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DISPOSITIVOS TECNOLÓGICOS DE PROTECÇÃO,
INFORMAÇÕES PARA A GESTÃO ELECTRÓNICA
DE DIREITOS E UTILIZAÇÕES LIVRES NO DIREITO
PORTUGUÊS: UM DESEQUILÍBRIO PARADOXAL EM
DESFAVOR DOS UTILIZADORES

Maria Victória Rocha

Doutorada pela Faculdade de Direito da Universidade de Santiago de Compostela, sob
orientação do Professor Doutor Gómez Segade. Professora auxiliar da Escola de Direito
da Universidade Católica Portuguesa, Porto. victoriarocha@netcabo.pt.

RESUMO: A protecção das medidas tecnológicas e da informação para a gestão electrónica
de direitos, introduzida no Código do Direito de Autor e dos Direitos Conexos português
em 2004 - como consequência dos Traados OMPI de 1996 e da ransposição da Direcva
2001/29/CE - é demasiado ampla. Iso permie aos ulares aumenar os seus direios de
exclusivo de exploração para áreas radicionalmene livres de direios de auor e de direi-
os conexos e, inclusive, a proecção da inormação organizada pelo direio sui generis do
produor de bases de dados, o que aeca o equilíbrio enre os ulares de direios e os
ulizadores, com graves danos para eses úlmos e para a sociedade, em geral, aecando
o desenvolvimeno da culura, da educação, da liberdade de expressão e de inormação.
Deste modo, cria-se uma situação paradoxal: na Sociedade da Informação, em que a in-
ormação digializada é acessível apenas à disância de um clique, o ulizador pode esar
menos proegido que na era analógica. A legislação nacional, no enano, é apenas reexo
do que ocorre a nível da União Europeia e não só (c. por exemplo, os EUA). A gravidade da
siuação requer uma reexão sobre odos eses aspecos à escala inernacional.

Palavras-chave: Código do Direio de Auor e Direios Conexos Copyrigh, Copylef, Creave
Commons, Fair Use, Direcva; DRM (Digial Righs Managemen), UE: Inormação para a
gesão elecrónica de direios; Sociedade da Inormação; Inerne; Open Source; Tiulares
de direios conexos; Direio sui generis dos produores de bases de dados; medidas ecnoló-
gicas de proecção; ulizador, Traados OMPI de 1996.

1 NOÇÕES GERAIS: DISPOSITIVOS TECNOLÓGICOS DE
PROTECÇÃO, INFORMAÇÕES PARA A GESTÃO ELECTRÓNICA
DE DIREITOS E UTILIZAÇÕES LIVRES NO DIREITO INTERNACIONAL
E NO DIREITO PORTUGUÊS

Os dispositivos tecnológicos de protecção e de informação para a
gestão dos direitos de autor e direitos conexos são regulados em Portugal,
como nos restantes países da União 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 Interpretações ou Execuções e
Fonogramas) e a Directiva 2001/29/CE, de 22 de maio, relativa à harmo-
nização de determinados aspectos dos direitos de autor e direitos conexos
na sociedade da informação (arts. 6° e 7°)1.

De acordo com os Tratados em causa, os dispositivos tecnológicos de
protecção só podem ser tutelados se orem eficazes, utilizados por autores,
artistas intérpretes, executantes ou produtores de fonogramas, no exercí-
cio dos direitos de autor ou direitos conexos previstos nos Tratados ou na
Convenção de Berna e restringirem actos não autorizados pelos titulares
dos direitos em causa ou não permitidos por lei.

Quanto aos dispositivos tecnológicos de protecção, aparentemente,
a Directiva foi mais longe do que os Tratados OMPI 1996. Não se limitou
a proibir actos de neutralização dos dispositivos tecnológicos, mas tam-
bém a abranger os actos preparatórios dessa neutralização, como fabrico
e venda, aluguer, publicidade para efeitos de venda ou aluguer ou posse
para fins comerciais desses produtos2. A tutela é extensiva ao fabricante da

1 Traados aprovados em Porugal pelas Resoluções da Assembleia de República, respecva-
mene, 53/2009 e 81/2009, ambas de 5 de evereiro, racadas pelos Decreos do Presidene
da República 68/2009, de 30 de julho, e 77/2009, de 27 de agoso. Direcva ransposa para o
nosso Ordenameno pela Lei 50/2004, de 24 de agoso (doravane designada por Direcva).

2 Os Tratados OMPI apenas se referem a actos de neutralização, tendo sido o consenso pos-
sível resulane da ore discussão que envolveu odos os ineressados, em que se desaca
a pressão exercida pelos abricanes dos disposivos de neuralização. Daí que não seja
esranho erem cado, aparenemene, de ora, os denominados «acos preparaórios», ou
seja, os acos de produção, comercialização, oera ou disribuição de medidas ecnológicas
dos disposivos ecnológicos de proecção de abrico e comercialização de produos sus-
cepveis de realizar, embora eses possam ser mais lesivos do que os acos individuais de
neuralização. Com mais pormenor, enre ouros I. Garroe Fernández-Díez, in R. Bercoviz
Rodríguez-Cano (coord.), Comenarios a la Ley de Propiedad Inelecual, 3.ª ed., Tecnos,
Madrid, 2007, p. 2047-2051. Para ese auor, a solução permiu aos Esados que raca-
ram os Traados chegarem a soluções alernavas ou cumulavas. Por exemplo, o Japão e
a Ausrália apenas sancionam as acvidades de abricação e comercialização de aparelhos
e insrumenos desnados a neuralizar as medidas. Já nos Esados Unidos e na EU, am-
bém se proíbem os acos individuais de neuralização. Veja-se, ambém, D. Moura Vicene,
«Direio de Auor e Medidas Tecnológicas de Proecção», Apdi e J. de Oliveira Ascensão
(coord.), Direio da Sociedade da Inormação, VII, Coimbra Ediora, Coimbra, 2009, p. 506 e
L. M. Teles Menezes Leião, Direio de Auor, Almedina, Coimbra, 2011, p. 368-369. Ambos
consideram que os Traados OMPI apenas se reerem às medidas individuais de neuraliza-
ção. Dão cona, nos EUA, do Digial Millenium Copyrigh Ac, de 1998, armando que oi
mais longe, proibindo as ais medidas de produção, comercialização, oera ou disribuição
dos disposivos ecnológicos de proecção. Os ribunais aplicaram pela primeira vez esa
proibição no caso Universal Sudios Inc. v. Corley. Erick Corley, edior da revisa on line 2600
The Haker Quarerly, que oi sancionado pela divulgação do programa DeCSS, possibiliador
da neuralização do Scramble Sysem (CSS).
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base de dados, não abrangido nos Tratados OMPI 1996. Ainda, é admitida
a protecção dos dispositivos tecnológicos de protecção contra formas de
utilização livres de acordo como Direito de Autor e Direitos conexos, não
consentidas pelos autores, titulares de direitos de autor ou titulares de di-
reitos conexos3.

Com a transposição da Directiva, os dispositivos tecnológicos de pro-
tecção e as medidas para a informação e gestão de direitos passam a ser
previstos no Código do Direito de Autor e Direitos Conexos (doravante de-
signado por CDADC), no Título VI, sob a epígrafe «Protecção das medidas
de carácter tecnológico e das informações para a gestão electrónica de di-
reitos», artigos. 217° a 228°.

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

No enano, na dourina há quem arme que o cumprimeno dos Traados OMPI impõe a
proibição de neuralização de acos preparaórios e que a previsão nas legislações nacionais
de sanções apenas conra acos de neuralização implica incumprimeno do Traado. Por
odos, M. Ficsor, «The Wipo “Inerne Treaes”: he Unied Saes as he Driver; he Unied
Saes as he main Source o Obsrucon», John Marshall Review o Inelecual Propery
Law, vol. 6, 2006, p. 25 ss.

3 A reerência à erminologia DRM (Digial Righs Managemen) não em reexo legal no
nosso país, pelo que não se deve subsuir à aos conceios legais de medida ecnológica
de proecção e inormação para a gesão de direios, ambos pereiamene ajusados ao
nosso sisema. Assim ambém em Espanha, como esemunha I.Garroe F ernández-Díez,
in R. Bercoviz Rodríguez-Cano (coord.), Comenarios a la Ley de Propiedad Inelecual,
3.ª ed., Tecnos, Madrid, 2007, p. 2041. Os DRM raduzem-se num conjuno de medidas
ecnológicas que permiem idencar e seguir a obra/presação colocada on line com o
objecvo de aciliar a exploração comercial desa, em ligação com a conraação on line.
Em pormenor, enre ouros, S. Bechold, «Mulmedia und Urheber Rech. Einige grundsä-
zliche Anmerkungen», GRUR, 1998, p. 19 ss. (ambém reerido por I. Garroe Fernández-
Diez, Comenario, op. ci., p. 2041, noa 4) e, mais recenemene, C. May, Digial Righs
Managemen. The Problem o Expanding Ownership Righs, Chandos, Oxord, 2007. O
DRM é um esquema complexo que inclui a combinação de medidas ecnológicas, sisemas
de contratação em linha e sistemas de informação para a gestão de direitos de modo a
idencar as obras/presações/produos proegidos que são objeco de exploração, os
ulares de direios, os ulizadores, e sisemas de moniorização de cada concrea uliza-
ção da obra/presação eecuada pelo ulizador que obém uma licença para desacvar
a medida ecnológica dos ulares de direios (noção basane conseguida de I. Garroe.
Fernández-Diez, Comenario, op. ci., p. 2042-2043, noa 4). Com muio dealhe sobre
DRM, C. May, Digial..., op. ci., p. 27 ss., p. 46 e ss. e p. 67 ss.

4 Que ranspôs a Direcva 96/9/CE.
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permitam algum grau de controlo da utilização dos bens protegidos, não é
necessário que impeçam o acesso aos bens em causa.

Os Tratados OMPI de 1996 e a Directiva não indicam directamente
quem são os titulares da protecção. Embora o artigo 8°, n. 2, da Directiva
indirectamente refira «os titulares dos direitos cujos interesses sejam aec-
tados por uma violação», tal não implica que outros sujeitos não possam
estar abrangidos. O CDADC resolveu a questão non. 1 do artigo 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 legislação própria5.

De acordo com o n.. 2, as «medidas de carácter tecnológico» 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, prestações e produções protegidas, que não sejam auto-
rizadas pelo titular dos direitos de propriedade intelectual, excluídos os
protocolos, ormatos, algoritmos e métodos de criptografia, de codificação
ou de transformação6.

Nos termos do n. 4, a aplicação destas medidas de controlo de acesso
é voluntária e opcional para o detentor de direitos de reprodução da obra,
enquanto tal seja expressamente autorizado pelo criador intelectual. Esta
disposição implica que a autorização do criador intelectual seja essencial
para a lícita introdução de medidas tecnológicas de restrição do acesso à
obra. No entanto, a decisão sobre a sua utilização compete aos titulares
dos direitos de distribuição, não podendo o autor, que haja permitido essa
distribuição, impor a implementação de tais medidas.7. Ao exigir autoriza-
ção expressa, o artigo 217°, n.. 4, vai além do imposto pela Directiva8. No
entanto, uma vez que o CDADC já reserva ao titular de direitos de autor o
poder de escolher livremente os processos e condições de exploração da
obra, nos termos do artigo 68°, n. 3, e, quanto ao contrato de edição, que o
mesmo deve mencionar o número de edições, o número de exemplares de

5 DL núm. 252/94, de 27 de novembro, que ranspôs para o nosso ordenameno a Direcva
91/250/CEE.

6 Exclui-se a qualicação, como medidas ecnológicas proegidas, de um proocolo, ormao,
algorimo ouméodo de cripograa de codicação ou de ransormação. D. Moura Vicene,
« Medidas...», op. ci., p. 507, deixa a quesão pernene de saber qual o coneúdo úl que,
eia aquela exclusão, ca reservado às medidas ecnológicas previsas no CDADC, a que
acresce a quesão da conormidade dessa exclusão com a Direcva, que não a prevê.

7 Nese sendo, L. M. Teles Menezes Leião, Direio de Auor, op. ci., p. 370-371.
8 Com mais dealhe, D. Moura Vicene, «Medidas...», op. ci., p. 508.
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cada edição e o preço de venda ao público de cada exemplar (art. 86°, n 1,
CDADC), a exigência do artigo 217°, n. 4, não se afasta do regime anterior.

O artigo 219° estende a protecção aos actos preparatórios, tais como
fabrico, importação, distribuição, venda, aluguer, publicidade para venda
ou aluguer ou posse para fins comerciais de produtos ou componentes,
bem como à prestação de serviços com a finalidade de neutralização e o ar-
tigo 220° aos acordos, decisões de autoridades, ou de aplicação voluntária
pelos titulares de direitos.

O artigo 223°, n. 1, alarga a protecção jurídica 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 violações dos dispo-
sitivos de informação para a gestão electrónica de direitos, com excepção
dos programas de computador, entendendo-se como tal, nos termos do
n. 2, toda a inormação prestada pelos titulares dos direitos que identifique
a obra, a prestação e a produção protegidas, a informação sobre as condi-
ções de utilização destes, bem como quaisquer números ou códigos que
representem essa informação.

O n. 3 esclarece que a protecção jurídica incide sobre toda a infor-
mação para a gestão dos direitos presente no original ou cópias das obras,
prestações ou produções protegidas ou, ainda, no âmbito de qualquer co-
municação pública.

Nos termos do artigo 228°, a tutela do CDADC não prejudica outros
tipos de tutela, designadamente, a Propriedade Industrial, caracteres tipo-
gráficos, acesso condicionado, acesso ao cabo de serviços de radiodiusão,
protecção do património nacional, depósito legal, concorrência, concor-
rência desleal, segredo comercial, segurança, confidencialidade, protecção
dos dados pessoais e da vida privada, acesso aos documentos públicos e ao
direito dos contratos.

2 RAZÃO DE SER DESTAS MEDIDAS

A protecção das medidas de tecnológicas e dos sistemas de informa-
ção e gestão de dados insere-se na questão mais vasta da criminalização
dos downloads não autorizados (nomeadamente, através das redes P2P) e
das iniciativas para cortar o acesso à internet (cfr. Lei HADOPI, em França9

9 Para uma visão global da lei: htp://en.wikipedia.org/wiki/HADOPI_law, consulada em 30
de abril de 2013
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e Lei SINDE, em Espanha10, projectos PIPA11 e SOPA12 nos EUA, e Tratado
ACTA13).

A ideia de base é a de que as redes internacionais de comunicações
electrónicas e a digitalização implicaram o acesso fácil do público em geral
à informação, máxime, que circula na internet, e também aos bens cultu-
rais protegidos pelo Direito de Autor e pelos Direitos Conexos. No entanto,
este acesso maciço implica um enorme risco de violação à escala mundial
das obras, prestações ou informação protegidas, nomeadamente, dado o
fácil acesso a tais bens e à realização de cópias idênticas aos originais. Aos
riscos tecnológicos pode-se responder com a própria tecnologia (na frase
conhecida de Charles Clark: the answer to the machine is the machine)14,
desde que sancionada pela lei. Daí as tecnologias destinadas a impedir e
a controlar o acesso aos utilizadores não autorizados. Mas, a tecnologia só
por si não é suficiente, uma vez que é sempre possível criar novas tecno-
logias destinadas a neutralizar as já existentes. Impõe-se a intervenção do
sistema jurídico, para sancionar a neutralização dos dispositivos tecnoló-
gicos e dos sistemas de informação e gestão de dados15.

10 Para uma visão global da lei: htp://en.wikipedia.org/wiki/Ley_Sinde, consulada em 30 de
abril de 2013

11 Para uma visão global do projeco: htp://en.wikipedia.org/wiki/PROTECT_IP_Ac, consula-
do em 30 de abril de 2013

12 Para uma visão global do Projeco: htp://en.wikipedia.org/wiki/Sop_Online_Piracy_Ac,
consulado em 30 de abril de 2013.

13 Para uma visão global do Traado, que não esá em vigor por ala das necessárias raca-
ções: htp://en.wikipedia.org/wiki/An-Counereing_Trade_Agreemen, consulado em
30 de Abril de 2013.

14 Ch. Clark, «The answer o he machine is he machine», P. B. Hugenholz (coord.), The u-
ure o Copyrigh in a Digial Environmen», Kluwer Law Inernaonal, The Hague-London-
Boston, p. 139 ss.

15 Não enraremos na quesão da criminalização de downloads para uso privado, nem nas ini-
ciavas de corar o acesso à Inerne, medidas com as quais esamos em absoluo desacor-
do, apenas porque excederiam os objecvos dese esudo. Todavia, deixamos como apon-
ameno que o dogma de que «uma cópia piraa é uma cópia perdida», muio diundido
pelas endades de gesão, como orma ambém de proegerem os seus próprios ineresses,
há muio empo oi colocado em causa pelos próprios ulares de direios e por diversos
esudos universiários (enre os quais, rabalhos da presgiada Universidade de Harvard),
uncionando o download para uso privado, muias vezes, como orma de ascensão de ar-
sas não conhecidos e de conrolo, pelas próprias produoras mulnacionais que ano se
queixam, do sucesso dos seus produos a lançar no mercado sico. A coexisência de um
mercado de serviços on line com um mercado no mundo sico não aniquila ese segundo,
desde que as empresas saibam mudar a orma de azer o seu negócio, nomeadamene,
dando valor acrescenado aos bens que vendem, baixando os preços, e acrescenando, por
exemplo, na área da música, mais músicas de sucesso em cada CD/DVD, sob pena de os
ulares de direios azerem eles próprios a produção ou recorrerem apenas a produores
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O problema surge quando estas sanções impostas pelo Direito vão
além do desejável, criando uma protecção hipertrofiada que coloca em
causa os direitos dos legítimos utilizadores das obras prestações e pro-
dutos protegidos. Cria-se, então, um paradoxo na própria Sociedade da
Inormação: uma protecção excessiva injustificada dos titulares direitos
que asfixia a circulação da inormação, prejudicando os utilizadores e, in-
directamente, a sociedade em geral, condenando-os à infoexclusão, numa
época em que praticamente toda a informação 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, há limites ao direito de autor e direitos
conexos que sempre foram impostos e obras e prestações que não são pro-

execuvos e os ulizadores preerirem azer downloads, mesmo não auorizados. Acresce
a venda dos CDS/ DVDs logo quando erminam os especáculos ao vivo, aproveiando o
enusiasmo do público, evenualmene com a assinaura dos auores, inérprees ou exe-
cuanes. Quano ao mercado on line, a solução passa por baixar drascamene os preços
(o que já começa a aconecer, nomeadamene, com o spoy e as operadoras de redes
eleónicas, que pracam preços muio mais baixos do que o i-Tunes), e pela remuneração
aravés de receias publiciárias, por cada clique, em vez dos radicionais royales. O co-
pylef, esá muio longe de ser a causa da crise, nomeadamene no âmbio musical, como
aesou a revolução Radiohead, um de muios exemplos que poderíamos mencionar, mas
que se ornou emblemáco, (htp://p.wikipedia.org/wiki/Radiohead, consulado em 30 de
abril de 2013), bem como a posição dos Mony Pyhon, no audiovisual, lançando o Mony
Pyhon youube channel (htp://www.echdir.com/arcles/20081119/0307122880.shml,
consulado em 30 de abril de 2013).

O mesmo se se diga das creave commons (enre nós: htp://creavecommons.p/, consul-
ado em 30 de abril de 2013), em que os ulares, a um nível inermédio enre open source/
copylef e copyrigh, opam por conceder licenças sandar, mais aberas ou mais echadas,
para o ulizador saber o que pode ou não azer.

Em odo o caso, criminalizar não resolve o problema: se é echada uma rede P2P hoje, no
próprio dia abre oura. Por isso, saudamos a decisão do DIAP de não acusar milhares de uli-
zadores privados por downloads não auorizados para uso privado (htp://www.publico.p/
ecnologia/nocia/diap-arquiva-processo-conra-parlha-de-cheiros-por-ser-impossivel-i-
dencar-responsaveis-1564850, consulado em 30 de abril de 2013).

Sobre o caso mundialmene amoso Megaupload, consule-se J. Baha, L’aaire MEGA-
UPLOAD e la queson du éléchargeman illégal sur Inerne, CreaeSpace Indepenen
Publishing Plaorm, Bélgica 2012, ambém disponível em htp://creavecommons.org/li-
cense/by-nc-sa/2.0/be/. Veja-se ambém htp://en.wikipedia.org/wiki/Megaupload, e so-
bre o novo Mega, htps://mega.co.nz/consulados em 30 de abril de 2013.

Quano ao core da Inerne, parece-nos, inclusive, inconsucional, pois exclui indiscrimi-
nadamene os ulizadores do acesso à inormação, numa época em que quase oda ela pas-
sa por ese meio digial, na denominada Sociedade da Inormação. Por ouro lado, ambém
não resolve o problema da crise do negócio dos bens culurais.

A solução deveria anes passar pelo pagameno de um monane desnado aos ulares de
direios de auor e direios conexos quando se azem e renovam conraos de acesso, como
aconece, enre nós, com o pagameno às endades de radiodiusão, que aparece, uma vez
por ano, na conta da electricidade.
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tegidas, por não satisfazerem os requisitos de protecção ou pelos direitos
de exploração já terem caído no domínio público.

Os dispositivos tecnológicos e os sistemas de gestão e informação,
aplicados indiscriminadamente, fazem com que se corra o risco sério, pa-
radoxal e irónico, de a Sociedade da Informação se transformar numa so-
ciedade pay-per-view, em que o acesso à informação, às ideias e bens cul-
turais tradicionalmente livres na era analógica, têm que ser pagos, numa
época em que a internet, meio, por excelência, de comunicação pública,
permite um fluxo cada vez maior e mais imprescindível de inormação di-
gitalizada e à distância de um clique.

Só um adequado balanço entre os interesses dos titulares de direi-
tos e dos utilizadores permite a promoção e difusão da cultura e da infor-
mação, imprescindíveis para a evolução da sociedade, se revela aceitável.
Este equilíbrio, em nosso entender, está colocado em causa pela legislação
vigente, que restringe em demasia a liberdade de utilização das criações
intelectuais e da própria informação pelo público em geral. O livre acesso
à informação, convém não esquecer, faz parte dos direitos, liberdades e ga-
rantias, em democracia.

3 REGIME E CRÍTICAS RELATIVAMENTE AOS DISPOSITIVOS
TECNOLÓGICOS EM PORTUGAL

Independentemente de outras classificações possíveis, Koelman e
Helberger, dividem os dispositivos tecnológicos em quatro tipos, a que ade-
rem, em Portugal, Moura Vicente eMenezes Leitão16, sendo certo que alguns
aparecem combinados a sistemas de informação para a gestão de direitos
(o que é normal acontecer na prática), ou se traduzem predominantemente
emmedidas de inormação e gestão, pelo que a classificação deveria ter um
título mais abrangente. Usá-la-emos, contudo, por motivos de facilidade de
exposição. Encontramos, de acordo com classificação exposta:

16 Com mais dealhe, veja-se J. K. Koelman e N. Helberger, «Proecon o echonological
measures», P. B. Hugenholz (coord.), Copyrigh and Elecronic Commerce. Legal aspects
o Elecronic CopyrighMan-gemen, Kluwer Law Inernaonal, The Hague-London-Boson,
2000, p. 165-227; L. M. Teles Menezes Leião, Direio de Auor, op. ci., p. 366 e ss.; L. M.
Teles Menezes Leião, «Disposivos ecnológicos de proecção e direio de acesso ao públi-
co», Apdi e J. de Oliveira Ascensão (coord.), Direio da Sociedade da Inormação e Direio
de Auor, vol. X, Coimbra Ediora, Coimbra, 2012, p. 137 e ss., em especial, p. 139-140; D.
Moura Vicene, «Direio...», op. ci., p. 500 ss., auores que seguimos muio de pero na
exposição.
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a) Mecanismos que colocam o acento no controlo do acesso. Alguns
exemplos: permite-se o acesso a um conteúdo colocado on line
através da própria fonte, exigindo uma senha de acesso, normal-
mente em conexão comumcontrato de licença que tem como con-
trapartida um pagamento; controla-se o acesso através do recep-
tor, como acontece quando é necessário um descodificador para
aceder a determinadas utilizações via TV; ao controlo de acesso a
um exemplar de uma obra já adquirido, como as medidas que im-
pedem reproduções de um CD-ROM, de um dado software, ou de
acessos subsequentes, neste último caso, pense-se nos CD-ROM
de instalação de programas quando o programa de instalação se
destrói após a primeira utilização.

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

c) Mecanismos que visam proteger a integridade e genuinidade,
nomeadamente, impedindo a modificação da obra ou prestação.
Normalmente, estão ligados à protecção de direitos morais, im-
pedindo, por exemplo, o morphing. Também se encontra aqui a
autenticação exigida por autores de determinados blogues ou a li-
mitação à supressão de conteúdos numa obra em regime de open
source (como, por exemplo, aWikipedia).

d) Mecanismos que permitem a contabilização do número de aces-
sos ou a duração desses acessos, facilitando a exploração econó-
mica das obras, prestações ou produtos protegidos. Estamos já no
domínio da gestão e informação de direitos, uma vez que se con-
trola o uso que se faz da obra, prestação ou produto, cobrando do
utilizador as utilizações excessivas, desconformes com a licença a
que este tipo de utilizações está ligado.

A doutrina nacional critica a concessão destas medidas ao fabricante
da base de dados protegido pelo direito sui generis acima referido, uma
vez que se alarga a protecção para fora do Direito de Autor e dos Direitos
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Conexos, passando a proteger a organização de produtos de carácter infor-
mativo, para tutela do investimento contra actos de concorrência desleal,
em especial actos de concorrência parasitária, e actos de utilizadores finais
que prejudiquem o investimento, esforço e trabalho (sweat of the brow),
colocando em causa o domínio público, cada vez mais em crise17.

Enquanto o direito sui generis do fabricante da base de dados é des-
provido de tutela penal, a retirada não autorizada de medidas tecnológicas
que o protejam é punida. A incongruência é total18.Os dispositivos tecnoló-
gicos são tutelados pela via penal e civil 19.

Isto, num momento em que em Portugal, e não só, muitos autores
são favoráveis à descriminalização de condutas socialmente reprovadas e
autores de renome questionam a penalização da violação dos próprios di-
reitos de autor e direitos conexos20.

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

17 Cr. L. M. Teles Menezes Leião, Direio de Auor, op. ci., p. 371; A. Libório Dias Pereira,
Direios de Auor e Liberdade de Inormação, Almedina, Coimbra, 2008, p. 633 ss., queso-
na a inconsucionalidade da exensão.

18 Cr. P. Dias Venâncio, Direio Especial do Fabricane de Bases de Dados, Tese de Mesrado
(Pré-Bolonha), Orienadora M. Vicória Rocha, no prelo, p. 184-188. A Tese enconra-se de-
posiada na Universidade Caólica Poruguesa.

19 Os Traados OMPI 1996 e a Direcva não denem a naureza das sanções a aplicar à neura-
lização de disposivos ecnológicos ou acos preparaórios, exigindo apenas proecção jurí-
dica adequada, sanções ecazes, proporcionadas e dissuasoras, não seria orçoso o recurso
a uma tutela penal.

O aneprojeco do CDADC era parcularmene cricável porque a neuralização de medidas
ecnológicas nha a mesma pena que a violação de direios parimoniais de exclusivo de
auor ou direios conexos. A equiparação não nha sendo. Algumas medidas ecnológicas,
por exemplo, as medidas de acesso, não êm por objecvo a uela em si de direios de au-
or ou de direios conexos, mas garanr o pagameno da remuneração devida pelo acesso,
sendo cero que esas medidas são aquelas em que assena a base ecnológica do comércio
elecrónico. Os bens uelados são, quando muio, direios de crédio dos que exploram on
line obras ou presações. Com mais dealhe D. Moura Vicene, «Medidas.», op. ci., p. 510-
511. Em sendo semelhane, J. de Oliveira Ascensão, Esudos sobre direio da Inerne e da
Sociedade da Inormação, Almedina, Coimbra, 2001, p. 117 e ss., e p. 163 e ss.

20 Nese sendo, J, Miranda e M. Pedrosa Machado, Consucionalidade da proecção pe-
nal dos direios de auor e da propriedade indusrial (Parecer), Lisboa, 1995; J. de Oliveira
Ascensão, «Direio Penal de Auor», Esudos em Homenagem a Manuel Gomes da Silva,
Lisboa, 2001, p. 457 ss.; D. Moura Vicene, «Medidas...», op. ci., p. 512.
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A tentativa à punida com multa até 25 dias, nos termos do n. 2 do
artigo 218° CDADC.

Como os actos preparatórios também são proibidos, o artigo 219°
também os pune com pena de prisão até 6 meses ou multa até 20 dias.

Não parece razoável, como refere Menezes Leitão (que considera a
solução paradoxal), que a tentativa apenas seja punida com multa e os ac-
tos preparatórios, num tipo autónomo, com pena de prisão21. Podem ser
aplicadas penas acessórias de apreensão e perda de coisas, no caso de prá-
tica dos crimes referidos, nos termos do artigo 225° CDADC

Quanto à 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 acção penal.

O CDADC também prevê a possibilidade de interposição de procedi-
mentos cautelares, de acordo com o artigo 227°.

Retomando a questão colocada supra, os dispositivos tecnológicos
de protecção, bem como a criminalização da sua retirada, desde o início
que levantaram a questão de alteração grave ao equilíbrio 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 protecção, pelo uso privado, pelos limites impostos
por lei e pelo domínio público.

Não podem servir para violar direitos e liberdades fundamentais
consagradas constitucionalmente, em que se destacam a liberdade de ex-
pressão, de divulgação do pensamento e de informação, tanto no sentido
de informar como de ser informado (cfr. artigo 37° da Constituição da
República Portuguesa, doravante designada CRP).

Em circunstâncias normais, não há essa violação. Mas já não se passa
o mesmo quando haja uma protecção injustificada.

Se o direito de autor tiver uma duração excessiva, a comunidade é
privada de bens culturais que ficam em regime de monopólio privado até à
queda no domínio público. Para Oliveira Ascensão, por exemplo, a duração
dos direitos patrimoniais de autor na União Europeia (doravante designada
UE) ser já a vida do autormais setenta anos contados a partir de 1 de janeiro

21 Direio de Auor, op. ci., p. 373.
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do ano seguir à morte deste é manifestamente excessiva. A protecção pode-
rá atingir 150 anos ou mesmo mais. Basta pensarmos numa obra realizada
na juventude de um autor que morre muito velho. Podemos acrescentar as
situações de colaboração, em que o prazo começa a correr após a morte do
último de uma série de colaboradores, e este morre em idade provecta, a
protecção ainda pode durar mais. Também achamos um exagero. Isto, to-
davia, não 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 protecção dos
artistas. O que se pretende é reutilizar gravações antigas que ainda têm um
mercado e podem ser tecnicamente reutilizadas, com o objectivo de recupe-
rar o investimento. Mas que necessidade há de recuperar um investimento
que já foi pago durante 70 anos?22

No domínio da Propriedade Industrial, a tutela de certas criações
em que o mercado é muito curto, torna excessiva, mesmo uma protecção
aparentemente curta de 20 anos via patentes, ou de 25 anos via modelos
ou desenhos (não é por acaso que surgiu a protecção comunitária dos de-
senhos e modelos não registados, com um prazo curto de 3 anos). Se hou-
ver cúmulo de protecções, por exemplo em matéria de design, aos vinte e
cinco anos decorrentes da protecção como desenho ou modelo ainda pode
acrescer todo o prazo de exploração decorrente do direito de autor, que se
soma ao primeiro, mesmo quando já não hámercado para o bem em causa,
porque este ficou desactualizado ao fim de poucos meses ou anos. Trata-se
de uma forma ilógica de tentar proteger intermediários, sem que nada o
justifique e à custa da evolução da comunidade23.

Retornando aos dispositivos tecnológicos, não está em causa con-
testar estes meios. Faz parte da normalidade pagar para obter um bem,

22 J. de Oliveira Ascensão, «Disposivos ecnológicos de proecção, direios de acesso e uso de
bens», APDI e J. de Oliveira Ascensão (coord.), Direio da Sociedade da Inormação, vol. VIII,
Coimbra Ediora, Coimbra, p. 101-122, em especial p. 107-110.

23 Por isso, az odo o sendo a resrição proposa por L. M. Couo Gonçalves, Manual de
Direio Indusrial, Propriedade Indusrial e Concorrência Desleal, 3.ª ed., Revisa e au-
menada, Almedina, Coimbra, 2012, p. 145. Para os casos de cúmulo, em que o mercado
já não jusca que ao prazo como desenho ou modelo, de 25 anos, já caducado, ainda
acresça o prazo de proecção via direio de auor, propõe, de iure consuo, uma solução
que considera ser de compromisso, por recurso à gura do abuso de direio (enre nós
previso no argo 334º do Código Civil), no sendo de considerar a possibilidade de um
direio de recusa, aenas as circunsâncias do caso concreo, «em siuações mais graves
e relevanes para o uncionameno do mercado e da salvaguarda do ineresse público da
livre concorrência».
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material ou imaterial. Já não é normal que o acesso e uso desse bem seja
despropositadamente dificultado ou impedido.

Como salienta Oliveira Ascensão, o problema de fundo está na for-
ma como se perspectiva o domínio público. Este não deve ser visto «como
um cemitério de obras que perderam valor comercial: é antes o destino
normal das obras, quando se esgotam as razões de atribuição de protec-
ção autoral»24. Há todo o interesse em que tais obras/prestações, estejam
disponíveis no domínio público de modo a fomentar a criatividade e a evo-
lução da comunidade.

No contexto da UE, as restrições à concorrência traduzidas nos di-
reitos de exclusivo (economicamente, monopólios individuais) apenas se
justificam porque a tutela da criatividade e do investimento que potenciam
são benéficas, mas só enquanto orem benéficas. Cumprida da unção 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 protecção
dos próprios consumidores. A hipertrofia dos direitos de autor, dos direi-
tos conexos e do direito sui generis do fabricante da base de dados faz-se à
custa da liberdade da concorrência e da protecção do consumidor.

Este exagero de protecção é tradicionalmente impedido pelos limi-
tes ou restrições, que são manifestações da liberdade de uso e acesso a ser
protegida.

Em certos casos dispensa-se o consentimento do autor para a utili-
zação da obra, como nas hipóteses previstas no artigo 75° CDADC, as utili-
zações são lícitas, com ou sem remuneração, consoante os casos (cfr. artigo
76°), por razões de interesse público, como sejam assegurar o direito de in-
ormação e expressão, omentar a circulação das obras para fins culturais,
ou de ensino, ou outros; o mesmo se passa com as limitações introduzidas
em matéria de direitos conexos pelo artigo 189° n. 1 e n. 3, este último re-
metendo para as excepções e limitações decorrentes do próprio direito de
autor, caso se justifiquem.

Fica subtraído 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, aplicável aos direitos co-
nexos na medida em que com eles seja compatível, nos termos do artigo
189°, n. 3.

24 ASCENSÃO J. de Oliveira, Disposivos, op. ci., p. 110.
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Também estão fora de protecção determinadas obras, previstas nos
artigos 7° e 8° CDADC, e as obras e prestações caídas no domínio público
já atrás referidas (art. 31° ss. e art. 183°), bem como as obras e prestações
que não preencham os requisitos de protecção (cfr. arts. 1° ss e 176° ss
CDADC)

A Directiva prevê também, no artigo 5°, vinte excepções e limitações
aos direitos de reprodução, comunicação ao público e distribuição (previs-
tos nos artigos 1°, 2° e 3°), uma obrigatória para os Estados-Membros e as
restantes com carácter facultativo.

Embora longo, o enunciado das excepções taxativas representa ape-
nas omínimo a que a Comissão não pôde fugir. E a cláusula, aparentemente
aberta, prevista no artigo 5°, n. 3, que admite, sob condição, restrições já
existentes nos direitos nacionais, é desprovida de significado útil, pois que
se refere a situações de menor importância e não têm qualquer aplicação
no Direito português.

Para além de um limitado e insuficiente número de restrições ad-
mitidas, cria-se um outro problema. O de não se criarem restrições ade-
quadas ao ambiente digital, situação paradoxal em plena Sociedade da
Informação25/26.

Por muito que gostássemos de desenvolver mais a relação entre as
medidas tecnológicas, o direito da concorrência e o direito do consumo,
não podemos nos afastar do objectivo central: a questão do desequilíbrio
gerado pelas medidas tecnológicas e sistemas de informação e gestão de
dados em desfavor do utilizador.

Tal como estão previstas, é caso para dizer que o utilizador estaria
melhor no âmbito analógico do que no domínio digital, por muito parado-
xal que tal se afigure.

25 Com mais pormenor, J. de Oliveira Ascensão, «Disposivos...», op. ci., em parcular p.111
e p. 113.

26 A Direcva preocupou-se com a quesão, no argo 6º, n. 4, mas esabeleceu uma impor-
ane disnção consoane a naureza do supore. No ocane às reproduções em papel, ou
supore semelhane, resula do 1º parágrao do argo 6º, em conjugação com o argo 5º,
n. 2, al. a), que os Esados-Membros devem omar as medidas adequadas para que os u-
lizadores beneciem das excepções ou limiações ao direio de reprodução previsas na le-
gislação nacional respecva; quano às reproduções nouros supores, em parcular em
supore digial, deermina-se no segundo parágrao do n. 4, do argo 6º que os Esados-
Membros podem (já não devem) omar essas medidas relavamene aos beneciários des-
sa excepção para uso privado. Ou seja, há um claro desasameno em derimeno dos uli-
zadores no âmbio digial. Acresce que, nos ermos do 2º parágrao, pare nal, as ressalvas
em causa não impedem os ulares de direios de adoparem asmedidas adequadas quano
ao número de reproduções eecuadas nesas disposições. Com mais dealhe, D. Moura
Vicene, «Direio de Auor, op. ci., p. 514-515.
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Se uma obra existe no domínio analógico e estamos perante um li-
mite ou restrição ao direito de autor ou aos direitos conexos (por exemplo,
no âmbito do artigo 75°), o utilizador poderá usar a obra sem ter que pedir
qualquer autorização; no entanto, se a obra em causa só existir no domí-
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 tecnológica, uma vez que não lhe é permitida a retirada dessa
medida, nem mesmo para utilizações livres, sob pena de se arriscar a uma
pena de prisão até um ano ou multa (art. 218°, CDADC). O mesmo se diga
se a obra, por força dos artigos 7° ou 8°, não for susceptível de protecção,
ou se já tiver caído no domínio público, ou nem satisfizer os requisitos de
protecção. A menos que haja exemplares no mundo analógico, ao utiliza-
dor será vedada a retirada dasmedidas tecnológicas, não obstante ser livre
a utilização.

A solução parece-nos inaceitável.

O direito de citação, limite supremo em matéria de direitos de autor
e direitos conexos, não é, sequer, incluído no domínio digital para efeitos
de aplicação do artigo 6 °27.

Quanto aos meios acultados aos beneficiários das restrições para
efectivar o seu direito, o legislador nacional foi confrontado com o artigo
6° da Directiva, nos termos do qual, a regra só se aplica quando os bene-
ficiários tenham legalmente acesso à obra ou a outro material protegido,
excluindo a disponibilização de meios que permitam beneficiar das restri-
ções obras ou outros materiais disponibilizados ao público ao abrigo de
condições contratuais acordadas e por tal forma que os particulares pos-
sam ter acesso àqueles a partir de um local e nummomento por eles esco-
lhido, isto porque no 4° parágrafo do artigo 6° se prevê que o disposto no
1° e 2° parágrafos não se aplica a estes casos. Uma vez que o acesso nestas
condições tende a ser a forma mais comum de utilizar as obras, as presta-
ções e outros bens disponíveis em rede, isto implica que, de algum modo,
o uso privado de todos estes bens fica na disponibilidade dos titulares de
direitos sobre os mesmos28.

27 Em sendo idênco, J. de Oliveira Ascensão, «Disposivos...», op. ci., p. 115, mais desen-
volvidamene, expressa a sua revola p. 119 ss, deendo a criação de um Direio da Culura.

28 O legislador Comuniário eve consciência do problema criado, daí a previsão do argo 12º,
n. 1, no sendo de seguir aenamene a aplicação da Direcva e, no ocane ao argo 6º
a preocupação com o evenual desequilíbrio criado pelas medidas ecnológicas. Também o
Considerando 15 da Direcva demonsra preocupação, no sendo de os Esados-Membros
omarem medidas adequadas para eviar o desequilíbrio. Como saliena D. Moura Vicene,
« Direio de Auor...», op. ci., p. 516, pode-se armar que a Direcva se inclinou para o
primado das excepções e limiações aos direios de exclusivo sobre as medidas de carácer
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A norma deu origem ao artigo 222° CDADC, segundo o qual, o dis-
posto no artigo 221° não se aplica às obras, prestações ou produções pro-
tegidas que forem disponibilizadas ao público na sequência de acordo en-
tre titulares e utilizadores, de tal forma que a pessoa possa aceder a elas a
partir de um local e nummomento por ela escolhido.

A norma é bastante ambígua, refere-se a obras disponibilizadas on
line e tanto pode ter por base, aparentemente, acordos prévios colectivos
ou individuais como amera adesão forçada do utilizador a cláusulas gerais
pré-definidas on line, a que não pode escapar, sob pena de não celebrar o
contrato29.

Se o titular de direitos não puser à disposição dos beneficiários vo-
luntariamente as utilizações livres previstas, mantendo-as protegidas por
medidas tecnológicas, aDirectiva não impõequalquer sanção. CadaEstado-
Membro procede como achar melhor. Como as restrições salvaguardadas
praticamente não têm interesse económico, o recurso a processos judiciais
nem sequer é solução, pois os utilizadores não estarão dispostos a supor-
tar os custos e demora do processo para uma utilização que o mais prová-
vel é, entretanto, ter perdido interesse.

O CDADC, deste ponto de vista, aparece com uma solução, aparente-
mente interessante, mas desprovida de qualquer interesse prático.

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

ecnológico, o que seria a única posura correca. Todavia, esa inerpreação é colocada em
causa e aasada pelo Considerando 39 da Direcva, nos ermos do qual, as excepções e li-
miações não devem inibir a ulização de medidas de carácer ecnológico, nem a repressão
dos acos desnados a neuraliza-las. De uma penada, deiou-se o edicio abaixo, diríamos
nós, hiperroando as medidas em causa mesmo para casos em que não êm qualquer
juscação.

29 J. de Oliveira Ascensão, «Disposivos...», op. ci., p. 116-117, considera argo 6 pressupõe
um acordo especíco, seja colecvo, seja individual enre o presador do serviço on line e o
ulizador. Ou seja, em que ser um acordo prévio negociado. Deende, por isso, a aplicação
resriva do argo 222º. Não basa a adesão a cláusulas conrauais gerais, modo que en-
de a ser o normal na exploração das obras por esa via, de ouro modo não aria qualquer
sendo a relação enre o argo 222º e o argo 75º, n. 5, que considera nula oda e qualquer
cláusula conraual que vise impedir ou eliminar o exercício normal pelos beneciários das
ulizações mencionadas nos n.s 1, 2 e 3 do argo em quesão, sem prejuízo de as pares
acordarem livremene as respecvas ormas de exercício, designadamene, os monanes
das remunerações equiavas. Todavia, o problema connua por resolver, havendo disposi-
vos ecnológicos que impeçam o acesso a ais ulizações.
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zações permitidas por lei para as hipóteses previstas no seu n. 1, a saber:
utilizações 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), c), d) e e) 30.

Ressalvam-se, do regime processual geral uma série de utilizações
livres previstas no CDADC, embora as mesmas sejammuito modestas rela-
tivamente ao acervo dasmedidas previstas, não incluindo, sequer, o direito
de citação31.

30 Ou seja: as ulizações livres previsas no n. 2 do argo75º nas alíneas a) reprodução para
ns privados, em qualquer supore, realizada por pessoa singular; e) reprodução e coloca-
ção à disposição do público para ns de inormação de discursos, alocuções ou conerên-
cias, que não se incluam no argo 7º, por exraco ou resumo; ) reprodução, disribuição
e disponibilização pública para ns exclusivos de ensino em dado esabelecimeno, de par-
es de uma obra publicada; i) reprodução, comunicação pública e colocação à disposição
do público a avor de pessoas com deciência e na medida esriamene relacionada com
essa deciência; n) ulização da obra para ns de segurança pública ou para assegurar o
bom desenrolar ou o relao de processos adminisravos, parlamenares ou judiciais; p)
reprodução da obra por insuições sociais sem ns lucravos, como hospiais ou prisões,
quando a mesma seja ransmida por radiodiusão; q) ulização de obras, por exemplo, de
arquiecura ou esculura, eias para ser mandas em locais públicos; r) inclusão episódica
de obra ou ouro maerial proegido nouro maerial; s) ulização da obra relacionada com
a demonsração ou reparação de equipamenos; ) ulização de obra arsca sob a orma
de edicio, desenho ou plana do mesmo para eeios da sua reparação ou reconsrução.

Em odo o caso, sempre deverá ser respeiada a regra dos rês passos da Convenção de
Berna (n. 4 do argo 75º) e eecuados e as remunerações exigidas no argo 76º, n. 1, para
os limies das als. a) e) e p); e no caso da al. ) as obras reproduzidas não se devem conundir
com a obra de quem as ulize, nem a reprodução ser ão exensa que prejudique o ineresse
por ais obras.

Também se abrange al. b) do argo 81º, ou seja, a reprodução para uso exclusivamene
privado, desde que respeiados os rês passos da Convenção de Berna e o n. 4 do argo
152º,ou seja, xações de obras radiodiundidas que enham ineresse excepcional a ulo
de documentação.

Quano aos direios conexos, conemplam-se as limiações das als. a) uso privado; c) repro-
dução para ns exclusivamene ciencos ou pedagógicos; d) xação eémera eecuada
por organismo de radiodiusão; e) xações ou reproduções eecuadas por enes públicos
ou concessionários de serviços públicos por ineresse excepcional de documenação ou
para arquivo.

31 A ulo de exemplo, não são incluídas a reprodução pelos meios de comunicação social
de discursos, alocuções e conerências pronunciadas em público (ar. 75º. n.2, al. b); as
revisas de imprensa (ar. 75º, n. 2, al. c); a inclusão de ragmenos de obras lierárias ou
arscas em relaos de aconecimenos da acualidade (ar. 75º, n. 2, al. d); a inserção de
ciações ou resumos de obras alheias em apoio das próprias dourinas (ar. 75º, n. 2, al. g);
a inclusão de peças curas ou ragmenos de obras alheias em obras próprias desnadas ao
ensino (ar. 75º, n. 2, al. h).

O uso privado ambém é angido, pois que o argo 221º, n. 8 deermina que o disposo nos
resanes números não impede os ulares de direios de aplicarem medidas ecnológicas
para limiarem o número de reproduções auorizadas relavas ao uso privado.

Ainda, emos a vaexaa queso do argo 222º, cuja inerpreação proposa por Oliveira
Ascensão esá longe de ser a garandamene seguida pela dourina e jurisprudência 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 não possa retirar a medida tecnológica, pode di-
rigir-se à Inspecção-Geral das Actividades Culturais (doravante designada
por IGAC) para obter a utilização pretendida, dado que, os titulares de di-
reitos protegidos pormedidas tecnológicas devemaí depositar osmeios que
permitam beneficiar as ormas de utilização legalmente previstas (n. 1), de-
vendo os titulares de direitos adoptar medidas voluntárias adequadas, tais
como acordos entre si ou seus representantes e os utilizadores interessados
no sentido de possibilitar o livre acesso (n. 2). Se por omissão de conduta
por parte do titular de direitos, a medida tecnológica 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 ummeio
mais expedito e menos dispendioso do que o recurso aos meios processuais
normais, para situações em que tal recurso nem sequer se justificará, pelo
menos no caso das limitadas situações previstas no artigo 221°.

No entanto, a norma, infelizmente, não tem qualquer interesse, ou
terá um interesse desprezível, por várias razões: a IGAC não tem compe-
tência para decidir; o titular de direitos não sofre qualquer sanção caso
não disponibilize osmeios de livre acesso, ou seja, por omissão de conduta,
portanto, o acervo do IGAC será zero, ou próximo disso, mesmo emmatéria
de bens imateriais nacionais, para alémde que, não havendo uniformização
deste tipo de procedimentos a nível Comunitário, e muito menos mundial,
o acervo em causa não abrangerá, sequer, as obras, prestações ou produtos
estrangeiros; a resolução de litígios está sujeita a arbitragem necessária,
sendo para tal competente uma Comissão deMediação e Arbitragem, cujos
membros são designados por despacho do Primeiro-Ministro, nos termos
do artigo 30° da Lei 83/01, de 3 de agosto, ou seja, os árbitros nem se-
quer podem ser livremente escolhidos pelas partes, pelo que mais valeria
o recurso à arbitragem voluntária32; das decisões da Comissão cabe recur-

se or inerpreado em sendo amplo, pelo seu poencial resrivo de ulizações livres de
obras, presações e produos, na esmagadora maioria, disponíveis on line, aniquila parado-
xalmene, o uso livre era digial, com imporanes reexos negavos no direio de acesso à
inormação e, em consequência, na invesgação e no ensino. Encara com preocupação o
argo, D. Moura Vicene, «Direio...», op. ci., p. 518-519, reerindo-se ao aco de o nosso
país ser parcularmene carenciado e dependene do esrangeiro nesa maéria.

32 Esa limiação ao princípio da auonomia da vonade não em qualquer juscação e não
agiliza o processo. Teria sido preerível a aplicação do comum regime da arbiragem volun-
ária. No mesmo sendo, D. Moura Vicene, «Disposições...», op. ci., p. 520; do mesmo au-
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so para o Tribunal da Relação, com efeito meramente devolutivo (n. 4 e
n. 7 do artigo 221°, o último, quanto ao regulamento da dita Comissão); o
incumprimento das decisões da Comissão pode dar lugar, quando muito, à
sanção compulsória prevista no artigo 829°-A do Código Civil (n. 5), já de si
bastante restrita, ou seja, apenas prevista para os casos emque não é possí-
vel o recurso à execução específica e para obrigações inungíveis limitadas,
que significa que o artigo 221° aasta, sem que nada o justifique, o recurso
à execução específica; embora a tramitação dos processos previstos tenha
natureza urgente, de modo a permitir a sua conclusão no prazo máximo de
3 meses (n. 6), há que colocar em causa o interesse de tal urgência, se não
há qualquer sanção caso o prazo seja ultrapassado, o que, como a prática
nos ensina, será altamente provável (também os procedimentos cautelares
têm natureza urgente, com duraçãomáxima prevista de 2meses, e chegam
a durar dois anos ou mais, eventual inutilidade superveniente da lide. Já
para não questionar se 3 meses não é um prazo excessivo, atenta a even-
tual urgência do utilizador, como será o caso normal).

Ou seja, o legislador bem poderia ter ficado quieto. O sistema é tão
desadequado que se cai no mesmo sistema de recurso às vias jurisdicio-
nais tradicionais. De iure condendo, Oliveira Ascensão33 propõe atribuir
à IGAC competência para autorizar o acesso ou a utilização pretendidos
quando os pressupostos legais se verificarem, bastando para tanto uma
apreciação sumária. Se continuasse a haver conflito entre o utilizador e o
titular de direitos é que interviria uma solução processual, por intermédio
ou não, de uma Comissão de Mediação e Arbitragem.

No entanto, mesmo esta solução não nos satisfaz por completo, uma
vez que não há qualquer garantia de que o beneficiário das medidas tecno-
lógicas deposite o que quer que seja junto da entidade administrativa, cujo
acervo pode ser zero. O depósito de obras/prestações livres de constran-
gimentos tecnológicos deveria constituir uma obrigação, abrangida como
contravenção sujeita a coimas e geradora de responsabilidade civil. Além
disso, a entidade administrativa deveria ser obrigada a decidir num prazo
muito curto, no máximo 48h, valendo o silêncio (ou a falta de acervo, caso
não se optasse por sancionar o beneficiário) como autorização para a reti-
rada das medidas pelo utilizador.

or, «Meios exrajudiciais de composição de ligios emergenes do comércio elecrónico»,
APDI y J. de Oliveira Ascensão (coord.), Direio da Sociedade da Inormação, vol. V, Coimbra
Ediora, Coimbra, 2004, p. 145 ss.

33 J. de Oliveira Ascensão, «Disposivos...», op. ci., p. 118.
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Sem um via célere e eficaz: «Seria mais verdadeiro dizer que no digi-
tal não uncionam quaisquer restrições, pelo menos em benefício da arraia
miúda»34.

4. REGIME DAS INFORMAÇÕES PARA A GESTÃO ELECTRÓNICA DE
DIREITOS EM PORTUGAL

Os sistemas de informação e gestão de dados têm por técnica base a
estenografia digital, que consiste em esconder a identificação da obra, pres-
tação ou produto protegido num arquivo que não seja perceptível para o
utilizador e não possa dissocia-se do arquivo a que se adere. Dentro destas
técnicas, a mais conhecida é a «marca de água» ou «tatuagem digital», que
permite a identificação com um código numérico especial não detectável
pelo utilizador. A técnica permite ao titular de direitos saber onde está si-
tuado o código e pode ter a certeza se a cópia é autorizada ou se se trata de
um exemplar pirateado. Nas versões mais desenvolvidas, «a tatuagem elec-
trónica» permite aplicar um número de identificação único quer no suporte,
quer na própria obra, prestação ou informação incorporada no suporte35.
Como são facilmente vulneráveis, basta ter conhecimentos rudimentares de
informática para as eliminar sem deixar rasto, entendeu-se, por isso, que ca-
reciam de protecção. Estão protegidos no artigo 223° CDADC.

A sua retirada é sancionada com responsabilidade civil, nos termos
gerais, e penal. Quanto à pena, o artigo 224°, als. a) e b), abrange também
os actos preparatórios e a tentativa. A retirada das medidas e os actos pre-
paratórios são punidos com uma sanção idêntica de pena de prisão até um
ano ou multa até 100 dias. A tentativa apenas é punida commulta. Ao con-
trário do que se passa com as medidas tecnológicas, aqui a retirada e os ac-
tos preparatórios estão sujeitos à mesma pena, embora a tentativa continue

34 J. de Oliveira Ascensão, «Disposivos...», op. ci., p. 118.
35 Seguimos de pero I. Garroe Fernández-Díez, Comenário, op. ci., p. 107. O auor reere,

por exemplo, denro de um CDmusical, a possibilidade de idencação de cada canção com
um número irrepevel. Com mais dealhe, veja-se o auor ciado, p. 107 e ss., que arma
esarem as écnicas de auagem elecrónica em consane evolução e se reere às múlplas
variedades das mesmas. «A grandes rasgos, base decir que esán basadas en algorimos
y enen res unciones relevanes para los derecho habienes [...]. Em primer lugar, sirven
de “aviso para naveganes”, cuando son visibles, inormando de que la obra se encuenra
proegida por el derecho de propiedad inelecual. En segundo lugar, sirven para idencar
una obra como original [...]. Y, en ercer lugar, sirven para probar prima acie la ularidad
de los derechos parimoniales sobre una obra, así como la paernidad sobre la misma».
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a não ser punida compena de prisão. Exige-se também, nos termos do artigo
224° n.. 1, como elemento subjectivo, a prática do acto intencional ou tendo
motivos razoáveis para saber da falta de autorização.

O artigo 228° é precioso, não permitindo que as medidas para a
informação e gestão de dados ilícitas 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 será ilícito, porque vio-
lador da concorrência36.

Em situações de medidas ilícitas, designadamente, por violação do
direito da concorrência ou por lesão dos dados da vida privada ou do con-
sumidor, deveria haver uma forma expedita de poder retirar o dispositivo,
de modo a não se cair nas delongas e custos das formas processuais tradi-
cionais. Todavia, o CDADC não prevê nenhum meio processual específico,
limitando-se a remeter para as regras gerais sobre as respectivas matérias,
indirectamente, por força do artigo 228°.

5 CONCLUSÕES

A protecção das medidas tecnológicas e dos sistemas de informação e
gestão de dados introduzida no CDADC, por força dos Tratados OMPI 1996
e da transposição da Directiva 2001/29/CE, é excessivamente ampla, possi-
bilitando aos titulares de direitos ampliar os seus exclusivos de exploração
para áreas tradicionalmente livres, hipertrofiando o Direito de Autor e os
Direitos Conexos, e a própria protecção da informação organizada através do
direito sui generis do fabricante de dados, pondo em causa o equilíbrio entre
os titulares de direitos e os utilizadores, com grave prejuízo para estes últi-
mos e para a sociedade em geral, afectando o desenvolvimento da cultura,
da educação, do ensino, da liberdade de expressão e de informação e criando
uma situação paradoxal: na Sociedade da Informação, em que a informação
digitalizada está à distância de um clique, o utilizador fica menos protegido
do que na era analógica. A legislação nacional, no entanto, é apenas o reflexo
do que se passa a nível da União Europeia e fora dela (por exemplo, nos EUA)
pelo que urge repensar toda esta matéria a uma escala internacional.

36 Enre ouros, são conhecidos os casos da Sony no mercado das consolas de jogos e da
Lexmark, para as impressoras, no sendo de enar impedir o uso de caruchos de na
genéricos. Traa-se de siuações que não se podem admir à luz das regras Comuniárias do
direito da Concorrência. Em pormenor, C. May, Digital..., op. cit., p. 130.


