa de usos livres tornam este
sistema consideravelmente menos flexivel do que o sistema originario dos Estados
Unidos. Por um lado, devido a lista taxativa de usos livres, mais similar ao sistema da
utilizacdo livre da obra proveniente do sistema comunitario, embora este adopte a regra
dos trés passos (que sera desenvolvida mais adiante??) como elemento de flexibilizacéo.
Por outro, mais aproximado do fair use pela semelhanca dos factores enunciados em

ambos 0s sistemas.

18 MAKEEN, Fouad Makeen — Copyright in a global information society — the scope of copyright
protection under international US, UK and French Law, p. 157.

9 BENTLY, Lionel; SHERMAN, Brad - Intellectual Property Law, p. 195.

% Sendo este Gltimo factor, também como no fair use, visto como 0 mais importante na afericao
do fair dealing: HUGENHOLTZ, P. Brent - Copyright and Freedom of Expression in Europe, p. 75.

2! Mas ainda outros, como o facto de a obra ter sido publicada ou a forma como esta foi obtida -
BENTLY, Lionel; SHERMAN, Brad - Intellectual Property Law, p. 195.

22 Cfr. infra, p. 17.
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A semelhanca do que acontece no direito portugués (artigo 76.° n.°1 alinea a)),
tem que existir um sufficient acknowledgment®®, ou seja, uma identificacéo do nome da
obra e do nome do autor.

Resta referir, que assim como o fair use, o fair dealing € invocado judicialmente,
sendo alegada a violagdo de um direito de autor e cabendo ao utilizador (réu na accao
proposta) provar que determinada disposicao legal que consagra o fair dealing se aplica
ao seu caso (é o que se denomina de afirmative defense).

Por ultimo, releva mencionar que esta doutrina, ao contrario do que acontece no
direito portugués, ndo reconhece expressamente um direito a cdpia para uso privado.
Ficam, apenas, ressalvados os casos de time shifting®*, ou seja, da gravacdo de uma
determinada programacdo através de um meio de armazenamento digital, para que o
visionamento ou audi¢do possa ser feito numa altura mais conveniente ao utilizador,
desde que o seu objectivo seja o de permitir que possam ser vistos exclusivamente no

uso privado e doméstico.

3. A Directiva 2001/29/CE e a utilizacdo livre da obra no direito

portugués

O modelo europeu € distinto do modelo de fair use existente nos Estados
Unidos, modelo este tipicamente caracteristico de um sistema de common law. O
sistema comunitario (caracterizado pela civil law) resulta da Directiva 2001/29/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Maio de 2001, sobre a harmonizacéo de

certos aspectos do Direito de Autor e dos Direitos Conexos.

% Ibidem, p. 198.

# BENTLY, Lionel; SHERMAN, Brad - Intellectual Property Law, p. 223 e 229 — “At present UK
law only allows home taping for the purpose of time shifting”. Vide sec¢do 70 do Copyright, Designs and
Patents Act of 1988.

Também nos Estados Unidos se permitiram, em 1984, através de uma decisdo do Supremo
Tribunal Americano no caso Sony Corporation v. Universal Studios, Inc, as gravacfes de programas off-
the-air por individuos com o fim de reproducédo desses conteidos num meio familiar, qualificando essas

utilizagBes como fair use.
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A mencionada Directiva, ao contrario do que acontece com a Convencdo de
Berna, o Acordo ADPIC e o WCT, contém, no seu artigo 5.°, uma vasta lista de
excepcdes ou limitacdes® aos direitos atribuidos aos autores das obras intelectuais.

Apresentando um numerus clausus de restri¢es, ou seja, uma lista taxativa de
usos livres, a Directiva traduz um paradigma mais proteccionista do que o apresentado
pelo direito americano, tal como, em geral, acontece com o Direito da Propriedade
Intelectual e nomeadamente com os direitos autorais.

De acordo com a Directiva, os Estados-Membros, aguando da sua transposicao,
podem optar pela ndo consagracdo de todas as excepcdes ai previstas ou até por ndo
consagrar qualquer limitagdo, como resulta do nimero 2 do artigo 5.°, “os Estados-
Membros podem prever excepgdes ou limitagdes” (sublinhado nosso).

Porém, ndo poderdo optar pela inclusdo, nas suas legislacbes, de outras
limitacGes que ndo facam parte da lista prevista no diploma comunitario.

Importante sera referir que este instrumento comunitario comecga por fazer uma
delimitacdo negativa do conceito de reprodugdo, como resulta do seu artigo 5.°n.° 1.

Seguidamente, a Directiva apresenta, em relacdo ao artigo 5.°, no seu nimero 2,
excepcoes relativas ao direito de reproducdo, no seu numero 3, excepcdes relativas ao
direito de reproducdo e comunicacgdo ao publico e por ultimo, no nimero 4, excepgdes
relativas ao direito de distribuicdo. Todas estas facultativas.

No entanto, apesar de a lista consagrada ao longo do artigo 5.° da Directiva
prever excepcdes opcionais, ha uma limitacdo obrigatoria, a da reproducéo da obra para
uso privado, prevista no nimero 1 do artigo referido acima.

Por sua vez, no nimero 5 do artigo 5.° da Directiva, determina-se a sujei¢do das
limitacGes atras referidas a regra dos trés passos. Nestes termos, apenas serdo aplicaveis
as limitagdes que ndo conflituem com a exploragédo normal da obra e que ndo causem
um prejuizo injustificado aos interesses legitimos do autor. Os temas do uso privado e
da regra dos trés passos seréo tratados mais adiante®.

As limitagcBes e excepcbes a regra do direito exclusivo, patentes no leque

apresentado pela Directiva, que a lei atribui ao criador intelectual, prendem-se com a

% Ao longo deste trabalho ndo iremos fazer consideracdes acerca da expressdo que deve ser
utilizada. Utilizaremos os termos “excepg¢des” e “limitagdes” indistintamente, alids como o faz a grande
maioria da doutrina e como sdo utilizados na maior parte dos diplomas legais.

% Cfr. Infra, Capitulos 111 e IV.
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necessidade de assegurar a fluéncia da informacdo e sdo razbes de ordem cientifica,
didactica ou cultural.

No direito portugués, por virtude da transposigdo da Directiva, este tema vem
regulado no artigo 75.° do CDADC relativamente ao direito de autor. Ao enunciar um
“catalogo fechado™’ de utilizacBes livres, o sistema portugués, ndo permite que sejam
acrescentadas outras situagdes que ndo estejam ai expressamente descritas. Como
dissemos atras, esta é a grande diferenca entre 0 modelo norte-americano de fair use e o
modelo europeu.

Esta matéria vem regulada, no que respeita aos direitos conexos, no artigo 189.°.
A nossa analise ird basear-se essencialmente na analise do artigo 75.°, sem prejuizo de
fazermos breves referéncias ao regime relacionado com os direitos conexos.

Dentro do leque de excepgbes enunciadas pelo artigo 75.°, encontra-se 0 uso
privado da obra (Unica limitacdo de transposicdo obrigatdria), que ird ser abordado de
forma mais desenvolvida no Capitulo Ill. Este aparece consagrado no nimero 2 alinea
a) do artigo supra citado, no artigo 81.° alinea b) e no artigo 189.°.

Relativamente as restantes alineas, parece-nos que todas elas apresentam um
fundamento valido. Portugal, tal como os restantes Estados-Membros da Unido
Europeia, procedeu a transposi¢cdo da Directiva, consagrando as limitagdes que reputou
como as mais relevantes.

Importa referir que ndo estd consagrado no catalogo de excepcbes, 0 caso da
caricatura, parddia ou pastiche a obra original, que sdo permitidos pela Directiva (artigo
5.9 n.° 3 alinea k)). Mesmo defendendo que a parddia decorre dos limites ao objecto de
proteccdo, nomeadamente do artigo 2.° n.°1 alinea n) e até do artigo 75.° n.°2 alinea g), a
solucdo ideal, de acordo com o sistema preconizado, teria sido a sua consagracdo
expressa no leque das utilizagoes livres®®,

E importante ainda mencionar a alinea o) do artigo 5.° da Directiva, que admite a
manutencdo de restricGes nacionais ja existentes. Com duas condicionantes, por um
lado, desde que essas excepgdes se relacionem com a utilizacdo analégica e por outro,

desde que a livre circulacdo de bens e servigos na Comunidade ndo fique condicionada.

2" D|As PEREIRA, Alexandre - Direito de Autor e Liberdade de Informacéo, p. 498.

% D1as PEREIRA, Alexandre - Fair use e direitos de autor (entre a regra e a excepgao), p.868.
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A justificacdo da manutencdo dessas limitacGes baseia-se também na sua “menor
importancia”?,

Resta acrescentar que a nivel comunitério, sendo a listagem apresentada
opcional, a harmonizacdo normativa torna-se mais distante, frustrando-se, deste modo,
um dos objectivos principais da Directiva®. O objectivo de harmonizacio comunitaria
no ambito da Directiva 2001/29/CE e a revisdo do CDADC deu-se devido a necessidade
de regular alguns aspectos no campo da informética® e de adaptar os direitos de autor

ao novo ambiente digital.

% O objectivo da minor reservations doctrine traduz-se na permissio dada as legislacdes
nacionais no sentido da autorizagéo de certas limitacfes aos direitos de autor, tradicionalmente em relagédo
aos public performance rights. Esta doutrina baseia-se ainda na regra de minimis, isto é, quando estejam
em causa prejuizos minimos para o titular do direito de autor. Em relagdo com esta doutrina esté a regra
dos trés passos, pois ambas resultam da ponderagdo e consideracdo do rumo a dar as limitagdes aos
direitos de autor. SENFTLEBEN, Martin - Copyright, Limitations and the three-step test — An analysis of the
Three-Step Test in International and EC Copyright Law, p. 45 e seguintes e 198-201; GOLDSTEIN, Paul;
HUGENHOLTZ, Bernt — International Copyright (Principles, Law and Practice), p. 361.

% Vide Considerando 1 da Directiva.

1 OLIVEIRA ASCENSAO, José de - A transposicdo da directriz n.2 01/29 sobre aspectos do direito

de autor e direitos conexos na sociedade de informacao, p. 916.
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CAPITULO 1l - COMPARAGAO ENTRE O SISTEMA COMUNITARIO E O SISTEMA

NORTE-AMERICANO DE FAIR USE

Neste ponto iremos apresentar argumentos a favor e contra o sistema de fair use
por contraposicdo as utilizacdes livres, sistema criado pelos ordenamentos romanisticos.

O sistema americano tem sido muito criticado pela doutrina. Em primeiro lugar,
utiliza um método que, sendo disciplinado por limites legais a apurar casuisticamente (a
consideracdo dos quatro factores), se pode tornar discricionario. Neste contexto, o
tratamento das situacGes concretas torna-se, com grande facilidade, muito subjectivo,
exactamente porque é conferido aos juizes um amplo poder e uma reduzida orientacao.
Duas situacGes semelhantes podem ser tratadas de forma diferente, sendo que o
contrario também sera valido, podendo a resolucdo do litigio dar azo a uma solucéo
inesperada. O sistema em questdo é ainda criticado devido ao facto dos factores pelos
quais se deve reger a decisdo do juiz serem em si criticaveis. Apesar de ndo serem 0s
unicos, os ja existentes podem nao determinar, no caso de todos versarem no mesmo
sentido, sempre e indubitavelmente a resolucdo mais correcta e coerente da situacédo
concreta. O sistema é criticado pela doutrina pois apesar de algumas especificacdes
positivas consagradas na lei e da lista enunciativa consagrada na sec¢do 108 do
Copyright Act, em comparacdo com a utilizacdo livre da obra no contexto comunitario,
ndo assegura tdo eficazmente a seguranca e certeza juridica

Em nossa opinido, ndo sera assim necessariamente, e caso se considere que
assim é relativamente ao fair use, 0 mesmo se pode dizer para o sistema comunitéario,
como sera explicitado em seguida. Nesse contexto, ha autores que sugerem que esta

doutrina seja erradicada e propdem um sistema de licencas compulsérias® *

, OU seja, de
uma suspensdo temporaria da exclusividade do titular de direito de autor, permitindo a
sua utilizagdo sem a autorizagdo do primeiro.

A Directiva da Sociedade de Informacdo consagrou a regra dos trés passos como
tentativa de criacdo de uma valvula de escape ao sistema apertado da utilizacéo livre,

determinando se 0 caso concreto se adapta a logica do sistema. Esta regra é considerada

% Tal como enuncia DIAS PEREIRA, Alexandre - Fair use e direitos de autor (entre a regra e a
excep¢ao), p. 859. FISHER, William W. - Reconstructing the fair use doctrine, p. 10.

% Denominadas também de licencas sujeitas a compensacdo - compensated licenses -
GOLDSTEIN, Paul; HUGENHOLTZ, Bernt — International Copyright (Principles, Law and Practice), p. 360.
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como estando mais proxima do sistema norte-americano, tanto pela suposta
flexibilidade que em si encerra, como pelo pendor mais economicista que apresenta.
Todavia, a regra dos trés passos, aliada as limitagdes impostas pelo direito comunitério,
acaba por ndo apelar a flexibilidade na delimitacdo negativa dos direitos de autor tal
como seria por nds desejado. A tdo mencionada pela doutrina valvula de escape é, em
nossa opinido, uma valvula de ndo escape. Este sistema apresenta uma falta de
previsibilidade para o utilizador em relagdo as utilizacdes livres que a lei lhe concede,
potenciada pelo facto de, em primeira instancia, uma determinada utilizacdo ser livre e
em fase posterior, perante um tribunal poder ser declarada ilicita por ndo preencher um
dos critérios da regra dos trés passos**. O que causa, sem davida, inseguranca juridica
para os beneficiarios das excepcles. A regra dos trés passos acaba por apresentar um
segundo crivo. Ou seja, 0s sistemas comunitarios estdo sujeitos a um duplo crivo. Por
um lado, a lista taxativa e por outro, a regra dos trés passos.

Raz0es imperiosas se levantam a favor da adopgdo de um sistema de fair use.
Trata-se de um método mais flexivel, maleavel e equitativo. Efectivamente, sendo um
critério geral, pode ser aplicado a uma quantidade infindavel de situacbes concretas.
Todas as hipoOteses sdo enquadraveis através de um sistema deste tipo. Por seu turno, a
lista taxativa de utilizagdes livres pode ser ultrapassada pela constante mutacdo do
mundo em que vivemos ao ndo permitir outras situacdes para além das previstas na lista
(taxativa) de usos livres.

A regra dos trés passos, apesar da tentativa de se apresentar como um elemento
flexibilizador do sistema taxativo das utilizacdes livres, acabou por ficar muito aquém
das suas potencialidades. O facto de os trés critérios da mencionada regra serem 0s
Unicos a ter em conta, ao contrario do que acontece na regra do fair use, que permite
que outros, para além dos que enuncia, sejam tidos em consideracdo, reduz em grande
escala as suas possibilidades de se adaptar e de cumprir o objectivo ultimo da existéncia
destas regras, que é o equilibrio de interesses entre os intervenientes. Nomeadamente, a
maior flexibilidade do sistema de “uso justo” permite uma consequente capacidade de
adaptacéo aos desafios das novas tecnologias.

Entendemos, tal como o ilustre Professor Doutor OLIVEIRA ASCENSAO, que a

adopcdo de um sistema de taxatividade em conjugacdo com uma regra como esta dos

* GEIGER, Christophe - The role of the three step test in the adaptation of copyright law to the

information society, p. 15.
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trés passos apresenta uma contradicdo®. Como refere o douto Professor, “Se se faz uma
enumeracao taxativa, como se vem depois dizer que as restricdes s6 se aplicam em
certos casos especiais?”, “Quer dizer que as varias previsdes ainda ficam restringidas no
momento da aplicacdo, por s6 poderem ser aplicadas em casos especiais?”36. Nao se
pode formular uma regra fechada e tentar atribuir ao julgador uma liberdade de criacéo.
Com este sistema, acaba por ser consagrada uma regra altamente proteccionista de
apenas um dos interesses em confronto, o dos titulares de direitos de autor.

Relativamente a eficiéncia econOmica, esta é garantida de forma mais
conveniente pelo fair use. O sistema europeu, por seu turno, em comparacdo com o
sistema de fair use € mais rigido e mostra uma grande falta de adaptacdo aos desafios
vindouros de um mundo em constante mudanca.

Num sistema de civil law, de acordo com a sua estrutura e formulagédo das suas
regras, a figura do fair use, parece ndo se enquadrar. Os regimes romanisticos,
totalmente codificados parecem objectar a este tipo de clausulas gerais, que sendo
bastante mais flexiveis, permitem o julgamento casuistico de forma muito mais
completa.

Em nossa opinido, apesar da dificuldade pratica que seria a implementacdo de
um sistema aberto, que ndo se coaduna com a tendéncia codificadora do pais em que
vivemos e dos restantes ordenamentos juridicos europeus, acreditamos que a abertura
sistematica ndo a um método de fair use, mas sim a uma maior maleabilidade dos
instrumentos de que estamos dotados, seria bastante mais favoravel aos interesses em
jogo.

E, neste contexto, importante ressalvar que ndo sio so os interesses do titular do
direito de autor, a sua personalidade e propriedade, que estdo em causa. Eles colidem
frontalmente com direitos dos utilizadores da obra, que, por tudo o que ja ficou dito,
tambem merecem ser protegidos.

Ha autores que consideram que a figura do fair use ndo seria adaptavel a um
sistema de civil law, pois deixar ao arbitrio do julgador a decisdo acerca da licitude ou

ilicitude da utilizacdo de uma obra intelectual protegida seria contrariar a logica do

% OLIVEIRA ASCENSAO, José de - A transposicdo da directriz n.° 01/29 sobre aspectos do direito
de autor e direitos conexos na sociedade de informacao, p. 921.

% OLIVEIRA ASCENSAO, José de - O fair use no Direito Autoral, p. 93.
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sistema juridico ndo baseado em case-law em que as exigéncias de legalidade se opdem
a este tipo de clausulas abertas®’.

Uma solucdo possivel e que nos parece ndo ser proibida pela disposicdo legal
que a consagra, nomeadamente, no que concerne ao direito portugués, seria a de
considerar os trés passos da regra como trés factores entre outros que possam ser
apurados na analise da aplicagdo da excepcdo. Mas ndo como Unicos critérios®.

A propria regra dos trés passos como foi concebida na Conferéncia de
Estocolmo, apesar de se reportar apenas ao direito de reproducdo, era um instrumento
muito mais flexivel do que actualmente se encontra consagrado nas legislacbes
comunitarias, pois ndo sujeitava a existéncia de limitagdes ao direito exclusivo do autor
a uma lista taxativa, antes permitia que todos os usos fossem enquadraveis numa
excepcdo desse tipo, caso preenchessem os trés critérios. A globalidade da regra actual €
duplamente rigida. Como ja ficou dito, por conter uma lista taxativa de usos livres e por
contemplar uma regra interpretativa restrita a trés critérios.

O equilibrio de interesses beneficiaria, certamente, com a abertura deste sistema,
no sentido de se passar da taxatividade a enunciacdo. Ou através da possibilidade de
introducdo de outros critérios interpretativos em relacdo a regra dos trés passos, ou,
indo-se mais além, através da abertura da lista a outras utilizagdes se preenchidos os
factores interpretativos necessarios para se chegar a uma conclusdo. Ou até, através da
analogia como propde uma DECLARACAO DO INSTITUTO MAX PLANCK, que sera

abordada mais adiante®.

% D1As PEREIRA, Alexandre - Fair use e direitos de autor (entre a regra e a excepgao), p. 855.

% GEIGER, Christophe - The role of the three step test in the adaptation of copyright law to the
information society, p. 19.

% Cfr. Infra, p. 20.
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CAPITULO 11l - A REGRA DOS TRES PASSOS

4. A regra dos trés passos e seus fundamentos

A regra dos trés passos (the three-step test) teve a sua origem na Convencéo de
Berna (no seu artigo 9.%, n.°2). Encontra-se ainda regulada no artigo 13.° do acordo
TRIPS, no artigo 10.° n.° 1 do Tratado da OMPI sobre Direito de Autor e ainda no
artigo 16.° n.° 2 do Tratado da OMPI sobre interpretacGes e execugdes de fonogramas.
Entre nds encontra-se consagrada no artigo 75.° n.° 4 do CDADC por efeito da
transposicéo da Directiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de
Maio de 2001 (no artigo 5.°n.° 5).

Afirmando-se desde sempre como uma clausula aberta, permite uma aplicagdo
heterogénea a diferentes paises com diferentes culturas e perspectivas culturais e socio
econdmicas distintas®®. A possibilidade de adaptacdo a diversas realidades é, sem
duvida, uma das suas grandes vantagens, que permitindo esse ajuste, estabelece, por
outro lado, os principios basilares para a adopcdo das restrigdes ao direito de autor
contribuindo para o equilibrio de interesses que tanto se pretende ver conseguido.

A regra em estudo apresenta-se como um limite as excepcBes que
consubstanciam utiliza¢6es livres da obra, nomeadamente a copia privada, matéria que
serd tratada mais adiante no presente capitulo.

Neste contexto, ndo basta que seja preenchida uma das excepcfes para que 0 uso
da obra se torne livre, é também necessario que o teste constante do artigo 75.° n.° 4
esteja completo e assegure os direitos em questdo. Como considera PEDRO CORDEIRO,
em abstracto, nenhuma das limitacdes consagradas viola a regra dos trés passos, porém,
cabe ao aplicador, in casu, assegurar que essas mesmas excepc¢des sao compativeis com
a mencionada regra*’. O teste dos trés passos aparece como um meio de prevencdo
contra a aplicacéo excessiva de limitagcdes ao direito de autor.

Ainda que tendo um cariz geral, a regra dos trés passos, ndo deixa de ser uma
norma de aplicacdo concreta. A afericdo da compatibilidade das limita¢cGes com a regra

dos trés passos apenas se verifica caso a utilizacdo em apreco seja uma das previstas

0 SENFTLEBEN, Martin - Copyright, Limitations and the three-step test — An analysis of the
Three-Step Test in International and EC Copyright Law, p. 1.
*! CORDEIRO, Pedro - Limitacdes e Excepcdes sobre a Regra dos trés passos e nas Legislacdes

Nacionais — Diferencas entre o Meio Analogico e o Digital, p. 7.
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pela lista taxativa de usos livres. S6 assim se pode aplicar a regra dos trés passos, pois
ndo podem existir outras situacdes de utilizacdo livre da obra que ndo sejam as previstas
na lei, ao contrério do que acontece com o sistema de fair use.

Esta regra consagra trés critérios. Em primeiro lugar, o caso concreto tem que
poder ser enquadrado no conceito de ‘“certos casos especiais”. Seguidamente, a
utilizagdo da obra ndo podera atingir a sua “exploragdo normal”. Por ultimo, os
legitimos interesses do autor ndo poderdo sair irrazoavelmente prejudicados pelo uso
livre da obra.

A interpretacdo desta clausula geral é susceptivel de véarias concretizagdes, sendo
que a analise dos seus critérios serd, inevitavelmente, uma analise subjectiva que
dependerd, em grande parte, da posicdo de quem a estd a analisar e da sua abordagem
relativamente a questdo da utilizacdo livre da obra. Num sistema de civil law, cada caso
sera tratado, sem ser necessaria uma referéncia a um caso anterior, sendo que sé passado
algum tempo podera a doutrina comecar a criar bases para a interpretacdo dos critérios
da regra dos trés passos. Como veremos no ponto seguinte, a interpretacdo dos critérios
fornecidos pelo teste dos trés passos nao é simples e as orientacGes dadas sdo por vezes

insuficientes.

5. Anélise dos critérios que compdem a regra dos trés passos

Os critérios enunciados pela regra dos trés passos devem ser entendidos como
cumulativos. As limitacdes devem preencher todos os critérios para que sejam
permitidas. De acordo com a DECLARAGAO DO INSTITUTO MAX PLANCK, Uma
interpretagdo equilibrada do “teste dos trés passos” do direito de autor, nenhum passo
deve ser avaliado isoladamente, devendo ser feita uma avaliagdo conjunta dos critérios,
ao contrario do que a sua enunciagdo pode sugerir. Ndo havera, deste modo, um sistema
de prioridade na aplicacdo dos passos em analise.

A mencionada DECLARACAO estabelece os principios orientadores para a
interpretacdo da regra em apreco, sendo este um dos poucos instrumentos acerca desta
problemética. De acordo com esse documento, as limitacbes devem ser interpretadas
tendo em consideracéo as suas finalidades, ndo impondo a regra dos trés passos que seja

feita uma interpretagéo restritiva. Os potenciais interesses conflituantes devem indicar o
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rumo a tomar na interpretagcdo da regra, de modo a assegurar a uma aplicagdo “adequada
e equilibrada” das limitacdes™.

Relativamente a defini¢do do primeiro critério, o termo “especial” deve ser
interpretado no sentido de existir um namero limitado de casos especiais. As excepgoes
devem, assim, ser distinguiveis umas das outras*. Por outro lado, uma excepcdo que
possibilite um leque variado de usos ndo pode ser permitida*. Neste sentido, a excepcéo
deve ser delineada e precisa, ndo abarcando mais do que um uso. MARTIN SENFTLEBEN
apresenta dois aspectos para a interpretagdo do que se pode considerar como “caso
especial”. O aspecto quantitativo e o aspecto qualitativo da especialidade. O primeiro
aspecto determina que sé sdo permitidos casos especiais relativamente a um ndmero
privilegiado de usos e ndo a uma vasta categoria. Por seu turno, o aspecto qualitativo
estabelece que uma justificacdo suficientemente forte tem que ser dada para que haja
uma limitacdo do direito de autor. O caracter distinto e individualizado dos usos
determina a sua especialidade. O autor é da opinido de que deve ser dada preferéncia ao
segundo critério. As escolhas para determinacdo das limitacbes devem ser tomadas apés
uma cuidadosa pesagem de interesses no sentido da conciliacdo dos interesses
potencialmente conflituantes, dos titulares de direito de autor, sejam estes os titulares
originarios ou os titulares subsequentes, por um lado, e 0s usuérios de bens protegidos
por esses direitos, por outro.

De acordo com a DECLARACAO DO INSTITUTO MAX PLANCK, acima mencionada,
0 primeiro critério da regra ndo impossibilita, em primeiro lugar, os legisladores de
“introduzirem limitacbes e excepcdes abertas, desde que 0 sSeu escopo seja
razoavelmente previsivel”, e em segundo, os tribunais de “aplicar limitacdes e
excepcdes enunciadas na lei mutatis mutandis a circunstancias factuais similares” ou
ainda de “estabelecer novas limitagcdes ou excepgdes”. A nosso ver, esta orientacao
pretende atribuir uma maior maleabilidade do teste em questdo. No entanto, de iure
condito parece-nos que esta indicacdo podera ir contra o que ficou estabelecido na

Directiva 29/2001/CE, pois esta ndo permite que os Estados Membros adoptem outras

2 DECLARACAO DO INSTITUTO MAX PLANCK, Uma interpretagio equilibrada do “Teste dos Trés
Passos” do direito de autor, p.1.

** SENFTLEBEN, Martin - Copyright, Limitations and the three-step test — An analysis of the
Three-Step Test in International and EC Copyright Law, p. 1.

* Ibidem, p. 137.
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limitacGes ou excepcOes para além das que se encontram no leque de opcBes por ela
oferecido. Os Estados Membros podem até optar pela ndo consagracéo de nenhuma das
excepcles ai previstas, mas ndo podem consagrar outras que ndo essas. Ora, a supra
referida DECLARAGCAO, a0 permitir que tanto o poder legislativo como o poder judiciario
estabelecam novas limitacbes ao Direito de Autor, para aléem das consagradas no
sistema legal desse Estado, e apliguem analogicamente outras em relagdo com as ja
existentes esta, claramente, a ir mais além do que a Directiva permite.

De iure constituendo, a solucdo baseada na criacdo de uma maior latitude
oferecida ao intérprete de uma limitacdo ou excepc¢do, de modo a ser conferida uma
maior margem de manobra, ainda que dentro dos limites de razoabilidade (“desde que o
seu escopo seja razoavelmente previsivel”) para a aplicagdo por analogia, apresentada
pela DECLARAGCAO s0 favorece o sistema comunitario.

ALEXANDRE DIAS PEREIRA também acolhe este entendimento, considerando que
a regra dos trés passos permite, em articulacdo com a figura do abuso de direito, ndo s
0 apuramento de situacbes de utilizacdo indevida da excepcdo mas também o
julgamento de situacbes que, ndo estando expressamente previstas, e sejam
fundamentadas em “boas razdes”, justifiquem um tratamento analogo®. O autor acima
mencionado considera ainda que o recurso a equidade é sempre possivel no sentido do
alcance da justica no caso concreto, recorrendo-se a conciliagao entre a exclusividade da
exploracdo econdmica do direito de autor e as liberdades fundamentais dos utilizadores
privados®.

Hé& ainda signatarios da DECLARAGCAO - como € 0 caso de KAMIEL KOELMAN -
que consideram que a solucdo ideal seria a reformulacdo da regra, apesar de admitirem
que sera dificil que tal venha a acontecer®’. No entanto, de iure condito esta solugdo ndo
deve ser adoptada por nenhum Estado Membro, pois este podera, em nossa opinido, vir
a ser punido por violagdo da Directiva comunitéria.

O segundo passo prende-se com a averiguacdo da compatibilidade da utilizagéo
da obra com a sua “explora¢@o normal” por parte do autor. O presente critério ¢ talvez o
mais complicado de interpretar. A decisdo da OMC, firmada pelo painel na decisdo de
15 de Junho de 2000 apresentou uma defini¢do dos critérios adoptados pela regra dos

trés passos. Quanto ao critério em analise, entendeu que a sua interpretagdo se deve

*® DIAs PEREIRA, Alexandre - Fair use e direitos de autor (entre a regra e a excepgao), p. 865.
*® Ibidem, p. 866.
" KOELMAN, Kamiel J. - Fixing the Three-Step Test, draft, p. 6.
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reportar as formas de exploracdo que num determinado momento gerem um rendimento
para o autor, bem como aquelas que, provavelmente, sejam susceptiveis de ganhar
importancia no futuro®®. A avaliagdo deste critério deve ter em consideracdo duas
dimenses — uma empirica e uma normativa’®.

Acrescenta 0 Professor RICKETSON que se deve ter em conta um critério de
razoabilidade na andlise das formas de exploracdo econémica da obra, pelo autor,
susceptiveis de comportarem algum significado econémico™.

Adicionalmente, pode-se dizer que existe um conflito com a exploracdo normal
da obra, no caso de o autor ser privado da comercializacdo, efectiva ou potencial e que
traduza um certo grau de importancia, da sua obra>".

Para se poder apurar se uma determinada utilizac&o conflitua com a exploragéo
normal da obra, tem que se determinar em que consiste essa “normalidade”. A
“normalidade” acabada de referir prende-se com o aspecto empirico do critério®.

Mas como se pode saber que num certo momento a exploracdo normal da obra
se traduz num determinado rendimento, e em momento futuro noutro? Como definir, o
que relativamente a uma obra € uma exploracdo normal e relativamente a outra ndo o é?
Isto porque dependendo da obra intelectual em questdo e da sua natureza, do seu autor e
de muitos outros factores, a exploracdo normal sera distinta. Mesmo para a mesma obra,
em determinadas circunstancias, a exploragdo normal pode diferir. Depende se a obra
acabou de ser lancada no mercado ou se, por outro lado, ja estd a venda ha muitos anos.
Se 0 autor é conhecido e ja tem outras obras que foram comercializadas e se revelaram
de sucesso ou se, por seu turno, é a primeira obra do autor. Depende também da altura
em que é feita a andlise. Diversas circunstancias podem ser apontadas para num

determinado momento se considerar uma exploragdo como normal.

*® Deciséo da Organizacdo Mundial do Comércio, Painel de 15 de Junho de 2000, nota 18.

** GINSBURG, Jane - Toward Supranational Copyright Law? The WTO Panel Decision and the
“Three-Step Test” for Copyright Exceptions, p. 14.

% Segundo RICKETSON (apud GINSBURG, Jane - Toward Supranational Copyright Law? The
WTO Panel Decision and the “Three-Step Test” for Copyright Exceptions, p. 14): “the ways in which an
author might reasonably be expected to exploit his work”.

°! SENFTLEBEN, Martin - Copyright, Limitations and the three-step test — An analysis of the
Three-Step Test in International and EC Copyright Law, p. 193.

°2 GINSBURG, Jane - Toward Supranational Copyright Law? The WTO Panel Decision and the
“Three-Step Test” for Copyright Exceptions, p. 14.
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Tal como considera CHRISTOPHE GEIGER, entendemos que este conceito tera que
ser concretizado por estudos econémicos que muito dificilmente serdo apresentados por
uma das partes em litigio ou mesmo analisadas pelo aplicador do direito®.

Solucdo mais simples sera redefinir o conceito ou adoptar uma perspectiva mais
restrita aquando da sua interpretacéo.

Doutro modo, com a quantidade de utilizacGes da obra realizadas no contexto
digital, sera dificil que ndo se prejudique a “explora¢ao normal da obra”. Ou seja, a
interpretacdo deste critério deve restringir o seu ambito, caso contrario, funcionard, na
grande maioria dos casos, como um obstaculo a admissibilidade das excepc¢des na
realidade da Internet. A verdade é que muitos utilizadores apenas usam determinadas
obras por elas estarem a sua disposi¢do na Internet e de forma gratuita, ou seja, se nao
estivessem, estes nunca as utilizariam porque, mesmo que pudessem, ndo as iriam
adquirir. Parece-nos que, nestas situacdes, ndo ha uma colisdo com a explora¢do normal
da obra. A menos que a utilizacdo da obra fosse indispensavel ao utilizador e este, ndo a
tendo disponivel, a adquirisse, se poderia pensar que existiria um conflito com este
segundo passo. Neste contexto, a averiguacdo deste critério, prende-se, essencialmente,
com consideracGes de ordem pratica e econdmica que apenas poderdo ser efectuadas
casuisticamente.

No entendimento de MARTIN SENFTLEBEN, Se Se apurar que existe um conflito
com a exploracdo normal da obra, o teste chega ao fim. Neste momento nao ha nenhum
instrumento adicional de reconciliacdo de interesses entre o autor da obra e o utilizador,
como acontece no terceiro critério®. N&o o entendemos assim. Tal como considerado na
DECLARAGAO DO INSTITUTO MAX PLANCK, pensamos que 0s critérios da regra dos trés
passos devem ser avaliados em conjunto.

LimitagOes e excepcdes ndo entram em conflito com a exploragdo normal da
obra, se “forem fundadas em interesses concorrentes importantes”, e se “tiverem o

efeito de se contrapor a restrigdes ndo razoaveis a concorréncia”, designadamente em

%% GEIGER, Christophe - The role of the three step test in the adaptation of copyright law to the
information society, p. 13, 16.
* SENFTLEBEN, Martin - Copyright, Limitations and the three-step test — An analysis of the

Three-Step Test in International and EC Copyright Law, p. 131.
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mercados secundarios, de forma particular nos casos em que seja garantida uma
compensacéo adequada (quer seja por meios contratuais quer nio)™.

Em suma, entendemos que este conceito € um conceito que faz depender a sua
aplicacdo de inumeros factores e se trata de uma no¢do muito variavel.

No que concerne ao terceiro critério, os interesses do autor tém que ser
configurados como legitimos e o prejuizo causado como irrazoavel. No que diz respeito
aos interesses, estes devem ser consubstanciados em interesses protegidos pela lei*®. Os
interesses em causa ndo podem ser os protegidos pelas normas sociais, pois isso criaria

uma situacdo de incerteza juridica insuportavel®’

. Quanto a razoabilidade do prejuizo,
de acordo com a letra do preceito, conclui-se que haverd sempre a possibilidade de
existir um prejuizo, nomeadamente no que diz respeito as coOpias efectuadas no
ambiente digital, mas esse podera ser justificado ou razoavel. Efectivamente, cremos
que este critério estd bem construido, pois em virtude da Revolucdo Tecnoldgica, 0
autor estard, na maior parte dos casos, sujeito a uma perda de beneficios econémicos. O
que ndo pode acontecer é que o prejuizo por si sofrido seja irrazoavel. Nesta situagdo os
diferentes interesses encontram-se e a possibilidade de prover o pagamento de uma
compensacdo equitativa € essencial para repor, se necessario, a situacdo de
razoabilidade do prejuizo®®. O dltimo critério é o que permite mais facilmente um
equilibrio de interesses™, devendo os interesses do autor e do utilizador poder ser
conciliados com esta ajuda. Importa referir, que a possibilidade de pagamento da
referida compensacdo apenas é possivel no caso do terceiro critério, mas nunca do
segundo®. Ainda quanto ao Ultimo passo, importa referir através a utilizacdo de termos

como “legitimos interesses” e “irrazoavel”, se permite que varios interesses da esfera

% DECLARAGAO DO INSTITUTO MAX PLANCK, Uma interpretacio equilibrada do “Teste dos Trés
Passos” do direito de autor, p.4.

% RAMALHO, Ana Bérbara - Direito de Autor e Copia Privada, p. 89; GERVAIS, Daniel J. -
Towards a new core international copyright norm: the reverse three-step test, p. 18.

> RAMALHO, Ana Bérbara - Direito de Autor e Copia Privada, p. 89.

*® SENFTLEBEN, Martin - Copyright, Limitations and the three-step test — An analysis of the
Three-Step Test in International and EC Copyright Law, p. 132

% Ibidem, p. 132; RAMALHO, Ana Barbara - Direito de Autor e Cépia Privada, p. 89.

% SENFTLEBEN, Martin - Copyright, Limitations and the three-step test — An analysis of the

Three-Step Test in International and EC Copyright Law, p.132.
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publica sejam tomados em consideracdo na analise do teste (sdo exemplos, o direito a
privacidade e a liberdade de express&o)®’.
Finalmente, resta dizer que uma limitacdo sujeita a compensacao do autor ou do

titular de direitos, mais facilmente passaré no teste que acabamos de analisar®.

6. A regra dos trés passos no direito portugués

No direito portugués, a regra dos trés passos foi consagrada, ndo s6 no nimero 4
do artigo 75.° do CDADC, mas também nos seus nimeros 2 e 3.

Apesar de ANA BARBARA RAMALHO considerar, que a regra acabou por ser
consagrada de forma diversa da constante na Directiva, por um lado, na medida em que
tera desaparecido o primeiro passo da regra, e por outro devido ao facto de a Directiva
tratar distintamente as excepcdes e 0s casos especiais®, ndo o entendemos assim.
Segundo este pensamento, o legislador comunitario entendeu ndo bastar o
enquadramento de uma determinada situacdo nas excepcOes previstas. Para além disso,

essa excepcao deveré consubstanciar, no caso concreto, um caso especial®*

. Esta posicéao
torna a admissibilidade da excepcdo mais restrita e a posicdo do beneficiario da
excepcdo mais limitada. N&do é esta a nossa interpretacdo da Directiva. A interpretacdo
ultra-restritiva feita por esta autora ndo resulta da letra da Directiva, nem do seu espirito.

Nesta sequéncia, do nosso ponto de vista, 0 primeiro passo da regra ficou consagrado na

81 HUGENHOLTZ, P. Bernt; OKEDWI, Ruth L. — Conceiving an International Instrument on
Limitations and Exceptions to Copyright, p. 25.

%2 Ibidem.

% RAMALHO, Ana Bérbara — Direito de Autor e Cépia Privada, p.83 e 84 — « (...) o legislador
ndo tera seguido 0 mesmo entendimento, tendo em consideracdo que o nimero 5 do artigo 5.° trata as
excepgoes dos niimeros antecedentes e os “casos especiais” como sendo duas realidades distintas. Ou
seja, ao invés de reportar a nogdo de casos especiais as excepgdes ao direito de reprodugdo, é a referida
nogdo mais um elemento condicionante da aplicagdo das excepcdes legalmente previstas; pois (parece ser
a proposic¢do do legislador comunitario) ndo basta que se trate de uma excep¢do para que a mesma seja
plenamente aplicavel, é ainda necessario tratar-se, dentro do universo de situacBes que preenchem a
condicdo de excepc¢do, de um “caso especial” (sem prejuizo, ja se vé, da obrigagdo de obediéncia aos
restantes critérios constantes da regra dos trés passos).”

% RAMALHO, Ana Béarbara - Direito de Autor e Cépia Privada, p. 84; OLIVEIRA ASCENSAO, José
de - A transposi¢do da directriz n.° 01/29 sobre aspectos do direito de autor e direitos conexos na

sociedade de informacéo, p. 921.
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lista taxativa patente nos nimeros 2 e 3 do artigo 75.°. Sdo esses os “casos especiais”,
ndo havendo qualquer violagdo do Direito Comunitario.

Importa mencionar, que a regra dos trés passos tal como originalmente
consagrada na Convencédo de Berna difere da reconhecida actualmente. Em primeiro
lugar, esta apenas regulava as limitaces e excepcdes relacionadas com o direito de
reproducédo. Por outro lado, a regra adoptada pela referida Convengdo néo sujeitava a
possibilidade de utilizagdo da obra a uma lista taxativa, ela destinava-se a operar quando
ndo houvesse uma lista de restricBes. Era um sistema mais flexivel e mais parecido com
o sistema de fair use e fair dealing®, particularmente, porque admitia a possibilidade de
enquadramento de todas as situac¢Oes de utilizacdo da obra, numa utilizacéo livre, desde
que preenchidos os seus critérios. Apesar de consagrada em 1886, a regra contida na
Convencao de Berna, permitia fazer face a um nimero muito mais vasto de situacdes do
que a versdo da regra actualmente vigente. Concretizando, a regra dos trés passos, como
aparece hoje consagrada, nomeadamente no Direito Portugués, surge como um limite as
excepcdes previstas ao direito de autor, restringindo em grande parte os interesses dos
seus beneficiarios. Por outro lado, a original regra dos trés passos destinava-se aos seus
signatarios. Actualmente, e por virtude da transposicdo da Directiva, que assim o

determina, a regra dos trés passos ¢ uma “clausula geral de interpretacio”®®

que visa a
sua aplicacgéo, pelos tribunais, na decisdo dos casos concretos.

Outra das diferencas que encontramos entre 0s diversos instrumentos que
consagram a regra dos trés passos baseia-se na perspectiva dos interesses a ter em conta,
em particular no que toca ao terceiro passo®. A Directiva e 0 TRIPS referem-se aos
interesses dos titulares de direitos, enquanto a Convencdo de Berna e o CDADC
mencionam 0s interesses dos autores.

A finalidade da regra dos trés passos deve ser a procura do equilibrio entre a
multiplicidade de interesses em causa. Os titulares de direito de autor originarios bem
como subsequentes, por um lado, e os beneficiarios das limitacGes, por outro. Deste
modo, a utilizagdo das expressdes “autor” ou “titular de direitos de autor” ndo sera

inconsequente.

% Ficsor, Mihaly - The Law of Copyright and the Internet, The 1996 WIPO Treaties, their
Interpretation and Implementation, p. 280, 281.

% D|as PEREIRA, Alexandre - Direito de Autor e Liberdade de Informacéo, p. 552.

%7 GEIGER, Christophe - The role of the three step test in the adaptation of copyright law to the

information society, p. 8.
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Posicdo doutrinal curiosa e diferente da da maioria da doutrina acerca da regra
dos trés passos é a que considera a sua reversdo®. De acordo com a tese de DANIEL
GERVAIS®, 0 fair use e a regra dos trés passos permitem apurar se um determinado uso
da obra constitui ou ndo uma violacao ao direito de autor, devendo a regra do fair use
ser combinada com a regra dos trés passos, de forma a construir o Direito de Autor do
futuro.

A reversibilidade do teste traduzir-se-ia no facto de a excepgdo ndo permitir
aquilo que, efectivamente, o direito de autor pretende proteger. Nesta perspectiva,
qualquer uso que reduza substancialmente os beneficios financeiros que o autor possa
razoavelmente esperar receber dentro das normais circunstancias comerciais, sera
“injusto” se ndo for obtido o consentimento deste ultimo. Assim, o que deve relevar ndo
é se o utilizador obteve um beneficio sem ter procedido a qualquer pagamento, mas sim
se o0 utilizador deveria ter obtido a obra através de uma transaccao comercial normal.
Refere o autor, que a Internet modificou o conceito de “exploracdo normal da obra”. O
acesso sem autorizacao, para fins privados, de material que esteja na Internet, na grande
maioria dos casos deve ser considerado normal.

Outro autor que defende a reversibilidade da regra dos trés passos € CHRISTOPHE
GEIGER, que considera que a regra dos trés passos necessita de ser repensada e lida de
maneira diversa. Assim, o principio seria a liberdade e a exclusividade do direito seria a
excepcdo’®, ou seja, contrariamente ao que acontece actualmente em que a regra é a da

exclusividade e a utilizacdo livre é a excepcao’™.

% Gervals, Daniel J. - Towards a new core international copyright norm: the reverse three-step
test e GEIGER, Christophe - The role of the three step test in the adaptation of copyright law to the
information society.

% Gervals, Daniel J. - Towards a new core international copyright norm: the reverse three-step
test, p. 28 e seguintes.

® GEIGER, Christophe - The role of the three step test in the adaptation of copyright law to the
information society, p. 21.

™ Este autor vai ainda mais longe, admitindo a necessidade de repensar o principio da
exclusividade em que a Propriedade Intelectual se baseia e propondo a implementacdo de dois regimes,
coexistentes, de direito de autor, possibilitando ao autor a escolha entre um e outro - um baseado no
regime tradicional/classico de protecgdo e outro baseado na “limitagdo-amigavel” (“limitation-friendly”),
muito vantajosa para os criadores de obras intelectuais. Cfr. GEIGER, Christophe - Promoting Creativity

through Copyright Limitations: Reflections on the Concept of Exclusivity in Copyright Law, p. 515 a 548.
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CAPITULO IV — O DIREITO DE REPRODUGAO E A COPIA PRIVADA

7. O direito de reproducéo como direito exclusivo do autor

A reproducdo traduz-se na proliferacdo de exemplares de uma obra. A sua
definicdo pode ser aferida em sentido estrito ou em sentido lato, abrangendo a primeira
apenas o conceito de reproducdo, e a segunda, para além desse, também o conceito de
fixacdo’®. Este Gltimo vem consagrado no artigo 68.° n.%2 alinea d) do CDADC. A
fixacdo € uma operacdo que é realizada em momento anterior a reproducéo e traduz-se
na materializagdo da obra num suporte (“aparelho”). Sem fixagdo da obra, ndo havera
reproducdo. Por um lado, mesmo nos casos em que um texto ou uma gravacdo nao
saiam de um computador, haveré fixacdo. Por outro, a fixacdo pode ocorrer num suporte
exterior ao computador ou no seu disco rigido.

O direito exclusivo pertencente ao autor resulta apenas de direitos econdémicos
que lhe permitem retirar vantagens econémicas da exploracdo da sua obra, tal como
resulta do artigo 67.° n.° 1 do CDADC. Deste modo, o direito de reproducéo trata-se de
um direito exclusivo de exploracdo econdémica do autor, que pode ser exercido por este
ou por terceiros mediante o seu consentimento (artigo 9.°, n.° 2). A primeira hipotese,
traduz-se na exploracgéo directa da obra, constituindo a segunda, no caso da cedéncia do
direito (legal ou contratual), um caso de exploragéo indirecta. Por outro lado, pode o
autor opor-se a quaisquer reproducdes da sua obra realizadas por terceiros sem a sua
autorizacao.

Outras faculdades econdmicas de natureza exclusiva sdo concedidas aos autores,
é 0 caso do direito de comunicagdo ao publico, do direito de colocagédo a disposicao do
publico™ e do direito de distribuicdo, como alids resulta dos artigos 3.° e 4.° da

Directiva, respectivamente, o que difere da tipologia germanica e da tipologia

2 RAMALHO, Ana Bérbara - Direito de Autor e Copia Privada, p. 11.

™ O direito de comunicagéo ao publico traduz-se num conceito dindmico, enquanto o direito de
colocacdo a disposicdo do publico é um conceito estatico. Uma peca de teatro € uma comunicagdo ao
publico, bem assim como uma transmissdo radiofonica. Ja a colocagcdo de uma obra na Internet esta
incluida no direito de colocagdo a disposicdo do publico. CORDEIRO, Pedro - Direito de Autor e
Radiodifusdo — Um estudo sobre o Direito de radiodifusdo desde os primérdios até a tecnologia digital,
p. 391.
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francesa’®. A transformacio foi autonomizada, embora se possa considerar englobada
no direito de reproducdo’. Posto isto, s6 o direito de reproducéo sera objecto de analise.
O artigo que rege estas faculdades € o artigo 68.°. As alineas a), c) e i), do seu n.° 2
contém exemplos de faculdades relacionadas com o direito de reproducéo. A alinea f)
trata do direito de distribuicdo. Por sua vez, a alinea b) refere-se ao direito de
comunicagdo ao publico, enquanto a alinea j) cuida do direito de colocacao a disposicao
do publico.

Reservados ao autor, em regime de exclusividade, encontram-se 0s actos de
exploracdo econdmica, real ou potencial, da sua obra intelectual, afirmando o nimero 2
do artigo 67.° a sua protecgéo legal.

As utilidades econdmicas resultantes da exploracdo econdémica da obra através
do direito de reproducdo, constituem o objecto imediato do direito, enquanto o objecto
mediato se baseia na obra intelectual em si mesma’.

A sua regulacdo é apresentada pelo artigo 68.° n.°2 alinea i) e pelo nimero 2
alinea a) do artigo 75.%, (que correspondem, respectivamente, aos artigos 2.° e 5.° n.° 2
alinea b) da Directiva). A alinea a) atras referida pode ser dividida em quatro blocos
relativos as classificacfes do acto de reproducdo. Assim, a reproducdo pode ser directa
ou indirecta, temporaria ou permanente, por quaisquer meios e sob qualquer forma,
abrangendo parte ou a totalidade da obra. Cumpre verificar que a realizacdo dos actos
de reproducdo abrange, ndo sO, o ambiente analdgico, mas também, o ambiente
electrénico’’. Consequentemente, tanto a reproducdo analégica como a reproducdo sob
a forma digital (pois, refere o artigo, “por qualquer meio”) se encontram abrangidas por
esta faculdade patrimonial do autor.

Apenas uma referéncia aos actos de reprodugdo temporaria “tecnicamente

5978

necessarios”’” que consubstanciam excepgdes ao direito de reproducdo do autor e

" D1As PEREIRA, Alexandre - Direito de Autor e Liberdade de Informag&o, p. 493, distinguindo a
primeira entre formas de exploracdo corpérea e formas de exploragdo incorpérea, e a segunda entre
reproducdo, a representacao e a transformacéo.

™ bidem, p. 494.

® TraBUCO, Claudia - O direito de reproducéo de obras literarias e artisticas no ambiente
digital, p. 701.

" Vide Considerando 31 da Directiva.

"8 DIAs PEREIRA, Alexandre - Direito de Autor e Liberdade de Informacéo, p. 502.
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portanto constituem utilizacdes legitimas autorizadas pela lei’®. E o caso do caching e
do browsing®®. O primeiro mecanismo permite a “recriacio de contetidos para

8! traduzindo actos de armazenagem temporaria na memoria

visualizacdo ou impressao
do computador. O segundo consubstancia certos actos que permitem a navegacdo na
Internet, criando, em regra, cépias no disco rigido. No entanto, ao permitirem o
funcionamento de um processo tecnoldgico, estes actos estdo desprovidos de significado
econdmico, resultando desse facto a sua permisséo.

No entanto, podem existir outras excepcdes a exclusividade do direito de

reproducdo. O caso da cdpia privada € um deles e sera tratado no ponto 8 infra.

8. A copia privada como limite ao direito de reproducéo

Referimo-nos a copia privada, como meio de delimitar o ambito do presente
ponto. O uso privado é um conceito muito mais abrangente e, devido ao facto de no
ponto precedente apenas termos tratado de questdes relacionadas com o direito de
reproducdo, neste ponto apenas trataremos da copia privada.

Em termos introdutdrios, podemos dizer que “é licita, sem o consentimento do
autor, a reproducao de obras e prestacdes protegidas, para fins exclusivamente privados,
ou seja, a reproducdo que € levada a cabo por uma pessoa singular, sem fim lucrativo,
visando satisfazer necessidades pessoais do utilizador ou dos seus proximos”®,

Uma das questdes que tem sido discutida pela doutrina prende-se com o ambito
de aplicacdo do uso privado. Consubstancia, o uso privado uma das limitacGes ao direito
de reproducgdo exclusivo do autor? Ou foge este do a&mbito de aplicagcdo do direito

exclusivo de reproducéo?®®

" Vide artigo 5.° n.° 1da Directiva e artigo 75.°n. 1 do CDADC.

8 vide Considerando 33 da Directiva.

8 RocHA, Manuel Lopes; CARREIRO, Henrique - Guia da lei do Direito de Autor na sociedade
de informacéo, p.15.

¥ MOURA VICENTE, Dério - Cépia privada e sociedade da informacéo, p.710.

8 OLIVEIRA ASCENSAO, José de - Direito Civil, Direito de Autor e Direitos Conexos, p. 200, “ O
uso privado ndo € excepcdo ao direito de reproducdo, estd pura e simplesmente fora do exclusivo que é
outorgado ao autor.”, embora em publicagdo mais recente, A transposi¢do da Directriz N.° 01/29, p. 926,
927, tenha ja considerado que apenas fora do direito de reprodugdo o uso privado continua a ser uma

“zona alheia ao direito de autor”.
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Somos da opinido que o uso privado da obra consubstancia uma limitagdo ao direito de
autor®®. O uso privado &, tal como outras exigéncias que presidem & consagracéo dos
limites ao direito de autor, um interesse a ser levado em consideracdo em matéria de
restricdes ao direito de reproducao, fazendo parte do interesse publico, da promocao do
conhecimento e do acesso a informagéo.

O uso privado encontra-se regulado nos artigos 75.° n.°2 alinea a), 81.° alinea b)
e 189.° n.°1 alinea a), este relativo a direitos conexos, todos do CDADC. Este limite, tal
como ja referimos®™, estd também sujeito ao crivo subsequente da regra dos trés
passos®e.

Parece-nos que, apesar da existéncia de dois preceitos distintos, ndo existe uma
necessidade de articulacdo entre eles. Simplesmente, o artigo 81.° alinea b) torna-se
completamente desnecessario devido a conjugacdo das redaccbes do artigo 75.° n.°2
alinea a) e do seu nimero 4. Relativamente a Unica diferenca entre os preceitos, que se
prende com a Gltima parte da alinea b) do artigo 81.°, da qual resulta que a reproducao
ndo pode ser utilizada para “quaisquer fins de comunica¢do publica ou
comercializagdo”, esta é completamente inutil. E ja referido na alinea a) do namero 2 do
artigo 75.° que o uso privado ndo pode visar estes fins.

Os interesses que presidiram a criacdo dos limites inerentes a cépia privada séo,
por um lado, a impossibilidade de controlo das situagdes que ocorrem na esfera privada,
justificando-se este aspecto, ndo s6, mas também, na proteccdo do direito a privacidade
dos utilizadores e, por outro, os proprios interesses do utilizador e da sociedade em
geral, como o acesso a informagdo e a cultura, a liberdade de expressdo e de
pensamento, o direito ao ensino entre outros.

Apenas uma palavra quanto ao beneficiario da copia privada. Este deve ser uma
“pessoa singular”. Quanto as pessoas colectivas, mesmo nédo existindo uma finalidade
lucrativa, ndo podem ser beneficidrias da excepcdo que possibilita a copia privada,

embora em diversas situacbes se possa colocar o problema da identidade do

8 Neste sentido, CARVALHO, Henrique - O Uso Privado no Ambiente Digital, p. 20. TRABUCO,
Claudia - O direito de reproducao de obras literarias e artisticas no ambiente digital, p. 506. Em sentido
contrario, RAMALHO, Ana Bérbara - Direito de Autor e Copia Privada, p.18, por considerar que se
encontra fora do conteldo patrimonial do direito de autor.

8 Vide supra, p. 10

8 CORDEIRO, Pedro - Direito de Autor e Radiodifusdo — Um estudo sobre o Direito de

radiodifusao desde os primordios até a tecnologia digital, p. 388.
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beneficiario, pois quem procede, na realidade, a copia privada, serd sempre uma pessoa
singular®”. Assim, é importante que se apure a identidade do sujeito que usufrui da obra
e ndo da pessoa que materialmente a realiza®.

A copia privada pode abranger parte ou a totalidade da obra, pois nenhuma
restricao é feita pela lei relativamente a esta questéo.

Quanto a aplicacdo da regra dos trés passos a esta matéria, nomeadamente
quanto ao segundo critério, temos sérias ddvidas quanto & sua viabilidade. Se no
ambiente analogico se poderia colocar a questdo, no ambiente digital, parece-nos
deveras complicado, como ja referimos, mas importa referir neste ponto em especial,
que a utilizagdo das obras ndo afecta a “explora¢do normal da obra”. Nao nos referimos
ao uso individualizado, mas sim as utilizaces no seu conjunto®. Esta quest&o afigura-
se bastante mais importante no que diz respeito a copia privada digital, pois a rapidez e
a forma quase automatica como se podem ser feitas coOpias, bem como a sua
verosimilhanca relativamente ao original, tornam complicado considerar que o ambiente
digital ndo provoca uma diminuicdo crucial da exploracdo econdmica da obra pelo seu

autor original.

9. Compensacdo pelo uso privado da obra

A utilizacdo da obra intelectual diz-se livre, por ndo ser necessario o
consentimento do autor. No entanto, essa liberdade estd sujeita a alguns
condicionalismos, como é, por exemplo, o caso da indicacdo do nome do autor, do
editor e do titulo da obra, tal como refere o artigo 76.°. Para além destes, que ndo
levantam grandes problemas, passamos a analise de outros, esses sim gue merecem uma
analise mais detalhada.

Neste contexto, afigura-se relevante analisar os dois institutos que regem a
atribuicdo ao autor de uma compensacéo pela utilizacdo da sua obra, independentemente
do seu consentimento. Por um lado, o direito ao pagamento de uma “remuneragdo

equitativa”, e por outro, a compensacao pela copia privada.

8 RAMALHO, Ana Barbara - Direito de Autor e Cépia Privada, p. 18
% Ibidem.
® Tal como considera SALAZAR LEITE, Filipa - Reproducdo de Obras Colocadas em Rede e

Proteccéo pelo Direito de Autor, p. 158.
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No ambito do artigo 76.° do CDADC impds-se a atribui¢do de uma remuneragéo
equitativa para os titulares do direito de autor, dando-se, assim, uma relevancia
econdmica a algumas das limitages previstas no artigo anterior a este. E o que acontece
no caso do uso privado (alinea a)), e nos casos das alineas e), h) e p).

Relativamente ao conceito de remuneracdo equitativa, cabe referir que nao
concordamos com a sua utilizagdo. A remuneragdo traduz-se numa contrapartida
directa, numa contraprestacdo por algo. Ora, essa no¢do ndo se coaduna com o sistema
criado. Além disso, a equidade da remuneracao, pode ndo ser compativel com ela, pois
no caso em que o fim ultimo do sistema se baseia no equilibrio de interesses entre 0s
intervenientes, a justica aplicada ao caso concreto e particular, ndo pode ter apenas em
consideracdo os interesses do beneficiario da remuneracdo, sendo que, tendo em conta
0s interesses em jogo, até podera acontecer que nada Ihe seja devido (por exemplo, no
caso de se verificar que ndo houve qualquer tipo de prejuizo para o autor). A previsdo
de uma compensacdo baseada na equidade tem em vista a elasticidade da norma no
sentido da sua futura interpretacdo casuistica e preenchimento de acordo com outros
critérios, bem como a consideracdo da situacdo em que se encontram 0s interesses em
confronto. Por outro lado, uma “remuneracdo” é sempre devida, independentemente da
existéncia de um prejuizo para o seu beneficiario, e essa solucdo ndo é conforme as
pretensdes que estdo na base da criacdo desta atribuicdo™ .

Por sua vez, o artigo 82.° do mesmo diploma, obriga a inclusdo no preco de
venda ao publico, de determinados aparelhos que possam proceder a qualquer tipo de
fixacdo ou reproducdo, de uma quantia destinada a beneficiar os autores. Este sistema
foi introduzido na Alemanha, por uma lei de 1965 e existe em pelo menos doze paises
da Unido Europeia®. A Lei n.° 62/98, de 1 de Setembro, regula esta matéria, ndo se

aplicando aos “computadores, aos seus programas nem as bases de dados constituidas

% pelo que ficou exposto, relativamente & compensagdo resultante do artigo 76.%, iremo-nos
referir ao longo do texto a “compensaco equitativa”. As referéncias ao regime de compensagio baseado
no artigo 82.° serdo identificadas, ou pela mengdo do artigo, ou apenas pela referéncia a compensacao.

1 Ao contrario do que entende GEIGER, Christophe - Promoting Creativity through Copyright
Limitations: Reflections on the Concept of Exclusivity in Copyright Law, p. 529: “This “compensation” or
“indemnity” terminology seems to imply that some kind of damage has to be redressed. (...) One should
speak of “remuneration” instead of “compensation”. Hence, there would be remuneration by way of
license and remuneration through a copyright limitation.”

%2 REBELLO, Luiz Francisco - Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos, p. 131.
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por meios informaticos, bem como aos equipamentos de fixacao e reprodugao digitais”,
como resulta do numero 2 do artigo 1.°.

A Directiva prevé a possibilidade, e note-se, ndo a obrigatoriedade, dos Estados
Membros adoptarem um sistema de compensacio equitativa®, deixando ao seu critério
a escolha da forma e meios de cobranca que considerem pertinentes. Todavia, 0
principal critério a ter em consideracdo na escolha da forma, modalidades e possivel
nivel da compensacao sera o do possivel prejuizo para os titulares de direitos®. Este néo
sera o Unico critério possivel, nem o critério decisivo na determinacdo da compensacao,
mas serd apenas um dos que servem de base aos Estados para o seu calculo. De acordo
com a Directiva, outros critérios como o facto de o titular do direito ja ter recebido
pagamento sob qualquer outra forma, o grau de utilizacdo das medidas de caracter
tecnoldgico, e o facto de o prejuizo ter sido diminuto®®, podem consubstanciar indicios
para que ndo haja lugar ao pagamento da referida compensacao.

No que toca a compensacao prevista no artigo 82.°, importa referir, em primeira
instancia, que esta compensacdo tem por base um montante estabelecido a priori, sem
qualquer conexd com 0 caso concreto, ao contrario do que acontece com a
compensacao equitativa prevista no artigo 76.°. Neste contexto, 0 que acaba por ser
estabelecido € um valor simbolico a fim de justificar os prejuizos inevitavelmente
causados ao autor da obra. Muitas legislagdes, como € o caso da Portuguesa,
estabeleceram uma regulamentacdo de aplicacao indiscriminada a diversos destinatarios
e aparelhos técnicos.

A regulacdo do artigo supracitado coloca uma série de questdes que foram
desenvolvidas no processo SGAE contra PADAWAN S.L.* e que reputamos bastante
relevantes. N@o iremos tratar de todas as questdes prejudiciais, nem fazer uma analise
do Acorddo, mas apenas problematizar de forma sucinta algumas das duvidas que
podem surgir relativamente a esta matéria e que o Acordao ajuda a resolver. Assim, uma

das questdes prejudiciais colocadas ao Tribunal de Justica prendia-se com a

% Vide Considerando 38.

% Vide Considerando 35.

% Ibidem.

% Processo C-467/08 — Pedido de decisdo prejudicial apresentado pela Audiencia Provincial de
Barcelona em 31 de Outubro de 2008 — Sociedad General de Autores y Editores de Espafia (SGAE)/
Padawan, S.L. e parte interessada: Entidad de Gestién de Derechos de los Productores Audiovisuales

(EGEDA), Conclusdes da Advogada Geral Verica Trstenjak, in www.curia.europa.eu.
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compatibilidade da regulamentacdo estabelecida pelos Estados na definicdo de uma
remuneracao forfetaria (do francés forfait), com a Directiva, j& que esta ndo prevé a
criacdo de um sistema deste género, mas apenas de uma compensacao aferida de acordo
com juizos de equidade. Em segundo, se a “taxa” aplicada, a ser cobrada
indiscriminadamente, ndo so, a entes privados, mas também, a empresas e profissionais
que utilizardo os ditos aparelhos para outras finalidades que ndo o uso privado, esta
conforme ao conceito de compensagao equitativa.

Apenas uma nota relativamente a natureza da quantia em apreco. Né&o
conhecemos 0s conceitos juridicos espanhdis aplicaveis ao Direito Tributario e como tal
decidimos manter a expressdo “taxa” aquando da referéncia ao processo acima
mencionado. No entanto, no Direito Portugués, esta compensacdo configura-se como
um tributo, devido ao facto de ndo existir uma contrapartida em virtude do pagamento,
como decorre do Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 616/2003 de 16 de Dezembro.
O Tribunal, apesar de ndo especificar a natureza deste tributo, considerou que a sua
cobranca estaria sujeita ao regime dos impostos, declarando inconstitucionais por
violacdo do artigo 103.° n.° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa, os artigos 3.°
nimeros 1 e 2 da Lei n.° 62/98, por permitirem a fixacdo do montante da quantia
relativa ao artigo 82.° por despacho ministerial ou por acordo””.

No que diz respeito a primeira questdo, as conclusfes da advogada geral vdo no
sentido da permissdo do direito comunitario para a criacdo de um sistema como o
referido, embora ndo haja uma consagracéo expressa dessa possibilidade na Directiva®.
O que é necessario que exista € uma possibilidade de utilizacdo do aparelho para a
realizacdo de copias privadas, ndo sendo necessario o gozo efectivo dessa oportunidade
mas apenas simples possibilidade desse gozo®™. A “taxa” em questio deve estar

inteiramente relacionada com a finalidade referida no artigo 5.° n.°2 alinea b) da

" \/ICENTE, DARIO MOURA - Cépia privada e sociedade da informagao, p. 13.

% Processo C-467/08 — Pedido de decisdo prejudicial apresentado pela Audiencia Provincial de
Barcelona em 31 de Outubro de 2088 — Sociedad General de Autores y Editores de Espafia (SGAE)/
Padawan, S.L. e parte interessada: Entidad de Gestién de Derechos de los Productores Audiovisuales
(EGEDA), Conclusdes da Advogada Geral Verica Trstenjak, in www.curia.europa.eu.p.15.

% Ibidem, p.16.
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Directiva'®

. Assim, a lei parte da presuncdo de que, provavelmente, o comprador ira
recorrer a essa opgao™™.

Relativamente ao segundo problema, a lei presume que o comprador dos
mencionados aparelhos seja um ente individual e que a finalidade da utilizacdo do
aparelho seja o uso privado e a comercializacdo de cOpias que possam ser realizadas a
partir desses aparelhos'®. A resposta & questdo acima referida é a da ndo
correspondéncia do conceito ao da compensacio equitativa'®. Se a finalidade néo se
traduz no uso privado da obra, a utilizacdo ndo consubstancia uma utilizacéo livre da
obra e, ou serd atribuida uma outra remuneragdo ao autor, em principio contratualizada,
para que a empresa possa utilizar a obra, ou esta, comete um acto ilegal se assim néo
for. N&o hé aqui lugar a qualquer compensacdo equitativa pois, em principio, a intencao
da empresa ou profissionais é completamente alheia a cépia privada. O que se pode
perguntar é se as empresas podem, efectivamente, comprar este tipo de aparelhos. Isto €,
a presuncao legal, neste caso, ruma em sentido contrério. Em principio, o objectivo da
compra dos aparelhos ndo serd o uso privado. Torna-se dificil prever estas situacGes.
Por um lado, ndo se pode proibir a compra destes aparelhos por pessoas colectivas, mas
por outro, pode-se estar a potenciar uma situacdo de violacdo de um direito de autor.

Quanto a ligagdo entre 0s sistemas previstos nos artigos 76.° e 82.°, foi colocada
outra questdo na doutrina, que se prende com o facto de a existéncia destes dois modos
de compensacdo do autor, poderem dar lugar a uma duplicacdo do pagamento
efectuado'®. Todavia, os destinatarios da cobranca do imposto n3o sdo os utilizadores
mas sim os produtores e importadores dos aparelhos'®. No entanto, em principio, o
pagamento do imposto, fard com que seja acrescentado um valor ao preco do produto, a
fim de cobrir o0 montante pago, sendo que em ultima instancia, quem acabara por sofrer
esse encargo sera o comprador dos aparelhos. Nesse sentido, talvez possa parecer

excessivo o “preco” que o utilizador terd que pagar para poder exercer um direito seu,

1% 1hidem, p.19.

191 Ibidem, p.16.

192 Ibidem, p.17.

193 Ibidem, p.19.

104 SALAZAR LEITE, Filipa - Reproducéo de Obras Colocadas em Rede e Proteccdo pelo Direito
de Autor, p. 164.

1% TrABUCO, Claudia - O direito de reproducéo de obras literérias e artisticas no ambiente
digital, p. 529.
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que € um direito concedido por lei, o direito a copia privada. Ha até quem considere que
existe, no caso da coOpia privada, uma remuneracdo do titular do direito autoral e ndo
uma verdadeira e prépria utilizacdo livre, pois o campo de liberdade do utilizador fica
consideravelmente reduzido. Neste contexto, compreendemos que a situacdo possa ser
um pouco paradoxal. Se a propria lei estabelece a criacdo de uma limitacéo ao direito de
autor, com vista a proteccdo dos interesses dos utilizadores, como pode depois
estabelecer dois tipos de compensacdo financeira a atribuir ao autor? Mas importa
também compreender que a remuneracéo auferida pelos autores em virtude dos sistemas
referidos, ndo vai sequer cobrir os prejuizos que este teve na sequéncia da utilizacdo
livre da sua obra. A justificacdo para a criagdo das compensacdes previstas estriba-se no
restabelecimento do equilibrio de interesses, ndo sendo necessario o consentimento do
autor, mas sendo-lhe atribuido o direito de receber uma compensacdo adequada pelas
utilizacdes da sua obra®.

Posicdo distinta da da maioria da doutrina relativamente a este aspecto € a de
CLAUDIA TRABUCO. A autora vé a compensacao prevista no artigo 82.° como tendo uma
natureza suplementar (por a sua obtencdo nada ter a ver com a exploracdo econémica
decorrente do direito exclusivo do autor) e complementar (porque a sua existéncia ndo
afasta a possibilidade de recebimento de outro tipo de remuneragdo por via da
exploracdo) entendendo que esta se encontra perfeitamente legitimada'®. A
generalidade da doutrina vé este mecanismo como uma correspondéncia da
admissibilidade do uso privado. A autora que menciondmos nao o vé dessa forma, mas
antes como uma “resposta a um fendmeno factico incontornavel, a uma impossibilidade
pratica de exercicio do controlo negativo que a lei confere ao titular do direito de
reproduc&o, no seio do qual as copias privadas tém um lugar meramente secundério”%.
Nestes termos, ndo se deve entender a compensacdo como uma penalidade imposta aos
utilizadores pela reproducéo de obras para uso privado.

A natureza juridica desta quantia tem sido muito discutida na doutrina. Caso se
considere que se trata de uma remuneracdo, de uma indemnizagdo pelos prejuizos
sofridos pelos titulares de direitos, da restituicdo de um enriquecimento obtido a custa

alheia, de um tributo, ou de um direito sui generis'®, a verdade é que, por enquanto, e

1% 1hidem, p. 528.
97 1bidem, p. 536 e 703.
1% 1bidem, p. 705 e 706.

1% MouRA VICENTE, Dério - Cépia privada e sociedade da informacéo, p. 11 a 13.
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nomeadamente, tendo em conta que as medidas tecnoldgicas de protec¢do ndo estdo
ainda desenvolvidas o suficiente, pensamos que este sistema deve continuar a existir,
apesar de ficar muito aquém do desejado no ambiente digital.

No que respeita ao pagamento de uma compensacdo equitativa a luz do artigo
76.°, parece-nos totalmente aceitavel e justificavel a sua existéncia, na aplica¢do ao caso
concreto, com o fim de se tentar alcancar o tdo desejado equilibrio de interesses.

Concluindo, os dois sistemas de compensacdo do autor devem vigorar, até que
melhor solucdo seja encontrada, devido ao facto da sua aplicacdo se efectivar em
momentos diferentes. A compensacgdo prevista no artigo 82.° opera numa fase anterior
ao uso da obra, enquanto a compensagdo equitativa se efectiva em momento posterior,

dependendo da sua efectiva utilizagéo.

39



CAPITULO V - AS MEDIDAS DE CARACTER TECNOLOGICO - PROTECCAO DOS

DIREITOS DE AUTOR NO CIBERESPAGO?

Nos dltimos 30 anos, assistimos a um colossal desenvolvimento tecnoldgico,
com inegaveis beneficios para a vida de todos os cidaddos. As tecnologias de
informacdo marcaram o passo do progresso e mudaram radicalmente o0 mundo e a
humanidade através do fendmeno da globalizagdo. A utilizacdo dos meios electronicos,
cada vez mais constante na sociedade em que vivemos, constitui um poderoso veiculo
para a transmissdo de conhecimento. Neste contexto, impde-se que a Propriedade
Intelectual tome posigdo no sentido da proteccdo dos direitos e obras envolvidas nesse
processo. A informagdo e o conhecimento expandem-se a uma velocidade avassaladora,
sendo premente que se tente encontrar um equilibrio entre a proteccdo dos direitos
autorais e os direitos do utilizador da informacé&o.

A Internet permite que se copiem, alterem e distribuam obras do intelecto
humano. Alguns mecanismos podem, com efeito, permitir violagbes a objectos
protegidos pelos direitos de autor. A disciplina reguladora desta matéria necessita de um
ajustamento das figuras classicas ja existentes as realidades trazidas pelas novas
tecnologias electronicas.

A facilidade e o reduzido ou quase nulo custo da realizacdo de copias de obras
intelectuais, multiplicadamente e sem limites, através da Internet, a possibilidade da sua
distribuicdo em rede, modificacdo, reformatacdo e combinacdo, coloca gravemente em
causa os direitos morais do autor, nomeadamente o seu direito a paternidade e a
integridade da obra'?. Esta questio torna-se ainda mais problemética devido ao facto de
a copia ser indistinguivel do original.

Neste contexto, e tendo em conta que o futuro apenas trara novos meios e ainda
mais formas de potenciar determinadas violagdes aos direitos de autor, devemos
entender que o direito de autor deveria apenas ter um contetdo patrimonial, existindo
uma protecgdo do investimento e uma satisfacdo, em primeira linha, apenas pecuniéria
dos direitos do autor? Ou sera que o sistema, tal como se encontra actualmente esta apto
a enfrentar os novos desafios da Era tecnoldgica? Nem uma hipétese, nem outra. O

direito de autor devera continuar a ter duas vertentes, a moral e a patrimonial e a

119 D1as PEREIRA, Alexandre - Miisica e Electronica, “Sound Sampling” e Direitos de Autor na

Internet, p. 320.
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legislacdo actual tem que se adaptar a fim de suportar os problemas que se colocam no
ambito digital.

Com efeito, foram surgindo, no ambiente analdgico, novas tecnologias de
informacdo e comunicacdo, como a reprografia, o home taping e a digitalizacdo, entre
outras, que facilitaram o uso privado das obras e foram tornando cada vez mais dificil o
controlo efectivo das reproducdes por elas possibilitadas.

Mas foi no ambiente digital que as novas tecnologias comecaram a afectar, de
forma mais significativa, a exploracdo comercial das obras. Nos EUA, pela primeira
vez, a localizacdo e descarga de ficheiros musicais (nomeadamente através do sistema
peer to peer, que promove a partilha de obras através de uma plataforma digital) foi
proibida (tendo em conta o conhecido caso Napster). Actualmente, esse intercambio de
ficheiros continua a existir, havendo um confronto entre as empresas e os utilizadores
dessas técnicas. Ja ndo sdo sO as empresas que fornecem os meios que sdo punidas mas
também os proprios usuarios, neste caso que efectuam downloads, ou seja, que realizam
um carregamento descendente dos ficheiros, transferindo, para o seu sistema, uma obra
através de um servico online ou um servidor. No pélo oposto, existe o upload, que
consiste no carregamento ascendente, ou seja, a introducdo de uma obra num centro de
mensagens electrénico, ou num mainframe'*!, que no é considerado como um acto de
reproducdo pois cai dentro do direito de colocacdo das obras a disposicdo do publico.
Em Espanha, anunciou-se uma dentincia contra 95 mil usuarios de peer to peer'2.
Como refere o Professor Doutor OLIVEIRA ASCENSAO, se a responsabilizacdo das
empresas é complicada, a dos usuérios que fazem um uso privado, é-0 ainda mais™.
Esta reaccdo de responsabilizacdo é inexequivel devido a quantidade de violagdes dos
direitos autorais. Por outro lado, essa consequéncia reduz as possibilidades tecnoldgicas
permitidas pelo uso da Internet, diminuindo o progresso da comunicagdo e da
informagdo™“. Perante a inviabilidade de controlo dessas reproducdes e perante a
inexequibilidade da responsabilizacdo, torna-se premente a procura de solu¢des. Como

considera o autor acima mencionado, tem gque haver uma cedéncia mutua, por um lado

11 computador de grande porte dedicado ao processamento de um grande volume de informagéo
que se encontra conectado em rede.

112 OLIVEIRA ASCENSAO, José de - Propriedade Intelectual e Internet, Il Conferéncia Cibernética,
Florianopolis, p. 21.

2 Ibidem.

1% 1bidem.
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as gravadoras devem renunciar a parte dos seus lucros e os utilizadores devem renunciar
a total gratuitidade*®. Efectivamente, o preco praticado pelo mercado, nomeadamente,
no que respeita as obras musicais e audiovisuais, também potencia estas situacdes.

As novas tecnologias permitiram a existéncia de uma tremenda facilidade no
intercdmbio de ficheiros musicais, de obras audiovisuais e até de software. A adeséo por
parte dos usuarios € enorme devido & qualidade oferecida e a quase gratuitidade. A
grande maioria das empresas que exploram economicamente obras intelectuais acaba
por ficar prejudicada.

Porém, se por um lado, a Internet pode trazer um decréscimo dos lucros para 0s
titulares de direitos, no polo oposto verificamos que muitos autores ficam conhecidos
precisamente através da divulgacdo das suas obras na internet, abrindo-lhes novos
horizontes e novos mercados. Muitos escritores, musicos, pequenos produtores de
filmes, pintores entre outros artistas seriam totalmente desconhecidos caso a Internet
ndo tivesse servido de meio na sua divulgacdo. E também neste contexto surgem
respostas por parte das empresas comegam a revolucionar 0s seus negdcios e a criar
solucdes ou até reinventar a inddstria, tirando partido precisamente das possibilidades
oferecidas pela expansdo das novas tecnologias. E o caso da Apple, pioneira na criagdo
de um programa de downloads legais, 0 iTunes. E também o caso da Waymedia
detentora do site Myway.pt que foi lancado hd um ano e € um dos maiores catalogos de
musica gratuita online, fruto de acordos com editoras como a Sony, Warner e The
Orchard. Apresenta também a oportunidade de subscricdo de um servico pago para
realizacdo de downloads legais, similar ao iTunes, bem como o fornecimento de um
servico de ambientacdo musical para espacos publicos através do “licenciamento
integrado que engloba as permissdes da Waybox, Sociedade Portuguesa de Autores e

118 Quanto as obras literarias, comecam a surgir os e-books para leitura

Passmusica
online em dispositivos tecnoldgicos, como por exemplo os PDA’s (dispositivos
moveis), e mais recentemente os iPads da Apple. A iStore (uma loja online) permite
também a descarga licita de filmes, séries televisivas, e Audiobooks.

Em termos praticos, no campo musical, como aconteceu com a conhecida banda
Radiohead (que disponibilizou gratuitamente na Internet o seu ultimo CD),

apercebemo-nos que a essa mesma disponibilizacdo gratuita para uso privado acaba por

5 OLIVEIRA ASCENSAO, José de - Direito de Autor Versus Desenvolvimento Tecnoldgico?, p.
794.

116 Retirado de http://www.waymedia.pt/.
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se tornar vantajosa para 0s autores. As receitas provenientes da realizacdo de concertos
e as resultantes da venda de merchandising sobem. Assim, acabamos por ter uma
situacdo em que ambas as partes beneficiam.

Todavia, mesmo havendo diversas reinvengdes das industrias, como acima
referimos, as violacdes aos direitos de autor continuam a existir.

Como tentativa de resolucdo de alguns dos problemas advenientes das aludidas
violagBes, surgem as denominadas medidas de carécter tecnoldgico. As mencionadas
medidas aparecem reguladas nos artigos 11.° e 18.° dos Tratados da OMPI sobre Direito
de Autor e sobre Interpretaces e Execucdes de Fonogramas, respectivamente, bem
como no artigo 6.° da Directiva 2001/29/CE, nos artigos 217.° e seguintes do CDADC, e
no Digital Millenium Copyright Act.

A matéria das medidas tecnoldgicas de proteccdo tal como regulada no CDADC
resulta da transposicao da Directiva da Sociedade de Informacdo. Importa salientar que
a proteccdo conferida no &mbito destas normas se efectiva relativamente a titulares de

direitos de autor, titulares de direitos conexos e titulares de direitos sui generi ** 118,

ou
seja, 0s previstos no D.L. n.° 122/2000, de 4 de Julho, que regula a proteccdo juridica
das bases de dados, exceptuando-se os programas de computador. S0 estes 0s
beneficidrios da proteccdo prevista no artigo 217.° n.°2 do CDADC, como aliés resulta
do Considerando 47 da Directiva.

Estas medidas encontram-se definidas no numero 3 do artigo 6.° da supracitada
Directiva e tém como objectivo a proteccdo de documentos ou ficheiros contra
determinadas utilizac6es, a fim de impedir ou limitar um acesso ndo autorizado. Assim,
quatro métodos sdo possiveis a fim de controlar a utilizacio da obra. E, nestes termos,
possivel, controlar o acesso a obra impondo uma contrapartida monetaria para tal,
prevenindo ou restringindo determinados usos, impedindo a sua modificagdo e por
Gltimo, impondo um ndmero méximo de utilizacdes ou controlar a sua duracio™®®.
Podemos, com isto, dizer que os mecanismos sdo essencialmente de dois tipos, de
controlo de acesso e de controlo de copia de uma obra intelectual™*°.

A forma de proteccdo juridica baseia-se, no impedimento e sancionamento, por

parte dos Estados-Membros, por um lado, de actos de neutralizacdo de quaisquer

" Vide considerando 48 da Directiva.
118 Como consta do artigo 217.°n.° 1 do CDADC.
9 MoURA VICENTE, Dério - Direito de Autor e Medidas Tecnoldgicas de Proteccéo, p. 162.

120 RAMALHO, Ana Barbara - Direito de Autor e Cépia Privada, p. 103.
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medidas tecnologicas e, por outro, de certos actos preparatdrios destes (a luz do artigo
219.9). Por mais sofisticadas que sejam as medidas técnicas, a evolugdo tecnoldgica
ultrapassa-se a si propria e sdo criados mecanismos capazes de as contornar e subverter.

Do artigo 217.° n.°2 do CDADC resulta que as medidas tecnoldgicas visam
impedir ou restringir actos relativos a obras protegidas (sublinhado nosso). Nestes
termos, a proteccdo legal baseia-se no controlo da neutralizagdo das medidas
tecnoldgicas que pretendem evitar 0 acesso a uma obra protegida pelo Direito de Autor.
Consequentemente, uma medida tecnologica destinada a controlar o0 acesso a uma obra
ndo protegida, quer essa mesma obra ndo seja objecto de proteccdo através do Direito de
Autor ou tenha entretanto deixado de o ser, pode ser neutralizada licitamente, pois essas
obras ndo caem na definicdo de medida tecnoldgica fornecida pela lei'?.

Na definicdo legal de medida tecnoldgica, prevé-se a sua eficicia. Nestes
termos, apenas a medida tecnologica eficaz sera alvo de tutela juridica. Com efeito, as
medidas que sejam passiveis de ser contornadas acidentalmente, ou neutralizadas de
forma simples ndo sdo objecto de proteccdo. Por outro lado, se a medida tecnoldgica
fosse inviolavel, ndo necessitaria de proteccdo juridica. Assim, deve-se atentar a um
critério de razoabilidade nesta determinacdo®. As medidas ndo deverdo poder ser
neutralizadas por um qualquer utilizador que acede ao sitio da Internet onde a medida se
encontra aposta. Deve antes, essa medida tecnoldgica, ser capaz de evitar que um
utilizador com conhecimentos informaticos alargados, e, nomeadamente, os chamados
hackers, a consigam descodificar. Por outro lado, a impossibilidade total de
neutralizacdo das medidas também ndo deve ser o critério escolhido, pois como ja
referimos, no ambito da informatica, o progresso da-se a uma rapidez avassaladora, e
facilmente sdo encontradas solucdes para vencer determinados obstaculos. O conceito
indeterminado em causa (medida tecnoldgica eficaz) deve ser preenchido
casuisticamente, tendo em apre¢o, ndo sO os elementos que referimos, mas também
outros entendidos relevantes, tendo sempre em consideracdo que o resultado dessa
interpretacdo ndo pode esquecer a protecgdo dos interesses dos titulares de direito de
autor, bem como dos interesses dos utilizadores.

A punicdo do agente neutralizante vem regulada no artigo 218.° e acrescenta um

elemento adicional relacionado com a eficdcia da medida. O agente tem que ter

121 1hidem.

122 |hidem, p. 110.
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neutralizado uma medida de caracter tecnoldgico, “sabendo isso ou tendo motivos
razoaveis para o saber”. Assim, a exigéncia do elemento dolo do agente acautela
situacBes em que a descodificacdo das medidas é acidental. Porém, nesse caso, a medida
tecnolégica ndo se poderia ter como eficaz, ndo sendo, desse modo, objecto de tutela'?*,
Em consequéncia, parece-nos que o elemento subjectivo previsto no artigo nao
acrescenta nada de novo. Cremos, também por isso, que o elemento subjectivo exigido
para a sancao se baseia, apenas, no comportamento doloso do agente e ndo na simples
negligéncia, pelo menos negligéncia inconsciente, pois nesse caso a medida poderia ser
considerada como ineficaz. A pena pode ser de prisdo até um ano ou multa até 100 dias.

Os actos preparatorios, tal como descritos no artigo 219.° sdo também objecto de
punicdo. Desta forma, é assegurada a puni¢do dos actos anteriores a uma possivel
infraccdo a proibicdo de neutralizacdo de medidas tecnoldgicas, funcionando assim uma
tutela preventiva. H&4 que salientar ainda que esta punicdo apenas abarca 0s actos
preparatorios com fim comercial. Importante é ainda referir que as medidas eficazes de
caracter tecnologico ndo devem constituir um obstdculo ao exercicio normal pelos
beneficiarios das utilizacGes livres (artigo 221.° do CDADC). Devido ao facto de as
medidas técnicas impedirem 0 acesso a obra indiscriminadamente, ou seja, nao
avaliando, porque 0s equipamentos (“juridicamente neutros”) ndo o permitem, quem a
utiliza e qual o seu proposito, é permitido o pedido de meios para levantamento das
medidas (ou seja, descodificacdo) junto da Inspeccdo-Geral das Actividades Culturais
(IGAC), de acordo com o nimero 3 do artigo acima referido.

Contudo, neste contexto, de acordo com o nimero 1 do artigo 221.° a contrario
sensu, algumas utilizagdes livres ndo sdo objecto de pedido de desblogueamento junto
da IGAC. Néo concordamos com esta opcdo. De iure condendo, a descodificacdo das
medidas “ndo deve constituir um obstaculo ao exercicio normal pelos beneficidrios das
utilizacdes livres”, de todas elas, e ndo apenas de algumas como acontece actualmente.
Do regime actual resulta que certas utilizagbes que ndo estavam sujeitas ao pagamento
de uma remuneracao nos termos do artigo 76.°, passam agora a estar sujeitas a um onus
de pagamento de uma quantia como meio de afastar as medidas tecnoldgicas. Apenas a
alinea h) estava sujeita a uma remuneracéo e coincide com uma das excepgdes em que

ndo e permitida a intervengéo da IGAC.

12 |bidem, p. 111.
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A resolucdo de litigios emergentes da articulacdo de interesses entre os titulares
de direitos de autor, direitos conexos e direitos sui generis, que tém as suas obras
protegidas por medidas de caracter tecnoldgico e os utilizadores beneficiarios das
excepcOes aos direitos daqueles, é da competéncia da Comissdo de Mediacdo e
Arbitragem, nos termos do artigo 221.°n.° 4.

Uma palavra relativamente ao DMCA. Este diploma introduziu um capitulo no
United States Code - o capitulo 12 inserido no titulo 17 relativo ao Copyright. Este
diploma legal contraria a técnica legislativa adoptada nos paises da common law. No
que respeita a matéria em apreco, 0 DMCA estabelece um ndmero limitado de
excepgdes que autorizam a neutralizacdo de medidas tecnoldgicas em certas situagdes.
Este instrumento demonstra uma perda de flexibilidade do sistema em relacdo a clausula
geral tradicional do direito americano, o fair use. As criticas ao diploma tém sido
inimeras, nomeadamente pelo facto de ndo permitir certos usos considerados legitimos,
mas ndo consagrados na lista de excepcBes em que é autorizada a neutralizacdo'®. O
desenvolvimento de uma pay-per-use society é uns dos receios dos criticos.

Reputamos relevante analisar a conjugacdo entre as medidas de caracter
tecnoldgico e as duas formas de compensacdo devida ao autor, tendo em conta 0s
artigos em 76.° e 82.°. O que pretendemos ver assegurado é a ndo duplicacdo do
pagamento por parte do utilizador, como alias resulta da Directiva'?. Tendencialmente,
a solucdo ideal seria a de, em nossa opinido, abandonar o sistema de compensacao tal
como previsto no artigo 82.°, até porque este sistema acaba por ficar muito aquém do
pretendido no que toca as reproducdes efectuadas no ambiente digital. No entanto,
cremos que as medidas tecnoldgicas ndo estdo ainda suficientemente desenvolvidas para
gue se possa, sem mais, acabar com um dos instrumentos que reduz a perda de
beneficios econdmicos do autor. Apenas quando se possa garantir que através das
medidas tecnologicas de proteccdo se pode acautelar esse facto, & que a compensacao
podera ser erradicada.

No que respeita a conjugacdo das medidas com o artigo 76.°, ao aferir do
montante devido pelo utilizador ao titular de direito de autor, deve-se ter em conta se ja

foi paga alguma quantia para desbloguear a medida. Se sim, esse montante deve ser

124 D|as PEREIRA, Alexandre - Direito de Autor e Liberdade de Informagao, p. 626.
1% Vide Considerando 35, “Nos casos em que os titulares dos direitos ja 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”.
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considerado para efeitos de determinacdo da compensacdo equitativa. Nestes termos, a
compensacao equitativa so deve ser aplicada caso se verifique o equilibrio de interesses
ainda ndo foi alcancado. A solucgdo preconizada pela Directiva também parece ter sido
esta, ao referir que deve ser atendido o grau de utilizacdo das medidas de caracter
tecnolégico®?.

Tendemos a considerar que o sistema deveria ter apenas uma das vertentes
referidas. Ou se impde uma limitacdo a um direito de autor através da atribuicdo de uma
compensacao equitativa pela utilizacdo da sua obra, ou se estabelece um sistema de

controlo de acesso e de copia através da aposicao de medidas tecnoldgicas de proteccéo.

126 \/ide Considerando 35 da Directiva.
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CAPITULO VI — CONCLUSOES

O objectivo fulcral deste trabalho centrou-se na analise de uma das limitac6es ao
direito de autor, a da utilizacdo da obra protegida sem o0 seu consentimento. A
perspectiva desta abordagem baseou-se na andlise do sistema comunitario e na sua
comparagdo com o sistema de fair use.

Concluimos que o sistema comunitario e, em particular, o sistema portugués,
que € aquele que mais nos interessa, necessitam de ser revistos e repensados. A rigidez
da lista de limitagdes ao direito de autor e a forma vaga e imprecisa como esta redigida
a regra dos trés passos fundamentam essa necessidade.

Apontamos que a abertura do sistema de limitacfes a outras situacles, seja por
meio de analogia, seja através da passagem de uma lista taxativa a uma lista enunciativa
€, em nossa opinido, imprescindivel.

Analisada a regra dos trés passos e demonstrada a sua dificuldade interpretativa,
sobretudo, quanto ao conceito de “exploragdo normal da obra”, propugnamos a
possibilidade de introducdo de outros critérios para além dos mencionados nos trés
passos da regra, a semelhanca do que acontece em relacdo aos quatro factores do fair
use, como forma de alcancar uma maior elasticidade da sua aplicacdo in concretu.

A averiguacdo da compatibilidade da utilizacdo da obra pelo beneficiario da
limitacdo com a sua “exploragdo normal” tem que ser feita caso a caso com recurso a
diversos factores. A natureza da obra, as caracteristicas do autor, a sua divulgacdo, o
momento da sua colocacdo no mercado entre outros. Uma analise econdémica deve ser
realizada apds consideracdo de todos estes critérios.

Apds exame da compensacdo prevista pelo artigo 82.° concluimos pela sua
manutencdo até que surja melhor solugdo que acautele o facto incontornavel da
impossibilidade de controlo das situacbes de coOpia privada, nomeadamente no que
concerne ao ambiente digital.

Resta referir que as medidas tecnoldgicas de proteccdo ndo devem constituir um
entrave ao exercicio normal pelos beneficiarios das utilizagGes livres, das possibilidades
que lhes sdo conferidas por lei em sede de utilizacdo livre da obra. Todas as hipdteses
que resultam das alineas do artigo 75.° deveriam poder estar sujeitas a intervencdo da

IGAC para descodificacéo.
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Por altimo, acreditamos que a op¢do por um sistema unitario de compensacao do
titular de direitos de autor, baseado ou na compensagdo equitativa ou na utilizagdo de
medidas tecnoldgicas de proteccédo, sera o0 mais adequado.
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