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DISPOSITIVOS TECNOLOGICOS DE PROTECCAO,
INFORMACOES PARA A GESTAO ELECTRONICA
DE DIREITOS E UTILIZACOES LIVRES NO DIREITO
PORTUGUES: UM DESEQUILIBRIO PARADOXAL EM
DESFAVOR DOS UTILIZADORES

Maria Victéria Rocha

Doutorada pela Faculdade de Direito da Universidade de Santiago de Compostela, sob
orientagd@o do Professor Doutor Gémez Segade. Professora auxiliar da Escola de Direito
da Universidade Catélica Portuguesa, Porto. victoriarocha@netcabo.pt.

RESUMO: A protecc¢do das medidas tecnoldgicas e da informagdo para a gestdo electrénica
de direitos, introduzida no Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos portugués
em 2004 - como consequéncia dos Tratados OMPI de 1996 e da transposi¢do da Directiva
2001/29/CE - é demasiado ampla. Isto permite aos titulares aumentar os seus direitos de
exclusivo de exploragdo para areas tradicionalmente livres de direitos de autor e de direi-
tos conexos e, inclusive, a protecgdo da informagdo organizada pelo direito sui generis do
produtor de bases de dados, o que afecta o equilibrio entre os titulares de direitos e os
utilizadores, com graves danos para estes Ultimos e para a sociedade, em geral, afectando
o desenvolvimento da cultura, da educagdo, da liberdade de expressdo e de informagéao.
Deste modo, cria-se uma situagdo paradoxal: na Sociedade da Informagdo, em que a in-
formacao digitalizada é acessivel apenas a distancia de um clique, o utilizador pode estar
menos protegido que na era analdgica. A legislagdo nacional, no entanto, é apenas reflexo
do que ocorre a nivel da Unido Europeia e ndo sé (cf. por exemplo, os EUA). A gravidade da
situagdo requer uma reflexdo sobre todos estes aspectos a escala internacional.

Palavras-chave: Cédigo do Direito de Autor e Direitos Conexos Copyright, Copyleft, Creative
Commons, Fair Use, Directiva; DRM (Digital Rights Management), UE: Informacgdo para a
gestdo electronica de direitos; Sociedade da Informacgdo; Internet; Open Source; Titulares
de direitos conexos; Direito sui generis dos produtores de bases de dados; medidas tecnolé-
gicas de protecgdo; utilizador, Tratados OMPI de 1996.

1 NOGCOES GERAIS: DISPOSITIVOS TECNOLOGICOS DE
PROTECCAO, INFORMACOES PARA A GESTAO ELECTRONICA
DE DIREITOS E UTILIZACOES LIVRES NO DIREITO INTERNACIONAL
E NO DIREITO PORTUGUES

Os dispositivos tecnolégicos de proteccdo e de informacdo para a
gestao dos direitos de autor e direitos conexos sdo regulados em Portugal,
como nos restantes paises da Unido Europeia, de acordo com os Tratados
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OMPI 1996 (respectivamente, artigos 11° e 12° do Tratado sobre Direito de
Autor e artigos 18° e 19° do Tratado sobre Interpretacdes ou Execucdes e
Fonogramas) e a Directiva 2001/29/CE, de 22 de maio, relativa a harmo-
nizacdo de determinados aspectos dos direitos de autor e direitos conexos
na sociedade da informacao (arts. 6° e 7°)*

De acordo com os Tratados em causa, os dispositivos tecnoldgicos de
protecgdo s6 podem ser tutelados se forem eficazes, utilizados por autores,
artistas intérpretes, executantes ou produtores de fonogramas, no exerci-
cio dos direitos de autor ou direitos conexos previstos nos Tratados ou na
Convencao de Berna e restringirem actos ndo autorizados pelos titulares
dos direitos em causa ou nao permitidos por lei.

Quanto aos dispositivos tecnolégicos de protec¢do, aparentemente,
a Directiva foi mais longe do que os Tratados OMPI 1996. Nao se limitou
a proibir actos de neutralizacdo dos dispositivos tecnolégicos, mas tam-
bém a abranger os actos preparatdrios dessa neutralizagdo, como fabrico
e venda, aluguer, publicidade para efeitos de venda ou aluguer ou posse
para fins comerciais desses produtos?. A tutela é extensiva ao fabricante da

! Tratados aprovados em Portugal pelas ResolugGes da Assembleia de Republica, respectiva-
mente, 53/2009 e 81/2009, ambas de 5 de fevereiro, ratificadas pelos Decretos do Presidente
da Republica 68/2009, de 30 de julho, e 77/2009, de 27 de agosto. Directiva transposta para o
nosso Ordenamento pela Lei 50/2004, de 24 de agosto (doravante designada por Directiva).

2 Os Tratados OMPI apenas se referem a actos de neutralizagdo, tendo sido o consenso pos-
sivel resultante da forte discussdo que envolveu todos os interessados, em que se destaca
a pressdo exercida pelos fabricantes dos dispositivos de neutralizagdo. Dai que ndo seja
estranho terem ficado, aparentemente, de fora, os denominados «actos preparatérios», ou
seja, os actos de produgdo, comercializagdo, oferta ou distribuicdo de medidas tecnoldgicas
dos dispositivos tecnoldgicos de protecgdo de fabrico e comercializagdo de produtos sus-
ceptiveis de realizar, embora estes possam ser mais lesivos do que os actos individuais de
neutralizagdo. Com mais pormenor, entre outros |. Garrote Fernandez-Diez, in R. Bercovitz
Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3.2 ed., Tecnos,
Madrid, 2007, p. 2047-2051. Para este autor, a solugdo permitiu aos Estados que ratifica-
ram os Tratados chegarem a solugdes alternativas ou cumulativas. Por exemplo, o Japdo e
a Australia apenas sancionam as actividades de fabricacdo e comercializa¢cdo de aparelhos
e instrumentos destinados a neutralizar as medidas. Ja nos Estados Unidos e na EU, tam-
bém se proibem os actos individuais de neutralizagdo. Veja-se, também, D. Moura Vicente,
«Direito de Autor e Medidas Tecnoldgicas de Protecgdo», Apdi e J. de Oliveira Ascensdo
(coord.), Direito da Sociedade da Informagao, VII, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 506 e
L. M. Teles Menezes Leitdo, Direito de Autor, AlImedina, Coimbra, 2011, p. 368-369. Ambos
consideram que os Tratados OMPI apenas se referem as medidas individuais de neutraliza-
¢do. Dao conta, nos EUA, do Digital Millenium Copyright Act, de 1998, afirmando que foi
mais longe, proibindo as tais medidas de produgdo, comercializagdo, oferta ou distribui¢ao
dos dispositivos tecnoldgicos de protecgdo. Os tribunais aplicaram pela primeira vez esta
proibi¢do no caso Universal Studios Inc. v. Corley. Erick Corley, editor da revista on line 2600
The Haker Quarterly, que foi sancionado pela divulgagdo do programa DeCSS, possibilitador
da neutralizagdo do Scramble System (CSS).
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base de dados, ndo abrangido nos Tratados OMPI 1996. Ainda, é admitida
a proteccdo dos dispositivos tecnolégicos de proteccdo contra formas de
utilizacdo livres de acordo como Direito de Autor e Direitos conexos, ndo
consentidas pelos autores, titulares de direitos de autor ou titulares de di-
reitos conexos®.

Com a transposicao da Directiva, os dispositivos tecnolégicos de pro-
teccdo e as medidas para a informacdo e gestdo de direitos passam a ser
previstos no Cddigo do Direito de Autor e Direitos Conexos (doravante de-
signado por CDADC), no Titulo VI, sob a epigrafe «Proteccao das medidas
de caracter tecnolégico e das informagdes para a gestao electronica de di-
reitos», artigos. 217°a 228°.

Nos termos do artigo 217°, 1 CDADC, é assegurada a protec¢do ju-
ridica prevista no CDADC, para os autores e titulares de direitos conexos,
bem como a proteccdo assegurada pelo direito sui generis ao fabricante da
base de dados (prevista no D.L. 122/00, de 4 de Julho)*, excepcionados os
programas de computador, contra a neutralizacdo de qualquer medida de
caracter tecnolégico eficaz. Para que as medidas sejam eficazes, basta que

No entanto, na doutrina ha quem afirme que o cumprimento dos Tratados OMPI impGe a
proibicdao de neutralizagdo de actos preparatoérios e que a previsao nas legislagdes nacionais
de sang¢des apenas contra actos de neutralizagdo implica incumprimento do Tratado. Por
todos, M. Ficsor, «The Wipo “Internet Treaties”: the United States as the Driver; the United
States as the main Source of Obstruction», John Marshall Review of Intelectual Property
Law, vol. 6, 2006, p. 25 ss.

3 A referéncia a terminologia DRM (Digital Rights Management) ndo tem reflexo legal no
nosso pais, pelo que nao se deve substituir a aos conceitos legais de medida tecnolégica
de protecgdo e informagdo para a gestdo de direitos, ambos perfeitamente ajustados ao
nosso sistema. Assim também em Espanha, como testemunha |.Garrote F ernandez-Diez,
in R. Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual,
3.2 ed., Tecnos, Madrid, 2007, p. 2041. Os DRM traduzem-se num conjunto de medidas
tecnoldgicas que permitem identificar e seguir a obra/prestacdo colocada on line com o
objectivo de facilitar a exploragao comercial desta, em ligagdo com a contratagdo on line.
Em pormenor, entre outros, S. Bechtold, «Multimedia und Urheber Recht. Einige grundsa-
zliche Anmerkungen», GRUR, 1998, p. 19 ss. (também referido por I. Garrote Fernandez-
Diez, Comentario, op. cit., p. 2041, nota 4) e, mais recentemente, C. May, Digital Rights
Management. The Problem of Expanding Ownership Rights, Chandos, Oxford, 2007. O
DRM é um esquema complexo que inclui a combinagdo de medidas tecnoldgicas, sistemas
de contratagdo em linha e sistemas de informagdo para a gestdo de direitos de modo a
identificar as obras/prestacdes/produtos protegidos que sdo objecto de exploragdo, os
titulares de direitos, os utilizadores, e sistemas de monitorizagdo de cada concreta utiliza-
¢do da obra/prestacdo efectuada pelo utilizador que obtém uma licenca para desactivar
a medida tecnoldgica dos titulares de direitos (nogdo bastante conseguida de I. Garrote.
Fernandez-Diez, Comentario, op. cit., p. 2042-2043, nota 4). Com muito detalhe sobre
DRM, C. May, Digital..., op. cit., p. 27 ss., p. 46 e ss. e p. 67 ss.

4 Que transpds a Directiva 96/9/CE.
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permitam algum grau de controlo da utilizagcdo dos bens protegidos, ndo é
necessario que impegam o acesso aos bens em causa.

Os Tratados OMPI de 1996 e a Directiva nao indicam directamente
quem sdo os titulares da protec¢do. Embora o artigo 8°, n. 2, da Directiva
indirectamente refira «os titulares dos direitos cujos interesses sejam afec-
tados por uma violacdo», tal nao implica que outros sujeitos ndo possam
estar abrangidos. O CDADC resolveu a questdonon. 1 doartigo 217°, abran-
gendo os autores, os titulares de direitos de autor, os titulares de direitos
conexos e o fabricante da base de dados protegida pelo direito sui generis,
exceptuados os programas de computador, por terem legislacdo prépria®.

De acordo com o n.. 2, as «medidas de caracter tecnolégico» com-
preendem toda a técnica, dispositivo ou componente que, no decurso do
seu funcionamento normal, se destinem a impedir ou restringir actos re-
lativos a obras, prestacdes e produgdes protegidas, que ndo sejam auto-
rizadas pelo titular dos direitos de propriedade intelectual, excluidos os
protocolos, formatos, algoritmos e métodos de criptografia, de codificacao
ou de transformacao®.

Nos termos do n. 4, a aplicacdo destas medidas de controlo de acesso
é voluntaria e opcional para o detentor de direitos de reproducao da obra,
enquanto tal seja expressamente autorizado pelo criador intelectual. Esta
disposicdo implica que a autorizagdo do criador intelectual seja essencial
para a licita introducdo de medidas tecnolégicas de restricdo do acesso a
obra. No entanto, a decisdo sobre a sua utilizagdo compete aos titulares
dos direitos de distribuicdo, ndo podendo o autor, que haja permitido essa
distribuicdo, impor a implementacdo de tais medidas.”. Ao exigir autoriza-
¢do expressa, o artigo 217°, n.. 4, vai além do imposto pela Directiva®. No
entanto, uma vez que o CDADC ja reserva ao titular de direitos de autor o
poder de escolher livremente os processos e condi¢des de exploracao da
obra, nos termos do artigo 68°, n. 3, e, quanto ao contrato de edicdo, que o
mesmo deve mencionar o numero de edi¢des, o nimero de exemplares de

> DL num. 252/94, de 27 de novembro, que transpds para o nosso ordenamento a Directiva
91/250/CEE.

& Exclui-se a qualificagdo, como medidas tecnoldgicas protegidas, de um protocolo, formato,
algoritmo ou método de criptografia de codificagdo ou de transformagdo. D. Moura Vicente,
« Medidas...», op. cit., p. 507, deixa a questdo pertinente de saber qual o conteudo util que,
feita aquela exclusao, fica reservado as medidas tecnoldgicas previstas no CDADC, a que
acresce a questdo da conformidade dessa exclusdo com a Directiva, que ndo a preveé.

7 Neste sentido, L. M. Teles Menezes Leitdo, Direito de Autor, op. cit., p. 370-371.
8 Com mais detalhe, D. Moura Vicente, «Medidas...», op. cit., p. 508.
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cada edicdo e o preco de venda ao publico de cada exemplar (art. 86° n 1,
CDADC), a exigéncia do artigo 217°, n. 4, ndo se afasta do regime anterior.

0 artigo 219° estende a protecgdo aos actos preparatdrios, tais como
fabrico, importacao, distribuicdo, venda, aluguer, publicidade para venda
ou aluguer ou posse para fins comerciais de produtos ou componentes,
bem como a prestacao de servicos com a finalidade de neutralizacdo e o ar-
tigo 220° aos acordos, decisdes de autoridades, ou de aplicacdo voluntaria
pelos titulares de direitos.

0 artigo 223°, n. 1, alarga a protecc¢do juridica aos titulares de direi-
tos de autor e de direitos conexos, bem como ao fabricante das bases de
dados protegidas pelo direito sui generis, contra as violacdes dos dispo-
sitivos de informacdo para a gestdo electrénica de direitos, com excepc¢do
dos programas de computador, entendendo-se como tal, nos termos do
n. 2, toda a informacao prestada pelos titulares dos direitos que identifique
a obra, a prestacdo e a producdo protegidas, a informacdo sobre as condi-
coes de utilizacdo destes, bem como quaisquer nimeros ou cédigos que
representem essa informacao.

0 n. 3 esclarece que a proteccdo juridica incide sobre toda a infor-
macdo para a gestdo dos direitos presente no original ou copias das obras,
prestacdes ou producdes protegidas ou, ainda, no ambito de qualquer co-
municacdo publica.

Nos termos do artigo 228°, a tutela do CDADC ndo prejudica outros
tipos de tutela, designadamente, a Propriedade Industrial, caracteres tipo-
graficos, acesso condicionado, acesso ao cabo de servicos de radiodifusao,
proteccdo do patrimdnio nacional, depoésito legal, concorréncia, concor-
réncia desleal, segredo comercial, seguranca, confidencialidade, proteccao
dos dados pessoais e da vida privada, acesso aos documentos publicos e ao
direito dos contratos.

2 RAZAO DE SER DESTAS MEDIDAS

A protecc¢do das medidas de tecnoldgicas e dos sistemas de informa-
cdo e gestdo de dados insere-se na questao mais vasta da criminalizacao
dos downloads ndo autorizados (nomeadamente, através das redes P2P) e
das iniciativas para cortar o acesso a internet (cfr. Lei HADOPI, em Franca®

°  Para uma visdo global da lei: http://en.wikipedia.org/wiki/HADOPI_law, consultada em 30
de abril de 2013
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e Lei SINDE, em Espanha'?, projectos PIPA'! e SOPA'? nos EUA, e Tratado
ACTA™).

A ideia de base é a de que as redes internacionais de comunicacoes
electrénicas e a digitalizacdo implicaram o acesso facil do publico em geral
a informagdo, maxime, que circula na internet, e também aos bens cultu-
rais protegidos pelo Direito de Autor e pelos Direitos Conexos. No entanto,
este acesso maci¢o implica um enorme risco de violacdo a escala mundial
das obras, prestacdes ou informagdo protegidas, nomeadamente, dado o
facil acesso a tais bens e a realizacdo de copias idénticas aos originais. Aos
riscos tecnoldgicos pode-se responder com a proépria tecnologia (na frase
conhecida de Charles Clark: the answer to the machine is the machine)**,
desde que sancionada pela lei. Dai as tecnologias destinadas a impedir e
a controlar o acesso aos utilizadores nao autorizados. Mas, a tecnologia s6
por si ndo é suficiente, uma vez que é sempre possivel criar novas tecno-
logias destinadas a neutralizar as ja existentes. Impde-se a intervencao do
sistema juridico, para sancionar a neutralizacdo dos dispositivos tecnolo-
gicos e dos sistemas de informagéo e gestdo de dados™.

1 para uma visdo global da lei: http://en.wikipedia.org/wiki/Ley_Sinde, consultada em 30 de
abril de 2013

1 Para uma visdo global do projecto: http://en.wikipedia.org/wiki/PROTECT_IP_Act, consulta-
do em 30 de abril de 2013

12 para uma visdo global do Projecto: http://en.wikipedia.org/wiki/Stop_Online_Piracy_Act,
consultado em 30 de abril de 2013.

13 Para uma visdo global do Tratado, que ndo esta em vigor por falta das necessarias ratifica-
¢Oes: http://en.wikipedia.org/wiki/Anti-Counterfeiting_Trade_Agreement, consultado em
30 de Abril de 2013.

14 Ch. Clark, «The answer to the machine is the machine», P. B. Hugenholtz (coord.), The fu-
ture of Copyright in a Digital Environment», Kluwer Law International, The Hague-London-
Boston, p. 139 ss.

5 N3o entraremos na questdo da criminalizagdo de downloads para uso privado, nem nas ini-
ciativas de cortar o acesso a Internet, medidas com as quais estamos em absoluto desacor-
do, apenas porque excederiam os objectivos deste estudo. Todavia, deixamos como apon-
tamento que o dogma de que «uma cdpia pirata é uma copia perdida», muito difundido
pelas entidades de gestdo, como forma também de protegerem os seus proprios interesses,
ha muito tempo foi colocado em causa pelos préprios titulares de direitos e por diversos
estudos universitarios (entre os quais, trabalhos da prestigiada Universidade de Harvard),
funcionando o download para uso privado, muitas vezes, como forma de ascensdo de ar-
tistas ndo conhecidos e de controlo, pelas proprias produtoras multinacionais que tanto se
queixam, do sucesso dos seus produtos a langar no mercado fisico. A coexisténcia de um
mercado de servigos on line com um mercado no mundo fisico ndo aniquila este segundo,
desde que as empresas saibam mudar a forma de fazer o seu negdcio, nomeadamente,
dando valor acrescentado aos bens que vendem, baixando os pregos, e acrescentando, por
exemplo, na drea da musica, mais musicas de sucesso em cada CD/DVD, sob pena de os
titulares de direitos fazerem eles proprios a produgdo ou recorrerem apenas a produtores
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0 problema surge quando estas sangdes impostas pelo Direito vao
além do desejavel, criando uma proteccao hipertrofiada que coloca em
causa os direitos dos legitimos utilizadores das obras prestac¢des e pro-
dutos protegidos. Cria-se, entdo, um paradoxo na prdpria Sociedade da
Informacao: uma protecgdo excessiva injustificada dos titulares direitos
que asfixia a circulacdo da informacao, prejudicando os utilizadores e, in-
directamente, a sociedade em geral, condenando-os a infoexclusdo, numa
época em que praticamente toda a informacdo relevante passa por meios
digitais, em particular pela internet.

Os titulares de direitos de autor e direitos conexos nunca tiveram o
direito de controlar o uso privado, ha limites ao direito de autor e direitos
conexos que sempre foram impostos e obras e prestagdes que ndo sdo pro-

executivos e os utilizadores preferirem fazer downloads, mesmo nao autorizados. Acresce
a venda dos CDS/ DVDs logo quando terminam os espectdculos ao vivo, aproveitando o
entusiasmo do publico, eventualmente com a assinatura dos autores, intérpretes ou exe-
cutantes. Quanto ao mercado on line, a solugdo passa por baixar drasticamente os pregos
(o que ja comega a acontecer, nomeadamente, com o spotify e as operadoras de redes
telefdnicas, que praticam pregos muito mais baixos do que o i-Tunes), e pela remuneragao
através de receitas publicitérias, por cada clique, em vez dos tradicionais royalties. O co-
pyleft, estd muito longe de ser a causa da crise, nomeadamente no ambito musical, como
atestou a revolugdo Radiohead, um de muitos exemplos que poderiamos mencionar, mas
que se tornou emblematico, (http://pt.wikipedia.org/wiki/Radiohead, consultado em 30 de
abril de 2013), bem como a posi¢do dos Monty Python, no audiovisual, langando o Monty
Python youtube channel (http://www.techdirt.com/articles/20081119/0307122880.shtml,
consultado em 30 de abril de 2013).

O mesmo se se diga das creative commons (entre nds: http://creativecommons.pt/, consul-
tado em 30 de abril de 2013), em que os titulares, a um nivel intermédio entre open source/
copyleft e copyright, optam por conceder licengas standart, mais abertas ou mais fechadas,
para o utilizador saber o que pode ou nao fazer.

Em todo o caso, criminalizar nao resolve o problema: se é fechada uma rede P2P hoje, no
préprio dia abre outra. Por isso, saudamos a decisdo do DIAP de ndo acusar milhares de utili-
zadores privados por downloads ndo autorizados para uso privado (http://www.publico.pt/
tecnologia/noticia/diap-arquiva-processo-contra-partilha-de-ficheiros-por-ser-impossivel-i-
dentificar-responsaveis-1564850, consultado em 30 de abril de 2013).

Sobre o caso mundialmente famoso Megaupload, consulte-se J. Bahati, L'affaire MEGA-
UPLOAD et la question du téléchargemant illégal sur Internet, CreateSpace Indepenent
Publishing Platform, Bélgica 2012, também disponivel em http://creativecommons.org/li-
cense/by-nc-sa/2.0/be/. Veja-se também http://en.wikipedia.org/wiki/Megaupload, e so-
bre o novo Mega, https://mega.co.nz/consultados em 30 de abril de 2013.

Quanto ao corte da Internet, parece-nos, inclusive, inconstitucional, pois exclui indiscrimi-
nadamente os utilizadores do acesso a informagdo, numa época em que quase toda ela pas-
sa por este meio digital, na denominada Sociedade da Informagdo. Por outro lado, também
ndo resolve o problema da crise do negdcio dos bens culturais.

A solugdo deveria antes passar pelo pagamento de um montante destinado aos titulares de
direitos de autor e direitos conexos quando se fazem e renovam contratos de acesso, como
acontece, entre nés, com o pagamento as entidades de radiodifusdo, que aparece, uma vez
por ano, na conta da electricidade.

19
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tegidas, por ndo satisfazerem os requisitos de proteccdo ou pelos direitos
de exploracio ja terem caido no dominio publico.

Os dispositivos tecnoldgicos e os sistemas de gestdo e informacgio,
aplicados indiscriminadamente, fazem com que se corra o risco sério, pa-
radoxal e irénico, de a Sociedade da Informacgao se transformar numa so-
ciedade pay-per-view, em que o acesso a informacdo, as ideias e bens cul-
turais tradicionalmente livres na era analégica, tém que ser pagos, numa
época em que a internet, meio, por exceléncia, de comunicac¢do publica,
permite um fluxo cada vez maior e mais imprescindivel de informacao di-
gitalizada e a distancia de um clique.

S6 um adequado balango entre os interesses dos titulares de direi-
tos e dos utilizadores permite a promogao e difusdo da cultura e da infor-
macao, imprescindiveis para a evolucdo da sociedade, se revela aceitavel.
Este equilibrio, em nosso entender, esta colocado em causa pela legislacao
vigente, que restringe em demasia a liberdade de utilizacdo das criacdes
intelectuais e da proépria informacdo pelo publico em geral. O livre acesso
a informacgdo, convém nao esquecer, faz parte dos direitos, liberdades e ga-
rantias, em democracia.

3 REGIME E CRITICAS RELATIVAMENTE AOS DISPOSITIVOS
TECNOLOGICOS EM PORTUGAL

Independentemente de outras classificagdes possiveis, Koelman e
Helberger, dividem os dispositivos tecnoldgicos em quatro tipos, a que ade-
rem, em Portugal, Moura Vicente e Menezes Leitdo?¢, sendo certo que alguns
aparecem combinados a sistemas de informagdo para a gestdo de direitos
(o que é normal acontecer na pratica), ou se traduzem predominantemente
em medidas de informacao e gestdo, pelo que a classificagdo deveria ter um
titulo mais abrangente. Usa-la-emos, contudo, por motivos de facilidade de
exposicao. Encontramos, de acordo com classificacdo exposta:

% Com mais detalhe, veja-se J. K. Koelman e N. Helberger, «Protection of techonological
measures», P. B. Hugenholtz (coord.), Copyright and Electronic Commerce. Legal aspects
of Electronic Copyright Man-gement, Kluwer Law International, The Hague-London-Boston,
2000, p. 165-227; L. M. Teles Menezes Leitdo, Direito de Autor, op. cit., p. 366 e ss.; L. M.
Teles Menezes Leitdo, «Dispositivos tecnoldgicos de protecgdo e direito de acesso ao publi-
co», Apdi e J. de Oliveira Ascensdo (coord.), Direito da Sociedade da Informacgdo e Direito
de Autor, vol. X, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 137 e ss., em especial, p. 139-140; D.
Moura Vicente, «Direito...», op. cit., p. 500 ss., autores que seguimos muito de perto na
exposi¢ado.
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a) Mecanismos que colocam o acento no controlo do acesso. Alguns
exemplos: permite-se o acesso a um contetdo colocado on line
através da propria fonte, exigindo uma senha de acesso, normal-
mente em conexao com um contrato de licenca que tem como con-
trapartida um pagamento; controla-se o acesso através do recep-
tor, como acontece quando é necessario um descodificador para
aceder a determinadas utilizacoes via TV; ao controlo de acesso a
um exemplar de uma obra ja adquirido, como as medidas que im-
pedem reproducdes de um CD-ROM, de um dado software, ou de
acessos subsequentes, neste ultimo caso, pense-se nos CD-ROM
de instalacao de programas quando o programa de instalacdo se
destrdi apods a primeira utilizacao.

b) Mecanismos que se destinam a controlar determinadas utiliza-
¢oes, tais como, por exemplo, a impressado de textos e a sua repro-
ducdo em suporte digital. Estes mecanismos podem impedir que
determinado documento digital possa ser impresso, ser objecto
de cdpia integral, ou possa ser colocado on line. O objectivo é im-
pedir que copias excessivas do documento, por exemplo, permi-
tindo copias apenas a partir do original, ou instalando um worm
no computador que destroéi as copias do documento.

c¢) Mecanismos que visam proteger a integridade e genuinidade,
nomeadamente, impedindo a modificacdo da obra ou prestacao.
Normalmente, estao ligados a protec¢do de direitos morais, im-
pedindo, por exemplo, o morphing. Também se encontra aqui a
autenticacdo exigida por autores de determinados blogues ou a li-
mitacdo a supressao de conteudos numa obra em regime de open
source (como, por exemplo, a Wikipedia).

d) Mecanismos que permitem a contabilizacdo do nimero de aces-
sos ou a duracdo desses acessos, facilitando a exploracao econé-
mica das obras, prestacdes ou produtos protegidos. Estamos ja no
dominio da gestdo e informacdo de direitos, uma vez que se con-
trola o uso que se faz da obra, prestagdo ou produto, cobrando do
utilizador as utiliza¢des excessivas, desconformes com a licencga a
que este tipo de utilizacdes esta ligado.

A doutrina nacional critica a concessao destas medidas ao fabricante
da base de dados protegido pelo direito sui generis acima referido, uma
vez que se alarga a protecc¢do para fora do Direito de Autor e dos Direitos
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Conexos, passando a proteger a organizacao de produtos de caracter infor-
mativo, para tutela do investimento contra actos de concorréncia desleal,
em especial actos de concorréncia parasitaria, e actos de utilizadores finais
que prejudiquem o investimento, esforco e trabalho (sweat of the brow),
colocando em causa o dominio publico, cada vez mais em crise'’.

Enquanto o direito sui generis do fabricante da base de dados é des-
provido de tutela penal, a retirada ndo autorizada de medidas tecnoldgicas
que o protejam é punida. A incongruéncia é total'®.0s dispositivos tecnolé-
gicos sdo tutelados pela via penal e civil *°.

[sto, num momento em que em Portugal, e ndo s, muitos autores
sdo favoraveis a descriminalizacdo de condutas socialmente reprovadas e
autores de renome questionam a penalizacdo da violagido dos proprios di-
reitos de autor e direitos conexos?.

Quanto a tutela penal, a neutralizacdo de tais medidas é conside-
rada crime pelo artigo 218° n. 1 CDADC. No tipo legal exige-se falta de
autorizacdo para a neutralizacdo da medida, conhecimento dessa falta de
autorizacdo ou existéncia de motivos razoaveis para essa falta de conheci-
mento (elementos objectivo e subjectivo). A pena vai até um ano de prisao
ou multa até 100 dias.

7 Cfr. L. M. Teles Menezes Leitdo, Direito de Autor, op. cit., p. 371; A. Libdrio Dias Pereira,
Direitos de Autor e Liberdade de Informacgdo, Almedina, Coimbra, 2008, p. 633 ss., questio-
na a inconstitucionalidade da extenséo.

18 Cfr. P. Dias Venancio, Direito Especial do Fabricante de Bases de Dados, Tese de Mestrado
(Pré-Bolonha), Orientadora M. Victdria Rocha, no prelo, p. 184-188. A Tese encontra-se de-
positada na Universidade Catélica Portuguesa.

¥ Os Tratados OMPI 1996 e a Directiva ndo definem a natureza das sangGes a aplicar a neutra-
lizagdo de dispositivos tecnoldgicos ou actos preparatdrios, exigindo apenas protecgdo juri-
dica adequada, sanc¢Ges eficazes, proporcionadas e dissuasoras, ndo seria for¢coso o recurso
a uma tutela penal.

O anteprojecto do CDADC era particularmente criticavel porque a neutralizagdao de medidas
tecnoldgicas tinha a mesma pena que a violagdo de direitos patrimoniais de exclusivo de
autor ou direitos conexos. A equiparagdo nao tinha sentido. Algumas medidas tecnoldgicas,
por exemplo, as medidas de acesso, ndo tém por objectivo a tutela em si de direitos de au-
tor ou de direitos conexos, mas garantir o pagamento da remuneragdo devida pelo acesso,
sendo certo que estas medidas sdo aquelas em que assenta a base tecnoldgica do comércio
electrénico. Os bens tutelados sdo, quando muito, direitos de crédito dos que exploram on
line obras ou prestagdes. Com mais detalhe D. Moura Vicente, «Medidas.», op. cit., p. 510-
511. Em sentido semelhante, J. de Oliveira Ascensado, Estudos sobre direito da Internet e da
Sociedade da Informagdo, Almedina, Coimbra, 2001, p. 117 e ss., e p. 163 e ss.

0 Neste sentido, J, Miranda e M. Pedrosa Machado, Constitucionalidade da protec¢do pe-
nal dos direitos de autor e da propriedade industrial (Parecer), Lisboa, 1995; J. de Oliveira
Ascensdo, «Direito Penal de Autor», Estudos em Homenagem a Manuel Gomes da Silva,
Lisboa, 2001, p. 457 ss.; D. Moura Vicente, «Medidas...», op. cit., p. 512.
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A tentativa a punida com multa até 25 dias, nos termos do n. 2 do
artigo 218° CDADC.

Como os actos preparatdrios também sdo proibidos, o artigo 219°
também os pune com pena de prisido até 6 meses ou multa até 20 dias.

Nao parece razoavel, como refere Menezes Leitdo (que considera a
solugdo paradoxal), que a tentativa apenas seja punida com multa e os ac-
tos preparatdrios, num tipo auténomo, com pena de prisdo?'. Podem ser
aplicadas penas acessorias de apreensao e perda de coisas, no caso de pra-
tica dos crimes referidos, nos termos do artigo 225° CDADC

Quanto a tutela civil, aplicam-se as regras gerais da responsabilidade
civil que, de acordo com o artigo 226° CDADC, é independente do procedi-
mento penal a que haja lugar, embora possa ser exercida em conjunto com
a ac¢ao penal.

0 CDADC também prevé a possibilidade de interposicdo de procedi-
mentos cautelares, de acordo com o artigo 227°.

Retomando a questdo colocada supra, os dispositivos tecnolégicos
de protec¢do, bem como a criminalizacdo da sua retirada, desde o inicio
que levantaram a questdo de alteracdo grave ao equilibrio de interesses
previsto pelo Direito de Autor e Direitos Conexos em desfavor da comuni-
dade, dos utilizadores em geral.

Os Direitos de Autor e os Direitos Conexos sempre estiveram limita-
dos pelos requisitos de protecgdo, pelo uso privado, pelos limites impostos
por lei e pelo dominio publico.

Nao podem servir para violar direitos e liberdades fundamentais
consagradas constitucionalmente, em que se destacam a liberdade de ex-
pressao, de divulgacdo do pensamento e de informacao, tanto no sentido
de informar como de ser informado (cfr. artigo 37° da Constituicdo da
Republica Portuguesa, doravante designada CRP).

Em circunstancias normais, ndo ha essa violagao. Mas ja nao se passa
o mesmo quando haja uma protecc¢ao injustificada.

Se o direito de autor tiver uma duracdo excessiva, a comunidade é
privada de bens culturais que ficam em regime de monopélio privado até a
queda no dominio publico. Para Oliveira Ascensao, por exemplo, a duracao
dos direitos patrimoniais de autor na Unido Europeia (doravante designada
UE) serja avida do autor mais setenta anos contados a partir de 1 de janeiro

2 Direito de Autor, op. cit., p. 373.
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do ano seguir a morte deste é manifestamente excessiva. A proteccido pode-
ra atingir 150 anos ou mesmo mais. Basta pensarmos numa obra realizada
na juventude de um autor que morre muito velho. Podemos acrescentar as
situacoes de colaboracdo, em que o prazo comega a correr apos a morte do
ultimo de uma série de colaboradores, e este morre em idade provecta, a
protec¢do ainda pode durar mais. Também achamos um exagero. Isto, to-
davia, ndo é privativo do Direito de Autor. Em matéria de Direitos Conexos,
a Directiva n. 211/77/EU, transposta em Portugal pela Lei 82/13, de 6 de
Dezembro, implica que a tutela dos direitos dos artistas intérpretes ou exe-
cutantes passe de 50 para 70 anos, com falsos argumentos de proteccdo dos
artistas. O que se pretende é reutilizar gravacdes antigas que ainda tém um
mercado e podem ser tecnicamente reutilizadas, com o objectivo de recupe-
rar o investimento. Mas que necessidade ha de recuperar um investimento
que ja foi pago durante 70 anos?%

No dominio da Propriedade Industrial, a tutela de certas criacdes
em que o mercado é muito curto, torna excessiva, mesmo uma proteccao
aparentemente curta de 20 anos via patentes, ou de 25 anos via modelos
ou desenhos (ndo é por acaso que surgiu a proteccao comunitaria dos de-
senhos e modelos ndo registados, com um prazo curto de 3 anos). Se hou-
ver cumulo de protecgdes, por exemplo em matéria de design, aos vinte e
cinco anos decorrentes da proteccdo como desenho ou modelo ainda pode
acrescer todo o prazo de exploracdo decorrente do direito de autor, que se
soma ao primeiro, mesmo quando ja ndo ha mercado para o bem em causa,
porque este ficou desactualizado ao fim de poucos meses ou anos. Trata-se
de uma forma ilégica de tentar proteger intermediarios, sem que nada o
justifique e a custa da evolu¢do da comunidade?:.

Retornando aos dispositivos tecnoldgicos, ndo estd em causa con-
testar estes meios. Faz parte da normalidade pagar para obter um bem,

22 ), de Oliveira Ascensdo, «Dispositivos tecnoldgicos de protecgdo, direitos de acesso e uso de
bens», APDI e J. de Oliveira Ascensdo (coord.), Direito da Sociedade da Informagao, vol. VIII,
Coimbra Editora, Coimbra, p. 101-122, em especial p. 107-110.

3 Por isso, faz todo o sentido a restrigdo proposta por L. M. Couto Gongalves, Manual de
Direito Industrial, Propriedade Industrial e Concorréncia Desleal, 3.2 ed., Revista e au-
mentada, AlImedina, Coimbra, 2012, p. 145. Para os casos de cimulo, em que o mercado
ja ndo justifica que ao prazo como desenho ou modelo, de 25 anos, ja caducado, ainda
acresga o prazo de protecgdo via direito de autor, prop&e, de iure constituto, uma solugdo
que considera ser de compromisso, por recurso a figura do abuso de direito (entre nds
previsto no artigo 3342 do Cddigo Civil), no sentido de considerar a possibilidade de um
direito de recusa, atentas as circunstancias do caso concreto, «em situagdes mais graves
e relevantes para o funcionamento do mercado e da salvaguarda do interesse publico da
livre concorréncia».
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material ou imaterial. J4 ndo é normal que o acesso e uso desse bem seja
despropositadamente dificultado ou impedido.

Como salienta Oliveira Ascensdo, o problema de fundo esta na for-
ma como se perspectiva o dominio publico. Este ndo deve ser visto «como
um cemitério de obras que perderam valor comercial: é antes o destino
normal das obras, quando se esgotam as razdes de atribuicdo de protec-
cdo autoral»?*. Ha todo o interesse em que tais obras/prestacées, estejam
disponiveis no dominio publico de modo a fomentar a criatividade e a evo-
lucdo da comunidade.

No contexto da UE, as restri¢cdes a concorréncia traduzidas nos di-
reitos de exclusivo (economicamente, monopodlios individuais) apenas se
justificam porque a tutela da criatividade e do investimento que potenciam
sdo benéficas, mas sé enquanto forem benéficas. Cumprida da fun¢do de
tutela dos direitos de autor e dos direitos conexos, prevista no artigo 42°,
n. 2 CRP, nada justifica o seu alargamento. E isto também para protecgao
dos proéprios consumidores. A hipertrofia dos direitos de autor, dos direi-
tos conexos e do direito sui generis do fabricante da base de dados faz-se a
custa da liberdade da concorréncia e da protec¢ao do consumidor.

Este exagero de proteccdo é tradicionalmente impedido pelos limi-
tes ou restri¢des, que sdo manifestacdes da liberdade de uso e acesso a ser
protegida.

Em certos casos dispensa-se o consentimento do autor para a utili-
zacdo da obra, como nas hipdteses previstas no artigo 75° CDADC, as utili-
zagOes sao licitas, com ou sem remuneragdo, consoante os casos (cfr. artigo
76°), por razdes de interesse publico, como sejam assegurar o direito de in-
formacdo e expressao, fomentar a circulacdo das obras para fins culturais,
ou de ensino, ou outros; o mesmo se passa com as limita¢des introduzidas
em matéria de direitos conexos pelo artigo 189° n. 1 e n. 3, este ultimo re-
metendo para as excepgdes e limitagdes decorrentes do préprio direito de
autor, caso se justifiquem.

Fica subtraido ao direito de autor o uso privado da obra, desde
que se verifiquem determinados requisitos, previstos nos artigos 75°,
n. 2, al. a), n. 4, 81°, al. b), e 108°, n. 2, CDADC, aplicavel aos direitos co-
nexos na medida em que com eles seja compativel, nos termos do artigo
189°, n. 3.

2 ASCENSAO J. de Oliveira, Dispositivos, op. cit., p. 110.
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Também estdo fora de proteccdo determinadas obras, previstas nos
artigos 7° e 8° CDADC, e as obras e prestagdes caidas no dominio publico
ja atras referidas (art. 31° ss. e art. 183°), bem como as obras e prestacdes
que ndo preencham os requisitos de proteccao (cfr. arts. 1° ss e 176° ss
CDADC)

A Directiva prevé também, no artigo 5°, vinte excep¢oes e limitacoes
aos direitos de reproducdo, comunicag¢do ao publico e distribuicdo (previs-
tos nos artigos 1°, 2° e 3°), uma obrigatéria para os Estados-Membros e as
restantes com caracter facultativo.

Embora longo, o enunciado das excep¢des taxativas representa ape-
nas o minimo a que a Comissao nao pdde fugir. E a clausula, aparentemente
aberta, prevista no artigo 5°, n. 3, que admite, sob condicio, restricoes ja
existentes nos direitos nacionais, é desprovida de significado ttil, pois que
se refere a situacdes de menor importancia e nao tém qualquer aplicacao
no Direito portugués.

Para além de um limitado e insuficiente nimero de restri¢des ad-
mitidas, cria-se um outro problema. O de nao se criarem restri¢des ade-
quadas ao ambiente digital, situacdo paradoxal em plena Sociedade da
Informacao?® /2.

Por muito que gostassemos de desenvolver mais a relagdo entre as
medidas tecnolégicas, o direito da concorréncia e o direito do consumo,
nao podemos nos afastar do objectivo central: a questdo do desequilibrio
gerado pelas medidas tecnolégicas e sistemas de informacdo e gestdo de
dados em desfavor do utilizador.

Tal como estdo previstas, é caso para dizer que o utilizador estaria
melhor no ambito analégico do que no dominio digital, por muito parado-
xal que tal se afigure.

% Com mais pormenor, J. de Oliveira Ascensdo, «Dispositivos...», op. cit., em particular p.111
ep.113.

% A Directiva preocupou-se com a questdo, no artigo 62, n. 4, mas estabeleceu uma impor-
tante distingdo consoante a natureza do suporte. No tocante as reprodugdes em papel, ou
suporte semelhante, resulta do 12 paragrafo do artigo 62, em conjuga¢do com o artigo 59,
n. 2, al. a), que os Estados-Membros devem tomar as medidas adequadas para que os uti-
lizadores beneficiem das excepgdes ou limitagdes ao direito de reproducgdo previstas na le-
gislagdo nacional respectiva; quanto as reprodugdes noutros suportes, em particular em
suporte digital, determina-se no segundo pardgrafo do n. 4, do artigo 62 que os Estados-
Membros podem (ja ndo devem) tomar essas medidas relativamente aos beneficiarios des-
sa excepgao para uso privado. Ou seja, hd um claro desfasamento em detrimento dos utili-
zadores no ambito digital. Acresce que, nos termos do 22 paragrafo, parte final, as ressalvas
em causa ndo impedem os titulares de direitos de adoptarem as medidas adequadas quanto
ao numero de reprodugdes efectuadas nestas disposi¢des. Com mais detalhe, D. Moura
Vicente, «Direito de Autor, op. cit., p. 514-515.
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Se uma obra existe no dominio analdgico e estamos perante um li-
mite ou restri¢cdo ao direito de autor ou aos direitos conexos (por exemplo,
no ambito do artigo 75°), o utilizador podera usar a obra sem ter que pedir
qualquer autorizacdo; no entanto, se a obra em causa s existir no domi-
nio digital, o que se vai tornando cada vez mais comum, nomeadamente
com os e-articles e e-papers e mesmo e-books, mesmo que a lei permita o
livre acesso, de nada adianta ao utilizador se a obra estiver protegida por
uma medida tecnoldgica, uma vez que nao lhe é permitida a retirada dessa
medida, nem mesmo para utilizagdes livres, sob pena de se arriscar a uma
pena de prisdo até um ano ou multa (art. 218°, CDADC). O mesmo se diga
se a obra, por forca dos artigos 7° ou 8°, ndo for susceptivel de proteccao,
ou se ja tiver caido no dominio ptublico, ou nem satisfizer os requisitos de
proteccdo. A menos que haja exemplares no mundo analégico, ao utiliza-
dor sera vedada a retirada das medidas tecnologicas, ndo obstante ser livre
a utilizacao.

A solucdo parece-nos inaceitavel.

0 direito de citacao, limite supremo em matéria de direitos de autor
e direitos conexos, ndo €, sequer, incluido no dominio digital para efeitos
de aplicacdo do artigo 6.

Quanto aos meios facultados aos beneficidrios das restricdes para
efectivar o seu direito, o legislador nacional foi confrontado com o artigo
6° da Directiva, nos termos do qual, a regra s6 se aplica quando os bene-
ficiarios tenham legalmente acesso a obra ou a outro material protegido,
excluindo a disponibilizacdo de meios que permitam beneficiar das restri-
¢Oes obras ou outros materiais disponibilizados ao publico ao abrigo de
condi¢cdes contratuais acordadas e por tal forma que os particulares pos-
sam ter acesso aqueles a partir de um local e num momento por eles esco-
lhido, isto porque no 4° paragrafo do artigo 6° se prevé que o disposto no
1° e 2° paragrafos ndo se aplica a estes casos. Uma vez que o acesso nestas
condicdes tende a ser a forma mais comum de utilizar as obras, as presta-
¢Oes e outros bens disponiveis em rede, isto implica que, de algum modo,
o uso privado de todos estes bens fica na disponibilidade dos titulares de
direitos sobre os mesmos?®.

27 Em sentido idéntico, J. de Oliveira Ascensdo, «Dispositivos...», op. cit., p. 115, mais desen-

volvidamente, expressa a sua revolta p. 119 ss, defendo a criagdo de um Direito da Cultura.

2 QO legislador Comunitario teve consciéncia do problema criado, dai a previsdo do artigo 129,

n. 1, no sentido de seguir atentamente a aplicagdo da Directiva e, no tocante ao artigo 62
a preocupacgdo com o eventual desequilibrio criado pelas medidas tecnolégicas. Também o
Considerando 15 da Directiva demonstra preocupacdo, no sentido de os Estados-Membros
tomarem medidas adequadas para evitar o desequilibrio. Como salienta D. Moura Vicente,
« Direito de Autor...», op. cit., p. 516, pode-se afirmar que a Directiva se inclinou para o
primado das excepgdes e limitagdes aos direitos de exclusivo sobre as medidas de caracter
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A norma deu origem ao artigo 222° CDADC, segundo o qual, o dis-
posto no artigo 221° ndo se aplica as obras, prestagdes ou producdes pro-
tegidas que forem disponibilizadas ao publico na sequéncia de acordo en-
tre titulares e utilizadores, de tal forma que a pessoa possa aceder a elas a
partir de um local e num momento por ela escolhido.

A norma é bastante ambigua, refere-se a obras disponibilizadas on
line e tanto pode ter por base, aparentemente, acordos prévios colectivos
ou individuais como a mera adesao forcada do utilizador a cldusulas gerais
pré-definidas on line, a que ndo pode escapar, sob pena de nao celebrar o
contrato®.

Se o titular de direitos ndo puser a disposicdo dos beneficiarios vo-
luntariamente as utilizacdes livres previstas, mantendo-as protegidas por
medidas tecnoldgicas, a Directiva ndo impde qualquer sancdo. Cada Estado-
Membro procede como achar melhor. Como as restricdes salvaguardadas
praticamente nio tém interesse econdmico, o recurso a processos judiciais
nem sequer € solucdo, pois os utilizadores nao estardo dispostos a supor-
tar os custos e demora do processo para uma utilizacdo que o mais prova-
vel é, entretanto, ter perdido interesse.

0 CDADC, deste ponto de vista, aparece com uma solucdo, aparente-
mente interessante, mas desprovida de qualquer interesse pratico.

O artigo 221° imp0oe aos titulares de direitos protegidos o depdsito
junto da Inspeccdo Geral das Actividades Culturais (doravante designada
por IGAC) dos meios que permitam aos utilizadores beneficiar das utili-

tecnoldgico, o que seria a Unica postura correcta. Todavia, esta interpretagdo é colocada em
causa e afastada pelo Considerando 39 da Directiva, nos termos do qual, as excepgdes e li-
mitagdes ndo devem inibir a utilizagdo de medidas de cardcter tecnoldgico, nem a repressao
dos actos destinados a neutraliza-las. De uma penada, deitou-se o edificio abaixo, diriamos
néds, hipertrofiando as medidas em causa mesmo para casos em que ndo tém qualquer
justificagao.

2% J. de Oliveira Ascensdo, «Dispositivos...», op. cit., p. 116-117, considera artigo 6 pressupde
um acordo especifico, seja colectivo, seja individual entre o prestador do servigo on line e 0
utilizador. Ou seja, tem que ser um acordo prévio negociado. Defende, por isso, a aplicagao
restritiva do artigo 2222. N3o basta a adesdo a clausulas contratuais gerais, modo que ten-
de a ser o normal na exploragdo das obras por esta via, de outro modo ndo faria qualquer
sentido a relagdo entre o artigo 2222 e o artigo 759, n. 5, que considera nula toda e qualquer
cldusula contratual que vise impedir ou eliminar o exercicio normal pelos beneficidrios das
utilizagdes mencionadas nos n.s 1, 2 e 3 do artigo em questdo, sem prejuizo de as partes
acordarem livremente as respectivas formas de exercicio, designadamente, os montantes
das remuneragdes equitativas. Todavia, o problema continua por resolver, havendo disposi-
tivos tecnoldgicos que impegam o acesso a tais utilizagGes.
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zacOes permitidas por lei para as hipoteses previstas no seu n. 1, a saber:
utilizacoes livres do n. 2 do artigo 75°, als. a), e), f), i), n), p), q), r), s) e t),
do artigo 81°, b), do artigo 152° n. 4 e do artigo 189°, als. a), ¢}, d) e e)*".

Ressalvam-se, do regime processual geral uma série de utiliza¢des
livres previstas no CDADC, embora as mesmas sejam muito modestas rela-
tivamente ao acervo das medidas previstas, ndo incluindo, sequer, o direito
de citacao®™.

30 Qu seja: as utilizagdes livres previstas no n. 2 do artigo752 nas alineas a) reprodugdo para

fins privados, em qualquer suporte, realizada por pessoa singular; e) reproducdo e coloca-
¢do a disposicdo do publico para fins de informagdo de discursos, alocugdes ou conferén-
cias, que ndo se incluam no artigo 72, por extracto ou resumo; f) reproducdo, distribuigdo
e disponibilizagdo publica para fins exclusivos de ensino em dado estabelecimento, de par-
tes de uma obra publicada; i) reproducdo, comunicagdo publica e colocagdo a disposigdo
do publico a favor de pessoas com deficiéncia e na medida estritamente relacionada com
essa deficiéncia; n) utilizagdo da obra para fins de seguranga publica ou para assegurar o
bom desenrolar ou o relato de processos administrativos, parlamentares ou judiciais; p)
reprodugdo da obra por instituicdes sociais sem fins lucrativos, como hospitais ou prisoes,
quando a mesma seja transmitida por radiodifusdo; q) utilizacdo de obras, por exemplo, de
arquitectura ou escultura, feitas para ser mantidas em locais publicos; r) inclusdo episddica
de obra ou outro material protegido noutro material; s) utilizagdo da obra relacionada com
a demonstragdo ou reparagdo de equipamentos; t) utilizagdo de obra artistica sob a forma
de edificio, desenho ou planta do mesmo para efeitos da sua reparagdo ou reconstrucgao.

Em todo o caso, sempre devera ser respeitada a regra dos trés passos da Convengdo de
Berna (n. 4 do artigo 759) e efectuados e as remunerag0es exigidas no artigo 762, n. 1, para
os limites das als. a) e) e p); e no caso da al. f) as obras reproduzidas ndo se devem confundir
com a obra de quem as utilize, nem a reproducdo ser tdo extensa que prejudique o interesse
por tais obras.

Também se abrange al. b) do artigo 819, ou seja, a reprodugdo para uso exclusivamente
privado, desde que respeitados os trés passos da Convengdo de Berna e o n. 4 do artigo
1529,0u seja, fixagdes de obras radiodifundidas que tenham interesse excepcional a titulo
de documentagao.

Quanto aos direitos conexos, contemplam-se as limitagdes das als. a) uso privado; c) repro-
dugdo para fins exclusivamente cientificos ou pedagdgicos; d) fixacdo efémera efectuada
por organismo de radiodifusdo; e) fixagdes ou reprodugdes efectuadas por entes publicos
ou concessiondrios de servigos publicos por interesse excepcional de documentagdo ou
para arquivo.

31 A titulo de exemplo, ndo sdo incluidas a reprodugdo pelos meios de comunicagdo social

de discursos, alocugdes e conferéncias pronunciadas em publico (art. 752. n.2, al. b); as
revistas de imprensa (art. 759, n. 2, al. ¢); a inclusdo de fragmentos de obras literarias ou
artisticas em relatos de acontecimentos da actualidade (art. 752, n. 2, al. d); a insergdo de
citagGes ou resumos de obras alheias em apoio das préprias doutrinas (art. 752, n. 2, al. g);
a inclusdo de pecas curtas ou fragmentos de obras alheias em obras prdprias destinadas ao
ensino (art. 752, n. 2, al. h).

O uso privado também é atingido, pois que o artigo 2219, n. 8 determina que o disposto nos
restantes nimeros ndao impede os titulares de direitos de aplicarem medidas tecnoldgicas
para limitarem o numero de reprodugdes autorizadas relativas ao uso privado.

Ainda, temos a vaexatia questio do artigo 2229, cuja interpretagdo proposta por Oliveira
Ascensdo esta longe de ser a garantidamente seguida pela doutrina e jurisprudéncia e que,
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De acordo com o n. 1 do artigo 221° in fine, n. 2 e n. 3 do mesmo arti-
go, o interessado, embora ndo possa retirar a medida tecnoldgica, pode di-
rigir-se a Inspec¢do-Geral das Actividades Culturais (doravante designada
por IGAC) para obter a utilizacdo pretendida, dado que, os titulares de di-
reitos protegidos por medidas tecnoldgicas devem ai depositar os meios que
permitam beneficiar as formas de utilizacao legalmente previstas (n. 1), de-
vendo os titulares de direitos adoptar medidas voluntarias adequadas, tais
como acordos entre si ou seus representantes e os utilizadores interessados
no sentido de possibilitar o livre acesso (n. 2). Se por omissdo de conduta
por parte do titular de direitos, a medida tecnoldgica impedir ou restringir
o livre acesso, a IGAC é a entidade a quem o utilizador se deve dirigir, solici-
tando o acesso aos meios ali depositados (n. 3).

O objectivo da norma é permitir aos interessados o recurso a um meio
mais expedito e menos dispendioso do que o recurso aos meios processuais
normais, para situacdes em que tal recurso nem sequer se justificara, pelo
menos no caso das limitadas situacdes previstas no artigo 221°.

No entanto, a norma, infelizmente, ndo tem qualquer interesse, ou
tera um interesse desprezivel, por varias razdes: a IGAC ndo tem compe-
téncia para decidir; o titular de direitos ndo sofre qualquer sancio caso
ndo disponibilize os meios de livre acesso, ou seja, por omissado de conduta,
portanto, o acervo do IGAC sera zero, ou préximo disso, mesmo em matéria
de bens imateriais nacionais, para além de que, ndo havendo uniformizagao
deste tipo de procedimentos a nivel Comunitario, e muito menos mundial,
0 acervo em causa ndo abrangera, sequer, as obras, presta¢des ou produtos
estrangeiros; a resolucdo de litigios esta sujeita a arbitragem necessaria,
sendo para tal competente uma Comissdo de Mediagdo e Arbitragem, cujos
membros sdo designados por despacho do Primeiro-Ministro, nos termos
do artigo 30° da Lei 83/01, de 3 de agosto, ou seja, os arbitros nem se-
quer podem ser livremente escolhidos pelas partes, pelo que mais valeria
o recurso a arbitragem voluntaria?®?; das decisdes da Comissio cabe recur-

se for interpretado em sentido amplo, pelo seu potencial restritivo de utilizagdes livres de
obras, prestagdes e produtos, na esmagadora maioria, disponiveis on line, aniquila parado-
xalmente, o uso livre era digital, com importantes reflexos negativos no direito de acesso a
informacdo e, em consequéncia, na investigacdo e no ensino. Encara com preocupagio o
artigo, D. Moura Vicente, «Direito...», op. cit., p. 518-519, referindo-se ao facto de o nosso
pais ser particularmente carenciado e dependente do estrangeiro nesta matéria.

32 Esta limitagdo ao principio da autonomia da vontade ndo tem qualquer justificagdo e ndo

agiliza o processo. Teria sido preferivel a aplicagdo do comum regime da arbitragem volun-
taria. No mesmo sentido, D. Moura Vicente, «Disposi¢des...», op. cit., p. 520; do mesmo au-
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so para o Tribunal da Relacdo, com efeito meramente devolutivo (n. 4 e
n. 7 do artigo 221°, o Ultimo, quanto ao regulamento da dita Comissao); o
incumprimento das decisdoes da Comissdo pode dar lugar, quando muito, a
san¢do compulsoéria prevista no artigo 829°-A do Cédigo Civil (n. 5), ja de si
bastante restrita, ou seja, apenas prevista para os casos em que nio é possi-
vel o recurso a execucdo especifica e para obrigacdes infungiveis limitadas,
que significa que o artigo 221° afasta, sem que nada o justifique, o recurso
a execucdo especifica; embora a tramitacdo dos processos previstos tenha
natureza urgente, de modo a permitir a sua conclusdo no prazo maximo de
3 meses (n. 6), ha que colocar em causa o interesse de tal urgéncia, se ndo
ha qualquer san¢do caso o prazo seja ultrapassado, o que, como a pratica
nos ensina, sera altamente provavel (também os procedimentos cautelares
tém natureza urgente, com duragdo maxima prevista de 2 meses, e chegam
a durar dois anos ou mais, eventual inutilidade superveniente da lide. Ja
para ndo questionar se 3 meses ndo é um prazo excessivo, atenta a even-
tual urgéncia do utilizador, como sera o caso normal).

Ou seja, o legislador bem poderia ter ficado quieto. O sistema é tao
desadequado que se cai no mesmo sistema de recurso as vias jurisdicio-
nais tradicionais. De iure condendo, Oliveira Ascensdo® propoe atribuir
a IGAC competéncia para autorizar o acesso ou a utilizacdo pretendidos
quando os pressupostos legais se verificarem, bastando para tanto uma
apreciacdo sumaria. Se continuasse a haver conflito entre o utilizador e o
titular de direitos é que interviria uma solucdo processual, por intermédio
ou ndo, de uma Comissdo de Mediacdo e Arbitragem.

No entanto, mesmo esta solu¢do nio nos satisfaz por completo, uma
vez que ndo ha qualquer garantia de que o beneficiario das medidas tecno-
l6gicas deposite o que quer que seja junto da entidade administrativa, cujo
acervo pode ser zero. O depoésito de obras/prestacoes livres de constran-
gimentos tecnoldgicos deveria constituir uma obrigacdo, abrangida como
contravengao sujeita a coimas e geradora de responsabilidade civil. Além
disso, a entidade administrativa deveria ser obrigada a decidir num prazo
muito curto, no maximo 48h, valendo o siléncio (ou a falta de acervo, caso
nao se optasse por sancionar o beneficiario) como autorizacio para a reti-
rada das medidas pelo utilizador.

tor, «Meios extrajudiciais de composicdo de litigios emergentes do comércio electrénico»,
APDI y J. de Oliveira Ascensdo (coord.), Direito da Sociedade da Informagao, vol. V, Coimbra
Editora, Coimbra, 2004, p. 145 ss.

3 ). de Oliveira Ascenséo, «Dispositivos...», op. cit., p. 118.
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Sem um via célere e eficaz: «Seria mais verdadeiro dizer que no digi-
tal ndo funcionam quaisquer restricoes, pelo menos em beneficio da arraia
mitda»3*.

4. REGIME DAS INFORMAGCOES PARA A GESTAO ELECTRONICA DE
DIREITOS EM PORTUGAL

Os sistemas de informacdo e gestdo de dados tém por técnica base a
estenografia digital, que consiste em esconder a identificacdo da obra, pres-
tacdo ou produto protegido num arquivo que ndo seja perceptivel para o
utilizador e ndo possa dissocia-se do arquivo a que se adere. Dentro destas
técnicas, a mais conhecida é a «marca de dgua» ou «tatuagem digital», que
permite a identificagdo com um cdédigo numérico especial ndo detectavel
pelo utilizador. A técnica permite ao titular de direitos saber onde esta si-
tuado o cédigo e pode ter a certeza se a copia é autorizada ou se se trata de
um exemplar pirateado. Nas versdes mais desenvolvidas, «a tatuagem elec-
trénica» permite aplicar um niimero de identificacdo tinico quer no suporte,
quer na prépria obra, prestacdo ou informagio incorporada no suporte®.
Como sdo facilmente vulneraveis, basta ter conhecimentos rudimentares de
informatica para as eliminar sem deixar rasto, entendeu-se, por isso, que ca-
reciam de protecg¢do. Estao protegidos no artigo 223° CDADC.

A sua retirada é sancionada com responsabilidade civil, nos termos
gerais, e penal. Quanto a pena, o artigo 224°, als. a) e b), abrange também
os actos preparatorios e a tentativa. A retirada das medidas e os actos pre-
paratorios sdo punidos com uma sangao idéntica de pena de prisdo até um
ano ou multa até 100 dias. A tentativa apenas é punida com multa. Ao con-
trario do que se passa com as medidas tecnoldgicas, aqui a retirada e os ac-
tos preparatdrios estdo sujeitos a mesma pena, embora a tentativa continue

3 ). de Oliveira Ascensdo, «Dispositivos...», op. cit., p. 118.

3 Seguimos de perto |. Garrote Fernandez-Diez, Comentario, op. cit., p. 107. O autor refere,

por exemplo, dentro de um CD musical, a possibilidade de identificagdo de cada cangdo com
um numero irrepetivel. Com mais detalhe, veja-se o autor citado, p. 107 e ss., que afirma
estarem as técnicas de tatuagem electrénica em constante evolugdo e se refere as multiplas
variedades das mesmas. «A grandes rasgos, baste decir que estdn basadas en algoritmos
y tienen tres funciones relevantes para los derecho habientes [...]. Em primer lugar, sirven
de “aviso para navegantes”, cuando son visibles, informando de que la obra se encuentra
protegida por el derecho de propiedad intelectual. En sequndo lugar, sirven para identificar
una obra como original [...]. Y, en tercer lugar, sirven para probar prima facie la titularidad
de los derechos patrimoniales sobre una obra, asi como la paternidad sobre la misma».
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ando ser punida com pena de prisdo. Exige-se também, nos termos do artigo
224° n.. 1, como elemento subjectivo, a pratica do acto intencional ou tendo
motivos razoaveis para saber da falta de autorizacio.

O artigo 228° é precioso, ndo permitindo que as medidas para a
informacdo e gestao de dados ilicitas sejam protegidas, designadamente
quando violem a vida privada, como é o caso das medidas draconianas que
retiram dados pessoais do utilizador, ou as usadas para impedir a intero-
perabilidade com outros produtos, o que também sera ilicito, porque vio-
lador da concorréncia?®.

Em situa¢des de medidas ilicitas, designadamente, por violacdo do
direito da concorréncia ou por lesdo dos dados da vida privada ou do con-
sumidor, deveria haver uma forma expedita de poder retirar o dispositivo,
de modo a nao se cair nas delongas e custos das formas processuais tradi-
cionais. Todavia, o CDADC nado prevé nenhum meio processual especifico,
limitando-se a remeter para as regras gerais sobre as respectivas matérias,
indirectamente, por forca do artigo 228°.

5 CONCLUSOES

A protecgdo das medidas tecnologicas e dos sistemas de informacao e
gestdo de dados introduzida no CDADC, por for¢a dos Tratados OMPI 1996
e da transposicao da Directiva 2001/29/CE, é excessivamente ampla, possi-
bilitando aos titulares de direitos ampliar os seus exclusivos de exploracdo
para areas tradicionalmente livres, hipertrofiando o Direito de Autor e os
Direitos Conexos, e a propria protec¢do da informacdo organizada através do
direito sui generis do fabricante de dados, pondo em causa o equilibrio entre
os titulares de direitos e os utilizadores, com grave prejuizo para estes ulti-
mos e para a sociedade em geral, afectando o desenvolvimento da cultura,
da educacdo, do ensino, da liberdade de expressao e de informacao e criando
uma situacdo paradoxal: na Sociedade da Informacao, em que a informacgéio
digitalizada esta a distancia de um clique, o utilizador fica menos protegido
do que na era analdgica. A legislacdo nacional, no entanto, é apenas o reflexo
do que se passa a nivel da Unido Europeia e fora dela (por exemplo, nos EUA)
pelo que urge repensar toda esta matéria a uma escala internacional.

3 Entre outros, sdo conhecidos os casos da Sony no mercado das consolas de jogos e da
Lexmark, para as impressoras, no sentido de tentar impedir o uso de cartuchos de tinta
genéricos. Trata-se de situagdes que nao se podem admitir a luz das regras Comunitdrias do
direito da Concorréncia. Em pormenor, C. May, Digital..., op. cit., p. 130.



