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Direitos de Autor, da Imprensa a Internet
Alexandre Dias Pereira

Sumadrio: 1. Dos reais privilégios de impressdo a sagrada propriedade literdria. 2. Nogdes
bésicas de direitos de autor. 3. O desafio da Internet aos direitos de autor: 3.1. Digita-
lizagao, convergéncia e interactividade; 3.2. O Novo Paradigma Tecnolégico e o Cédigo
do Direito de Autor; 3.3. A harmonizagao comunitaria do direito de autor; 3.4. Da criacao
literdria e art{stica ao mercado dos bens culturais como objectos de consumo. 4. Uma
perspectiva dos direito de autor na Internet: 4.1. A promocéao da autoria, da ciéncia e da

liberdade de navegacéo; 4.2. O valor cultural dos direitos de autor.

1. Dos reais privilégios de impressao a sagrada propriedade literaria

Os direitos de autor surgiram modernamente com a introdugao da tecnologia
dos caracteres mdveis na Europa através da célebre invencao da Imprensa
devida a Gutemberg no séc. XV. Porém, ndo se tratava entdo de reconhecer
direitos aos autores, mas antes da outorga de privilégios reais de impressao
e comercializacdo de livros, muitos deles oriundos dos pensadores da Antigu-
idade greco-romana. A imprensa era uma nova actividade econdmica, e com ela
surgiria a moderna inddstria grafica e florescia o comércio de livros. Sendo que
o0 exercicio desta actividade econdmica, que se traduzia em imprimir e comer-
cializar livros, dependia de autoriza¢ao prévia do Rei, a semelhanca do que se
passa, actualmente, com a televisao, mutatis mutandis.

Dizer que os direitos de autor - ou, melhor dito, os privilégios de impressao e de
comercializagdo de livros - sdo fruto do progresso tecnolégico da época nao sig-
nifica que a histdria do direito de autor tenha comecado com o Renascimento,
se bem que a imprensa muito tenha contribuido para este marco histdrico da
civilizacdo ocidental. Para além de registos varios na Antiguidade, é de referir
a Lex Fabia ex plagiariis dos Romanos. A ela se deve ainda hoje a utilizacao do
termo pldgio para significar infraccao aos direitos de autor. E afinal que veio
dizer a Lex Fabia ex plagiariis? Curiosamente ndo tinha a ver com direitos de
autor, mas antes com o problema de saber, nomeadamente, a quem pertence a
criadeum animal furtado. Ndo obstante, ndo deixa de ser extremamente curioso
que o principio firmado nessa lei romana viesse a ser invocado pelo Rei Irlandés,
jénaldade Média, para fundamentar a sua deciséo sobre um caso de direitos de
autor, em que o disc{pulo se tinha apoderado das li¢des do mestre, copiando-as.
Disse entdo o Rei Irlandés: “To every cow her calf, and consequently to every
book its copy”...

Claro que nesta época as copias eram feitas manualmente pelos monges e escri-
bas. Auténticas preciosidades, como se poderd ainda encontrar na Joanina.
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O livro eraum bem de acesso reservado, ndo apenas porque poucos eram 0s que
podiam ler mas também porque os livros se encontravamreligiosamente guarda-
dos como tesouros nas bibliotecas. De algum modo, os livros eram vistos como
depositarios das ciéncias da vida e do bem e do mal, pelo que a sua frequéncia
deveria ser restrita a quem tivesse prestado previamente todos os necessarios
votos. Vem-nos a memdria “O Nome da Rosa’, de Humberto Eco, como ilustracao
do que se acaba de dizer. Recorde-se também o “Corcunda de Notre-Dame”.

Estareferéncia permite compreender, por outro lado, que a imprensa carregava
no seu ventre algo mais do que uma actividade comercial. E legitimo dizer que
aimprensa terd sido um factor chave na cisao eclesiastica que se operou com a
publicacao em alemao da Biblia. E ainda legitimo afirmar que o lluminismo nao
teria sido possivel sem a imprensa. Finalmente, dificilmente o ideario revolu-
ciondrio demoliberal teria tido o impacto que teve sem a imprensa. O mesmo
se diga emrelagdo a muito do sangue com que se escreve as paginas da histdria
moderna. Pois que a imprensa potenciou a liberdade de expresséo, tornando
possivel a veiculagao de informac&o e a comunicacao entre ausentes.

Com as revolugdes liberais, a imprensa e o comércio em geral tornaram-se ac-
tividades livres, isto é,nao dependentes de autorizagao do Estado. E é entao que
surge o direito de autor propriamente dito. Pioneiro foi o Estatuto de 1710 da
Rainha Anade Inglaterra, editado “para o encorajamento da ciéncia e garantia da
propriedade dos livros impressos” A justificagcao da protecgao das obras seriaa
propriedade literaria do autor como fruto do seu trabalho criador na construcao
do pensamento de Locke.

Esta concepgao anglo-saxdnica do copyright como property right seria reto-
mada no preambulo da lei sobre o copyright do Estado de Massachussets de
1783.Escrevia-se, entao, que “ndo hd propriedade mais particular, mais legitima
do homem do que aquela que é produzida pelo trabalho do seu intelecto” Dois
anos passados sobre a Revolugao Francesa (1789), e a consequente aboligao
dos privilégios, incluindo o “privilégio de imprimir e vender as obras’, deve-se a
Le Chapelier,em 1791, areferéncia a protec¢ao da criacao do espirito como:“La
plus sacrée, laplus |égitime, la plus inattaquable et, si je peux parler ainsi, laplus
personnelle de toutes les propriétés, est l'ouvrage, fruit de la pensée d'un écriv-
ain”; concepcao esta que informaria nesse pais as chamadas leis revoluciondrias
de 1791 ede 1793.

Entre nds, Almeida Garrett, ja em oitocentos, referia-se a propriedade literéria
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como “amais indefesa, porém...amais nobre, e amais inquestionavel de todas as
propriedades, a que se cria pela inteligéncia, e pelo espirito imortal do homem”;
aele se devendo a introducao, entre nds, da propriedade literaria e artistica, de
que fez Tratado o Visconde de Carnaxide (1918).

Desde entao, a evolugao das leis sobre direitos de autor tem sido um processo
de adaptacao aos novos desafios da tecnologia, sendo de destacar que a im-
portancia desta matéria levou a adopgao de diversos instrumentos de direito
internacional, de que é expressao maior a Convenc¢ao de Berna, bem como de
sete directivas de harmonizacao no direito comunitario.

2.Nocbes basicas de direitos de autor

Em ordem a clarificar algumas no¢des sobre a problemética dos direitos de
autor, da imprensa a internet, exporemos, em tracos largos, as principais notas
desteramo do direito. Emsintese, o direito de autor € umaforma de propriedade
intelectual destinada a proteger, em exclusividade, obras literdrias e artisticas
geradas por pessoas humanas no exercicio da liberdade de criacao cultural.

Primeiro, o direito de autor protege formas originais de expressao literaria ou
art(stica, qualquer que seja o seu mérito ou finalidade. Nao carece de registo,
depdsito ou quaisquer outras formalidades, constituindo-se pelo simples facto
da criacdo daobra.

Segundo, o direito de autor pertence ao criador intelectual da obra, isto é, em
nosso entender, a pessoa humana que realizou o esfor¢o de criagao. Poderd
tratar-se de obraem co-autoria, no caso de amesmaforma original de expressao
ser devida a duas ou mais pessoas (por ex., livro em co-autoria). Mas podera ser
também uma conexao de obras, quando duas ou mais formas de expressao cria-
tiva se combinam (por ex., a misica e a letra da can¢ao). Ainda uma terceira pos-
sibilidade é a obra compdsita, em que a obra pré-existente de terceiro é objecto
de incorporacdo (por ex., enciclopédia em CD-ROM com roteiro artistico-cultur-
al de Coimbra utilizando fotografias pré-existentes de terceiros). Além disso, o
direito de autor pertence originariamente ao criador intelectual, embora possa
ser legal ou contratualmente cedido a outrem. Ou seja, autor e titular de direitos
sao dois conceitos sistematicamente distintos.

Terceiro, o direito de autor tem um contelddo misto, pessoal e patrimonial.
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O primeiro é indisponivel e irrenuncidvel e destina-se a proteger a honra e
reputac¢do do autor enquanto criador literdrio ou art{stico. Nessa medida, con-
fere-lhe, inter alia, o direito de reivindicar a paternidade e o direito de se opor a
actos de deturpacao, modificagao ou destruicao da obra. O direito patrimonial é
disponivel, abrangendo o exclusivo de todas as formas possiveis, actuais ou fu-
turas, de utilizacao da obra. Cada utilizacao da obra é independente das demais
e o direito de exclusivo projecta-se na conformacao de cada utilizagao concreta.
0 Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos regula diversos tipos de
utilizacdo da obra, nomeadamente, a edicao, a representacao cénica e a recita-
¢ao, a producdo audiovisual e fonogréfica, a radiodifusao.

Quarto, o direito de autor tem limites. A sua conciliacdo com outros valores do
sistema limita-o em vérios aspectos. Por um lado, a questao da privacidade do
utilizador. Por outro, fins de interesse social. E a chamada utilizacao livre para
fins de informacao, educacéo, critica, investigacao, arquivo, bibliotecas, centros
de documentacao, etc. Estes fins justificam que outros que ndo o titular do di-
reito exclusivo possam praticar determinados actos de utilizagao da obra. Sao
fins de interesse geral, como a promogao da ciéncia e da educagao, da circulagao
dainformacao, dapreservacao damemdria histéricanos arquivos, etc. Além dis-
so, o direito de autor tem limites temporais e territoriais. O alcance destes Ulti-
mos tende areduzir-se em virtude das Convencdes Internacionais? Os primeiros
sao actualmente regidos pelo principio dos 70 anos post mortem auctoris.

Para terminar, o direito de autor proprio sensu distingue-se dos chamados direi-
tos conexos. Trata-se de formas de proteccao configuradas em termos semel-
hantes, a excep¢ao da dimensao pessoal que vale sé para os artistas intérpretes
ou executantes. Os outros titulares de direitos conexos, como, por exemplo, 0s
produtores de fonogramas e de filmes e os organismos de radiodifusao, ben-
eficiam de proteccao especial, em termos de lhes ser atribuido um exclusivo
de exploragao econdmica em relagdo as suas prestagdes empresariais (por ex.,
fixacao de fonograma).

3.0 desafio da Internet aos direitos de autor

3.1. A Internet é um novo e poderoso meio de comunica¢do. Este novo modo de
“vida-com-os-outros” é a infra-estrutura comunicacional da Sociedade da Infor-
macgao, no seio da qual se assiste ao desenvolvimento exponencial da economia
digital do comércio electrénico. A novidade da Internet esté tanto no modo de
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transmissao de mensagens como nas préprias mensagens emsi. Com efeito, por
um lado, aInternet permite reunir num sé meio diferentes meios de comunicacao
(imprensa, radio, televisao, etc.). Por outro lado, em formato digital, as mensa-
gens veiculadas pelas internet podem revestir natureza multimedia (texto/som/
imagem). Contudo, a nota mais impressiva deste novo meio de comunicagao &,
para além da convergéncia multimedia, a interactividade com o destinatario, o
qual pode conformar os contelddos informativos que utiliza. Sendo que o novo
“paradigma” tecnoldgico institu{do pelos computadores digitais, numa palavra,
pelainformatica, é o elemento dominante: ndo apenas integra os meios tradicio-
nais mas também altera-lhes a natureza, imprimindo-lhes um caracter novo.

3.2. O actual Cddigo do Direito de Autor® néo foi feito para regular este novo
meio de comunicacao. Apesar de ser relativamente recente — datade 1985 —, 0
Cddigo do Direito de Autor ndo abrange na sua regulamentacao tipica os prob-
lemas suscitados pela informética e, especialmente, pela Internet. Isto nao é,
alids, de estranhar. No direito comparado, as experiéncias mais influentes s re-
centemente comegaram a adaptar-se aos novos problemas da técnica, maxime
por imposi¢ao vertical de Tratados Internacionais* e/ou, como é o caso na Uniao
Europeia, por forca das directivas comunitérias.

Claro que os problemas que a Internet generalizou ndo nasceram ontem. E, por
isso, algumas leis, no direito comparado, contemplavam ja solu¢des para este
novo meio de comunicagao. Assim é de referir, nomeadamente, que na década de
oitenta a legislagao de paises como a Franga (85) e a Espanha (87) incluiam j& a
transmissao electronica emredes informéaticas de obras protegidas pelo direito
de autor na familia do direito de comunicacao ao publico. Além disso, a nova
legislagao do Reino Unido (88) previa ja, em termos generalizados, a protecc¢ao
jur{dica dos sistemas técnicos de proteccdo, quer no que respeita aos dispositi-
vos anti-cépia, quer no que toca aos dispositivos de encriptacdo de mensagens
radio-difundidas por satélite e retransmitidas por cabo®.

Neste sentido, a evolucao do direito de autor estard em continuidade com
solucoes ja anteriormente consagradas. Haverd, todavia, a registar uma dife-
rente abordagem no que respeita a experiéncia germanica. Neste pais muito do
que agora faz parte do chamado “direito de autor tecnolégico” era antes consid-
erado como concorréncia desleal. Assim se passava no que respeita a proteccao
de bases de dados electrdnicas e a tutela dos sistemas técnicos de proteccao
anti-cdpia e anti-recepgao de programas codificados. O que para o direito inglés
era “copyright” para os alemaes nao passava de um problema de concorréncia
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desleal, que ndo de direitos privativos. Nao obstante, os interesses em conflito
nao se compadeciam com a indefini¢do de cldusulas gerais (“bons costumes”),
de concretizacao varidvel pela jurisprudéncia. A inddstria da comunicacao e da
informacao reclamava normas legais de proteccao que atribuissem esferas de
exclusivo relativamente aos seus produtos e servigos®. Em suma, que se clari-
ficasse que a utilizacao de obras e prestacoes nas redes informéticas nao era
livre e que se alargasse o ambito de protec¢do relativamente a actos que tradi-
cionalmente ndo seriam abrangidos pelo direito de autor.

3.3. Na Unido Europeia, foram adoptadas diversas medidas de harmonizacao,
na sequéncia de um programa de ac¢ao tragado no famoso Livro Verde de 1988
sobre direitos de autor e os desafios da tecnologia’. Descobre-se entdo que
o direito de autor tem um dimensao mercantil fundamental e que, portanto,
€ necessario harmonizar comunitariamente este instituto, a bem do mercado
interno.

E, justamente, a bem do mercado interno, os programas de computador foram
postos de igual com as obras literarias®, como por exemplo a Mensagem de
Fernando Pessoa; a bem do mercado interno, os direitos conexos foram virtu-
almente harmonizados?, atribuiu-se o exclusivo da retransmissao por cabo as
entidades de gestdo colectiva®, o prazo de duragao subiu para os 70 anos post
mortem auctoris!, e, entre outras medidas, criou-se um novo direito de pro-
teccao das empresas de informacao: o direito sui generis do produtor de bases
de dados!2 Além do mais, a Comunidade seria um dos protagonistas principais
na Conferéncia Diplomatica da Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual
que levou a adopgao dos novos Tratados da Organizagdo Mundial da Propriedade
Intelectual’® acabando com o chamado “woodstock electrénico” Seguiu-lhes
uma directiva destinada a implementar estes Tratados no direito comunitario e,
por via disso, na ordem jur{dica dos diversos Estados-membros**.

No meio de toda esta producao legislativa, o direito de autor sai, necessaria-
mente, reforcado, se bem que, ao mesmo tempo, de algum modo adulterado
nos seus principios. Primeiro, sé por interpretacdo a contrario se encontram
referéncias aos direitos morais dos autores, que serdo de respeitar ao menos
nos termos da Convencao de Berna. H4 uma década a esta parte que os EUA
aderiram a Convengao de Berna (89), e depois os europeus esclareceram que 0s
programas de computador seriam obras literarias no sentido desta Convencao
(91). Porém, nem os US modificaram o seu conceito de “Copyright” em favor do
modelo que subjaz a Convengao de Berna segundo o Acto de Paris de 1971, nem
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os programas de computador passaram a ser, por causa disso, obras literdrias®s.
Claro que a Convengéo saiu reforcada no panorama internacional, mormente
com o ADPIC (94)¢. Porém, nada neste Tratado impde o respeito pelos direitos
morais dos autores, havendo portanto um longo caminho a percorrer no sentido
da aproximacao do “copyright” estadunidense ao “droit d'auteur” europeu.

Segundo, a proteccao jur{dica dos sistemas técnicos de proteccao e identifi-
cacao aplicar-se-4, na Europa, ndo apenas aos direitos de autor e aos direitos
conexos tradicionais, mas também ao direito sui generis do produtor de bases
de dados. Isso significa que a protecc¢ao juridica dos dispositivos tecnoldgicos
jd nada terd a ver com o direito de autor, pois que podera uma tal base nem ser
protegida pelo direito de autor nem conter obras por ele protegidas. Trata-se
de um puro direito de proteccao de conteldos informativos, destinado a tutelar
investimentos de producdo contra actos de concorréncia parasitaria e, mesmo,
actos de utilizadores finais que afectem o investimento (por ex., tendo acesso
a base sem pagar o respectivo titulo de acesso). E com isto o dominio publico
parece ser eclipsado.

Tanto mais que, em terceiro lugar, para além dos alargados prazos de proteccao,
caminha-se no sentido de listas taxativas e opcionais de “excepgdes” ao direito
de autor. Isto é, ao contrario do que previam as Declara¢des Acordadas dos
Tratados OMPI, o direito comunitario, a bem do mercado interno e agora da con-
strucdo da Sociedade da Informacdo, limita a um quadro taxativo (numerus clau-
sus) e opcional as formas de utilizagdo que ndo carecem de autorizagao do titular
do direito (ou dos seus representantes) — que alids, poderd ser outrem que ndo o
autor em sentido préprio. Acresce que tais utilizacoes, para além de s6 poderem
visar fins bem definidos, estado condicionadas a prestacao de uma remuneragao
equitativa destinada a compensar os interesses dos titulares dos direitos.

Quarto, a questao da privacidade é hoje crucial, no que respeita aos diferentes
contornos do direito de autor. Com efeito, tradicionalmente o direito de autor
nao justifica a violagdo da esfera privada familiar ou doméstica. Porém, a proi-
bicao geral de actos de contornamento de dispositivos que impedem o acesso
a obras colocadas a disposi¢ao do publico em linha por forma electrénica pde o
utilizador final destas obras em condi¢des analogas as do utente de servicos de
telecomunicagdes, que pode ser controlado pelo acesso e utilizacdo que faca
desses servigos?’.

Ha, por assim dizer, um “pandptico ciberespacial” ou “Big-Brother electrénico”
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que controlara virtualmente todos aqueles que queiram ver/ouvir/ler sem pagar
ou, ao menos, sem licenca. Temos, deste modo, que, em nome dos direitos de au-
tor, se podera pretender invadir a esfera privada dos cibernautas, tratando cada
computador pessoal ligado a rede como um potencial servidor, fazendo lei da
maxima “quem esta em linha estd em publico” e procurando, no fundo, eliminar a
liberdade de cdpia privada no ambiente digital'®. Com isso, querer-se-4 justifi-
car alicitude de os detectives electrénicos da cyberpol se alojarem na memdria
dos computadores pessoais, passando-os em revista, para saber se contém
reproducdes nao autorizadas de obras e prestagdes protegidas. A nosso ver,
tal invaséo da privacidade em nome dos direitos de autor seria manifestamente
excessiva e desajustada. Os direitos de autor ndo deveriam franquear as portas
da esfera pessoal, do “meio familiar’, pois ndo nos parece que os interesses dos
seus titulares justifiquem tais op¢es de politica legislativa, tendo em conta os
valores que se encontram no outro prato da balanga. De resto, tendo em conta
as opgodes tecnoldgicas disponiveis para proteger as obras digitais (por ex., 0s
envelopes criptograficos), bem como o arsenal j& adoptado de tutela juridica
dessas barreiras tecnoldgicas, os interesses dos titulares de direitos seriam
convenientemente satisfeitos através da instituicao de uma compensacao eq-
uitativa pela reproducao privada de obras em suportes informéticos, tal como,
alids, parece resultar da Directiva sobre direito de autor na Sociedade da Infor-
macao (art.5.°, 2-a).

Note-se ainda, no que respeita ao problema da cdpia privada no ambiente digi-
tal, em especial no que toca a questao de saber se o direito de autor poderé jus-
tificar arevista por agentes electrénicos ao computador pessoal de cadaum em
busca de cdpias ilicitas, que o regime da compensagao por reproducao prevista
no art. 82.° do CDADC?® excluido seu ambito da aplicacao os programas de com-
putador e as bases de dados constituidas por meios informaticos, bem como
o0s equipamentos de fixacao e reproducao digitais e correspondentes suportes.
Isto podera querer significar que a cépia privada em suporte informéatico ndo é
permitida entre nds, por isso nao se justificando aquela compensacao, mas ja
se dando apoio aos agentes que patrulham a rede, incluindo cada computador
pessoal a ela ligado, em busca de cdpias ilicitas. Trata-se de uma situagao que
deverd ser revista a curto prazo. Com efeito, se em relagao aos programas de
computador e as bases de dados electrénicas a cdpia privada ndo é admitida
(ndo se justificando portanto tal compensagao), jd no que respeita as restantes
obras e prestagbes a directiva permite a cdpia privada, justificando portanto tal
compensacao (art. 5, 2-b). Mesmo que o titular de direitos utilize sistemas anti-
copia, adirectiva permite aos Estados-Membros a adopg¢ao de medidas que tor-
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nem poss{velasuarealizagdo l(cita, justificando-se também aquia compensacao
pela cépia (art. 6, 4, 2. para). Isto significa, pela negativa, que o direito de autor
nao justificard a devassa da privacidade dos utilizadores de obras para saber
se sao detentores de cépias privadas ilicitas. De resto, em principio, a questao
nao deverd ser muito diferente no que respeita aos programas de computador
e as bases de dados electrénicas®, em especial no que toca aos programas de
computador uma vez que a lei permite expressamente ao utilizador leg{timo a
realizagao de uma cdpia de seguranga?.

3.4. Assim, a propdsito do direito de autor, assiste-se a criacao de um direito
marcadamente econdmico e de feigdes tecnoldgicas, que se traduz numa ad-
miravel “propriedade tecnodigital?. Mas, neste processo, o autor literério e
artistico janao é a personagem central ou o protagonista principal deste enredo
normativo. E antes cada vez mais um mero figurante, ademais fungivel em vista
dos desenvolvimentos da inteligéncia artificial.

O moderno direito de autor ndo tem como centro de gravidade o autor como
pessoa fisica criadora no exercicio da sua liberdade de criagao intelectual, mas
antes as empresas que operam nos mercados da comunicacao e da informacao.
De direito da criacao literdria e artistica o direito de autor transforma-se num
direito de regulacao dos mercados dos bens culturais, que tendem a ser con-
siderados bens de consumo como os demais. A Internet carrega no seu ventre
a viragem do direito de autor para o acto econémico do consumo. O autor ndo
passa de sujeito, alids fungivel, na producdo dos contetdos informativos, que
as empresas exploram pela distribui¢ao junto de outras empresas e do préprio
consumidor final.

4.Uma perspectiva dos direito de autor na Internet

4.1. A discussao em torno do problema do papel dos direitos de autor na so-
ciedade da informac&o animou intensamente diversos fora um pouco por toda
a parte durante a segunda metade da passada década de noventa. Com efeito,
no direito comparado, em especial nos EUA, bem como no espago europeu, 0
debate esteve e continua bastante animado, em virtude da importancia que se
antecipa para os direitos de autor no futuro da sociedade da informacéo.

Anivelinternacional foram adoptados em Dezembro de 1996 os novos Tratados
daOMPI sobredireitode autor e certos direitos conexos, emordemaactualizara
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Convencao de Berna as exigéncias da chamada “agenda digital” Posteriormente,
os EUA aprovariam a Lei Milénio Digital sobre Direitos de Autor (Outubro de
1998) e, na UE, seria adoptada a Directiva 2001/29/CE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 22 de Maio de 2001, relativa a harmonizacao de certos aspec-
tos do direito de autor e dos direitos conexos na Sociedade da Informacao.

Todavia, estes instrumentos legais parecem, em larga medida, a tratar os di-
reitos de autor apenas como mera mercadoria de comércio, na linha, alids, dos
respectivos documentos oficiais preparatérios e do Diktat mercantilista do
Acordo TRIPs/ADPIC (1994). Esta orientagao parece informar também a Con-
vencao relativa ao Cibercrime, adoptada pelo Conselho da Europa em 23 de No-
vembro de 2001, em Budapeste (vide Art. 10 relativo as ofensas relacionadas
com violagdes dolosas aos direitos patrimoniais de autor e direitos conexos por
meio de computadores e para fins comerciais)?®.

Nao nos juntamos ao requiem pelo direito de autor, isto &, recusamos a visao
da sua “morte anunciada” no ambiente digital. Mas, de igual modo, também
nao defendemos uma visao maximalista dos direitos de autor na SI. Parece-
nos que a perspectiva correcta assenta na defesa de um papel promocional
dos direitos de autor na sociedade da informacao, que todavia nao os remeta
a uma dimensao puramente instrumental da politica de informacao. De entre
os diversos aspectos que o direito de autor devera promover, enquanto pilar
jur{dico fundamental da construgao da sociedade da informacao, destacaremos
sumariamente os seguintes:

1.° Promover a autoria, protegendo a criatividade do engenho humano ao nivel
de formas originais de expressao literdria e artistica. O direito de autor devera
continuar a assentar neste valor, que se encontra, de resto, consagrado no Art.
27 daDeclaracao Universal dos Direitos doHomemeno art. 42.° da Constituicao
da Reptblica Portuguesa, projectando-se numa compreensao destes direitos
como algo de qualitativamente distinto de meras mercadorias de comércio;

2.° Promover a ciéncia, a investigacao, a educacdo, o acesso publico a infor-
macao e a preservacao da heranca cultural. Os direitos de autor comportam
tradicionalmente excepgdes relevantes aos direitos exclusivos, destinadas a
promover o desenvolvimento da investigacao cientifica e da educa¢do nome-
adamente através das escolas e bibliotecas. De igual modo, sdo normalmente
contempladas excepg¢bes destinadas a permitir o livre fluxo da informacao
através dos media, para além de que os direitos de autor ndo protegem determi-
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nados tipos de informacé&o e sdo limitados no tempo. Finalmente, os direitos de
autor consagram excep¢oes para fins de arquivo, permitindo a preservacao da
memodria cultural em arquivos e centros de documentacao.

Ora, entre outros aspectos, estas limitacdes aos poderes exclusivos do di-
reito de autor jogam um papel de extrema importéancia ao nivel da formacéo
de uma opinido publica critica, a qual, de resto, é indispensavel a existéncia
de um genuino didlogo democratico. A este respeito é de registar que a direc-
tiva comunitéria, embora permita aos Estados-membros a adopgao (e/ou a
manutencdo) deste tipo de excepgdes, também lhes permite, ao mesmo tempo,
que nao consagrem a licitude de actos de neutralizacdo de sistemas técnicos de
proteccdo das obras para os fins visados por essas excepgoes — além de que es-
tende o regime de proteccédo destes sistemas ao direito especial do fabricante
de bases de dados institu{do pelo Directiva 96/9/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 11 de Mar¢o, que em larga medida podera “eclipsar” esses fins
sociais do direito de autor.

3.° Promover a liberdade de navegagdo na Internet, através da promocao da
licitude dos actos de reproducao meramente técnica e dos actos de descom-
pilacao, por um lado, e da regulamentacao dos contratos e das proteccdes tec-
nolégicas, por outro.

Para comecar, a liberdade de navegacdo na Internet assenta na licitude de certos
actos de reproducao temporaria. A directiva sobre comércio electrénico?* deter-
mina as condigdes segundo as quais o direito de reprodugao nao abrange esses
actos, no sentido de serem exclu{dos do exclusivo os actos de simples transporte
e armazenagem temporaria e em servidor («mere conduit», «system caching»,
«hosting»), isentando de responsabilidade os prestadores de servigos da
sociedade dainformacao relativamente a prética de tais actos. A Directiva sobre
direitos de autor na sociedade da informagao (2001/29/CE) veio esclarecer que
nao sao abrangidos no exclusivo de reproducao os actos transitorios e episddi-
cos (1) que constituam parte integrante e essencial de um processo tecnoldgico
(2) cujo dnico objectivo seja permitir uma transmisséo numarede entre terceiros
por parte de um intermediario (3.1.) ou uma utilizacdo legitima de uma obra ou de
outro material a realizar (3.2.), e que ndo tenham, em si, significado econdmico
(4). Isto significa que, nessas condigGes, também o «browsing» é excluido do
direito de reproducdo, bem como, a nosso ver, os actos de hiperligacées (hyper-
links), sejam simples, profundas ou mesmo incorporantes?.
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Por outro lado, a promoc¢do da interoperabilidade postula a licitude de op-
eracbes de descompilagao (ou engenharia regressiva) em ordem a criagéo de
produtos compativeis ainda que concorrentes. Neste sentido é de notar a Lei
Milénio Digital dos EUA que veio consagrar expressamente, em forma de lej,
o case law elaborado pela jurisprudéncia deste pais com base no principio de
fair use. Esta opgao do legislador estadunidense ndo deixa de contrastar com
a solugao do legislador comunitario, que se limita a salvaguardar no preambulo
da directiva sobre direitos de autor na sociedade da informacao a cldusula de
descompilagao prevista na Directiva 91/250/CEE, de 14 de Maio, relativa a
protecc¢do juridica dos programas de computador. De todo o modo, a liberdade
de navegacao na Internet por via da promocao da interoperabilidade através da
licitude da descompilagao para esses fins parece ser devidamente ressalvada
no projecto de directiva sobre a patenteabilidade dos inventos que implicam
programas de computador.

Depois, a regulamentacao das licengas contratuais de utilizacdo de bens in-
formacionais em suporte electrénico e da protecgao dos sistemas técnicos de
proteccao e identificacao torna-se indispensédvel de modo a impedir-se que “a
propdsito” da liberdade contratual e, em especial, do direito de autor se acabe
por instituir uma espécie de “propriedade tecnoldgica’, legitimando a chamada
“electrificacao darede” Pense-se na importancia de decidir quais as excepgdes
aos direitos de autor (e em especial ao enigmdtico direito do fabricante de
bases de dados) que deverao justificar a licitude de actos de neutralizagao (e
de actividades acessérias) de medidas tecnoldgicas de protecgao. Com efeito,
se toda e qualquer neutralizagao de um sistema técnico de proteccao for proi-
bida por lei, entdo de nada valerdo as excepgdes ao direito de autor, ndo se
prosseguindo no ambiente digital os interesses que acautelam. Pense-se, no-
meadamente, na importancia dessas excepgdes para o ensino a distancia e para
os arquivos electrdnicos.

4.2. Em face do direito comunitério, ndo apenas a autoria, mas também o livre
fluxo de informacao e a liberdade de navegacao parecem bastante comprometi-
das, uma vez que o direito especial do fabricante de bases de dados beneficiara
de toda a proteccao juridica do arsenal tecnoldgico da criptografia; sendo que
esse direito protege o que o direito de autor ndo protegia e no seurecorte nega-
tivo ndo se contam excepgoes que tradicionalmente estao presentes no direito
de autor. A légica deste direito é apenas a ldgica da proteccao do investimento,
em ordem a promover a chamada industria e o mercado da informacao?®. Pelo
que essa légica mercantilista parece sobrepor-se aos demais imperativos do
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direito de autor ao nivel da defini¢do da sua estrutura como pilar da sociedade
dainformacao.

Ora, uma politica legislativa que ndo atenda ao valor cultural dos direitos de au-
tor acabard por, em nome da protecgao destes direitos, remeté-los para o esta-
tuto de meros custos de producao sendao mesmo de simples direitos conexos a
algonovo que é o direito dainformacao (e das tecnologias), de rosto muito pouco
humano. Oxal4, porém, que em nome do direito de autor o acesso aos livros e a
outros bens culturais protegidos por estes direitos ndo seja “envenenado” como
na famosa obra O Nome da Rosa, de Humberto Eco.

Finalmente, isto ndo significa da nossa parte uma compreensao dos direitos
de autor como mero instrumento da politica de informacgéo na construcao da
sociedade da informacdo. Tal como dissemos no principio, recusamos a pura
instrumentalizacdo do direito de autor a politica da informagéo, bem como a
diluicdo do direito de autor num genérico direito da informacao. Com efeito,
temos sustentado que se deveria perguntar ndo apenas qual é o papel do direito
de autor na sociedade da informacao mas também qual é o papel do autor numa
tal sociedade. E neste passo nao deixa de ser estranho que o legislador comuni-
tario insista em harmonizar os direitos patrimoniais de autor apenas na 6ptica
do mercado, deixando ao intérprete a dificil tarefa da determinacao do valor do
seusiléncio em termos de direitos morais dos autores — direitos esses que sdo a
primigénia expressao da protec¢ao da sua criatividade ao nivel de formas origi-
nais de expressao literdria e artistica.

4.4.De todo o modo, o legislador ndo é, a nosso ver, o arquitecto principal da so-
ciedade da informagao, nem devera cair na tentagao de tudo pretender reduzir
as suas formas jur(dicas regulamentares e ao seu maleavel arsenal conceitual.
No quadro do emergente direito da sociedade da informacao o legislador tem
um papel importante a desempenhar na construcdo jur{dica da sociedade da
informacado. Todavia, ndo lhe cabe o protagonismo principal, uma vez que a sua
fungao é algo mais modesta. Que saiba proceder a ponderagao de todos os inter-
esses em conflito pela mediagao dos valores fundamentais do sistema e consa-
grar opgoes legislativas de fundo, resistindo ao facilistimo do legislar avulso,
é, certamente, aquilo que a comunidade dele espera, em nome da qualidade das
leis e darazoabilidade do legislador.

Alexandre Dias Pereira
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(Footnotes)

1-Porém, os modos tipicos de utilizacdo das obras na Internet ndo estao expressamente contemplados
nos regimes tipicos de utilizacdo. A utilizacdo das obras na Internet poderd atingir quatro categorias
distintas do direito exclusivo de utilizagdo: a reproducao, a comunicagao ao publico, a distribuicéo e a
transformacao. O critério delimitador do exclusivo do autor era tradicionalmente a destinac&o publica
do acto. Assim, a reproducao, a comunicacao, a transformacao ou a distribuicao, quando feitas exclu-
sivamente na esfera privada e sem contrapartidas lucrativas, eram actos excluidos do direito de autor.
0 gozo que se proporcionasse das obras nessas circunstancias escaparia ao controlo do exclusivo. Por
outras palavras, o direito de autor ndo franquearia as portas privadas da intimidade pessoal. Mas, estas
nogoes classicas estdo em mutagdo por causa do ambiente digital em rede interactiva que constitui o
paradigma tecnolégico da Internet.

2 - Veja-se, em especial, 0s minimos de protecc¢ao e o principio do tratamento nacional consagrados na
magna carta do direito de autor, a Convencao de Berna.

3 - Codigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 63/85, de 14 de
Marco, e alterado pelas Leis n. 45/85, de 17 de Setembro, e n.° 114/91, de 3 de Setembro e pelos
Decretos-Lein.’ 332/97 e 334/97, ambos de 27 de Novembro.

4 - Veja-se, especialmente, nos EUA, a Digital Millennium Copyright Act, de finais de 1998.
5 - UK Copyright, Designs and Patents Act, CDPA 1988.

6 - No direito comunitario, para além de ter sido concedida proteccao aos investimentos dos produ-
tores de bases de dados (a propésito do direito de autor), foram também ja objecto de tutela os chama-
dos servicos de acesso condicional mediante a adop¢ao da Directiva 98/84/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho de 20 de Novembro de 1998 relativa a proteccao juridica dos servicos que se baseiem ou
consistam num acesso condicional, transposta pelo Decreto-Lein.° 287/2001, de 8 de Novembro.

7 - Os direitos de autor e os desafios da tecnologia, Livro Verde da Comissao [COM(88) 172].

8 - Directiva n.* 91/250/CEE do Conselho de 14 de Maio de 1991 relativa & protecgao juridica dos
programas de computador.

9- Directivan.”92/100/CEE do Conselho, de 19 de Novembro de 1992, relativa ao direito de aluguer, ao di-
reito de comodato e a certos direitos conexos aos direitos de autor em matéria de propriedade intelectual.

10 - Directiva n.° 93/83/CEE do Conselho, de 27 de Setembro de 1993, relativa a coordenacéo de de-
terminadas disposicoes em matéria de direito de autor e direitos conexos aplicaveis a radiodifusdo por
satélite e aretransmissao por cabo.

11 - Directiva 93/98/CEE do Conselho de 29 de Outubro de 1993 relativa a harmonizagao do prazo de
proteccdo dos direitos de autor e de certos direitos conexos.

12 - Directiva 96/9/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de Margo de 1996 relativa a pro-
teccdo juridica das bases de dados. Semelhante proposta nao passaria na Conferéncia Diplomética da
OMPI de Dezembro de 1996, em Genebra.

13 - Tratados da OMPI sobre Direito de Autor e sobre Prestagoes e Fonogramas (Genebra, Dezembro
de 1996).

14 - Directiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Maio de 2001, relativa a har-
monizacdo de certos aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na Sociedade da Informacao.

15 - Em atencdo a natureza hibrida dos programas de computador o nosso legislador, perante a ob-

rigacdo de transpor a directiva comunitaria, concedeu-lhes apenas natureza andloga as obras literarias
(Decreto-Lein.° 252/94, de 20 de Outubro).
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16 - Acordo sobre Aspectos da Propriedade Intelectual relacionados com o Comércio (APDIC 1994,
OoMC).

17 - Neste sentido, veja-se o Regulamento de Exploracdo do Servico Fixo de Telefone, aprovado pelo
Decreto-Lei n.® 474/99, de 8 de Novembro. Sobre a protec¢ao da privacidade, veja-se especialmente
o regime do tratamento dos dados pessoais e a proteccao da privacidade no sector das telecomunica-
¢Ges (Lein.° 69/98 de 28 de Outubro, que transpde a Directiva n. 97/66/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 15 de Dezembro de 1997), que complementa a lei da protecgéo de dados pessoais (Lei
n.°67/98 de 26 de Outubro, em transposicdo para a ordem jur{dica portuguesa da Directiva n.” 95/46/
CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro de 1995, relativa a protec¢éo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento dos dados pessoais e a livre circulagdo desses dados).

18-Entends, aliberdade da copia privada estd previstano art. 81.°-b, do Cédigo do Direito de Autor, se
bem que comreservas, uma vez que areproducao para uso privado sé € admitida namedida em que “ndo
atinja a exploragdo normal da obra e ndo cause prejuizo injustificado dos legitimos interesses do autor,
ndo podendo ser utilizada para quaisquer fins de comunicagao publica ou comercializa¢do” Assim, dois
dos trés passos da regra da Convencao de Berna (art. 9, 2) foram deixados ao decisor, ndo se enten-
dendo que o uso privado, s6 por si, satisfaz os trés passos da regra. Nesta matéria, o jogo da Directiva
2001/29/CE € curioso. Permite a reproducao electrénica ou digital “para uso privado de uma pessoa
singular e sem fins comerciais” (e se forem fins profissionais, embora ndo comerciais?), na medida em
que “os titulares de direitos obtenham uma compensacéo equitativa que tome em conta a aplicacao
de medidas de cardcter tecnologico” (art. 5.°-b), acrescentando-se que tal excep¢ao sé serd permitida
“em certos casos especiais que ndo entrem em conflito com uma exploragdo normal da obra ou outro
material e ndo prejudiquem irrazoavelmente os legitimos interesses do titular do direito” (art. 5.2, 5).
Mas, ndo é a reproducao para uso privado j& um “caso especial”? E, sé por si, ndo satisfaz este caso
especial, nas condicoes referidas, a regra dos trés da Convencao de Berna? Finalmente, permite ainda
o instrumento comunitdrio que um Estado-Membro tome medidas no sentido de os beneficiarios da
excep¢ao de copia privada possam dela tirar partido, isto €, um Estado-Membro poderd prever na sua
lei interna que a utilizagao (bem como a sua promogao, distribuicao, etc. - art. 6.2, 1 e 2) de dispositivos
de neutralizagao de um sistema anti-c6pia ndo serd proibida, “a menos (note-se!) que a reproducao para
uso privado j4 tenha sido possibilitada por titulares de direitos na medida necessaria para permitir o
beneficio da excepgao ou limitagdo em causa e em conformidade com o disposto no n.° 2, alinea b), e
non.°5 do artigo 5.°, sem impedir os titulares dos direitos de adoptarem medidas adequadas relativa-
mente ao nimero de reproducdes efectuadas nos termos destas disposicdes” (art. 6.°, 4. par. 3). Enfim,
de tudo isto parece resultar que o legislador comunitdrio se dd bem com a erradicacao da liberdade de
copia privada no ambiente digital, como ja o fizera para os programas de computador e as bases de da-
dos, permitindo aos titulares de direitos substituirem-se aos Estados-Membros na delimitacéo desse
espaco de liberdade, que se antecipa muito escasso (ou talvez o quanto baste para justificar a compen-
sacao devida pela reprodugao - art. 82.° do Cédigo). Onde essa liberdade parece ser, de todo, excluida
é no dominio do pay-per-view interactivo, uma vez que o estrito regime da liberdade de cépia privada
digital “ndo se aplica a obras ou outros materiais disponibilizados ao publico ao abrigo de condigbes
contratuais acordadas e por tal forma que os particulares possam ter acesso aqueles a partir de um
local e num momento por eles escolhido” (art. 6.2, 4, par. 4). Afinal, talvez este regime seja capaz de
satisfazer as exigéncias do comércio mundial protegidas ao abrigo do Acordo ADPIC...

19-Cfr.art. 1.°,2,daLein.° 62/98 de 1 de Setembro.

20 - Nao obstante, isto significa que a licitude da accdo directa nestes casos poder-se-a revelar
problematica. E verdade que a moldura penal abstracta do crime de reproducao ilegitima de programa
protegido (art. 9.° da Lei da Criminalidade Informatica, Lei n.° 109/91, de 17 de Agosto) é superior a
dos crimes contra areserva da vida privada previstos no Cédigo Penal. Pelo que, avaliando-se os inter-
esses por aquela medida, a acgdo directa ndo seria por isso ilicita, uma vez que o agente visariarealizar
ou assegurar interesses superiores aos sacrificados (art. 336.° do Cédigo Civil). De todo o modo, é
questiondvel que a moldura penal abstracta seja medida bastante para ajuizar da superioridade ou
inferioridade de um interesse emrelagao a outro, embora ndo deixe de ser um critério, ainda que mera-
mente “indicidrio” Por outro lado, parece claro que os interesses da personalidade, como a reserva
da vida privada, deverdo prevalecer sobre os interesses patrimoniais. Finalmente, a tutela penal dos
programas de computador suscita varias questdes, que péem em causa a sua vigéncia, além de que a
fundamentacao ética da punicao criminal nos direitos de autor é também ela problematica.
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21 -Talvez, afinal, a leide protec¢ao do software possa servir de exemplo no que toca aregulamentagao
dos direitos dos utilizadores de obras em suporte electronico (textos, musicas, imagens, jogos, etc.).

22 - Veja-se a nossa dissertacdo Informdtica, Direito de Autor e Propriedade Tecnodigital, Stvdia
Ivridica, 55, Coimbra Editora, 2001.

23 - Por outro lado, a adequacao das politicas nacionais e internacionais dos direitos de autor na
prossecucao de objectivos da sociedade da informagdo deveria comecar por saber o que é a socie-
dade da informac&o. Ora, qual é a concepcéo de sociedade da informacg&o subjacente, nomeadamente,
a directiva comunitaria? No direito comparado ndo ha uniformidade de entendimentos, antes se
registando diferentes visées da sociedade da informacao, pelo menos ao nivel dos documentos
oficiais. De resto, pretender definir a Sl pela nota do determinismo tecnolégico do mito de Gutenberg
ndo é uma perspectiva unanime ao nivel da compreenséo da sociedade da informac&o. Serd por isso a
sociedade da informagao apenas mais um “lema” ou “slogan” politico, que no fundo serve meramente
para legitimar novas areas de intervencao do legislador comunitério, afirmando af a sua competéncia,
sendo mesmo a sua soberania? Depois, deverd o direito de autor ser considerado como um simples
instrumento normativo da politica de informagao? Isto &, serd o direito de autor uma parte de um todo
maior, que é a politica de informacdo?

24 - Directiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de 2000, relativa a
certos aspectos legais do servigos da sociedade da informagao, em especial do comércio electrénico,
no mercado interno (“Directiva sobre comércio electrénico”).

25 - 0 que ndo significa que ndo possam ser proibidos por outros institutos juridicos, nomeadamente a
concorréncia desleal ou a tutela dos servigos de acesso condicional.

26 - Deresto, como referimos, um outro direito de proteccdo dos agentes deste mercado foi instituido

pela Directiva 98/84/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a protec¢ao juridica dos ser-
vigos de acesso condicional.
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