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INTRODUCAO

Com a presente dissertagdo, propomos analisar a tutela penal do Direito de Autor em
Portugal, e compreender se esta sera adequada e eficaz na sociedade de informagdo em que
vivemos actualmente, proveniente, em grande parte, da evolugdo digital.

O Direito de Autor, que anda, lado a lado, com os Direitos Conexos, integra um dos
dois sub-ramos da Propriedade Intelectual, a par da Propriedade Industrial. Na presente
dissertacdo, aprofundaremos apenas o que disser respeito ao Direito de Autor, ndo fazendo
referéncia aos Direitos Conexos ¢ a Propriedade Industrial.

Assim, a ordem de trabalhos serd a seguinte: em primeiro lugar, iniciaremos esta
dissertacdo com um capitulo dedicado ao Direito de Autor, que nos ird conferir as bases
necessarias para melhor compreender os demais capitulos. Aprofundaremos qual o seu
objecto ¢ qual o seu conteido, aqui distinguindo os direitos pessoais e os direitos
patrimoniais de autor. Por ultimo, far-se-4 referéncia aos limites do Direito de Autor, em
especial a excepcao para reproducdes temporarias e a excepcao de copia privada.

De seguida, havera lugar ao capitulo dedicado a tutela do Direito de Autor. Ainda que
o tema que nos propomos aprofundar verse sobre a tutela penal, em jeito de
complementaridade, analisar-se-a, também, a tutela civil, a tutela administrativa, nos termos
da Lei n.° 82/2021, bem como a tutela contraordenacional, em sede de violagdo de direitos de
autor.

Logo apods, e ja com as ideias base do regime do Direito de Autor consolidadas,
daremos inicio a analise da tutela penal, com particular enfoque sobre o crime de usurpagao.

Neste ambito, apontaremos a evolugdo legislativa da tutela penal, com o proposito de
demonstrar que a tutela penal dos direitos de autor, ainda que volvidos 37 anos desde o inicio
da vigéncia do CDADC, e ainda que, desde entdo, tenhamos entrado numa era quase
totalmente digital, ndo foi alvo de alteragdes.

No seguimento desta analise historica, examinar-se-4, em detalhe, o artigo 195.° do
CDADC, que vem prever o crime de usurpagdo. Por via desta analise, sera relevante
introduzir a problematica das normas penais em branco e do principio da legalidade, questao
pertinente nesta tematica.

Por referéncia a sociedade de informacao, analisar-se-2o trés actos que, por via desta,

se tornaram inimigos dos titulares dos direitos de autor: o upload, o download e o streaming



de obras protegidas, e de que forma estes actos consubstanciam violagdes dos direitos de
autor.

A entrar na reta final, e em sede de ultimo capitulo, abordaremos as penas e o
procedimento criminal previsto para estes crimes, de forma a discutir se a tutela penal
consagrada sera adequada a estas infracgdes, e de que forma a era digital e os interesses
patrimoniais influenciam esta resposta.

Ao longo da presente dissertacdo, abordar-se-4 alguma jurisprudéncia nacional e
europeia, em especial esta Ultima, que veio dar resposta a algumas questdes fracturantes, em

sede de reenvio prejudicial.



§ I. O DIREITO DE AUTOR

A Propriedade Intelectual consiste no ramo do Direito que versa sobre as criacdes
intelectuais. Fruto da enorme diversidade destas, procedeu-se a ramificagdo da Propriedade
Intelectual em dois sub-ramos auténomos: O Direito de Autor e Direitos Conexos e a
Propriedade Industrial. Esta autonomizacdo evidencia-se, em grande plano, por estes sub-
ramos se encontrarem regulados em codigos auténomos. E, também, possivel evidenciar esta
autonomizacdo no artigo 48.°' do Cédigo Civil, sob a epigrafe “Propriedade intelectual”,
dado que o legislador optou por individualizar cada um destes sub-ramos em numeros
autonomos.

Adiante teremos oportunidade de aprofundar o que ¢ o Direito de Autor e as suas
caracteristicas. Para ja, digamos apenas que o Direito de Autor, no ambito do direito interno
portugués, encontra-se maioritariamente regulado nos termos do Cédigo do Direito de Autor
¢ Direitos Conexos. Quanto a fontes internacionais e europeias, os instrumentos mais
relevantes neste ambito passam pela Convencdo de Berna, de 1886, considerada um dos
pilares na matéria de tutela da propriedade intelectual, o Acordo TRIPS?, bem como diversas
Directivas da Unido Europeia.

Como ja indicado supra, os Direitos Conexos e a Propriedade Industrial ndo serdo
alvo de analise na presente dissertacdo, pelo que iniciaremos, de imediato, a analise do sub-

ramo do Direito de Autor.

1. O OBJECTO DO DIREITO DE AUTOR

O Direito de Autor surgiu da necessidade de proteger as criagdes literarias e artisticas.
Neste sentido, estd associado a liberdade de criagdo cultural, constitucionalmente consagrada

no artigo 42.°

! Artigo 48.° do CC - “1. Os direitos de autor sdo regulados pela lei do lugar da primeira publicagdo da obra e,
ndo estando esta publicada, pela lei pessoal do autor, sem prejuizo do disposto em legislagdo especial.

2. A propriedade industrial ¢ regulada pela lei do pais da sua criagdo.”

2 Em portugués abreviado para ADPIC - Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comérecio.

3 Em especial, o nimero 2 - “Esta liberdade compreende o direito a inovagdo, produgdo e divulgacio da obra
cientifica, literaria ou artistica, incluindo a protecg¢ao legal dos direitos de autor.”



Este sub-ramo da Propriedade Intelectual vem legislado em diploma auténomo — o
Codigo do Direito de Autor e Direitos Conexos. Serd sobre este diploma que mais
amplamente nos debrugaremos.

O namero 1 do artigo 1.° do CDADC comega por indicar o conceito de obra
protegida: “Consideram-se obras as criagdes intelectuais do dominio literdrio, cientifico e
artistico, por qualquer modo exteriorizadas, que, como tais, sdo protegidas nos termos deste
Cddigo, incluindo-se nessa proteccao os direitos dos respectivos autores.”

Deste artigo exclui-se, nos termos do niimero 2, as ideias, os processos, os sistemas,
os métodos operacionais, os conceitos, os principios ou as descobertas, por si s6 € enquanto
tais.

Para que uma obra seja merecedora de proteccdo, no ambito do Direito de Autor,
requer-se ainda a sua exteriorizacdo. Ou seja, uma cria¢do intelectual ndo podera manter-se
na mente do seu criador, no seu intimo. Tera de ser exteriorizada ao Mundo,
independentemente da forma escolhida, desde que captavel pelos sentidos. Neste sentido,
OLIVEIRA ASCENSAO referiu que “A ideia, para se comunicar, tem pois de descer da sua
imaterialidade para encarnar numa determinada maneira de expressio.”

A necessidade de exteriorizagdo, enquanto requisito para uma obra ser tutelada pelo
Direito de Autor, ndo significa que esta tenha de ser transposta para um suporte material,
como um livro ou uma tela. Acresce que a propriedade sobre a coisa corpdrea, que serviu
enquanto suporte material da obra, ndo confere quaisquer direitos de autor ao seu detentor. A
obra em si, enquanto objecto do Direito de Autor, € incorpdrea e intangivel, mesmo se existir
em suporte material.

Ademais, requer-se ainda que a obra seja original — requisito que tem vindo a ser
densificado pela jurisprudéncia do TJUE desde o célebre Acorddo Infopag. A este proposito,
o TJUE pronunciou-se no sentido de que “o artigo 2.°, alinea a), da Diretiva 2001/29 s6 ¢
suscetivel de se aplicar em relacdo a um objeto que seja original, na ace¢do de que ¢ uma
criagdo intelectual do proprio autor.”® Neste aAmbito, ha ainda que fazer referéncia aos
Acérdios Eva-Maria Painer®, Cofamel’ e Brompton Bicycle®, na medida em que todos

contribuiram para a densificagdo do requisito da originalidade.’

4 OLIVEIRA ASCENSAO, José, “Direito Civil - Direito de Autor e Direitos Conexos”, Coimbra, Coimbra
Editora Lda., 1992, p. 60.

3> Acorddo do TJUE, proferido no ambito do processo C-5/08, para 37.

¢ Acordio do TJUE, proferido no 4mbito do processo C-145/10. Neste ambito, o TJUE pronunciou-se, no
paragrafo 88, no sentido de que “uma criacdo intelectual é propria do respetivo autor, quando reflete a sua
personalidade.”



A este proposito, refere PATRICIA AKESTER *(...) ndo se pode reconduzir o conceito
de “originalidade” a um misto de auséncia de banalidade e de novidade. Se ¢ verdade que a
criagdo do espirito €, por natureza, algo ndo banal, ja ndo se pode dizer que comporte sempre
novidade. (...) Alias, o direito de autor ndo impde a “novidade” da obra como requisito de

tutela, ao contrario do que sucede, no reino das patentes, em relacdo as invengdes.”!’

2. O CONTEUDO DO DIREITO DE AUTOR

Decorre do artigo 9.° do CDADC que os direitos de autor contemplam, no seu

contetido, direitos de cardcter patrimonial e direitos de caracter pessoal, também

denominados de direitos morais.!!

Os direitos patrimoniais dizem respeito a exploracdo econdmica da obra, enquanto os
direitos pessoais “(...) se destinam a proteger os aspectos pessoais nela vertidos ou a tutelar a

ligagdo pessoal da obra ao seu autor.”!?

7 Acorddo do TIUE, proferido no dmbito do processo C-683/17. A este proposito, o TIUE referiu “este conceito
implica que exista um objeto original, no sentido de que este ¢ uma criagdo intelectual do proprio autor. Por
outro, a qualificagdo de obra esta reservada aos elementos que sejam a expressao dessa criagao”.

8 Acorddo do TIUE, proferido no 4mbito do processo C-833/18. Nesta sede, o TIUE referiu que “os artigos 2.° a
5.° da Diretiva 2001/29 devem ser interpretados no sentido de que a protecdo que preveem ao abrigo do direito
de autor se aplica a um produto cuja forma €, pelo menos em parte, necessaria a obtencdo de um resultado
técnico quando esse produto constitua uma obra original resultante de uma criacdo intelectual, na medida em
que, através dessa forma, o seu autor exprime a sua capacidade criativa de modo original, efetuando escolhas
livres e criativas que refletem na referida forma a sua personalidade.”

 Na jurisprudéncia portuguesa, veja-se, por exemplo, o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de
16.12.2008, proferido no ambito do processo nimero 8864/2008-5, que se veio pronunciar a propdsito da
originalidade: “O caracter criativo da “obra”, a que alude o art. 1° do CDADC, depende de ndo constituir copia
de outra obra (requisito minimo), ndo constituir o resultado da aplicagdo univoca de critérios pré —
estabelecidos, nomeadamente de natureza técnica, em que estejam ausentes verdadeiras escolhas ou opgdes do
autor e traduzir um resultado que ndo seja 6bvio, banal, e que, portanto, permita distingui-lo de outros,
reconhecer-lhe uma individualidade propria, enquanto obra, independentemente do suporte material que a
encerra.”

10 AKESTER, Patricia, “Direito de Autor em Portugal, nos PALOP, na Unido Europeia e nos Tratados
Internacionais”, Coimbra, Almedina, 2013, p. 66.

T Artigo 10.°, nimero 1 do CDADC: “1 - O direito de autor abrange direitos de caracter patrimonial e direitos
de natureza pessoal, denominados direitos morais.”. A utilizagdo da expressdo “direitos morais” ¢ bastante
criticada pela doutrina, dado poder induzir em erro sobre a sua natureza. Leva a crer que se tratam de direitos de
natureza extrajuridica, de natureza moral, o que ndo ¢é verdade. Veja-se SA E MELLO, Alberto, “Manual de
Direito de Autor e Direitos Conexos”’, Coimbra, Almedina, 4* Edi¢do Reformulada, Actualizada e Ampliada,
2020, p. 134; OLIVEIRA ASCENSAO, José, ob. cit., p. 166; MENEZES LEITAO, Luis, “Direito de Autor”,
Coimbra, Almedina, 1* Edi¢do, 2011, p. 121.

2 MENEZES LEITAO, Luis, ob. cit., p. 121.
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i.  Os direitos de caracter pessoal

Os direitos pessoais de autor estdo ligados a preservacao da genuinidade e integridade
da obra e munem o autor da obra de uma série de faculdades soberanas.

Estes direitos pessoais sdao inaliendveis e irrenunciaveis, independentemente da
possivel oneracao dos direitos patrimoniais. O autor da obra pode, no entanto, autorizar o seu
exercicio a um terceiro. Sdo também imprescritiveis, o que significa que, no campo da tutela
penal, mesmo apds a morte do autor, esta permanece em vigor, sendo assegurada pelos seus
sucessores ou pelo Ministério da Cultura, no caso de a obra cair no dominio publico, nos
termos do artigo 57.° do CDADC.

Entre os mais relevantes direitos pessoais de autor, nos termos do nimero 3 do artigo
9.°, do nimero 1 do artigo 56.° e do artigo 62.° do CDADC, contam-se o direito ao inédito da
obra;!® o direito de retirada da obra; o direito de reivindicagdo da paternidade da obra; e o
direito de defesa da integridade da obra.

Em sede de tutela penal, importa analisar o direito de reivindicacdo da paternidade da
obra e o direito de defesa da genuinidade e integridade, nos termos do artigo 56.° e o direito
ao inédito, previsto no artigo 62.°.

O primeiro assenta na faculdade que o autor tem de reivindicar a paternidade da obra
ou de manter o anonimato. Podera publicar a obra com o seu nome ou com um nome
anonimo, posteriormente reivindicando a sua autoria, se desejar. O que ndo sera permitido,
para ndo induzir o publico em erro, ¢ publicar uma obra sob o nome de outra pessoa, ainda
que com o seu consentimento. O direito a reivindicacdo da paternidade da obra encontra-se
penalmente tutelado através do crime de contrafaccao, previsto no artigo 196.° do CDADC,
incorrendo nesta pratica quem utilizar, como sua criacdo, obra de outrem.

Diversamente, o direito a assegurar a integridade da obra encontra-se penalmente
tutelado através do crime de violag@o do direito moral, nos termos da alinea b) do artigo 198.°
do CDADC, e pune “quem atentar contra a genuinidade ou integridade da obra (...),
praticando acto que a desvirtue e possa afectar a honra ou reputacdo do autor ou artista”.

Por altimo, o direito ao inédito, previsto no artigo 62.°, consiste na faculdade do autor

decidir se pretende divulgar a terceiros a existéncia da obra. Este direito encontra-se

13 E importante ndio confundir o direito ao inédito, que consubstancia um direito pessoal de autor, com o direito
a divulgacdo da obra, visto que este pressupde o exercicio de direitos patrimoniais sobre a obra. Neste sentido,
OLIVEIRA ASCENSAO, José, ob. cit., p. 158. - “Publicacdo e divulgagdo respeitam portanto as formas de
utilizagdo econdmica da obra, e ndo ao direito pessoal. Pode-se ter direito de primeira divulgagdo como reflexo
de um direito patrimonial, sem que isso tenha nada que ver com o direito ao inédito.”
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penalmente tutelado através do crime de usurpagdo, tipificado na alinea a) do numero 2 do
artigo 195.° do CDADC, que pune “quem divulgar ou publicar abusivamente uma obra ainda
ndo divulgada nem publicada pelo seu autor ou ndo destinada a divulgacdo ou publicagdo,
mesmo que a apresente como sendo do respectivo autor, quer se proponha ou nio obter

qualquer vantagem economica;”. Este ilicito criminal sera aprofundado infra.

ii.  Os direitos de caracter patrimonial

Como ja brevemente mencionado, os direitos de caracter patrimonial estdo
relacionados com a exploracdo econdmica da obra, pelo que conferem ao seu titular
vantagens de indole econdémica decorrentes dessa mesma exploracdo. Nas palavras de
PATRICIA AKESTER, “Confere-se, assim, ao autor, o direito de auferir uma remuneracgdo
sempre que a sua obra seja utilizada por outrem, como recompensa pelo trabalho de criagdo
intelectual.”!*

Neste campo, utilizar-se-a a expressao “titular do direito”, e ndo “autor” como se fez
relativamente aos direitos pessoais, uma vez que, ao contrario destes, os direitos patrimoniais
sdo transmissiveis, podendo o seu titular ndo ser o autor da obra, de acordo com o artigo 40.°,
¢ podendo ainda ser originariamente atribuidos a pessoa diversa do autor, de acordo com o
artigo 14.°.

Nos termos do niimero 1 do artigo 67.° do CDADC, “O autor tem o direito exclusivo
de fruir e utilizar a obra, no todo ou em parte, no que se compreendem, nomeadamente, as
faculdades de a divulgar, publicar e explorar economicamente por qualquer forma, directa ou
indirectamente, nos limites da lei.”. Ora, estando os direitos patrimoniais estritamente ligados
a exploracdo economica, ha que excluir deste leque as utilizagdes da obra que ndo
prejudiquem os direitos patrimoniais do titular, as denominadas utilizacdes livres, que serdo
alvo de analise de seguida.

O numero 2 do artigo 68.° prevé um catalogo de utilizagdes da obra que realizam a
sua exploragdo economica. Contudo, devido a evolucdo tecnoldgica, surgem constantemente
novas formas de exploragdo econdémica de uma obra, pelo que nido se deve considerar a
utilizagdo da obra restrita a que vem tipificada no artigo, ndo sendo a enumeragdo em questio

taxativa.

4 AKESTER, Patricia, ob. cit., p. 101.
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A este propdsito, JOSE ALBERTO VIEIRA esclareceu que “a exploragdo econdmica da

obra envolve todos os actos através dos quais se pode fazer dinheiro com a obra: os presentes
e os futuros. Formas de utilizacdo futura da obra, que o conhecimento tecnoldgico venha a
disponibilizar em momento ulterior a criagdo da obra, ficam automaticamente incluidas no
contetido de proteccdo do direito patrimonial de autor, ou no dmbito de significado de um
poder ja existente e reconhecido legalmente ou de um novo poder novo, a clarificar pelo
Direito.”!?
Entre os direitos patrimoniais mais relevantes estdo aqueles que foram objecto de
harmonizacdo pelo legislador da UE, por via da Directiva 2001/29/CE, de 22.05.2001,
relativa a harmonizacdo de certos aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na
sociedade da informagdo,'® também conhecida como Directiva Sociedade de Informagdo: o
direito de reproducao (artigo 2.°); o direito de comunicag@o ao publico (artigo 3.°); e o direito
de distribuigdo (artigo 4.°).

Em primeiro lugar, através do direito de reproducdo, o titular autoriza a reproducdo da
obra, por qualquer meio ou por qualquer forma. Assim, trata-se da faculdade de criar copias
da obra e/ou de autorizar terceiros a fazé-lo.

Em segundo lugar, o direito de comunicacdo ao publico consiste na faculdade de
autorizar ou proibir qualquer comunicacdo ao publico das suas obras, por fio ou sem fio,
incluindo a sua colocag@o a disposi¢do por forma a torna-las acessiveis a qualquer pessoa a
partir do local e no momento por ela escolhido.

Por ultimo, o direito de distribuicdo consiste na faculdade de autorizar ou proibir
qualquer forma de distribuicdo ao publico do original da obra ou respetivos exemplares,

através da venda ou de qualquer outro.

3. AS EXCEPCOES E LIMITES AOS DIREITOS PATRIMONIAIS DE AUTOR

Apesar do Direito de Autor se encontrar constitucionalmente consagrado,
aproximando-se, desta forma, da natureza de direito fundamental, tal ndo significa que se
trate de um direito desprovido de limites.

Neste sentido, o CDADC veio delimitar negativamente o contetido dos direitos de
autor, nos termos do artigo 75.° e seguintes, vindo prever utilizacdes livres das obras

protegidas. Desta forma, mas apenas em determinadas circunstancias, € possivel utilizar obras

15 VIEIRA, José Alberto, “Direito de Autor - Dogmdtica Bdsica”, Coimbra, Almedina, 1* Edigdo, 2020, p. 261.
16 Transposta para o ordenamento juridico portugués através da Lei n.° 50/2004, de 24 de Agosto.
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protegidas sem autorizac¢do do titular do direito. S@o, assim, normas que afastam a violacao
dos direitos de autor e, consequentemente, a tutela penal.

Estas excepgdes aos direitos de autor colocam em perspectiva duas categorias de
interesses que podem colidir entre si: “por um lado, o interesse particular do titular do direito
de autor, e o interesse geral da comunidade no acesso e utilizagdo da obra, nas suas multiplas
vertentes, por outro.”!’

As excepcdes instituem liberdades, conferidas por lei, a quem delas quiser fazer uso,
ndo existindo qualquer obrigacdo de o fazer. Entre estas liberdades compreendem-se duas de
especial relevo para a presente dissertacdo e que analisaremos em seguida: a de reprodugéo

temporaria, prevista no numero 1 do artigo 75.° do CDADC, e a de copia privada, nos termos

da alinea a) do nimero 2 do artigo 75.° e artigo 82.°.

i. A excepciio de reproducio temporaria

A excepcdo de reproducdo temporaria vem assegurada pela Directiva 2001/29/CE, no
numero 1 do artigo 5.°, e consubstancia a tnica excepcdo de implementacao obrigatoria para
os Estados-Membros. Como ja supra identificado, em Portugal, esta excep¢do encontra-se
prevista no namero 1 do artigo 75.° do CDADC!, sendo que esta norma interna é
consideravelmente mais detalhada do que a europeia, incorporando no seu teor os objectivos
contemplados no Considerando n.° 33 da Directiva.

A implementacdo desta excepcao foi necessaria para assegurar a utilizacdo de meios
tecnoldgicos, uma vez que estas copias acontecem nas mais basicas utilizacdes destes, mas
também para garantir o equilibrio entre os direitos e interesses dos titulares dos direitos e dos

utilizadores das tecnologias, que, ndo poucas vezes, colidem. '

17 VIEIRA, José Alberto, ob. cit., p. 356.

18 “1 - Sdo excluidos do direito de reprodugdo os actos de reproducdo temporaria que sejam transitorios,
episodicos ou acessorios, que constituam parte integrante e essencial de um processo tecnoldgico e cujo tnico
objectivo seja permitir uma transmissdo numa rede entre terceiros por parte de um intermedidrio, ou uma
utilizagdo legitima de uma obra protegida e que nao tenham, em si, significado econémico, incluindo, na medida
em que cumpram as condigdes expostas, os actos que possibilitam a navegacdo em redes e a armazenagem
temporaria, bem como os que permitem o funcionamento eficaz dos sistemas de transmissdo, desde que o
intermedidrio ndo altere o contetido da transmissdo e ndo interfira com a legitima utilizagdo da tecnologia
conforme os bons usos reconhecidos pelo mercado, para obter dados sobre a utilizagdo da informagao, e em
geral os processos meramente tecnologicos de transmissdo.”

19 RENDAS, Tito, “Exceptions in EU Copyright Law”, The Netherlands, Kluwer Law International B.V., 2021,
p. 175.
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Esta excepcdo exclui, do escopo do direito de reprodugdo, as copias que cumpram os
seguintes requisitos cumulativos:

a) sejam transitorias, episodicas ou acessorias;

b) constituam parte integrante e essencial de um processo tecnologico;

€) cujo unico objectivo seja permitir uma transmissdo numa rede entre terceiros por

parte de um intermediario ou uma utilizacdo legitima de uma obra protegida;

d) ndo tenham, em si, significado econdmico.

Em acréscimo, sera ainda necessario o cumprimento do disposto no niimero 4 do
artigo 75.° (mamero 5 do artigo 5.° da Directiva): as copias “ndo devem atingir a exploracao
normal da obra, nem causar prejuizo injustificado dos interesses legitimos do autor”. Desta
forma, assegura-se o equilibrio entre os titulares dos direitos e os utilizadores das tecnologias.

Estas copias temporarias ocorrem, por exemplo, ao navegar em browsers na Internet
ou ao utilizar determinados programas informaticos, dado que a tecnologia presente nos
computadores, smartphones, entre outros, efectua, automaticamente, copias dos contetidos
visualizados, de modo a proporcionar uma melhor e mais rapida utilizacdo dos
equipamentos®’, sendo estas, posteriormente, eliminadas do sistema.

A este proposito, hd que mencionar o Acérdao Public Relations Consultants
Association, de 5.06.2014?!. No ambito deste caso, foi submetida ao TJUE a questdo de saber
se as copias realizadas durante a navegagdo na Internet (browsing), bem como o
armazenamento de copias no disco rigido (caching), sem a autorizagdo dos titulares dos
direitos de autor, seria uma violacdo dos seus direitos. A resposta foi negativa, uma vez que
tanto os requisitos do numero 1, como do numero 5, do artigo 5.° da Directiva se
encontravam preenchidos, pelo que as copias realizadas automaticamente pelos equipamentos
dos utilizadores do site ndo integravam o direito de reprodugdo, ndo sendo, por isso,
necessaria autorizagao dos titulares dos direitos.

Ainda que esta situacdo consubstancie uma excepcao benéfica para os utilizadores dos
equipamentos (ou seja, praticamente toda a sociedade), esta podera estar limitada, uma vez
que a quantidade de requisitos necessarios para uma copia integrar esta excep¢ao diminui a
sua possibilidade de aplicacdo. Tal podera ser problematico, uma vez que 0s processos

tecnoldgicos estdo em constante evolucdo e estes requisitos, por serem de dificil aplicagdo,

20 Conforme previsto no Considerando n.° 33 da Directiva — “Desde que satisfeitas essas condigdes, tal excepgio
abrange igualmente os actos que possibilitam a navegagdo («browsing») e os actos de armazenagem temporaria
(«cachingy), incluindo os que permitem o funcionamento eficaz dos sistemas de transmissdo, desde que o
intermediario ndo altere o contetido da transmissdo e ndo interfira com o legitimo emprego da tecnologia”.

2 Acérddo do TIUE, proferido no &mbito do processo C-360/13.
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poderdo ser uma barreira a utilizagdo de futuros processos tecnoldgicos, o que vai contra os

objectivos da Directiva.??

ii. A excepcio de copia privada

Nos termos da alinea a) do numero 2 do artigo 75.°, ¢ permitida a copia privada de
obras protegidas, sem necessidade de autorizagdo do respectivo titular do direito, em suporte
analogico e suporte digital, desde que:

a) seja realizada por pessoa singular;
b) para uso privado;
¢) sem fins comerciais diretos ou indiretos.

De certa forma, estes requisitos parecem menos exigentes, e de mais facil aplicagdo,
do que os supra referidos para a reprodugdo temporaria, em especial o Ultimo requisito. O
requisito “sem fins comerciais” é menos exigente do que sem “significado economico”. Caso
se tivesse decidido aplicar este requisito da reproducdo temporaria na presente excepgdo, esta
ficaria sem utilizacdo possivel, porquanto uma copia, neste contexto, teria sempre significado
econémico.?

Apesar de o uso descrito na norma ndo estar sujeito a autorizacao do autor, o CDADC
institui um sistema de compensag@o equitativa a favor deste, tal como exigido pela alinea b)
do numero 2 do artigo 5.° da Directiva Sociedade de Informacao.

Foi o legislador alemao que, em 1965, criou o sistema de compensagdo equitativa pela
copia privada, que veio a ser adoptado em Portugal, bem como pela maioria dos paises
europeus, na década de oitenta.

Entre nés, o sistema de compensagdo pela copia privada encontra-se previsto no
artigo 82.° do CDADC e consiste no acréscimo, no preco de venda de aparelhos que
permitam a reproducdo de obras, como computadores, smartphones, impressoras ou discos
externos, de uma quantia destinada aos titulares de direitos sobre as obras, a titulo de

beneficio pela eventual copia/reprodugéo destas.

22 RENDAS, Tito, ob. cit., p. 178 - “While these copies are essential for the functioning of the technological
systems of which they are part, the exception within Article 5(1) seems hardly capable of working as an escape
valve to accommodate most unforeseen uses.”

2 RENDAS, Tito, ob. cit., p. 180.
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Por esta via, os titulares destes direitos auferem uma determinada quantia, com o
propdsito de atenuar os eventuais danos causados pelas copias privadas realizadas. Este
sistema “parte da impossibilidade pratica quer do controlo de todos os actos de reproducdo de
obra protegida por meio de dispositivos técnicos de reproducdo, como fotocopiadoras ou
gravadores de som e imagem, quer da imposicao de sanc¢des de violacdo do direito de autor e
de direitos conexos decorrentes dessa reproducdo, e visa compensar os titulares de direitos
pela perda de receitas correspondente.”?*

Na primeira alteragdo ao CDADC, realizada pela Lei n.° 45/85, de 17 de Setembro,
este sistema de compensacdo foi inserido no artigo 82.°. No entanto, vinha estipulado, no
numero 2 deste artigo, que o montante concreto da compensacao para os titulares dos direitos
de autor seria definido por decreto-lei. Devido a esta remissdo, a efectiva implementacao do
sistema ficou dependente da entrada em vigor deste diploma, algo que s veio a ocorrer em
1998, através da Lei n.° 62/98, de 1 de Setembro. A Lei n.° 62/98 foi alterada, em 2004, pela

mesma Lei que veio transpor a Directiva Sociedade de Informacao.

24 VIEIRA, José Alberto, ob. cit., p. 367.
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§ II. A TUTELA DO DIREITO DE AUTOR

1. OS DIFERENTES MEIOS DE TUTELA DO DIREITO DE AUTOR

Ainda que a presente dissertacdo dé especial enfoque a tutela penal do direito de autor,
consideramos que seria relevante apontar que outros meios de tutela do direito de autor se
encontram consagrados, de forma a procurar compreender qual serd o mais adequado. Para o
efeito, analisaremos sucintamente a tutela civil, a tutela administrativa, nos termos da recente

Lei n.° 82/2021, e a tutela contraordenacional.

i. A tutela civil

A tutela civil do Direito de Autor veio ser aprofundada através da Directiva
2004/48/CE, que trouxe a discussdo temas como medidas de obtencdo e preservacdo de
prova; direito de informacdo; medidas cautelares; responsabilidade civil; perda de bens;
medidas inibitorias; publicidade.?®

Tais elementos novos, quanto a protecao dos direitos de autor, levaram a transposicao
do regime adoptado pela referida Directiva para o ordenamento juridico portugués, o que
aconteceu por intermédio da Lei n.° 16/2008, de 1 de Abril.

Olhando em especial ao tema da responsabilidade civil, prevé o nimero 1 do artigo
211.° do CDADC, tendo por base o artigo 13.° da Directiva, a obrigacdo de indemnizar o
lesado por violagdo dos direitos de autor.?

Ora, a letra do artigo parece remeter de imediato para a responsabilidade civil
extracontratual, nos termos do artigo 483.° do CC, apesar de a mesma ndo vir expressamente
referida.

No entanto, os restantes niimeros do artigo jub judice, em especial o numero 277,

parecem apontar para outro fundamento para o direito a indemnizacdo — o enriquecimento

2 VIEIRA, José Alberto, ob. cit., p. 497.

26 Artigo 211.°, niimero 1 - “Quem, com dolo ou mera culpa, viole ilicitamente o direito de autor ou os direitos
conexos de outrem, fica obrigado a indemnizar a parte lesada pelas perdas e danos resultantes da violagdo.”

27 Artigo 211.°, nimero 2 - “Na determinagdo do montante da indemnizagdo por perdas e danos, patrimoniais e
ndo patrimoniais, o tribunal deve atender ao lucro obtido pelo infractor, aos lucros cessantes e danos emergentes
sofridos pela parte lesada e aos encargos por esta suportados com a protec¢@o do direito de autor ou dos direitos
conexos, bem como com a investigagdo e cessagdo da conduta lesiva do seu direito.”
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sem causa.”® Tal deve-se a letra da lei vir a relevar, para efeitos de calculo da indemnizagio, o
lucro obtido pelo infractor.

O artigo 211.° apresenta duas modalidades de céalculo da indemnizagdo: a primeira,
presente no numero 2, onde o tribunal deve atender ao lucro obtido pelo infractor, aos lucros
cessantes e danos emergentes pelo lesado, bem como os encargos provenientes da violagdo
do direito e com a sua prevengdo; e a segunda, a via subsidiaria, presente no numero 5, onde
o tribunal, apenas na impossibilidade de recorrer a modalidade anterior, fixa o montante da
indemnizacdo atendendo as remuneragdes que teriam sido auferidas caso o infractor tivesse
solicitado autorizacdo para utilizar o direito de autor violado (no fundo, uma licenga de
utilizagdo), acrescido dos encargos acima indicados.

Tem-se discutido, nos casos em que o infractor obtém lucros indevidamente, por via
da violagdo do direito de autor, se ndo estaremos perante a figura da gestdo impropria de
negocios, nos termos da segunda parte do nimero 1 do artigo 472.° do CC. Este instituto
prevé que, quem gerir negodcios alheios, com plena consciéncia disso, tem de restituir ao
titular do direito tudo o que tenha recebido de terceiros, nos termos do instituto do
enriquecimento sem causa.

No entanto, MENEZES LEITAO® tem vindo a apresentar a seguinte teoria: se nos
casos de gestdo de negocios alheios julgada propria, em que caso o dono do negdcio aprove a
gestdo podera exigir do gestor tudo o que este tenha recebido de terceiros por via da gestdo
com juros legais, entdo a mesma logica poder-se-ia aplicar a gestdo impropria, bastando a
aprovacdo do dono do negocio para este ter legitimidade para exigir todos os lucros indevidos
obtidos pelo gestor.

Em contraposi¢do, MARIA DA GRACA TRIGO acede a teoria de HENRIQUE SOUSA
ANTUNES, que descreve da seguinte forma: “seria inteiramente artificial presumir que o
titular do direito aprovou a actuagdo do infractor para poder auferir do direito a restituicio
dos lucros obtidos por este com juros de mora. Deve antes considerar-se que os lucros obtidos

ilicita e culposamente pelo lesante sdo ainda modalidades de danos ndo patrimoniais -

28 SILVA, Pedro Sousa e / SILVA, Nuno Sousa e, “4 Responsabilidade Civil no Direito Intelectual” in Estudos
Juridicos em Homenagem a Manuel Oehen Mendes: Propriedade Intelectual, Contratagdo e Sociedade da
Informagdo, Coimbra, Almedina, 2022, p. 55.

2 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de, “A responsabilidade do gestor perante o dono do negécio no
direito civil portugués”, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, Lisboa, 1991, p. 229 e ss.
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entendendo esta expressdo em sentido amplo - que devem integrar de pleno direito o computo
do ressarcimento daquela categoria de danos.”>°

Assim, HENRIQUE SOUSA ANTUNES apresenta a teoria da responsabilidade civil
com efeitos punitivos, segundo a qual este instituto, nos casos de obtencao de lucros ilicitos,
deveria ir além da simples restituicdo do dano do lesado, tendo também uma fungéo punitiva.
Nestas circunstancias, a indemnizagdo incluiria também a restituicdo, ao empobrecido, dos
lucros ilicitos obtidos as suas custas, e integraria a vertente dos danos ndo patrimoniais da
indemnizagio.*!

Face a estas opinides, discute-se, também, se o calculo da indemnizag@o por violagdo
do direito de autor tera um fundamento unitario ou se, por outro lado, poderd remeter para
diversos institutos diferentes, como a responsabilidade civil, o enriquecimento sem causa e a
gestdo impropria de negocios.

Na opinido de MARIA DA GRACA TRIGO?2, a modalidade presente no niimero 2 do
artigo 211.° do CDADC remete para a indemnizacdo com fundamento apenas na
responsabilidade civil, seguindo a tese de HENRIQUE SOUSA ANTUNES. Ja quanto a
segunda modalidade, uma vez que se atende ao que seria o custo da licenca de utilizagdo
como minimo de indemnizagdo, considera que, de facto, caso se verifiquem requisitos de
enriquecimento sem causa, bem como de responsabilidade civil, ndo se deveria excluir a
possibilidade de aplicagdo do enriquecimento sem causa.

JOSE ALBERTO VIEIRA considera que a indemnizagdo do artigo 211.° podera ser de
diferentes fundamentos, afastando a opcao de se tratar de uma indemnizagdo unitaria, visto
que “O preceito alude simplesmente a indemnizacdo e esta pode realmente ter diferentes
fundamentos. Como efeito pratico da distingdo, a submissdo de cada componente
indemnizatorio ao seu regime especifico, de responsabilidade civil e de enriquecimento sem

causa, quando o CDADC nio disponha diferentemente.”*

30 TRIGO, Maria da Graga, “Responsabilidade civil por violagdo de Direito Intelectual”, in “Direito da
Sociedade da Informagdo e Direito de Autor”, Volume X, Associacdo Portuguesa do Direito Intelectual,
Coimbra, Coimbra Editora, 1* Edigdo, 2012, p.161.

31 SOUSA ANTUNES, Henrique, “Da inclusdo do lucro ilicito e de efeitos punitivos entre as consequéncias da
responsabilidade civil extracontratual: a sua legitimagdo pelo dano”, Coimbra Editora, 2011, p. 145 e ss.

32 TRIGO, Maria da Graga, ob. cit., p. 169.

3 VIEIRA, José Alberto, ob. cit., p. 500.
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ii. A tutela administrativa, nos termos da Lei n.° 82/2021, de 30 de Setembro

No dia 29 de Janeiro de 2022, entrou em vigor a Lei n.® 82/2021, de 30 de Setembro,
que veio estabelecer os procedimentos de fiscalizag@o, controlo, remog¢do e impedimento do
acesso, em ambiente digital, a conteudo protegidos pelo direito de autor e direitos conexos,
bem como o procedimento administrativo a adoptar em caso de disponibilizacao ilicita destes
contetidos, consubstanciando, assim, um tipo de tutela administrativa dos direitos de autor.

Este diploma veio dotar a Inspecdo Geral das Atividades Culturais de competéncias
de fiscalizagdo e controlo de obras partilhadas digitalmente, com o propodsito de salvaguardar
conteudos tutelados por direitos de autor e direitos conexos.

Nos termos do nimero 3 do artigo 3.° desta Lei, considera-se disponibilizacdo ilicita
de contetidos protegidos pelo direito de autor e direitos conexos:

a) A comunicacdo, colocagdo a disposicdo do publico ou armazenamento de
conteudos protegidos, através de qualquer forma, sem autorizacdo dos titulares de
direitos de autor;

b) A disponibilizacdo de meios destinados a serem utilizados por terceiros para
violag@o de direitos de autor e direitos conexos ou que se destinem a interferir
com o normal e regular funcionamento do mercado de obras e prestagdes;

¢) A disponibilizagdo de servicos que tenham o propdsito de neutralizar medidas
eficazes de caracter tecnologico para a proteccdo dos direitos de autor e direitos
conexos ou dispositivos de informacdo para a gestdo electronica de direitos.

A IGAC identifica, oficiosamente ou na sequéncia de denuncia, a disponibilizacao
ilicita de contetidos protegidos pelo direito de autor e notifica (no caso de denuncia, no prazo
de 10 dias) o responsavel desta disponibilizacdo para, no prazo de 48 horas, a fazer cessar e
remover o conteudo da Internet.

Prescinde-se desta notificagdo quando o prazo de 48 horas reduza, substancialmente, a
utilidade da determinac@o de remocao ou impedimento de acesso, designadamente em virtude
de a disponibilizac¢do ocorrer em tempo real e por um periodo limitado — serd, por exemplo, o
caso de sites pirata de live streaming de jogos de futebol — ou quando ndo seja possivel obter
a identificacdo e a forma de contactar o responsavel pela disponibiliza¢cdo do conteido em

causa.
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Decorrido o prazo de 48 horas sem que a disponibilizacdo de contetidos tutelados
tenha cessado, a IGAC notifica os prestadores intermedidrios de servigos em rede** para que
estes, no prazo de 48 horas a contar da notificagdo, removam ou impossibilitem o acesso, a
disponibilizagdo e a utilizagdo destes conteudos, designadamente através do impedimento de
acesso a determinado localizador uniforme de recursos (URL) ou sistema de nomes de
dominio (DNS) associado, ou de acesso a contetidos de disponibilizados por determinado IP.

Neste ultimo caso, a remog¢do ou impedimento de acesso a contetdos disponibilizados
através do impedimento de acesso a determinado IP s6 podera ocorrer quando se verifique
que aquele endereco € tipica e essencialmente, ou reiterada e recorrentemente, utilizado para
a disponibilizagdo ilicita de obras ou outro material protegido pelo direito de autor e pelos
direitos conexos, sendo inexistentes ou marginais outras utilizagdes, nos termos do nimero 3
do artigo 5.° da Lei.

O procedimento previsto neste diploma nao prejudica a responsabilidade criminal dos
agentes que disponibilizem ilicitamente conteudos protegidos por direitos de autor. Em
termos penais, estas condutas poderdo consubstanciar a pratica do crime de usurpagdo, nos
termos do nimero 1 do artigo 195.° e alinea j) do namero 2 do artigo 68.°, por “colocagdo a
disposic¢ao do publico, por fio ou sem fio, da obra por forma a torna-la acessivel a qualquer
pessoa a partir do local ¢ no momento por ela escolhido”, sem autoriza¢do do titular do
direito.

A viola¢do do disposto neste diploma, pelos prestadores intermediarios de servigos
em rede, serd punida a titulo contraordenacional, nos termos do artigo 11.° da Lei, com
coimas entre os € 5.000,00 e € 100.000,00, pelo que se verifica uma maior preocupacao do
legislador com o cumprimento destes mecanismos e com a violagdo dos direitos de autor.

Além deste diploma, o CDADC prevé ainda, no seu artigo 209.°, a possibilidade de
requerer a implementacdo de medidas cautelares administrativas, com vista a imediata
suspensdo de actividade onde se esteja a violar direitos de autor, ou onde se saiba que ira
ocorrer tal violagdo, como, por exemplo, a exibicdo de uma obra cinematografica. A

autoridade administrativa fica, ainda, munida de poderes para apreender as receitas geradas.

34 Nos termos do nimero 5 do artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de Janeiro, consideram-se prestadores
intermediarios de servicos em rede aqueles “que prestam servigos técnicos para o acesso, disponibilizagdo e
utilizagdo de informagdes ou servigos em linha independentes da geragdo da propria informagao ou servigo™.
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iii. A tutela contraordenacional

O CDADC prevé, também, que algumas situacdes sejam punidas a titulo
contraordenacional, nos termos dos artigos 205.° a 207.°, sendo que a competéncia para o
processamento destas cabe a IGAC.

Este regime sofreu algumas alteragdes devido a entrada em vigor do Decreto-Lei n.°
9/2021, que veio consagrar o Regime Juridico das Contraordena¢des Econdmicas.

Assim, actualmente, o artigo 205.° elenca um conjunto de normas cuja infrac¢ao
constituird contraordenagdo econdmica leve ou grave. Ainda que se encontre prevista, nos
termos do RJCE, o legislador optou por ndo indicar qualquer situacdo que constituisse
contraordenacdo econdmica muito grave.

As contraordenacgdes leves, previstas nestes artigos, reportam a falta de identificagao
do nome (ou pseudonimo) do autor, produtor, tradutor, da obra ou prestacdo. Diferentemente,
as contraordenacgdes graves reportam, em grande medida, a comunicacdo ao publico de
fonogramas ou videogramas previamente editados comercialmente, bem como das obras ou
prestacdes neles incorporadas, sem a autorizacdo legalmente exigida. A utilizagdo destes,
excedendo os limites da autorizagdo dada para tal, sera punida enquanto contraordenagao
leve.

Nos termos do artigo 18.° do RJCE, o montante das coimas varia consoante a
infraccdo seja cometida por pessoa singular ou pessoa colectiva, sendo que, nesta ultima, os
valores aumentam consoante a dimensao desta (micro, pequena, média ou grande empresa).

Concretamente, para as infrac¢des previstas no CDADC, a titulo de contraordenacgdo
leve, as coimas variam entre € 150,00 e € 500,00, para pessoas singulares, e atingem valores
entre € 1.500,00 e € 12.000,00, no caso de grandes empresas. No caso de contraordenacdes
graves, os valores das coimas comegam entre € 650,00 a € 1.500,00, para pessoas singulares,
e terminam em € 12.000,00 a € 24.000,00, no caso de grandes empresas.

Estas situacdes serdo punidas tanto a nivel de negligéncia, como a nivel de tentativa.
Na determinagdo da medida da coima, serdo tomadas em consideracdo a gravidade da lesdo, a
sua frequéncia e o alcance da difusdo ilicita dos fonogramas ou videogramas. Podera haver
lugar a aplicacdo de sangdes acessorias, consoante a gravidade da infracgdo e culpa do
agente, como perda, a favor do Estado, dos bens apreendidos; interdi¢do temporaria do
exercicio de actividade no ambito da qual ocorreu a infracg¢do; ou privagdo temporaria do

direto do infractor participar em feiras ou mercados.
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Enquanto, antigamente, o produto das coimas revertia para o Fundo de Fomento
Cultural, com a alteracdo do Decreto-Lei n.° 100/2017, de 23 de Agosto, o produto das
coimas passou a reverter 60% para o Estado, 30% para a IGAC e 10% para a entidade que
levantasse o autor de noticia. Actualmente, com a consagracdo do RJCE, a reparticdo ¢ feita
da seguinte forma: 60% para o Estado, 10% para a entidade autuante, 10% para a entidade
instrutora, 20% para a entidade decisora.

A partir desta reparticdo, questionamo-nos: certa percentagem nao deveria ser
entregue aos titulares dos direitos de autor? De que forma beneficiam estes das receitas, que
poderdo ser avultadas no caso de contraordenagdes cometidas por grandes empresas, que sao
geradas através das suas obras? Consideramos que, na mesma logica do sistema de
compensacgio pela copia privada®®, também aqui poderia determinar-se uma percentagem a

entregar aos lesados.

2. ATUTELA PENAL, EM GERAL

Entramos, por fim, no tema fulcral da presente dissertacdo. A tutela penal dos direitos
de autor foi autonomizada do Coédigo Penal, vindo prevista no CDADC, a semelhanca do que
acontece em diversos outros ordenamentos juridicos, como o alemao, o inglés, o holandés,
entre outros.

A consagragdo de tutela penal para os direitos de autor foi uma opgdo do legislador
portugués. Os meios de tutela decorrem, em primeira linha, do direito da UE, essencialmente
da Directiva 2001/29/CE e da Directiva 2004/48/CE.

Estes actos legislativos ndo vieram prever a tutela penal. Todavia, tratando-se de
Directivas, impuseram o resultado a alcangar pelos Estados-Membros com a transposicao das
mesmas para o direito interno, concedendo autonomia quanto a forma e meios para alcancar
esse resultado. Ora, foi neste sentido que Portugal decidiu consagrar a tutela penal, a par da
tutela civil, contraordenacional e administrativa.

Na esfera da tutela penal dos direitos de autor, nos termos do CDADC,
nomeadamente nos artigos 195.°, 196.°, 198.° e 199.°, vém consagrados quatro ilicitos
criminais distintos: usurpagdo, contrafaccdo, violacdo do direito moral e aproveitamento de
obra contrafeita ou usurpada. Focar-nos-emos apenas no crime de usurpagdo, sem prejuizo de

algumas referéncias aos demais crimes.

35 Capitulo I, 3-ii.
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i.  Breve analise da evolucio legislativa da tutela penal consagrada no CDADC

Relativamente aos quatro artigos supra identificados, € curioso verificar que estes ndo
sofreram alteracdes substanciais praticamente desde a sua redacgdo original, em 1985, através
do Decreto-Lei n.° 63/85, de 14 de Margo. Ora, tendo em consideragdo que volveram 37 anos
(1), durante os quais se desenvolveu a Internet e se iniciou, lentamente, o processo de
implementagdo e utilizacdo da mesma, em Portugal, durante a década de 90, o que culminou
na massificacdo tecnologica nos dias que correm, em plena era digital, questionamo-nos:
como ¢ que a tutela dos direitos de autor, altamente impactada pela evolucao tecnologica, se
manteve imutavel na sua dimensao penal?

Em sentido convergente, DAVID SILVA RAMALHO refere que “apesar de ndo ser de
todo exigivel que a versdo inicial do CDADC previsse as questdes de pirataria online, o
mesmo ndo se poderd dizer das subsequentes alteracdes, as quais, apesar de representarem
notaveis avancos no que a matéria civil e cautelar respeita, em nada inovaram no que a
matéria penal concerne, permitindo que a divida da aplicabilidade dos tipos de crime
genéricos as novas realidades informaticas se tenha instalado.”3¢

A titulo de exemplo, comparemos a primeira redac¢do dos artigos que vinham prever
o crime de contrafac¢do e usurpagdo no CDADC, através do Decreto-Lei n.° 63/85, de 14 de
Margo, com a redacgdo actual dos mesmos artigos, com as ultimas alteracdes dadas pelo
Decreto-Lei n.° 9/2021, de 29 de Janeiro, para averiguar as alteragdes implementadas.

Em primeiro lugar, analisemos a redacg¢do original versus a redac¢do actual do crime
de contrafac¢do. A maior diferenca reporta ao nimero 1 de ambos os artigos, evidenciando-se
uma previsao mais extensa quanto a criagdo intelectual tutelada na redac¢do actual, incluindo
“obra, prestacdo de artista, fonograma, videograma ou emissao de radiodifusdo”, quando na
redac¢do original previa-se apenas “obra ou prestagao de artista”.

Em segundo lugar, analisemos a redaccdo original versus a redacgdo actual do crime
de usurpacdo. De igual modo, também aqui uma diferenca notavel reporta ao numero 1 de
ambos os artigos, vindo a redaccdo actual prever “do produtor de fonograma e videograma ou
do organismo de radiodifusdo”, quando a redac¢@o actual se cingia a “obra ou prestagdo de

artista”.

36 RAMALHO, David Silva, “A Tutela Penal dos Direitos de Autor e dos Direitos Conexos na Sociedade de
Informagdo”, Revista da Ordem dos Advogados (ROA), 72/1, 2012, p. 215.
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A diferenca mais evidente, todavia, reporta ao numero 2, uma vez que a redac¢do
actual prevé duas novas praticas do crime de contrafaccdo (alineas b) e ¢)), sendo que a alinea
a) ja constava da redaccao original, ainda que incluida no numero 1 do artigo.

Contudo, as redacgOes actuais dos crimes de contrafaccdo e usurpacdo deram-se
através da Lei n.° 45/85, de 17 de Setembro, mantendo-se os preceitos inalterados desde
entdo’’. O que significa que, desde 1985, 0 mesmo ano da redacgdo original do CDADC, a
previsao dos crimes de contrafaccdo e usurpacdo, bem como dos crimes de violagdo do
direito moral e aproveitamento de obra contrafeita ou usurpada, se mantém inalterada, ainda
que, desde entdo, se tenha dado uma revolugdo tecnologica que afecta diretamente as formas
de reproducdo e comunicagdo ao publico das obras.

Ainda assim, a Lei n.® 45/85, de 17 de Setembro, veio instaurar uma grande mudanga
na tutela penal dos direitos de autor. Até entdo, estes crimes dependiam de queixa®® para o
MP dispor de legitimidade para promover o processo penal, ou seja, eram crimes
semipublicos. Este diploma veio introduzir o artigo 200.° do CDADC, ainda hoje em vigor*?,
transformando estes crimes em crimes publicos, deixando de existir necessidade de
apresentacao de queixa, excepto quando a violacdo reporte a violacdo de direitos morais.

Ora, com esta alteracdo, verifica-se uma preocupacdo em intensificar, de alguma
forma, a tutela penal destes direitos, uma vez que veio aumentar a autonomia de actuagdo dos
orgdos competentes para a investigagdo criminal. Esta mudanca veio, também, tornar a
violagdo destes direitos consideravelmente mais gravosa, ao elevar a categoria destes crimes,
passando do nivel do crime de furto para o nivel do crime de homicidio, no que ao
procedimento criminal diz respeito. Em capitulo auténomo teceremos as mnossas

consideragdes quanto a esta alteragio.*’

37 Excepto o niimero 4 do artigo 195.°, que foi acrescentado pela Lei n.° 92/2019, de 4 de Setembro, vindo
remeter para a tutela contraordenacional determinadas praticas referentes ao crime de usurpagéo.

38 Excepto o crime de aproveitamento de obra contrafeita ou usurpada.

39 “Artigo 200.°

Procedimento criminal

1 - O procedimento criminal relativo aos crimes previstos neste Codigo ndo depende de queixa do ofendido,
excepto quando a infrac¢do disser exclusivamente respeito a violag@o de direitos morais.

2 - Tratando-se de obras caidas no dominio publico, a queixa devera ser apresentada pelo Ministério da
Cultura.”

40 Capitulo TII.
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ii.  As sancdes penais e o procedimento criminal previsto

Peregrinamente, o artigo 197.° do CDADC, sob a epigrafe “Penalidades”, encontra-se
inserido sistematicamente entre os crimes de usurpagdo e contrafaccdo e os crimes de
violagdo do direito moral e aproveitamento de obra contrafeita ou usurpada, apesar de vir
prever as penalidades destes quatro ilicitos criminais — diretamente, no artigo 197.°, para os
crimes de usurpacdo e contrafac¢do, e por remissdo, nos artigos respeitantes aos demais
crimes.

Deste modo, ndo se compreende a autonomizagdo deste artigo para os crimes dos
artigos 195.° ¢ 196.°, quando, na verdade, se ira aplicar aos demais por remissdo dos artigos
198.° ¢ 199.° para este. De igual forma, ndo se compreende a organizacdo sistematica que
levou ao posicionamento do artigo 197.°. Ndo seria mais congruente este artigo encontrar-se
inserido apo6s a previsdo dos quatro ilicitos criminais para, de forma geral, vir estatuir a
penalidade para a pratica destes crimes, ja que estamos perante uma penalidade Unica e igual
para todos?

Independentemente do seu posicionamento, o artigo 197.° prevé a penalidade que se
aplica a todos estes crimes. Trata-se de pena de prisdo até trés anos e pena de multa, de 120 a
150 dias, consoante a gravidade da infrac¢do. No caso de reincidéncia, estes limites
aumentam para o dobro do tempo e ndo sera conferida a possibilidade de suspensdo da pena.

Nem sempre foi assim. Na redac¢do original do CDADC, o crime de usurpagdo era
punido com pena de prisdo até seis meses, aumentado para um ano no caso de existir inten¢ao
de obter vantagem patrimonial, e pena de multa de 50 a 100 dias; o crime de contrafacc¢do era
punido com pena de prisdo de até um ano e pena de multa de 80 a 180 dias, aumentado para
100 a 250 dias no caso de existir intencao de obter vantagem patrimonial; o crime de violagdo
do direito moral era punido com pena de prisdo até um ano e¢ 100 a 200 dias de pena de
multa; e, por ultimo, o crime de aproveitamento de obra contrafeita ou usurpada era punido
com pena de prisdo até um ano e pena de multa de 50 a 150 dias.

A pratica destes crimes também podera ocorrer a titulo de negligéncia. Nos termos do
namero 2 do artigo 197.°, a pratica negligente “dos crimes previstos neste titulo” sera punida
com pena de multa de 50 a 150 dias. Esta expressdao utilizada levanta uma questdo. Nos
termos do numero 2 do artigo 199.°, a pratica negligente do crime de aproveitamento de obra

contrafeita ou usurpada serd punida com pena de multa até 50 dias. Assim, parece existir uma
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contradi¢do entre artigos, porquanto ambos se aplicam a pratica negligente deste crime, mas
com molduras penais distintas.

A redac¢do do artigo 199.° mantém-se praticamente inalterada. Este ilicito criminal ¢
0 Unico que vem prever a punibilidade, a titulo de negligéncia, desde os primeiros anos de
vigéncia do CDADC, uma vez que o numero 2 do artigo 197.° apenas foi inserido anos mais
tarde, em 1991, através da Lei n.° 114/91, de 3 de Setembro.

Assim, tratando-se o artigo 199.° de uma norma mais antiga, coloca-se a questdo de
saber por que motivo ndo foi revogado ou, por outro lado, por que motivo o niimero 2 do
artigo 197.° foi inserido com caracter generalizador, porquanto menciona “todos os crimes
previstos neste titulo”, o que abrange, necessariamente, o crime de aproveitamento de obra
contrafeita ou usurpada.

Ora, uma vez que a puni¢cdo da pratica negligente se encontra prevista praticamente
desde a redaccdo original do CDADC, o que revela a preocupacdo do legislador com a
punicdo a este titulo, ndo é concebivel que este ndo tivesse intengdo de agravar os limites da
pena, pelo que consideramos, a par de OLIVEIRA ASCENSAO*', que o niimero 2 do artigo
199.° deveria ser revogado.

Por ultimo, nos termos do artigo 201.°, prevé-se também a san¢do acessoria de
apreensdo de exemplares ou copias das obras usurpadas ou contrafeitas a favor do Estado ou
de entidades, publicas ou privadas, sem fins lucrativos, caso o titular do direito expresse o seu
consentimento. No caso de violagao do direito moral, em vez de apreensdo a favor do Estado
ou entidades, os bens apreendidos serdo entregues ao autor.

O artigo 200.° determina o procedimento aplicavel aos quatro ilicitos criminais. Com
excepcdo do crime (semipublico) de violagdo do direito moral, os demais crimes, enquanto
crimes publicos, ndo dependem de apresentacdo de queixa para que o MP possa promover o
respectivo processo penal.*?

Ainda que possa parecer um tanto excessiva, a natureza publica destes crimes tem um
proposito. Caso o crime de usurpacdo, por exemplo, se tratasse de um crime semipublico ou
até particular, tal requereria que o ofendido apresentasse queixa, no prazo de seis meses desde
o conhecimento da pratica do crime, para que o respectivo processo penal se iniciasse. Como

¢ perceptivel, tal seria impraticavel, porquanto o ofendido teria de ter conhecimento de todas

41 A este proposito, OLIVEIRA ASCENSAO, ob cit., p. 486.

4 Nem sempre foi assim, porém. A redac¢io original do CDADC previa estes crimes como crimes
semipublicos, dependentes de queixa. Meses mais tarde, com a Lei n.° 45/85, de 17 de Setembro, alterou-se o
artigo 200.° para a sua redacgdo actual.
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as praticas do crime de usurpacdo, o que seria impossivel. Inevitavelmente, estariamos
perante um mar de condutas ilicitas impunes, pelo que € compreensivel a natureza publica
destes crimes para efeitos de reacdo penal mais eficaz.

Todavia, para certas praticas que integram o crime de usurpacdo, ndo existe
necessidade de natureza publica. A alinea ¢) do numero 2 ¢ o numero 3 do artigo 195.° tratam
situacdes directas entre o autor ¢ a pessoa (singular ou colectiva) a quem este decidiu
transmitir o seu direito. Nestes casos, a natureza publica do crime parece perder o propdsito,
para além de que, conforme nota VALTER NUNES DA SILVA, “Nao existe qualquer interesse
publico a proteger, dado que os interesses em causa pertencem apenas a terceiros a quem o0s

direitos foram cedidos.”®

3. O CRIME DE USURPACAO, EM ESPECIAL

i. O artigo 195.° do CDADC

Como ja tivemos oportunidade de verificar, o crime de usurpacdo encontra-se previsto
no artigo 195.° do CDADC e, essencialmente, envolve a pratica de qualquer utilizagdo nao
autorizada da obra, nos termos do artigo 68.°.

Numa breve nota prévia a andlise deste ilicito criminal, h4 que mencionar que a
denominagio deste crime ¢é criticada pela doutrina. Algumas vozes, como JOSE ALBERTO
VIEIRA** ¢ NUNO SOUSA E SIVA%, consideram que se deu um equivoco aquando da
denominac¢do do crime de usurpagdo e do crime de contrafaccdo. A conduta que vem descrita
como crime de usurpacdo seria, nesta Otica, o crime de contrafaccdo, e a conduta que vem
descrita como crime de contrafac¢do seria o crime de usurpagdo. A razdo que originou esta
confusdo deve-se a uma questdo de semantica. Se refletirmos sobre o significado de
usurpacao, facilmente pensamos no acto em que alguém se apodera violentamente de algo
que pertence a outrem. Nesse momento, utilizar-se-ia a obra como se fosse criagdo sua, ou
por tal modo semelhante que ndo tenha individualidade propria, uma vez que, por norma,
quem usurpa algo ndo publicita essa usurpacdo, antes tenta encobri-la. Ora, estas
caracteristicas pertencem ao tipo objectivo do crime de contrafac¢do, e ndo ao crime de

usurpagao, dai a critica apontada.

4 ALVES, Valter da Silva, “O Crime de Usurpacdo de Direitos de Autor”, Coimbra, Almedina, 2014, versio e-
book, Capitulo V, 1.

4 VIEIRA, José Alberto, ob. cit., p. 493.

45 SILVA, Nuno Sousa e, “Proposta (s) para um novo Cédigo do Direito de Autor”, p. 6.
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O artigo 195.° foi construido de forma invulgar, pois vem prever varias actuagoes,
autonomas umas das outras, que consubstanciario a pratica do crime de usurpagio.*®
Prossigamos a analise destas praticas, nas suas diferentes alineas.

O numero 1 do artigo 195.° avanca com um critério generalizador, ao indicar que
qualquer utilizacdo da obra, sem autorizagdo do autor, consubstancia a pratica deste ilicito
criminal. Este preceito consiste num tipo criminal independente do resultado, ou seja, um
crime formal, visto que a mera utilizagdo da obra, sem autorizacdo do titular do direito,
consubstancia, por si s0, a pratica deste crime, ainda que ndo acarrete prejuizo para este,
conforme foi proferido no Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 30.03.2011,
denominado de “Pirata de Cantanhede”.” 48

J4 a alinea a) do niimero 2 deste artigo reporta a violacdo do direito ao inédito*’, pelo
que se impoe, para aplicacdo desta disposicdo, que a obra ainda ndo tenha sido divulgada ou
publicada, o que remete para o direito pessoal de autor. No entanto, a inclusdo da expressao
“ou ndo destinada a divulgacdo ou publicagdo” vem evidenciar que ndo se acautela apenas o
direito ao inédito, mas também o direito de o autor retirar a obra divulgada da circulagdo, ndo
podendo esta, sem a sua autorizacdo, continuar a ser utilizada, o que reporta, uma vez mais, a
vertente pessoal destes direitos.

Esta norma vem, ainda, acautelar a situagdo em que o infractor “a apresente como
sendo do respectivo autor”. A este respeito, importa relembrar que, caso ocorra a situagao
oposta, ou seja, caso o infractor divulgue ou publique obra inédita como sendo sua (e ndo do

respectivo autor), ja ndo estaremos perante a pratica do crime de usurpagdo, mas antes do

crime de contrafac¢do, porquanto utilizara a obra como sendo criacdo sua.

46 MIRANDA, Jorge / MACHADO, Miguel Pedrosa, “Constitucionalidade da Protec¢do Penal dos Direitos de
Autor e da Propriedade Industrial”’, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Fasc. 4, 1994, p. 480. - “Mais do
que de uma incriminag@o da usurpacdo, aquilo de que devera falar, com base, fundamentalmente, no art. 195.°
desse diploma legal, ¢ de varias incriminagdes, no sentido de que se estd ndo perante um tipo-base, ou
fundamental, relativamente ao qual outras previsdes complementares surgiriam ou como tipos qualificados, ou
como tipos derivados, mas sim no de que se assiste, no mesmo artigo, a autonomizagao de situa¢des distintas.”
47 “Este tipo de crime verifica-se, independentemente de qualquer resultado material, desde que ocorra uma
utilizagcdo ndo autorizada, independentemente de o agente se propor obter qualquer vantagem economica.”,
Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 30.03.2011, proferido no ambito do processo nimero
1788/04.5JFLSB.C1.

4 RENDAS, Tito / SILVA, Nuno Sousa e, “Direito de Autor nos Tribunais”, Lisboa, Universidade Cat6lica
Editora, 2* Edicdo, 2019., p. 403-408.

4 Neste sentido, MENEZES LEITAO, Luis, ob. cit., p. 300, “Nos termos em que a norma esti concebida, ndo se
esta assim perante a violagdo dos direitos de publicagdo e divulgacdo ja abrangida pelo art. 195.°, n.° 1, mas
antes perante a violagdo do direito ao inédito, entendido como integrante do direito pessoal de autor.”
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Quanto ao elemento subjectivo, admite-se a pratica deste crime através de qualquer
uma das modalidades de dolo previstas no artigo 14.° do CP. Por outro lado, a expressdo
“abusivamente” remete, ndo apenas para a consciéncia de que a utilizacdo e divulgacdo da
obra carecem de autorizagdo do autor, mas também que essa divulgacdo seja abusiva,
consagrando um elemento subjectivo do tipo especifico, além do dolo. Assim, para além de
requerer que a ac¢do seja intencional, esta tem de ser, também, abusiva. Neste sentido,
OLIVEIRA ASCENSAO exemplificou do seguinte modo: “aquele que divulga uma poesia que
um amador destinara apenas aos seus Ocios, para lhe causar uma agradavel surpresa, esta a
agir intencionalmente, mas nio abusivamente. Ndo comete um crime.”>°

Esta expressdo leva, ainda, a conclusdo de que ndo deveria ser admissivel a pratica
negligente desta conduta, uma vez que “abusivamente” impoe, como ja identificado supra,
ndo apenas consciéncia, mas também intencdo abusiva, de divulgar ou publicar obra inédita,
ac¢des que ndo sdo compativeis com o conceito de negligéncia. Nestes termos, ainda que o
namero 2 do artigo 197.° venha prever a puni¢do de actuacdes negligentes, incluindo esta
alinea, consideramos, a par de VALTER DA SILVA ALVES®!, que se devera excluir esta
conduta da interpretagdo deste artigo.

De outra forma, a alinea b) do ntimero 2 do artigo 195.°, aquando da primeira leitura,
suscita algumas davidas, uma vez que a compilacdo de obras integra a utilizacdo ndo
autorizada, pelo que parece tratar-se de uma alinea redundante face ao nimero 1 do mesmo
artigo. No entanto, tem-se entendido que esta alinea reporta aos discursos, alocucdes e
conferéncias pronunciadas em publico, dado que a compilagdo ou utilizacdo conjunta destas
requer a autorizacdo do autor, nos termos do nimero 2 do artigo 7.° e do nimero 3 do artigo
76.° do CDADC, conforme veio indicar MENEZES LEITAO.>

O numero 2 do artigo 197.° estipula, também, a punicdo, a titulo de negligéncia, para
esta disposicao, ndo existindo, ao contrario da alinea a), nenhum factor ou elemento que seja
contraditorio com as actuagdes negligentes. Da mesma forma, também aqui sera admissivel
esta conduta através de qualquer modalidade de dolo.

Por outro lado, a alinea ¢) do niimero 2 é comummente designada por excesso no
exercicio. Para o efeito, da-se a violagdo do direito de autor, nas circunstidncias em que ¢ dada

autorizagdo para utilizacdo da obra e o titular dessa autorizagdo excede o exercicio que lhe foi

50 OLIVEIRA ASCENSAO, José, “Direito Penal de Autor”, Lisboa, Lex - Edigdes Juridicas, 1993, p. 24.

SI ALVES, Valter da Silva, ob. cit., Capitulo IV, 2.1.2.

52 MENEZES LEITAO, Luis, ob. cit., p. 300: “A disposi¢do parece justificar-se apenas em ordem a abranger as
situacdes de obras ndo protegidas, cuja utilizagdo ¢ livre, mas em que permanece reservada ao autor a faculdade
de proceder a sua compilagdo.”
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permitido. Estamos aqui perante a situacdo inversa da disposta no nimero 1 do artigo 195.°,
visto que aquela vem condenar as utilizagdes que carecem de autorizacdo e esta vem
condenar o extravasar da autorizacao concedida.

Discute-se se ndo estaremos no ambito de uma violagdo contratual, uma vez que a
concessdo de uma autorizagdo para utilizagdo de direitos de autor, a partida, decorre de uma
relacdo contratual, logo, a existir uma violacdo desta autorizacdo, esta reportaria, na verdade,
a uma violacdo contratual, pelo que a tutela penal ndo seria de correcta aplicagdo. Assim, ha
necessidade de uma interpretagdo cuidada, ndo apenas da norma, mas também das situagoes
em que esta seja aplicavel, de forma a avaliar se estaremos no ambito do direito penal ou se,
por outro lado, estaremos apenas no ambito contratual e, consequentemente, da
responsabilidade civil, caso em que, por via do principio da subsidiariedade, sera esta a via a
prosseguir.™

Relativamente ao elemento subjectivo, em semelhanga ao acima exposto, esta conduta
podera ser praticada e punida tanto a titulo de dolo, como a titulo de negligéncia, nos termos
do numero 2 do artigo 197.°.

Por ultimo, analisemos o numero 3 do artigo 195.°. No ambito desta norma, incorrera
na pratica do crime de usurpacdo o autor que transmita, total ou parcialmente, os seus direitos
ou que autorize a utilizacdo da obra, e venha, posteriormente, a utilizar a sua obra em
violag¢do dos direitos/autorizagcdes concedidas. Ou seja, vem-se punir o autor, por utilizacdo
da sua propria obra, em violagdo da concessdo feita a terceiro.

Esta norma diverge um tanto das demais ja analisadas. Enquanto nas demais
concretizagdes do crime de usurpagdo, o infractor poderia ser qualquer agente, neste caso
sera, necessariamente, o autor da obra, pelo que se trata de um crime especifico proprio.
Enquanto as demais previsdes versam sobre os direitos patrimoniais do titular do direito,
aqui, pelo contrario, tutelam-se os direitos patrimoniais do terceiro a quem foi cedida ou
autorizada a utilizagdo da obra.

Também de forma divergente, enquanto as demais previsdes sdo crimes formais,
independentes do resultado, a actuagdo aqui prevista consubstancia um crime de resultado,
porquanto a previsdo impde a utilizagdo da obra com ofensa dos direitos atribuidos a outrem.
Assim, e uma vez que o autor apenas pode ceder os seus direitos patrimoniais (¢ ndo o0s
direitos pessoais), a ofensa tera de ser aos direitos patrimoniais cedidos a terceiro, pelo que se

impde, consequentemente, que o prejuizo para o terceiro seja patrimonial.

33 ALVES, Valter da Silva, ob. cit., Capitulo IV, 2.3.1.
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Curiosamente, no teor do niimero 3, ndo consta que este acto consubstancia a pratica
do crime de usurpagdo. Todavia, a integracao sistematica desta previsdo neste artigo implica
esta associagdo. A este respeito, veio OLIVEIRA ASCENSAO referir que “Seria chocante
assimilar o préprio autor a um terceiro, e construir formalmente a usurpacao como qualquer
utilizagdo com ofensa dos direitos de outrem. A lei assim faz, e por isso ndo diz que nesse
caso ha usurpacdo. Infelizmente, inclui a previsdo no art. 195 e tira dela as mesmas
consequéncias que tira de qualquer outra violacdo: remete para a penalidade universal do art.
197. A mercantilizacio das previsdes penais vem atingir aqui o proprio autor.”>*

Também aqui nos questionamos se a tutela penal prevista sera adequada. Nao
estaremos, novamente, em sede de responsabilidade civil contratual? A transmissdo dos
direitos patrimoniais de autor, e respectiva violacdo, remete para o direito obrigacional, pelo
que a tutela penal aparenta ser, ndo s6 desproporcional, como também desadequada. Nestes
termos, e a par do referido supra relativamente a alinea c) do numero 2, ha necessidade de
uma interpretagdo cuidada, de forma a assegurar a ndo violagdo do principio da
subsidiariedade.

Dadas as particularidades desta disposi¢do, ainda que o elemento subjectivo reporte
ao dolo e a negligéncia, por via do niimero 2 do artigo 197.°, consideramos que as actuagdes
negligentes ndo deveriam ser punidas, tal como no caso da alinea a) do numero 2 do artigo
195.°. Se o autor da obra transmitiu o seu direito sobre esta, ou autorizou a sua utilizacdo,
apenas deveria ser punido se intencionalmente causou prejuizos patrimoniais ao terceiro a
quem cedeu a obra, uma vez que punir, a titulo de negligéncia, utilizagdes da obra pelo seu
proprio autor seria altamente injusto. No limite, deveria reportar-se a responsabilidade civil
contratual, e ndo ao direito penal.

Por tltimo, ainda que o autor da obra tenha cedido os direitos sobre a mesma ou
autorizado a sua utilizagdo a terceiro, tal ndo significa que esteja excluido de recorrer as
utilizagdes livres das obras. Assim, desde que a utilizacdo do autor se reporte a uma das
situacdes permitidas e que integram o leque das utilizagdes livres, tal ndo correspondera a
pratica deste tipo de crime. Ademais, nada impede que o terceiro autorize o autor a realizar
determinadas utilizagdes da obra, sendo que, nestes casos, também ndo se aplicara a norma
penal, uma vez que existe consentimento.

A Lei n.° 92/2019, de 4 de Setembro, veio aditar o nimero 4 ao artigo 195.°. Esta

norma veio descriminalizar as situagdes de comunicagdo publica de fonogramas e

5 OLIVEIRA ASCENSAO, José, ob. cit., p. 465.
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videogramas editados comercialmente, passando a ser punidas como ilicito

contraordenacional, nos termos dos nimeros 3, 4, 6 e 12 do artigo 205.° do CDADC.

ii. O principio da legalidade e as normas penais em branco

Como sabemos, um dos principios de maior relevancia, em sede de direito penal, ¢ o
principio da legalidade (nullum crimen sine lege), constitucionalmente consagrado no numero
1 do artigo 29.°, bem como no artigo 1.° do Codigo Penal. Este principio contempla uma
garantia de todos os cidaddos, pois assegura que nenhum facto pode ser considerado crime
sem que essa conduta venha qualificada como tal em lei anterior a pratica dos factos.

A importancia desta velha maxima reside em duas razdes fundamentais: em primeiro
lugar, assegurar um nivel de certeza, aos membros da comunidade juridica, quanto ao que ¢é
licito e ilicito do ponto de vista penal, razdo pela qual se devem evitar normas genéricas e
pouco rigorosas; em segundo lugar, como travdo de todos os agentes que actuam no processo
penal, ndo apenas do legislador, mas também dos juizes.

Quer isto dizer que a conduta, penalmente punida, tem de vir expressamente prevista,
quer a nivel de previsdo, quer a nivel de estatuicdo. O expectavel ¢ que um cidaddo comum
consiga extrair das normas todo o seu alcance no que respeita ao comportamento punivel e as
consequéncias da incursdo no mesmo. Nesta logica, se analisarmos os ilicitos criminais,
previstos no CDADC, concluimos que ndo consta nestes a estatuicdo das normas, e que
mesmo a previsdo se encontra incompleta, pelo que um cidaddo comum ndo estaria
esclarecido quanto ao alcance destas normas.

A titulo de exemplo, vejamos o crime de usurpacdo. No numero 1 do artigo 195.°,
prevé-se que comete este crime quem “utilizar uma obra ou prestacdo por qualquer das
formas previstas neste Codigo.” Ora, a que formas previstas no CDADC se estara a fazer
referéncia? A norma ndo responde. Analisando os seguintes niumeros do artigo 195.°, conclui-
se, também, que ndo vem prevista qualquer estatuicao, remetendo-se para as penas previstas
no artigo 197.°.

Coloca-se, assim, a questdo de saber se o artigo 195.° constitui uma norma penal em
branco, afrontando o principio da legalidade penal.

As normas penais em branco s@o normas incompletas ¢ das quais, através de uma

leitura isolada, ndo ¢é possivel retirar o seu contetido total, uma vez que vém remeter
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determinados aspectos para outras fontes de Direito, do mesmo ou de diferente nivel®. As
grandes problematicas, no que se refere a estas normas, passam pelo (des)conhecimento do
destinatario das normas quanto aos comportamentos proibidos, bem como quanto a
competéncia para legislar em matéria penal.

Neste sentido, GERMANO MARQUES DA SILVA referiu “se a lei penal ndo descrever
o comportamento imposto ou proibido, remetendo a sua definicdo para outras fontes
normativas menos solenes, o risco do desconhecimento da norma ¢ maior, por uma parte, e
também a garantia consistente na reserva de competéncia de certos 6rgdos legislativos para
legislar em matéria penal pode ser defraudada.”>®

Relativamente a competéncia para legislar em matéria penal, a questdo coloca-se
devido a reserva relativa da Assembleia da Republica, atribuida pela CRP nos termos da
alinea c) do niimero 1 do artigo 165.° para legislar sobre a “defini¢do dos crimes, penas,
medidas de seguranga e respectivos pressupostos, bem como processo criminal”, pelo que se
questiona a compatibilidade de normas penais em branco com este principio constitucional,
quando estas normas venham remeter para normas ndo legisladas pela Assembleia da
Republica, ou pelo Governo com autorizagdo desta.

A este proposito, os nossos Tribunais tém-se pronunciado em sentido semelhante —
desde que a norma penal faca remissdo para uma lei formal, e ndo para uma lei inferior
(como, por exemplo, para um regulamento administrativo), ndo existird violagdo do principio
da legalidade.’’

No caso do CDADC, o artigo 195.°, por exemplo, remete para o artigo 68.°, que vem
prever as formas de utilizacdo das obras. Todavia, como ja supra identificado, a lista
constante no numero 2 do artigo 68.° ndo ¢ taxativa. Ademais, o nimero 1 vem, ainda, prever
que a exploracdo das obras pode ser realizada por formas de utilizacdo actualmente
conhecidas, bem como “que de futuro o venham a ser”. Ora, evidentemente que prever uma
conduta, que consubstanciarda um ilicito criminal, com base em métodos ainda ndo
descobertos, ¢ motivo para questionar a validade desta norma, uma vez que esta em confronto

directo com a garantia dos cidaddos saberem que apenas poderdo ser punidos criminalmente

35 DEVESA, José Maria Rodriguez, “Derecho Penal Espaiiol - Parte Geral”, 11* Ed., Madrid, 1988, p. 188-
189, alude a existéncia de trés possibilidades de remissdo de norma penal em branco: remissdo para outra norma
da mesma lei penal, como sucede com o artigo 197.° do CDADC; remiss@o para uma lei distinta; remissdo para
uma disposi¢ao de grau ou nivel inferior.

%6 SILVA, Germano Marques da, “Direito Penal Portugués, Parte Geral, I, Introducgdo e Teoria da Lei Penal”,
Lisboa, Editorial Verbo, 2* Edi¢ao Revista, 2001, p. 235.

57 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 02.02.2022, proferido no ambito do processo numero
82/20.9GEACB-A.C1.
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por uma lei que venha prever, em momento anterior a pratica dos factos, essa mesma
conduta. Logo, de que modo esta esta garantia assegurada, se a conduta tipica remete para
métodos ainda nao descobertos e futuros?

DAVID SILVA RAMALHO suscitou a questdo nos seguintes termos: “dificilmente se
lograra conceber a conformidade constitucional da interpretacdo conjugada dos artigos 195.°,
n.° 1 e 68.°, n.° 1, in fine, ambos do CDADC, segundo a qual se incrimina uma utilizagdo de
obra levada a cabo por um modo ndo expressamente previsto no CDADC a data da sua
feitura ou das subsequentes alteracdes, mas antes descoberta durante a vigéncia deste,
porquanto a mesma sera susceptivel de violar o principio da tipicidade, criando uma categoria
excessivamente ampla e altamente perigosa para os principios basilares da certeza e da
seguranga.”>®

JORGE MIRANDA e MIGUEL PEDROSA MACHADO formularam um estudo/parecer”’
precisamente sobre a constitucionalidade da protec¢do penal dos direitos de autor,
pronunciando-se no sentido da conformidade constitucional das normas em questao.

Em primeiro lugar, estes autores consideraram que, apenas em sentido improprio, se
poderia considerar o artigo 195.° como uma norma penal em branco, porquanto faz remissao
para uma norma contemplada na mesma lei (neste caso, o artigo 68.°), e ndo para uma lei de
grau inferior.

Por outro lado, vém propor o critério da interpretagdo conforme a Constitui¢do, como
solugdo para evitar a declaragdo de inconstitucionalidade material da norma. Este critério
consiste na obrigatoriedade, em sede de economia juridica, de o intérprete procurar o sentido
mais adequado da norma, em prol de conservar a mesma como valida e evitar a sua
inconstitucionalidade. Assim, “de entre varias interpretagdes possiveis segundo os demais
critérios sempre obtém preferéncia aquela que melhor concorde com os principios da
Constitui¢do. “Conformidade a Constituicdo” ¢, portanto, um critério de interpretagdo.”*

Nestes termos, aplicando o critério da interpretagdo conforme a Constituig¢d@o, o artigo
68.° deve ser interpretado de forma restritiva, em conformidade com o imposto pelo artigo
29.° da CRP, que contempla as exigéncias das normas penais serem claras e determinaveis, a
par de tipificadas. Concretamente, no momento de aplicacdo do niimero 1 do artigo 195.° e,

consequentemente, do artigo 68.°, devemos interpretar restritivamente esta norma, ignorando

8 RAMALHO, David Silva, ob. cit., p. 221.

9 “Constitucionalidade da Protec¢do Penal dos Direitos de Autor e da Propriedade Industrial”, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Fasc. 4, 1994.

60 MIRANDA, Jorge / MACHADO, Miguel Pedrosa, ob. cit., p. 494.
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a ultima parte desta, relativa aos modos de utilizacdo “que de futuro o venham a ser”, uma
vez que esta indeterminabilidade afecta a validade da norma, da perspectiva penal.

Neste sentido, no caso de ocorrer uma utilizacdo da obra, sem autorizagdo do titular
do direito, que ndo venha contemplada no artigo 68.°, tal ndo podera ser considerado crime de
usurpagdo, por respeito ao principio da legalidade. De igual forma, caso essa utilizagdo viesse
a ser aditada ao artigo 68.° no futuro, ndo poderia, nesse momento, imputar-se a pratica do
crime de usurpagdo ao agente, em respeito pelo principio da ndo retroactividade de leis

desfavoraveis.
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§ II1. A DESADEQUACAO DA TUTELA PENAL NA ERA DIGITAL

1. A VIOLACAO DOS DIREITOS DE AUTOR NA SOCIEDADE DE
INFORMACAO

Importa, agora, procurar compreender de que forma certos comportamentos,
viabilizados pela evolugdo tecnologica registada no inicio deste século, sdo qualificados pelo
direito penal de autor.

Como j4 tivemos oportunidade de aprofundar supra®!, ainda que os ilicitos criminais
previstos no CDADC ndo tenham sofrido alteragdes com vista a sua adaptacdo ao novo
paradigma digital, ¢ possivel integrar estas praticas nestes. Concentremo-nos, em particular,

pela sua tipicidade social, nas praticas de upload/download e de streaming.

i. O upload/download de obras protegidas

O acto de fazer upload consiste em “transmitir um ficheiro que se encontra num
sistema local para outro sistema remoto, por exemplo, de um computador pessoal para um
servidor Web”%2. A questdo que se coloca é o que sucede quando o ficheiro que se divulga é
uma obra protegida, principalmente se, em primeira instancia, quem fez o upload ndo tinha
autorizacdo de utilizacdo da obra que foi transmitida.

E do entendimento geral que o acto de fazer upload de uma obra protegida reporta a
faculdade patrimonial de comunicagdo ao publico desta, na modalidade de colocagdo a
disposi¢do do publico, prevista na alinea j) do numero 2 do artigo 68.° do CDADC.

Neste ambito, ha que proceder a analise de duas situagdes distintas. Por um lado, se a
obra, alvo de carregamento, se tratava de uma obra inédita, caso em que reportara ao crime de
usurpagdo, na actuacdo prevista pela alinea a) do nimero 2 do artigo 195.°, ou, pelo contrario,
se a obra ja tinha sido divulgada, caso em que se remetera ao numero 1 do artigo 195.°. Por
outro lado, importa verificar se a divulgacao foi realizada para fins comerciais ou para fins

particulares.

61 Capitulo I, 2-i.

2 VIEIRA, José Alberto, “Download de obra protegida pelo Direito de Autor e uso privado” in “Direito da
Sociedade de Informagdo”, Volume III, Associagdo Portuguesa do Direito Intelectual, Coimbra, Coimbra
Editora, 2009, p. 425.
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Quanto a primeira situacdo referida, esta ocorre com alguma frequéncia. Nao sdo
poucas as vezes que sdo noticiados leaks® de obras, quer de musicas quer de filmes, ainda
ndo divulgados ao publico, e que se tornam disponiveis a qualquer pessoa, para esta deles
usufruir, sem qualquer tipo de autorizagdo do seu autor.

Esta situagdo em particular reporta a alinea a) do ntimero 2 do artigo 195.°, na medida
em que, como ja tivemos oportunidade de aprofundar, cometera o crime de usurpagdo quem
divulgar uma obra inédita, com a consciéncia de que estd a actuar de forma abusiva, ou seja,
com consciéncia de que esta a agir de forma errada e que, através desta actuagdo, cause, com
toda a probabilidade, prejuizos ao autor da obra. Ora, em especial no caso de leaks,
dificilmente conseguimos conceber como ¢ possivel alguém disponibilizar online um filme
ou uma mausica, inéditos, sem ter a consciéncia de que essa actuacdo ¢ manifestamente errada
e prejudicial para o autor.

Diversamente, quando a obra divulgada ja o tenha sido previamente pelo respectivo
titular, a disponibilizagdo enquadrar-se-4 no nimero 1 do artigo 195.°. Tal ocorre nos casos
em que, por exemplo, ¢ feito upload, numa plataforma de partilha de conteiidos, de uma
musica ou de um filme ja anteriormente divulgados pelos titulares de direitos.

Quanto a esta segunda utilizacdo, a questdo torna-se mais controversa devido a letra
da alinea a) do numero 2 do artigo 195.°, porquanto vem mencionado “quer se proponha ou
ndo obter qualquer vantagem econdémica”, elemento que ndo vem previsto no nimero 1 do
artigo. Questiona-se se a falta de inclusdo deste elemento no nimero 1 significa que, apenas
quando exista vantagem economica, poderd este ser aplicado. Por outras palavras, uma vez
que o legislador teve a preocupagdo de incluir este elemento na alinea a) do nimero 2, a
actuacdo descrita podera ser punida independentemente de existir intuito comercial e
lucrativo, e, ndo versando a letra do nimero 1 esta preocupagdo, tal poderad significar, a
contrario, que o numero 1 apenas podera ser aplicado nos casos em que exista intuito
comercial e lucrativo.

A este respeito, OLIVEIRA ASCENSAO entende que a especialidade entre as normas
“surge quando nio ha o objectivo de vantagem econdémica”®*. Ainda assim, refere também

que, nos casos que nao sejam subsumiveis a alinea a) do niimero 2 do artigo 195.°, e mesmo

6 Também denominados, em portugués, de “vazamentos” ou “fugas”.
% OLIVEIRA ASCENSAO, José, “Direito Penal de Autor” in “Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
Manuel Gomes da Silva”, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2001, p. 467.
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que ndo exista intuito lucrativo e econdmico, a mera utilizagdo da obra ja reveste caracter
patrimonial, pelo que a actuaciio poderia ser punida pelo nimero 1 do artigo 195.°.6°

Pelo que, concluindo, todo o acto de upload de uma obra protegida, quer tenha fins
comerciais quer nao, sera enquadravel no crime de usurpagdo. Consoante a concreta situagao
¢ obra disponibilizada, cada acto de upload sera punido nos termos do niimero 1 ou da alinea
a) do numero 2 da referida norma. Naturalmente que, caso quem disponibiliza a obra o faca
alegando autoria propria da mesma, poderemos estar perante a pratica de um crime de
contrafacg¢do, e ndo ja de usurpacao.

A este respeito, cabe fazer referéncia ao Acorddo Renckhoff, de 07.08.2018, do TJUE.
No caso em questdo, uma aluna teria descarregado uma fotografia de um site, que tinha sido
publicada com autorizacdo do seu autor (ainda que sem restricdes de descarregamento) para a
utilizar num trabalho escolar. A questdo controversa ¢ que a escola publicou este trabalho —
logo, consequentemente, a fotografia — no seu sife online. Assim, o que ocorreu foi o upload
da obra, sem autorizacdo do autor, em sife distinto daquele em que fora partilhada
inicialmente, com autorizacao, a fotografia.

Nestes termos, a questdo colocada ao TJUE foi se este acto integraria o conceito de
comunicacdo ao publico, na acep¢do do numero 1 do artigo 3.° da Directiva 29/2001/CE. A
resposta foi afirmativa®®, uma vez que o autor comunicou a sua obra ao publico do site inicial,
¢ ndo ao publico do site da escola. Considerar o oposto seria privar o autor de controlar a
divulgagdo da sua obra, bem como a eventual retirada da obra do publico. Sem acesso ao site
onde a obra se encontra publicada, os seus poderes sobre ela encontrar-se-iam limitados, o

que iria contra o direito de exclusivo consagrado no namero 1 do artigo 3.°.%

%5 Neste sentido, veio DAVID SILVA RAMALHO pronunciar-se nos seguintes termos: “sempre que for feito
upload de obra protegida sem autorizagdo do autor ou do titular do direito conexo, havera uma afectagio
patrimonial do titular do direito e por isso a intengdo lucrativa da conduta apenas relevara para efeitos de
determinagdo da medida da pena, nos termos do n.°l do art. 197.° (...) quando estivermos perante uma conduta
apenas subsumivel ao n.° 1 do art. 195.° que tenha sido perpetrada sem intuito econémico ou lucrativo, nem por
isso a mesma deixara de ser punivel com fundamento nessa base legal e passard a ser punida somente nos
termos do art. 198.°, antes se mantera a tipicidade da conduta com base naquele numero, porquanto a mera
utilizagdo da obra naqueles termos constitui um meio de exploragdo econdémica da obra.” - RAMALHO, David
Silva, ob cit., p. 229.

% Acorddo do TJUE, proferido no ambito do processo C-161/17, para. 35 — “Tendo em conta estes elementos,
ha que considerar, a luz da jurisprudéncia recordada no n.° 24 do presente acorddo, que a publicagdo de uma
obra protegida pelo direito de autor numa pagina da Internet diferente daquela em que foi efetuada a
comunicagdo inicial com a autorizagdo do titular do direito de autor deve, em circunstancias como as que estido
em causa no processo principal, ser qualificada de colocagio a disposi¢do de um publico novo dessa obra.”

7 Acérddo do TJUE, proferido no 4mbito do processo C-117/15, para. 30 — “Com efeito, os autores dispdem,
por forga do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, de um direito de natureza preventiva que lhes permite
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A figura inversa do upload é o download, que consiste na “transferéncia definitiva de
ficheiros digitais de uma rede para um computador”®®. Neste contexto, a questio que se
coloca ¢ a de saber se o acto de download de uma obra protegida podera ser enquadrado nas
normas que consagram as utilizagdes livres, nomeadamente na excep¢ao de copia privada, ja
supra analisada®®, conclusdo que tera influéncia na licitude ou ilicitude desta pratica.

A letra da lei é omissa quanto a origem da copia, se licita ou ilicita.”’ Uma vez que a
alinea a) do nimero 2 do artigo 75.° ndo faz qualquer distingdo a respeito da fonte, licita ou
ilicita, da copia, poderia isto indiciar que o download de uma obra disponibilizada
ilicitamente (por exemplo, por via do upload de um filme numa rede peer-to-peer sem a
autorizacdo dos titulares) seria licito, ainda que essa utilizagdo provenha da pratica do crime
de usurpacdo.

O TJUE debrugou-se sobre esta questdo no Acorddo ACI Adam, de 10.04.2014.
Questionou-se o TJUE se a copia realizada através de obra disponibilizada ilicitamente
integraria o conceito de copia privada ou se, pelo contrério, a fonte ilicita da obra alvo de
copia excluiria o acto do ambito de aplicagdo dessa excep¢do, uma vez que a alinea b) do
numero 2 do artigo 5.° da Directiva ndo especificava esta questdo.

O TJUE veio pronunciar-se no sentido de que, de facto, apenas a reprodugdo através
de fontes licitas poderia ser considerada uma copia privada, esclarecendo que “uma
legislagdo nacional que ndo faz distingdo entre as copias privadas efetuadas a partir de fontes
licitas e as realizadas a partir de fontes contrafeitas ou pirateadas ndo pode ser admitida.””!

Assim, ainda que o numero 2 do artigo 75.° do CDADC seja omisso quanto a este
aspecto, a interpretacdo, de acordo com as consideragdes do TJUE, deveria ser no sentido de
nao incluir o download de obras obtidas ilicitamente no leque de utilizagdes livres permitidas,
integrando esta conduta o crime de usurpagao.

Neste ambito do upload/download de obras protegidas, ha, ainda, que fazer referéncia

ao Acorddo Stichting Brein, de 14.06.20177>. A par dos demais Acérddos do TJUE ja

interpor-se entre eventuais utilizadores da sua obra ¢ a comunicagdo ao publico que esses utilizadores podem
pretender fazer, de forma a proibir essa comunicagdo.”

% Segundo o “Regulamento de reparti¢io de direitos e calenddrio anual de distribuicoes” da Sociedade
Portuguesa de Autores, p. 4, consultado em 03.10.2022, disponivel para consulta em:
https://www.spautores.pt/wp-content/uploads/2021/08/regulamento_reparti_o_direitos_2018.pdf

 Capitulo I, 3-ii.

70 Pelo contrério, a lei espanhola vem impor que a copia privada seja obtida através de obras disponibilizadas

licitamente.

"1 Acordio do TJUE, de 10.04.2014, proferido no ambito do processo C-435/12, para. 37.

72 RENDAS, Tito / SILVA, Nuno Sousa e, ob. cit., p. 182-187 e VIEIRA, José Alberto, “Direito de Autor...”, p.
652-654.
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referidos, também aqui se recorreu ao mecanismo do reenvio prejudicial, tendo por objecto a
interpretagdo do niimero 1 do artigo 3.° da Directiva 2001/29/CE.

Neste caso, a Stichting Brein, enquanto fundagdo de defesa dos interesses dos titulares
de direitos de autor, instaurou ac¢@o contra a Ziggo e a XS4ALL, enquanto fornecedores de
acesso a Internet, com o propoésito de que estas empresas fossem condenadas a bloquear os
nomes de dominio e os enderecos IP da plataforma de partilha em linha The Pirate Bay
(TPB), de forma a impedir o acesso dos seus assinantes.

A TPB era uma plataforma onde os seus utilizadores faziam upload de ficheiros
torrent, com obras protegidas por direitos de autor, colocando-os a disposi¢do dos demais
utilizadores. A TPB, posteriormente, procedia a indexagdo destes ficheiros num servidor
central, onde estes poderiam ser localizados pelos demais utilizadores, categorizando as obras
por género, para melhor organizacdo da plataforma e melhor utilizagdo dos utilizadores.

O armazenamento dos ficheiros partilhados ocorria de forma fragmentada, através dos
varios computadores ou dispositivos dos utilizadores da rede. De forma simplificada, cada
dispositivo desta rede detinha parte dos ficheiros partilhados, sendo que, sempre que um dos
utilizadores pretendia realizar o download de um ficheiro, a rede enviava, por via de cada um
dos dispositivos, parte desse ficheiro. Assim, os ficheiros encontravam-se fragmentados, ¢
ndo num servidor na sua totalidade.

Nestes termos, pretendia saber-se se os operadores da plataforma TPB — que fazia a
gestdo de um sife a partir do qual era permitido o upload de ficheiros com obras protegidas,
indexando os ficheiros partilhados, e através da qual os utilizadores poderiam saber a
localizagdo dos fragmentos dos ficheiros para proceder ao seu dowload, — praticava atos de
comunicacdo ao publico das obras protegidas contidas nos ficheiros.

Um dos aspectos particulares deste caso ¢ que os ficheiros eram colocados na rede
pelos utilizadores, e ndo pelos administradores da plataforma TPB, questionando-se, assim,
se, de facto, teriam sido estes a colocar a disposi¢do do publico as obras protegidas. A este
respeito, o0 TIUE considerou que as fungdes da TPB, ja supra identificadas, revelavam que os
administradores desta “atuam com pleno conhecimento das consequéncias do seu
comportamento, para tornar as obras protegidas acessiveis (...) na inexisténcia da colocagdo a
disposi¢do e da gestdo pelos referidos administradores, as referidas obras ndo poderiam ser
partilhadas pelos utilizadores ou, pelo menos, a sua partilha na Internet seria mais

complexa.””® Neste sentido, decidiu-se que os administradores da plataforma tinham um

73 Acérdio do TJUE, de 14.06.2017, proferido no ambito do processo C-610/15, para. 36.
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“papel incontornavel na colocacdo a disposicdo das obras em causa”, pelo que as suas
actuacdes deveriam ser consideradas como um acto de comunicagao, nos termos do niamero 1
do artigo 3.° da Directiva.

Considerou-se ainda que a comunicacao realizada pela plataforma TPB abrangia um
publico indeterminado, ¢ que esse publico era considerado ‘“novo”, porquanto estes
utilizadores ndo detinham a autorizacdo necessaria dos titulares dos direitos de autor para
utilizarem as obras.

Assim, concluiu-se que os administradores da plataforma TPB, ao facilitarem o
upload ndo autorizado de obras protegidas, praticavam actos de comunicagdo ao publico de
obras protegidas, nos termos do numero 1 do artigo 3.° da Directiva, estando os
administradores sujeitos as consequéncias legais, por violagdo dos direitos de autor. Assim,
em Portugal, também este comportamento parece ser punivel a titulo de usurpacao.

Em enquadramento algo similar, no Acordao Mircom, de 17.06.2021, o TJUE decidiu
que constitui acto de colocagdo de obra a disposi¢do do publico, nos termos dos niumeros 1 e
2 do artigo 3.° da Directiva 2001/59/CE, “o carregamento, a partir do equipamento terminal
de um utilizador de uma rede descentralizada (peer-to-peer) para os equipamentos terminais
de outros utilizadores dessa rede, dos segmentos, previamente descarregados pelo referido
utilizador, de um ficheiro multimédia que contém uma obra protegida, ainda que esses
segmentos individuais s6 sejam utilizaveis, em si mesmos, a partir de uma certa percentagem
de descarregamento.”’*

Neste Acorddo, todavia, abordaram-se questdes inovadoras face ao Acordao Stichting
Brein. Em particular, esclareceu-se que, ainda que a partilha de ficheiros (upload) com outros
utilizadores ocorra de forma automatica, tal sucede devido a configuragdes de software que o
utilizador aceitou, pelo que sera considerado colocagdo a disposigdo do publico, mesmo que o
carregamento de ficheiros tenha ocorrido de forma automatica e sem intervengdo do

utilizador.

ii. O streaming de obras protegidas

Vejamos, agora, o caso do streaming de obras protegidas. De acordo com JOSE
ALBERTO VIERA, este conceito define-se como “um método de transmitir e receber dados

(especialmente de video e de audio) numa rede de computadores utilizando um fluxo firme e

74 Acérdio do TJUE, de 17.06.2021, proferido no 4mbito do processo C-597/19, para. 59.
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continuo, que permite ao computador recepetor comegar imediatamente a execucdo do filme
ou da musica quando a transmissdo dos dados se inicia, sem necessidade de esperar para que
todos os dados sejam recebidos.”” Nestes termos, distingue-se do download na medida em
que ndo se armazenam definitivamente os ficheiros digitais no computador receptor.

E indiscutivel que o streaming se tornou uma das maiores formas de acesso a obras
protegidas (se ndo a maior, actualmente), particularmente obras cinematograficas e musicais.
As plataformas Youtube, Netflix e Spotify sdo apenas algumas das plataformas de streaming
mais utilizadas em todo o mundo.

Em sede de direitos de autor, a disponibilizagdo de obras protegidas em plataformas
de streaming integra-se no direito de comunicacdo de obra ao publico, mais concretamente
através de “colocacdo a disposicao do publico, por fio ou sem fio, da obra por forma a torna-
la acessivel a qualquer pessoa a partir do local e no momento por ela escolhido”, nos termos
da alinea j) do numero 2 do artigo 68.° do CDADC. Exige-se, assim, que a disponibilizagdo
ocorra com autorizagdo do titular dos direitos, para que seja licita. A contrario, a colocagdo
de obra a disposicao do publico, sem a legitima autorizacdo, podera consubstanciar a pratica
do crime de usurpagao.

A este proposito, cabe fazer referéncia ao Acorddo Filmspeler, de 26.04.20177°. No
caso concreto, Jack Frederik Wullems comercializava leitores multimédia, em particular um
leitor intitulado de Filmspeler. Este leitor foi modificado para permitir aos seus utilizadores
acesso directo e gratuito a sifes pirata de conteudos protegidos. Neste sentido, a Stichting
Brein instaurou acc¢do contra Wullems para cessacdo da venda deste leitor multimédia e da
disponibilizagdo de acesso a estes sites pirata.

Com o recurso ao reenvio prejudicial, procurava compreender-se, desde logo, se a
venda de um leitor multimédia que permita o acesso a conteudos protegidos, sem autorizacao
dos titulares, poderia integrar o conceito de comunicagdo ao publico, tendo o TJUE dado
resposta afirmativa a questdo.’’

Outra questdo que se colocava — e que € de particular interesse no contexto da
presente dissertacdo — é a de saber qual a posi¢do do receptor da transmissdo em stream,

através de leitores como o Filmspeler.

5 VIEIRA, José Alberto, “Direito de Autor...”, p. 661.
76 Acordio do TJUE, de 26.04.2017, proferido no Ambito do processo C-527/15.
77 Idem, para. 42.
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Esta pergunta requer a analise do numero 1 e do nimero 5 do artigo 5.° da Directiva
2001/29/CE, de forma a averiguar se a reproducdo temporaria de obra protegida, executada
através de streaming, mas a partir de fontes ilicitas, podera constituir uma utilizagdo legitima.

Para o efeito, o nimero 1 desta disposicdo vem elencar cinco requisitos cumulativos
para que a utilizagdo seja considerada uma reproducdo temporaria licita. Todavia, o numero
5, que consagra a chamada regra dos trés passos, dispde que as excepgdes, incluindo a
prevista no nimero 1, apenas podem ser aplicadas “em certos casos especiais que ndo entrem
em conflito com uma exploracdo normal da obra ou outro material e ndo prejudiquem
irrazoavelmente os legitimos interesses do titular do direito ”.

Face a estas limitagdes, o TJUE veio concluir que os actos de reprodugdo temporaria,
executados pelo receptor das obras por via do leitor multimédia, ndo cumpriam os requisitos
elencados, uma vez que atentavam contra a normal exploracdo das obras e causavam prejuizo
injustificado, visto que os utilizadores ndo iriam recorrer a utilizagdo autorizada e paga das
obras quando tém acesso gratuito, pelo que ndo poderia ser considerada uma utilizagdo
legitima.

Nestes termos, decorre do acorddo em analise que a reprodugdo temporaria, por parte
do receptor da transmissdo em stream, de obras divulgadas ilicitamente, ndo integra as
excepcdes ao direito de reproducdo, pelo que a pratica deste acto de reproducdo de contetido
protegido, sem autorizagdo do titular do direito, constituira violagdo dos direitos de autor,
com as decorrentes consequéncias legais, porventura criminais, por via da pratica do crime de

usurpagao.

2. A EXCESSIVIDADE DA TUTELA PENAL

Como ja identificado supra, a consagracdo de tutela penal dos direitos de autor foi
uma op¢do do legislador portugués, porquanto os instrumentos de direito internacional e
europeu nio a exigem, deixando a escolha ao critério de cada Estado-Membro.”®

Assim, e tendo em conta o principio da subsidiariedade, que impoe que “s6 deve

recorrer-se ao direito penal, como instrumento de tutela de bens juridicos, quando a

8 Com excepgdo do Acordo TRIPS, visto que no artigo 61.° indica que os Membros devem aplicar
procedimentos penais e penalidades pelo menos nos casos de contrafac¢do voluntaria de marcas e pirataria em
escala comercial. Prevé, também, a possibilidade de procedimentos penais noutros casos de violagdo de direitos
de propriedade intelectual, principalmente se forem cometidos voluntariamente e em escala comercial.
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incriminacio for ndo s6 necessaria, mas também adequada.””®

, questionamo-nos se a violagdo
de direitos de autor justificard o recurso ao direito penal. Serdo a cultura, a criatividade, a
criagdo intelectual, bens juridicos de tal forma fundamentais para a sociedade que justifiquem
a aplicacdo de penas de prisao?

Mesmo que a resposta seja afirmativa, surge outra questdo no horizonte — sera
equilibrada a moldura penal de pena de prisdo até trés anos (podendo alcangar seis anos, no
caso de reincidéncia)? Recorde-se que esta moldura penal, em trés dos quatro ilicitos
criminais, decorre da pratica de violagdo dos direitos patrimoniais do titular do direito.
Apenas um dos ilicitos criminais decorre da violagdo do direito moral®. Consideramos que
basta fazer a seguinte comparagdo para obter uma resposta sensata. Serd que a violacdo de
direitos patrimoniais do titular do direito devera ter a mesma moldura penal que o crime de
homicidio por negligéncia? Poderemos considerar que os bens juridicos sdo sequer
minimamente equiparaveis? Consideramos, evidentemente, que ndo, pelo que “Nao ha como
evitar denunciar o que isto tem de tdo profundamente anémalo (...)"%!

VALTER DA SILVA ALVES vé o recurso ao direito penal como “excessivo,
inadequado e inexequivel.”®? Isto porque nem todas as actuacdes que consubstanciam
violagdes de direitos de autor sdo gravosas o suficiente para justificar a intervenc¢do da tutela
penal; porque a pena de prisdo € aplicavel de igual forma a todos os crimes, ndo havendo
distingdo consoante a pratica concreta; e, por ultimo, porque ndo ¢ pela aplicag@o transversal
destas penas a todas as violagdes que ali recaiam que a prevengdo sera mais bem sucedida.

Este autor defende ainda a solugdo de criminalizar apenas as violagcdes de direitos
morais de autor, mais gravosas, na sua optica, do que as violagdes dos direitos patrimoniais.
Tendemos a concordar com esta perspectiva. Consideramos, também, de uma tremenda
desadequacdo as penalidades transversais. Independentemente do tipo de crime, a pena de
prisdo sera de até trés anos e a pena de multa de 150 a 250 dias. Ao que parece, para o
legislador ndo havera uma conduta mais gravosa do que outra, sendo todas altamente
censuraveis.

Podemos, também, apontar a natureza destes crimes. Por que motivo os trés crimes
que pressupdem a violagdo de direitos patrimoniais do titular do direito sdo crimes publicos,

enquanto o Unico crime de violagdo do direito moral pressupde a apresentacdo de queixa?

7 SILVA, Germano Marques da Silva, ob. cit., p. 88.

8 Sendo certo, no entanto, que a pratica de crime de contrafac¢io consubstancia violagdo do direito a
paternidade da obra, que integra o leque de direitos morais.

81 Exemplo e citagdo provenientes de VIEIRA, José Alberto, “Direito de Autor...”, p. 492.

82 ALVES, Valter da Silva, ob. cit., Capitulo II. 2.
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Nao deveria a violacdo do direito moral de autor ser de natureza mais gravosa, ou, pelo
menos, de natureza igual a violacdo de direitos patrimoniais? Consideramos que sim.

OLIVEIRA ASCENSAO qualificou este problema como “falta de fundamento ético do
sistema”®®. Esta desadequacio, ndo apenas ao nivel da natureza dos crimes, mas também da
moldura penal, deve-se aos interesses patrimoniais dos grandes titulares dos direitos, que sdo
os que mais beneficiam da exploragdo econdmica destes direitos, mas sdo também altamente
prejudicados pela pirataria de obras e outras praticas ilicitas, que se t€ém propagado
exponencialmente com a era digital, pelo que vém exercer pressdo para que estas praticas
sejam qualificadas da forma mais gravosa possivel, sem qualquer tipo de proporcionalidade.®*
Assim, “A unica paz que ¢ restabelecida ¢ a das entidades de gestdo e explorag@o dos direitos
econdmicos de autor, que garantem a forga juridica da tutela penal como forma de minimizar
as suas perdas econdmicas.”®

Ademais, torna-se cada vez mais evidente a falta de consciéncia da ilicitude destas
praticas. Consideramos que tal pode suceder devido a facil exequibilidade destas infracc¢des,
proporcionada pela acessibilidade dos meios tecnoldgicos e pela dificuldade na deteccdo dos
comportamentos.86

Com a evolugdo digital, a partilha de conteidos protegidos aumentou
exponencialmente. Se, ha vinte anos, fazer o download de um filme era um ato que exigia
alguma proficiéncia tecnologica, actualmente ¢ algo bastante simples, dado o vasto leque de
sites e programas piratas para este fim. De igual forma, o acesso a sifes piratas onde se
transmite, via streaming, filmes ou emissdes desportivas, ¢ extremamente simples. A

pirataria, tornou-se, assim, bastante comum, sendo percepcionada pelo publico como pouco

83 OLIVEIRA ASCENSAO, José, ob. cit., p. 460-461.

8 Este problema deu-se, também, nos Estados Unidos da América. A introdugdo do No Electronic Theft Act
(NET Act), em 1997, modificou a entdo criminal copyright law ao expandir o conceito de ‘financial gain” para
incluir actos de troca de contetudos (bartering), e quantificou as infracgdes que, ao ocorrerem, num determinado
periodo de tempo, independentemente do motivo, seriam consideradas criminal infringement — GOLDMAN,
Eric, “Warez Trading and Criminal Copyright Infringement”, 2004, p. 5.

8 RAMALHO, Daniela da Silva, “Do Direito Penal de Autor: A insustentdvel desadequagdo da tutela penal
consagrada no Codigo dos Direitos de Autor e Conexos”, Dissertagdo de Mestrado, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 2013, p. 88.

% HARDY, Trotter, “Criminal Copyright Infringement”, William & Mary Bill of Rights Journal, Vol. 11:305,
2002, p. 340 — “Today, though, the prevalence of digital works of authorship and their easy replication on the
Internet can make even large-scale distribution of unauthorized copies difficult to tie back to an identifiable
infringer. When wrongful activities have a very low likelihood of detection, one way the legal system can
respond is by substantially increasing the penalties for the activity.”
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censuravel. JOAO FACHANA fala, a este propésito, da “aparéncia de que na Internet tudo é
permitido e nada é proibido.”®’

Assim, consideramos que a sociedade ndao s6 ndo dispde da consciéncia de que
aquelas praticas sao ilicitas, como estas condutas, sobretudo na era digital, ndo se revestem da
mesma censurabilidade como o furto de um bem material, muito embora a lei comine pena
idéntica para ambas as situagdes. %

Desta forma, consideramos que as penas previstas para as infrac¢cdes jusautorais sao,
ndo so desadequadas, como também excessivamente severas.® Calculamos que os tribunais

partilhem da mesma opinido, porquanto, na analise de diversos acordaos, se constatou que em

todos eles foi substituida a pena de prisdo pela pena de multa.”

87 FACHANA, Jodo, “A responsabilidade civil pelos conteiidos ilicitos colocados e difundidos na Internet - Em
especial da responsabilidade pelos conteudos gerados por utilizadores”, Coimbra, Almedina, 2012, p. 67.

8 HARDY, Trotter, ob. cit., p. 341 — “Copyright infringements often exhibit the latter characteristic, namely,
that "harm" to the copyright owner only arises from the aggregate effect of many individually small and
harmless infringements. We should not be surprised to find, therefore, that public attitudes toward copyright
infringement as a kind of theft or stealing differ sharply from the same attitudes toward tangible property theft
or stealing.”

8 A este proposito, LYDIA PALLAS LOREN, quanto ao regime de copyright infringement americano,
pronunicou-se no sentido de considerar desproporcional e desadequado o recurso a tutela penal — “It has been
argued that the only real basis for distinction between crimes and civil wrongs rests in the moral condemnation
which society places on the criminal. A civil wrongdoer does not suffer the same condemnation, at least not to
the same degree, as one who is found guilty of a crime. Therefore, society should not designate as criminal those
acts which lack the blameworthiness deserving of such moral condemnation.” — LOREN, Lydia Pallas,
“Digitization, Commodification, Criminalization: the Evolution of Criminal Copyright Infringement and the
Importance of the Willfulness Requirement”, Washington University Law Quarterly, Vol. 77, No. 3, 1999, p.
899.

% A titulo de exemplo, veja-se o Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 07.01.2004, proferido no 4mbito
do processo numero 0210842 ¢ o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 24.04.2018, proferido no
ambito do processo numero 6297/13.9TDLSB.L1-5.
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CONCLUSAO

Chegados ao fim do nosso caminho, cumpre tecer as consideragdes finais. No que
toca aos direitos de autor, havera sempre duas categorias de interesses a ponderar. Se, por um
lado, ha que proteger a criatividade do autor, por outro lado, ha que assegurar o acesso a
cultura e informacao do utilizador. Se, por um lado, ha que acautelar os direitos de autor, por
outro lado, ha que assegurar que os meios usados no combate a violagdo dos mesmos ndo sao
desproporcionais.

Ha que encontrar a solu¢do que forneca o melhor equilibrio entre estes interesses.
Contudo, e sem duvidas, consideramos que a tutela penal, especialmente quando seja
desproporcional, como ¢ actualmente, ndo podera ser a solugdo. Para a violagdo de direitos
patrimoniais, que na verdade sdo o cerne do problema (e ndo a violacdo dos direitos morais),
ndo podera estar prevista a mesma moldura penal que para o crime de homicidio negligente.
A este proposito, FARIA COSTA mencionou que “ja era tempo, mais que tempo, para se saber
que ndo ¢ pela implantacdo de um direito penal mais acutilante e invasivo ou mesmo mais
punitivo que se faz diminuir a criminalidade”.”!

A tutela penal ndo poderd ser utilizada como mecanismo para acautelar lucros
empresariais. Ainda que consigamos compreender que a era digital, e a consequente
facilitacdo da violagdo de direitos de autor, tenham originado um enorme prejuizo econémico
a certos titulares de direitos, a sociedade ndo podera ser prejudicada, por forma ainda mais
gravosa, em prol de logicas empresariais que tentam impor os seus interesses. Nas palavras
de KIMBERLEE WEATHERALL, “Criminal liability, especially when it carries the potential
for imprisonment, cannot be dismissed as a mere cost of doing business.”*?

Consideramos que a tutela penal ndo ¢ a melhor resposta para tutelar estes direitos,
ndo apenas porque sera desproporcional face aos bens juridicos em aprego, mas também
porque, evidentemente, ndo apresenta os melhores resultados. Esta encontra-se em vigor ha

décadas e, ainda assim, a violacdo de direitos de autor aumenta de dia para dia. A falta de

91 COSTA, José de Faria, “O Direito Penal e a tutela dos direitos da propriedade industrial e da concorréncia
(Algumas observagdes a partir da concorréncia desleal)”, Separata da obra Direito Industrial, Volume III,
Associagdo Portuguesa de Direito Intelectual, Coimbra, Almedina, 2003, p. 34.

2 WEATHERALL, Kimberlee, “Criminal sanctions as a tool against online infringement: national law,
international treaties, transnational cooperation”, The University of Sydney Law School, Legal Studies
Research Paper Series, n. ° 18/49, 2018, p. 3.
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censurabilidade destes ilicitos certamente também € um factor importante na equagdo, sendo
que esta também nao apresenta sinais de mudancga no futuro proximo.

Consideramos que este regime seria mais bem acolhido em sede apenas de
responsabilidade civil, onde os interessados poderdo ver-se verdadeiramente ressarcidos por
eventuais danos causados por utilizagdes ilicitas das suas obras.

Nestes termos, e em jeito de conclusdo, consideramos que, de facto, o advento da
sociedade de informacdo causou um enorme impacto nos direitos de autor.
Surpreendentemente, o CDADC ainda ndo foi devidamente actualizado, ou substituido por
um novo Codigo que esteja verdadeiramente preparado para responder aos conflitos gerados
pela era digital”®. O que se verifica é a existéncia de uma tutela penal datada e

desproporcional. Urge, pois, encontrar uma solugao.

% PEREIRA, Alexandre Dias, “Direito da Propriedade Intelectual & Novas Tecnologias”, Volume II,
Coimbra, Gestlegal ”, 1* Edigao, 2021, p. 87.
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