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Resumo: O Direito Penal de Autor é uma das areas do Direito
Penal que suscita mais problemas do ponto de vista da eficacia
pratica das normas, sendo igualmente um dos dominios em que
menos parece sentir-se a necessidade de intervencdo do direito
criminal como garante da proteccéo e respeito dos bens juridicos
em causa. Simultaneamente, € uma das areas que mais desperta
curiosidade e interesse por parte do universo dos nédo juristas,
conflituando directamente com vaérias praticas que se tornaram
quase automaticas no quotidiano dos cidaddos, profundamente
motivadas pela evolugdo tecnoldgica. Ndo obstante, continua a
ser um tema pouco explorado em termos académicos, pelo que
na presente dissertacdo nos propomos a tracar um quadro o mais
abrangente possivel dos problemas associados aos tipos legais
de crime tipificados no Cddigo dos Direitos de Autor e Direitos
Conexos. Partindo da andlise da sua contextualizacdo tanto no
direito interno portugués, como no direito internacional e
comunitario, sem descurar a importancia do direito comparado,
é problematizada desta forma a profunda desadequacéo da tutela
penal consagrada aos direitos de autor.
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1 — Introducéo:

1.1 - Contextualizacéo da criminalidade contra os direitos de autor.

O direito penal de autor é o ramo do direito penal que consagra a tutela criminal
da violagéo dos direitos de autor, articulando-se com as disposi¢des de direito civil que
regulam o contetdo e limites destes direitos. Trata-se de uma matéria que vai
assumindo especial relevancia no contexto actual, especialmente impulsionada pelos
problemas que a pirataria em rede tem suscitado, bem como pela generalizacdo do
desrespeito por estes direitos pela maioria dos utilizadores de internet. Fenémeno que,
caracteristico da Ultima década do seculo XX e deste inicio do século XXI, se tem
assumido como o grande inimigo das industrias dedicadas a exploracdo da vertente
econdmica dos direitos de autor, pugnando-se cada vez mais por uma eficaz aplicacédo

de penas criminais com molduras penais progressivamente mais graves.

Trata-se de um dominio da criminalidade que se encontra em expansdo,
potenciada pela rapida troca de conhecimentos caracteristica da sociedade de
informacdo. Nos ultimos dois séculos, mas especialmente neste inicio do século XXI, a
galopante evolucdo dos meios tecnoldgicos e a difusdo do acesso a internet a
velocidades cada vez mais rapidas e com precos cada vez mais atractivos, tornou quase
pratica comum a partilha de ficheiros em rede, os quais muitas vezes se encontram
protegidos por direitos de autor. O legislador penal encontra assim justificacdo para uma
maior preocupacdo com este dominio da criminalidade, o que se relaciona
necessariamente com o aumento da facilidade do cometimento de tais crimes, situacao
agravada com a circunstancia de os mesmos serem praticados a partir do domicilio dos
infractores e com fraca censurabilidade social. Os infractores passam a ser qualquer
consumidor, sem necessidade de conhecimentos especiais ou tecnologicamente
avancados. Isto implica e significa que sdo crimes que regra geral ndo envolvem
violéncia — excepto, ocasionalmente, nos casos de redes organizadas -, sendo 0s danos

causados por cada consumidor individual complicados de perceber e quantificar.

Paralelamente surgem redes de criminalidade relacionadas com o trafico de bens

produzidos com violacdo dos direitos de autor, dominio que suscita obviamente
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problemas de maior gravidade. Contudo, o comércio global e a possibilidade de
comprar produtos online e internacionalmente, permitem que muitos desses materiais
ilicitos entrem em territorios onde existe proteccdo concedida a estes direitos, sem que

0s consumidores destes produtos e 0s proprios vendedores sejam punidos.

Daqui decorre o especial interesse e actualidade do tema, o qual deve, cada vez
mais, preocupar 0s penalistas, especialmente pelas questdes técnicas relativas as

particulares deste ramo do direito que confluem directamente com o seu regime penal.

N&o se pode desta forma negar que se trata de um fendmeno criminal moderno
que se relaciona directamente com a evolucdo dos sistemas econémicos dos paises
ocidentais, que permitem gue as sociedades acedam e consumam avidamente cultura, a
qual nem sempre se encontra disponivel para todos e a precos acessiveis e/ou
comportaveis. Relaciona-se igualmente com a importancia que os direitos de autor
assumem cada vez mais para a industria e para 0 comércio, especialmente numa época
em que se afirma a relevancia cada vez maior da propriedade intelectual face a
propriedade material. Nomeadamente em tempos de crise, onde muitas das
oportunidades se sustentam agora na possibilidade da criacdo e exteriorizacdo de uma
ideia, da criagdo intelectual de obras que funcionem como formas novas de
sustentabilidade para os autores. Na realidade, a primazia da informacéo e da troca de
comunicagdes encontra-se plasmada na prépria consideracdo de que vivemos numa
sociedade da informacdo. Para alguns autores, isto demonstra que a violacdo dos
direitos de autor ndo é mais, nem pode mais ser considerada como, uma mera bagatela

penal?, tendo em consideracgdo a forma massificada da difusdo de obras.

N&o obstante, coloca-se a pertinente questdo sobre se sera esta a tutela mais
adequada, especialmente tendo em consideracdo que o direito penal deve ser sempre a
ultima ratio de proteccdo, entendendo-se largamente que deve ter sempre uma
intervencdo minima, cingindo-se a punicdo dos bens juridicos que tém verdadeira

dignidade penal. Norteia-se assim pelas ideias de necessidade e utilidade social, pelo

1 Cfr. BUSCH, Cristina, La proteccion penale de los derechos de autor en Espafia y Alemania andlisis de
derecho comparado: perspectiva comunitaria de la lucha contra la pirateria intelectual, Barcelona,
Cedecs Editorial, 1995. ISBN: 8489171114, p. 33. Ndo devera igualmente, na opinido da autora, ser
encarada como mera consequéncia natural da transformacéo social resultante do acesso a cultura, tendo
em especial consideracdo que se criam organizacdes criminais altamente especializadas nestes tipo de
infraccBes em escala comercial e global.
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que a intervencdo do direito penal deve ser sempre ponderada em fungdo dos bens
juridicos que se pretende tutelar. Bem como dos principios basicos que o definem e
moldam e que se traduzem nos principios da legalidade, da referéncia juridico-
constitucional da ordem legal dos bens juridicos, o da culpa, o da sociabilidade e o da
preferéncia pelas sangdes ndo privativas da liberdade face as privativas da liberdade?. A
estes acresce o principio da necessidade que reserva a tutela penal para aquelas condutas
que se revelem merecedoras de dignidade penal, o que se traduz na consideragédo de que
ndo basta a violacdo de um bem juridico-penal para desencadear a intervencdo da tutela
penal, sendo ainda exigido que esta se demonstre absolutamente necesséaria e
indispensavel para que ndo se prejudique a paz social.

Torna-se portanto necessario questionar a adequacdo da consagracdo de uma
tutela penal neste ambito, tendo em consideracdo a dureza das medidas das penas de
prisio consagradas®, bem como o seu potencial conflito com o acesso a cultura e a
informacdo. Sendo o direito penal reservado para as condutas que atingem de forma
mais gravosa a comunidade, e tendo em consideragdo que as suas sancfes atingem de
forma directa os direitos e liberdades dos cidadaos, restringindo-os, a sua intervencao
deve sempre reservar-se para 0S casos em outras medidas se revelam desadequadas e

ineficientes.

Assim, reconhecendo os principios da tutela penal minima, bem como do
principio da proporcionalidade, a previsdo de uma tutela penal dos direitos de autor
apenas se justifica pela consideracdo de que a tutela civil e a tutela administrativa néo
sdo eficientes no combate ao desrespeito por estes direitos. Contudo, o endurecimento
das sanc¢des penais demonstra que também estas ndo conseguem dissuadir as infraccdes
cometidas, parecendo quase legislar-se através do medo e da frustracdo de ndo

conseguir combater a criminalidade relacionada com este universo®. Abrindo-se desta

2 Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo | — Questdes fundamentais da
doutrina do crime, 22 edi¢ao, Coimbra, Coimbra Editora, 2007. ISBN: 978-972-32-1523-6., p. 31 e ss.

3 O tema sera desenvolvido adiante, contudo, salienta-se que todos os crimes previstos no CDADC contra
os direitos de autor sdo puniveis com pena de prisdo até trés anos e penas de multa de 150 a 250 dias. As
medidas sdo ainda agravadas para o dobro em caso de reincidéncia, sendo de destacar a punicdo da
negligéncia.

4 Cfr. MEHRA, Salil K., Keep America Exceptional! Against adopting Japanese and European-Style
Criminalization of Contributory Copyright Infrigement, in Vanderbilt Journal oh Ent. And Tech.Law, [on
line], Vol. 13: 8, 2011 [consultado pela dltima vez em 17/09/2013], p. 811 e ss. Disponivel em
<http://www.jetlaw.org/wp-content/journal-pdfs/Mehra_PDF.pdf>, p. 812.
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forma espaco para questionar a conformidade dos tipos legais de crime com os
principios basilares do direito penal.

Na realidade, sempre se dird que o direito penal ndo cumpre qualquer tipo de
funcdo neste ambito, além de se encontrar em flagrante contradicdo com o0s principios
que o regem, na medida em que a criminalizacdo de algumas das condutas que se
encontram tipificadas nos crimes contra os direitos de autor acabam por implicar a

pratica de cada vez mais crimes, por contraposicdo aos que se pretendem evitar.

Por seu turno, a justificacdo para a ineficacia das sancdes aplicaveis neste
dominio, pode relacionar-se com a existéncia de uma subcultura social impermeéavel a
legislacdo neste ambito. Na realidade, regra geral, as leis, especialmente as criminais,
sdo compreendidas no seu sentido e finalidade, criando-se a convic¢do de que tais
normativos devem ser respeitados por plenamente justificados enquanto garantes da paz
social. Contudo, no ambito da sociedade de informagdo, as comunidades que se
formaram dentro da subcultura digital percepcionam de forma totalmente diferente as
regras quanto aos direitos de autor. Esta percepcdo é reforcada pelo facto de a
propriedade intelectual, ao caracterizar-se pela sua imaterialidade e pela capacidade de
reproducdo em massa, nunca ser inutilizada pelo facto de alguns poderem violar o
direito do autor sobre a obra. Assim, o facto de mesmo com a violacdo dos direitos de
autor a obra se manter intacta e os exemplares disponiveis no mercado inalterados,
sustenta a construcdo de que as normas legais sao neste &mbito totalmente desfasadas da
realidade, ndo cumprindo nenhuma fungdo de paz social. Como considera Castells,
posicdo com que concordamos, “0s movimentos sociais na era da informacdo sao
essencialmente mobilizados em torno de valores culturais. A luta para alterar os codigos
de significados nas instituicGes e na pratica da sociedade é essencialmente uma luta no
processo de mudanca social’”®.

Desta forma, € possivel concluir pela hipotese de que as normais sociais no
ambiente digital se encontram em conflito aberto com as leis sobre direitos de autor,
sendo contudo moldadas e influenciadas pela subcultura de partilha de ficheiros,

especialmente em rede. Desta forma, a comunidade que se insere dentro desta

5 Cit. por SCHARF, Nick, Life through a lens: a “lessigan” model for understanding digital copyright
infringement?, in Journal of Internet Law [pdf.], July 2012, p. 20. Traducéo pela autora.
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subcultura, considera que a partilha de ficheiros, mesmo que em violagao dos direitos de
autor, sdo uma forma de maximizar o bem-estar e de estimular o consumo e o0 acesso a
cultura por parte da populacdo em geral. Na realidade, tudo leva a supor que 0s
membros desta comunidade, ndo teriam a mesma percepcao relativamente as infraccoes

a propriedade material®.

Simultaneamente, o endurecimento das sanc¢Oes penais neste ambito tem
suscitado reacc¢Oes do mais variado tipo, sendo de destacar casos como 0s da criacdo de
Partidos Piratas um pouco por todo o mundo’. Agregados sob a organizagdo do Pirate
Parties International, fundada em 2010, com o especial objectivo de preparar a
participacdo nas eleicdes europeias de Maio de 2014, estes partidos defendem a livre
partilha de ficheiros em rede, parecendo cada vez mais angariar votos e simpatizantes.
Nas Ultimas elei¢fes europeias de Junho de 2009 o Partido Pirata Sueco conseguiu
ainda eleger uma deputada europeia, resultados que espelham a percepc¢do dos cidadaos
face a criminalizacdo destas condutas. Desta forma, paralelemente ao endurecimento
das sanc¢des aplicaveis as condutas que tipificam violagGes dos direitos de autor, surgem
reaccOes por parte dos cidaddos e da sociedade que suportam democraticamente
movimentos politicos que na sua corrente mais radical defendem a irradicacdo por

completo dos direitos de autor®,

E precisamente sobre estes problemas que sdo levantados pela tutela penal dos
direitos de autor que incide o estudo aqui apresentado. Pretende-se dissertar sobre a
problematica resultante da sua consagracdo, ndo perdendo nunca de vista a sua
sistematizacdo em legislacdo penal extravagante, nem as suas molduras penais — que
consensualmente parecem ser encaradas como manifestamente excessivas -, tendo em

consideracdo 0s bens juridico-penais protegidos pelas normas, bem como as

& Consideracéo que nos remete precisamente para os andincios que passaram a invadir as salas de cinema e
onde se pode ver o desenrolar de varios crimes, sendo o espectador confrontado com a mensagem de que
se ndo seria capaz de praticar tais crimes, ndo poderia igualmente ser capaz de cometer também crimes
contra os direitos de autor, na medida em que a censurabilidade legal e social de ambos seria equiparavel.
" Disponivel em http://www.pp-international.net/.

8 Ndo obstante, na sua forma mais moderada, muito dos apoiantes dos “partidos piratas” consideram que
os direitos de autor devem ser tutelados, mas que essa tutela ndo devera nunca colidir com o uso privado e
a copia privada. Desta forma, consideram necessariamente que existe uma intromissdo demasiado grave
do direito penal nesta matéria, pois a incriminacéo de condutas que consistem em actos de copia privada,
gue escapam totalmente a intengdo de obtencédo de lucro com as cdpias efectuadas, significam a restri¢do
desse direito fundamental dos consumidores. Tais condutas ndo terdo dignidade penal e a puni¢do dos
infractores serd sempre vista como uma reac¢do desproporcional e desadequada.
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necessidades de prevencao especial e geral que sdo suscitadas com o cometimento de

crimes contra os direitos de autor.

O direito penal de autor no direito penal portugués encontra-se consagrado em
legislacdo penal secundaria, mais concretamente no Cddigo dos Direitos de Autor e
Direitos Conexos®, nos artigos 195° e seguintes. Consagram-se 4 tipos legais de crime: o
crime de usurpacéo (art.195°), o crime de contrafacgéo, (art. 196°), o crime de violagéo
do direito moral de autor (art. 198°), e o crime de aproveitamento de obra contrafeita ou
usurpada (art. 1999).

A sua insercdo sistematica fora do Cddigo Penal Portugués pode colocar, e
coloca, algumas questdes que se prendem com as molduras penais aplicaveis, bem
como com a estrutura do tipo criminal que concretiza as condutas incrimindveis com
referéncia a outros normativos em sede de direitos de autor. Na realidade, a consagracao
destes tipos legais de crime em direito penal secundario implica que se trate da
proteccao de bens juridicos constitucionalmente consagrados enquanto direitos sociais,
ndo se tutelando, portanto, bens juridicos pertencentes ao dominio constitucional dos

direitos, liberdades e garantias.

1.2 — Delimitacdo do tema: problemas contiguos, metodologia de

abordagem dos problemas em causa.

O presente estudo aborda os problemas juridico-penais que se colocam em face
da consagracdo de quatro tipos de legais de crime contra os direitos de autor. Contudo, a
sua percepcdo e compreensdo depende obviamente do conhecimento e da anélise de
aspectos proprios e caracteristicos dos direitos de autor enquanto ramo do direito. Desta
forma, a analise dos tipos legais e das problematicas que lhe sdo subjacentes, ndo pode
ser em absoluto separada do regime legal dos direitos de autor. Na realidade, os tipos
legais de crime, inserindo-se no proprio corpo legal do CDADC, necessitam de ser
articulados directamente com o resto do diploma, onde se destacam as disposi¢des
relativas ao conceito de obra, na medida em que este é o ponto de partida para a

aplicacdo da tutela penal. Também o regime das utilizacbes livres, com maximo

° Decreto-Lei n° 63/ 85, de 14 de Marco, doravante CDADC.
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expoente na problemaética da cdpia privada, é essencial, na medida em que estabelece os
limites da tutela penal.

Convém igualmente analisar as diferencas existentes entre os institutos do
copyright e dos direitos de autor, as quais sendo cada vez mais ténues, continuam a
assumir um papel importante. O que necessariamente obriga a que se detenha algum
tempo na andlise da dicotomia entre a vertente moral e a vertente patrimonial dos
direitos de autor. Na realidade, e como sera notorio ao longo do presente estudo, reside
naquela a fronteira entre as condutas em que sera aceitdvel a consagracdo da tutela

penal, e aquelas em que é de todo inaceitavel o recurso ao direito penal.

Tem especial relevancia a evolugdo histérica dos tipos legais de crime
presentes®®, bem como as condicdes socioculturais e econémicas relacionadas com essa
evolugédo. Onde a invencdo da imprensa por Gutemberg em 1436, tem claramente um
papel fundamental na percep¢do do valor atribuido aos direitos de autor enquanto
merecedores de proteccdo pelo direito. E igualmente com a imprensa que se torna
irremediavel o surgimento de meios cada vez mais eficazes de divulgacdo de obras

protegidas.

Também o estudo do direito comparado é pertinente. Tendo em consideracao a
dicotomia existente entre o sistema continental dos direitos de autor e o sistema anglo-
saxonico do copyright, como j& mencionado, ser4 imperativo discorrer sobre as
diferencas ao nivel da tutela penal resultantes da diferente natureza juridica das figuras
em causa. Diferencas que sdo essenciais para que se possam retirar conclusdes sobre
qual o sentido em que caminha o direito internacional nesta matéria, o qual comeca a
assumir marcadamente a tendéncia para encontrar nas solucGes juridico-penais 0

caminho mais adequado para a tutela dos direitos de autor.

N&o obstante, serd sobre os tipos legais de crime consagrados no CDADC que
incidira grande parte do estudo, centrando-se nos problemas que sdo colocados pela sua
consagracdo legal. Novamente reiterando, os problemas relacionados com as molduras

das sangdes penais aplicaveis, bem como as questdes relacionadas com a punicdo da

10 Relevancia que serd também atribuida ao desenvolvimento histérico da prdpria proteccéo extrapenal
dos direitos de autor, pois s6 dessa forma nos parece que a compreensao da figura e dos bens juridicos
protegidos em sede penal alcanca total plenitude.
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negligéncia, da reincidéncia, da tentativa, da natureza atribuida a criminalidade neste
dominio, e os problemas das normas penais em branco. N&o sera igualmente de descurar
a reflexdo sobre a preferéncia do legislador penal em consagrar os crimes em legislacédo
penal secundaria, ao invés de os inserir no Codigo Penal'!, bem como sobre a
internacionalizacdo da punicdo deste dominio, que influencia obviamente o proprio

direito interno.

N&o se trata contudo de matéria estanque, na medida em que no dominio da
comumente denominada de propriedade intelectual o recurso ao direito penal se tornou
como regra para tutelar a proteccdo de tais direitos. Convocando-se desta forma

problemas comuns aos que serdo abordados e analisados no presente estudo.

Contudo, por uma questdo de racionalizacdo do tempo e espaco de dissertacéo,
foi excluido o estudo sobre a tutela penal da propriedade industrial*2. Na realidade,
muitos dos problemas levantados quanto aos direitos de autor, sdo levantados
relativamente a tutela dos direitos da propriedade industrial. Mas agregar no mesmo
estudo as duas problematicas seria demasiado ambicioso tendo em consideracdo as

condicionantes supra mencionadas.

Igualmente de fora ficou o estudo da tutela penal dos programas de

computador®3, bem como das bases de dados'*. Os motivos sd0 0s mesmos expostos No

11 preferéncia que foi alids assumida por outros legisladores de ordens juridicas bem préximas da
portuguesa, mas que foi totalmente recusada por outros, como é o caso do legislador espanhol.

12 De forma paralela ao que acontece em sede de direitos de autor, também neste dominio o legislador
optou por consagrar os tipos legais de crime no Codigo da Propriedade Industrial, aprovado pelo Decreto-
Lei n® 36/2003, de 5 de Margo. Os tipos legais consagrados encontram-se na Secc¢éo Il, nos artigos 321° e
ss. Elemento comum a todos os tipos consagrados é a falta de autorizacdo do titular dos direitos
concedidos para a utilizacdo dos direitos, sendo os crimes puniveis com pena de prisdo até um ano ou
pena de multa até 120 dias (art. 324° e art. 326°), ou com pena de prisdo até 3 anos ou pena de multa até
360 dias (artigos 321°, 322°, 323°, 325°, 327° ¢ 328°).

13 A sua proteccéo resulta do Decreto-Lei n® 252/94, de 20 de Outubro, consagrando a transposicédo para a
ordem juridica portuguesa da Directiva n® 91/250/CEE do Conselho, de 14 de Maio. Aos programas de
computador aplicam-se vérias disposicdes dos direitos de autor, tais como as regras da autoria e
titularidade destes direitos. Penalmente o programa de computador é protegido de todas as reproducdes
ndo autorizadas, nos termos do art. 14° do presente diploma. Quanto as penalidades, séo aplicaveis as
previstas no art. 9°/1 da Lei da Criminalidade informatica, aprovada pela Lei n® 109/91, de 17 de Agosto,
isto &, com pena de prisdo até trés anos ou pena de multa.

140 regime especial consagrado para a proteccdo das bases de dados electronicas encontra-se previsto e
regulado no Decreto-Lei n® 122/2000, de 4 de julho, transpondo desta forma a Directiva n® 96/9/CE, do
Parlamento Europeu e do Concelho, de 14 de Maio para o direito interno portugués. Destaca-se
igualmente a aplicagdo as bases de dados do regime aplicavel aos direitos de autor, nos termos do capitulo
Il do diploma. Relativamente a tutela penal, encontra-se tipificado o crime de reproducdo, divulgacdo ou
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paragrafo precedente. N&o obstante a intima relagdo entre os direitos de autor e os
direitos aqui em causa, as particularidades associadas a natureza da sua tutela, seriam
suficientes para discorrer em dissertacdo propria, sendo que a sua abordagem em sede

de direitos de autor, apenas faria perder o contetdo e o sentido que os moldam.

Na mesma ordem de ideias se insere a tutela penal dos direitos conexos aos
direitos de autor. A sua tutela penal levanta problemas muito semelhantes aos colocados
relativamente aos direitos de autor, com a particularidade de a natureza do bem juridico
que é protegido estar intimamente relacionado com o mundo empresarial, nédo
protegendo nenhum tipo de criacdo intelectual relacionada com o autor, mas meramente
uma prestacdo artistica decorrente da obra que € protegida pelo direito de autor.
Contudo, o legislador penal portugués considerou que seria justificada a sua tutela
penal. Na realidade, o regime aplicivel é exactamente 0 mesmo, contudo, ndo faria
sentido englobar a abordagem de direitos de autor e direitos conexos no mesmo estudo,
sem dedicar especial atencdo as particularidades de regime e natureza dos direitos

conexos.

O mesmo consideramos sobre a protec¢do penal das medidas tecnoldgicas, onde
ndo existe sequer a violagdo de nenhum direito, mas apenas a violagdo de um
dispositivo tecnoldgico que se destina a prevenir actos relativos a obras, ou seja a uma
futura violagdo de um direito de autor’®. Elas s&o, ou parecem ser, formas de combater a
livre partilha de ficheiros e consequentemente a “pirataria”, representando um
investimento acrescido por parte dos titulares dos direitos de autor. Contudo, e tendo em
consideracdo a evolucdo veloz que actualmente se verifica em termos de tecnologia, as

mesmas tornam-se quebraveis, sendo portanto dispositivos faliveis. Desta forma, surgiu

comunicagdo ilegitima de bases de dados protegida, nos termos do art. 11°, prevendo-se a puni¢do com
pena de prisdo até trés anos ou pena de multa.

15 No mesmo sentido Cfr. ASCENSAQ, José de Oliveira, Parecer sobre a proposta de lei n°108/1X —
Transposicdo da Directiva n® 2001/29, de 22 de Maio (Direitos de autor e conexos na sociedade da
informacgdo), VV.AA, Direito da Sociedade da Informagdo, Lisboa, Coimbra Editora, 2006. ISBN:
9789723214116, p.179. O autor considera que a previsdo de pena de prisdo neste &mbito é totalmente
desproporcionada, na medida em que ndo ha violagdo do direito de autor, mas apenas de um dispositivo
que restringe a utilizagdo por terceiros das obras. Compara a moldura penal consagrada para estes crimes,
no art. 218° CDADC, com a moldura aplicavel ao crime de violagdo de domicilio, previsto e punido no
art. 190°/1 do CP, em que a pena de prisdo prevista é de até 1 ano. Destaca o absurdo da distingdo na
punicdo, concluindo que neste dominio, a punicdo deveria ser consagrada ao nivel da contra-ordenacéo.
Os crimes contra as medidas tecnolégicas sdo ainda puniveis com pena de multa até 100 dias, sendo que a
tentativa € igualmente punivel com pena de multa até 25 dias.
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uma pressdo por parte dos titulares de direitos de autor — neste dominio essencialmente
das empresas que exploram a titularidade da vertente econémica dos direitos de autor -,
que foi além do que seria esperavel. Pugnou-se pela propria tutela penal destas medidas
tecnoldgicas, criminalizando assim actos, como ja foi referido, que ndo consagram uma
verdadeira violacdo dos direitos de autor, mas que apenas neutralizam as medidas
técnicas de proteccdo daqueles. Neste ambito, a tutela penal foi primeiramente
consagrada pelo Digital Millenium Act de 1998, onde se estabeleceram “portagens e
multas pesadas para as auto-estradas da sociedade da informagdo ‘. No CDADC as
medidas tecnoldgicas sdo assim penalmente tuteladas, no Titulo VI, o que ndo deixa

de ser caricato em termos juridico-penais*®.

No CDADC prevé-se ainda a tutela penal da informagdo para a gestdo
electrénica de direitos, no seu artigo 224° tutelando-se como bem juridico os

mecanismos que delimitam o acesso & obra ou prestacio®®.

Por dltimo, convém salvaguardar a distincdo que existe entre 0s crimes contra 0s
direitos de autor, os quais sdo vulgarmente conhecidos pelo termo “pirataria”, e a
criminalidade informatica. Trata-se de dominios completamente diferentes, na medida
em que na criminalidade informética ndo ha a ofensa a direitos de autor ou direitos de

propriedade intelectual, embora reflexamente tais direitos possam ser atingidos, mas

16 Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Pirataria e Copia Privada, in Direito da Sociedade de Informagéo,
Lisboa, Associacéo Portuguesa de Propriedade Intelectual, ISBN: 9789723218954, Vol. IX, 2011, p. 133.
A consagracdo da proteccdo destas medidas na legislagdo portuguesa resulta da alteracéo introduzida
pela Lei n® 16/2008, de 1 de Abril, em transposicdo da Directiva 2004/48/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 29 de Abril. A norma tutela juridicamente os titulares de direitos de autor e direitos
conexos, sendo que o bem juridico é os mecanismos de proteccdo tecnoldgica. Nao obstante, sempre se
poderéa considerar, atendendo ao disposto no art. 218° CDADC, que o bem juridico se encontra no nicleo
dos direitos de autor e conexos, pois 0 que se pretende é salvaguardar 0 acesso a obras protegidas. Apenas
se pune o dolo, pelo que o agente tem de actuar com consciéncia e vontade de tornar inoperacionais as
medidas de proteccdo. Punem-se ainda os actos preparatorios, nos termos do art. 219°, estabelecendo-se
assim excepcdo a regra do art. 21° CP. Para mais detalhes sobre a proteccdo penal das medidas
tecnoldgicas, Cfr. BRANCO, José Antdénio, Comentario das Leis Penais Extravagantes, Lisboa,
Universidade Catolica Editora, 2011, vol. 11, ISBN: 9789725402900, p. 278 e ss.

18 Qutros problemas juridicos se podem colocar a propésito da proteccio legal das medidas tecnoldgicas,
na medida em que as mesmas podem directamente chocar com a intimidade e a vida privada dos
consumidores, 0s quais, estdo além do mais, impedidos de exercer o seu direito de copia privada, por
exemplo. Nao obstante, ndo € este o local mais indicado para discorrer sobre tais questdes.

190 tipo objectivo deste crime exige a conduta intencional e dolosa do agente, excluindo-se assim a
punicdo em sede de negligéncia. Contudo, a tentativa & punivel, consagrando-se assim um regime
excepcional e mais gravoso do que aquele que resulta da regra geral do art. 23°/1 do CP. As penas
previstas sdo de prisdo até 1 ano e de multa até 100 dias, sendo que no caso da tentativa, a conduta é
punivel com pena de multa até 25 dias. Cfr. BRANCO, José Antdnio, Comentario das (...), p. 280 e ss.
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sim uma conduta que se consubstancia em alteracdes efectuadas sem autorizacdo a
sistemas informaticos, programas informéaticos ou mesmo dados que se encontrem

informaticamente disponiveis, entre outras condutas?.

Relativamente as fontes, procurou-se abordar e consultar o0 maximo possivel de
textos sobre o tema, os quais revelando-se escassos, abriram a possibilidade de
consultar inimeras fontes que ndo versando directamente sobre a tutela penal dos
direitos de autor, com ela se cruzam ou sobre ela versam indirectamente. Foram
consultados Vvarios autores internacionais, procurando-se desta forma encontrar uma
abordagem que focando-se na legislacdo portuguesa de direitos de autor, permitisse ter
uma ampla no¢do de como o legislador consagrou a tutela a estes direitos em
ordenamentos juridicos diversos. Da mesma forma, sé esta ampla no¢do da protec¢do
consagrada noutros ordenamentos juridicos permite perceber as op¢des que vao sendo
consagradas nos instrumentos internacionais quanto a esta matéria. Também a consulta
de fontes internacionais permite perceber qual podera ser o desenvolvimento destas
matérias, e se serd a proteccdo penal consagrada em definitivo ou irremediavelmente
substituida por métodos e meios de tutela que se revelem completamente eficazes. Nao
obstante, também houve um cuidado em pesquisar 0 maior numero de fontes nacionais
sobre o tema, as quais sendo mais escassas, trazem obviamente um contributo acrescido,
reflectindo directamente sobre o regime que vigora entre nos. Desta forma, tentou-se
consultar todas as fontes, reconhecendo-se contudo que algumas poderdo ter ficado de
fora. Na realidade, o estudo de um tema que se encontra em permanente mudanca e que
desperta tantas questdes pertinentes pecara sempre pela impossibilidade de estudar todas
as opinides e estudos que foram feitos. Todavia, cremos que reunimos um conjunto
bastante assinavel de opiniGes que poderdo ser posteriormente consultadas para uma

consolidacdo do tema que ora tratamos.

20 A lei do Cibercrime, Lei n° 109/2009, de 15 de Setembro, veio transpor para o ordenamento juridico
portugués a Decisdo Quadro n° 2005/22/JAl, do Conselho, de 24 de Fevereiro, adaptando ainda o direito
interno portugués a Convencdo do Conselho da Europa sobre o Cibercrime. O diploma tipifica as
condutas legalmente puniveis, estabelecendo ainda medidas de natureza processual penal para a
perseguicdo e puni¢do dos crimes previstos.
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PARTE | — A CONSTRUCAO DE UMA TUTELA JURIDICO-
PENAL DOS DIREITOS DE AUTOR

1- Evolucao historica:

A criacdo intelectual foi sempre uma das caracteristicas da evolucdo das
comunidades humanas, sendo que muitos dos principais inventos assumiram relevancia
até na prépria capacidade de reproducdo e manutencdo da espécie, como é o exemplo de
escola da invencdo do fogo. Nas civilizagbes egipcias e mesopotamicas, por volta de
3500 a.C destacava-se a arquitectura, a pintura, a escultura e as gravuras, havendo
relatos de condenacgdo de plagiadores nos termos do Tratado de VitrGvio?:. Com os
gregos a criacdo cultural atinge um dos seus auges, especialmente tendo em
consideracdo a producédo de obras literarias, dos textos de poesia e de prosa, bem como
das pecas de teatro. Também a arquitectura merece especial destaque, sendo que com a
expansdo dos Romanos para Oriente, a propria cultura grega por si absorvida é
espalhada por outros territorios. Desta forma, a influéncia das criagdes intelectuais
acaba por se expandir tanto pelo ocidente como pelo oriente, contudo, sem noticias de
que alguma vez tinham sido cobrados direitos de compensacdo pela utilizacdo dos
direitos de autor. No direito romano, o trabalho intelectual era equiparado a qualquer
trabalho manual. Também nas civilizages antigas americanas se destacam testemunhos
de alto desenvolvimento intelectual, em areas como a poesia, canto e danga, bem como

na prépria arquitectura e escultura.

Entende-se de forma generalizada que a vertente moral do direito de autor ndo
encontrava proteccdo em sede de direito romano??, sendo de considerar que

possivelmente os poderes e direitos atribuidos eram titularidade do explorador da obra e

2L Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Direitos de Autor e Liberdade de Informagdo, Coimbra, Coimbra
Editora, 2008. ISBN: 978-972-40-3642-7, p. 49.

22 Contudo, existem autores que consideram que na sua vertente moral, os direitos de autor seriam
protegidos no direito romano através da actio injuriarum, instituto juridico de natureza penal que tutelava
todos os bens de personalidade. Contudo, ndo existem registos de que tal instituto alguma vez tenha sido
utilizado para proteger o direito pessoal do autor. Cfr. ALMEIDA, Geraldo da Cruz, O direito pessoal de
autor no Codigo de Direitos de Autor e Direitos Conexos, in Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Manuel Gomes da Silva, coord. Ruy de Albuquerque e Martim de Albuquerque, Lisboa,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2001, ISBN 9780001580534., p. 1065. Convém
salientar, ndo obstante, que autores existem que consideram que a usurpagdo ilicita da paternidade da
obra, a publicacdo sem autorizagdo e o plagio eram punidos, o que parece resultar da leitura de textos de
Virgilio, Marcial y Quintiliano. Cfr. LATORRE, Virgilio, Proteccion penale del derecho de autor,
Valéncia, Tirant lo Blanch, 1994. ISBN: 8480021330, p.23.
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ndo do criador intelectual. Isto é, a proteccdo era concedida apenas em termos de
direitos patrimoniais, ndo se contemplando a obra como entidade distinta do suporte
fisico em que a mesma se contém. N&o obstante, é possivel concluir que o direito moral
do autor viveu sempre na consciéncia juridica da comunidade, na medida em que o
direito ao inédito é o primeiro direito que se constitui com a criagdo intelectual. Ou seja,
com a criagdo intelectual pertence sempre ao autor a decisdo sobre a publicacédo e
divulgacdo ou ndo da obra, o que reflecte a relevancia do direito moral do autor. Desta
forma se pode concluir que o direito de autor existe na esfera juridica desde a
antiguidade, ndo se encontrado legislado nem protegido juridicamente de forma
organica. O primeiro reconhecimento legal do direito pessoal do autor surge apenas em
1545, em Veneza, inserindo-se num PARTI, reconhecendo aos autores e parentes mais
préximos o poder de consentir na impressdo e venda de livros. Todos os que fossem
impressos e vendidos sem legitima autorizagdo seriam destruidos, punindo-se com pena

de priséo e de multa as condutas dos agentes.

N&o obstante, a palavra plagio encontra raizes no latim. Embora a Lex Fabia ex
plagiariis ndo fosse sobre direitos de autor, mas sim sobre roubo de escravas gravidas e
de crias de animais roubados, foi ela que serviu de fundamento a condenacéo proferida
por Dermott, Rei Irlandés medievo, que condenou Columba por ter realizado uma copia
ndo autorizada de uma colectéanea de Salmos da autoria do seu antigo professor Abbot
Finnion. Para Dermott, a lei romana aplicava-se na medida em que tal como cada cria

pertencia a sua mae, também toda a copia pertencia ao livro de que tinha sido feita.

Na época medieval, a partir do Renascimento, a proteccdo passa a ser concedida
através de privilégios que tinham de ser solicitados pelos autores aos soberanos,
juntando um exemplar da obra ao pedido. Desta forma, estes mantinham o controlo
sobre a difusdo de novas e antigas ideias, as quais com a invengdo da imprensa
comecaram a circular de forma muito mais rapida deixando para tras a lentiddo das
copias feitas manualmente. Regra geral, se o privilégio fosse concedido, englobava a
venda por um prazo de um ano, findo o qual os direitos do autor estariam totalmente
sem proteccdo. A invencdo da impressao por tipos moveis por Gutemberg, em 1455, foi
0 grande motor da propagacédo das ideias, permitindo difundir a obra intelectual com

23 Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Direitos de Autor (...), p. 50.
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maior rapidez e de forma mecénica, aumentando a relevancia econdémica das préoprias
obras. Com a capacidade de reproducdo em escala, surge igualmente o incremento das

violacdes dos direitos de autor.

Gringoire foi aparentemente o primeiro poeta a ser pago por uma criacdo
intelectual, tendo escrito uma obra sobre a vida de Monseigneur Saint-Loys de France
para a Confraria de Carpinteiros de Paris?*. Quanto ao primeiro privilégio de livraria foi
concedido pelo Senado de Veneza a Giovanni Spira em 1469 para que pudesse editar
cartas de Cicero e Plinio, durante 5 anos. O mesmo Senado concedeu a Aldo Manuzio,
em 1495, privilégio para a publicacio das obras de Aristoteles?®, estabelecendo penas

para quem os utilizasse os exemplares produzidos sem autorizagéo.

Com os privilégios apenas se atribui direitos de exploracdo das obras e ndo
qualquer tipo de direito que se assemelhe aos actuais direitos de autor, sendo que 0s
mesmos sdo atribuidos aos editores e ndo aos autores. Ndo obstante sdo considerados
como os antepassados dos direitos de autor. Assim, os primeiros privilégios concedidos
directamente aos autores encontram-se no Rerum Venetiarum libro XXIII di Sabellico
de 1486, e no Phoenix di Pietro da Ravenna de 149225,

Em 1507 e 1508 durante o reinado de Luis XII foi concedido privilégio a
Antoine Gerard para que pudesse imprimir e vender as epistolas de Sdo Paulo e de Sao
Bruno. Ainda no século XVI foi concedido em Inglaterra privilégio a Reginald Wolf
para editar todas as suas obras, e em 1530 a Jean Palsgrave foi concedida a venda por 7
anos de uma gramatica da lingua inglesa por si feita. Em 1665 surgiu um conflito entre
as livrarias de Paris e das provincias, pois as primeiras obtiveram por decreto real o
exclusivo de publicacdo de obras novas, reservando para as editoras de provincia a
exclusividade de edicdo de classicos e de revenda das edicBGes parisienses, 0 que
demonstra que os proprios editores competiam entre si pela obtencdo dos privilégios

concedidos.

24 Cfr. PIMENTA, Eduardo S., Dos crimes contra a propriedade intelectual: violagdo de direito autoral,
usurpacao de nome ou pseudonimo, Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 1994, ISBN: 8520311717, p. 20.
25 N&o obstante Eduardo S.Pimenta considerar que o 1° privilégio foi concedido a Giovanni Spira, para
Virgilio Latorre o 1° foi concedido a Aldo Mannuci. Cfr.,, PIMENTA, Eduardo S., Dos crimes contra
(...), p-20 e LATORRE, Virgilio, Proteccion penale del (...), p. 25.

% Cfr. LATORRE, Virgilio, Proteccién penale del (...), p. 26.
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Em Franca durante o século XVI foram concedidos privilégios a quase todos 0s
autores sobre as suas proprias obras, na medida em que apenas desta forma podiam
proceder a publicacdo e edicdo daquelas. Em 1776, o Rei Luis XVI de Franca
reconheceu a prevaléncia do autor sobre o livreiro, depois de o Conselho de Estado
Francés ter votado a aboli¢do dos privilégios perpétuos concedidos aos editores. Sempre
que o autor explorasse pessoalmente a obra, gozaria do privilégio concedido de forma
perpétua, privilégios que eram transmitidos aos herdeiros, os quais beneficiariam
sempre dos lucros obtidos com a exploracdo da obra. No caso de o autor optar pela
atribuicdo da exploracdo da obra a um editor ou livreiro, o privilégio seria apenas de 10
anos, apos 0s quais a obra cairia de forma absoluta no dominio publico, podendo a partir

desse momento ser explorada por todos os livreiros.

Apobs a Revolucdo Francesa sdo abolidos todos os privilégios na Assembleia
Constituinte de 1789, sendo aos autores reconhecida a propriedade sobre as suas obras,
ao mesmo tempo que aumenta a reproducao mecanica de obras como forma de difuséo e
divulgacdo dos ideais liberais. Por lei de 13 de Janeiro de 1791 aos autores de textos
draméticos sdo reconhecidos direitos sobre as suas obras durante toda a sua vida,
gozando os herdeiros de direitos durante 5 anos. Apenas em Julho de 1793% é publicada
a lei francesa sobre direitos de autor, onde este é classificado como um direito de
propriedade, gozando os autores de proteccao durante toda a sua vida e até 10 anos apds
a morte. Em Fevereiro de 1810 os prazos alteram-se e a proteccdo post mortem é
elevada para 20 anos, voltando a ser elevada novamente em 1854 para 30 anos e em
1865 para 50 anos.

Apenas a partir de 1800 a jurisprudéncia francesa é chamada a decidir sobre
questdes relacionadas directamente com os direitos morais do autor, tendo de decidir
pela violagdo de direitos ao inédito, do direito de modificacdo das obras, bem como do
direito de retirada destas. Contudo, as leis do periodo revolucionario mantiveram-se em
vigor até Marc¢o de 1957, quando foi publicada nova lei, que foi substituida em 1985 por
novo diploma legal. Em 1992 o regime dos direitos de autor € integrado no Cddigo da
Propriedade Intelectual, unificando-se desta forma em legislacdo especial os regimes
dos direitos de autor e da propriedade industrial. Mais recentemente a legislacdo nesta

27 Neste mesmo ano surge na Alemanha o contrato de edigdo, protegendo assim o autor nos termos das
clausulas do contrato celebrado com o editor. Cfr. LATORRE, Virgilio, Proteccion penale del (...), p. 27.
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mateéria foi alterada pela Lei n°® 2006-961, de Agosto de 2006, a qual em transposi¢éo da
Directiva sobre os direitos de autor na sociedade de informacdo veio marcar um novo

paradigma em termos de tutela penal dos direitos de autor.

Em Inglaterra, destaca-se o papel da Stantioner’s Company, companhia de
livreiros fundada em Londres em 1556, e que durante mais de um século representou e
defendeu os autores e editores, instituindo o registo obrigatério de livros publicados e
estabelecendo multas para os infractores de tais direitos. Tornados em companhia pela
Carta Mary de 1557, detinham o monopolio da actividade de imprensa, explorando
desta forma a publicacéo de obras sempre respeitando os limites impostos pela censura.
Contudo, muitos dos autores acabaram por se insurgir contra esta companhia, na medida
em que ela detinha o monopdlio dos privilégios concedidos além de funcionar como
instrumento de censura ao dispor da Corte. Em 1710 surge o Estatuto da Rainha Ana,
que permite que 0s autores possam ser titulares do copyright sobre as suas préprias
obras, mantendo todavia acautelados os interesses dos editores. O espirito da lei
alicercava-se essencialmente na ideia de que a protecgdo seria um estimulo a criagdo
intelectual, o que iria ter finalidades de estimular a aprendizagem. O Estatuto concedeu
0 monopdlio de exploracdo e de titularidade do direito ao autor, o qual fica a ter a
prorrogativa de o ceder a um editor caso o pretenda. E desta forma o primeiro
instrumento legal a consagrar o direito de autor como propriedade dos criadores das
obras. Contudo, a pressédo exercida pelos Stationers assegurou-lhes a introdugdo no
Estatuto de uma regra transitoria para os livros publicados antes da vigéncia da lei, que
seriam protegidos por um prazo mais longo que o concedido a outras obras. Findo este
prazo, outros editores poderiam proceder a publicacdo das obras, adoptando 0s
Stationers a posi¢cdo de que o copyright deveria ser perpétuo. A jurisprudéncia teve
especial relevancia na construcdo da figura do copyright inglés, mas também os grupos
de pressao foram determinantes para moldar o contetdo e limites deste. Em 1956 surge
0 Copyright Act que separou formalmente os direitos de autor dos direitos dos
produtores, que foi revogado pelo Copyright, Designs and Patents Act de 1988.

Na Alemanha, a ordenanca de Nuremberga de 1623 reprimiu a contrafaccao,
independentemente de o autor dispor ou nédo de privilégio sobre a obra, sendo que em

1660 o Senado de Frankfurt decidiu no mesmo sentido. Também no direito aleméo o
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direito de autor nasceu a partir da consagracao dos privilégios, tendo-se gerado em torno
da figura uma ampla reflexéo filoséfica. Foi Kant quem construiu a base personalista do
direito de autor, caracterizando-o como um direito inato a propria pessoa do autor,
atribuindo a este todas as prerrogativas relacionadas com o exercicio e a utilizacdo da
obra. Desenvolveu-se assim a concepgédo do direito de autor enquanto direito pessoal
totalmente centrado no acto de criagdo intelectual, construindo-se a figura do
Urheberrecht moldado pelo principio de protec¢cdo dos mais fracos econOmica e

socialmente.

A lei de direitos de autor da Prussia de 1838 tipificou a reimpressdo néo
autorizada e a sua divulgacdo, prevendo a punicdo através de pena de multa, bem como
a prerrogativa de confiscar os exemplares. Em 1870, a lei sobre direitos de autor da
Confederagdo Germanica do Norte tipificou as condutas infractoras de forma muito
semelhante a que actualmente é utilizada, tendo introduzido a punicdo através de pena
de priséo e de pena de multa. Esta lei foi adoptada pelo Império Alemao em 1871, sendo
que contudo em 1901 surgiu uma lei sobre direitos de propriedade literaria e em 1907 a
lei sobre direito de autor de obras de arte, introduzindo diferengas face ao regime de
1870. Assim, 0s crimes passam a ser puniveis apenas nos casos de dolo, ampliando-se

ainda o catalogo de crimes tipificados e de condutas puniveis.

Em 1965 o legislador aleméo fez uma intensa reforma na legislacdo, mantendo-
se a regulacdo da tutela penal dos direitos de autor em sede de direito penal especial. Os
direitos de autor sdo nesta lei consagrados de acordo com a teoria monista, em que 0s
interesses patrimoniais e morais surgem de forma agregada e inseparavel, posicdo que
ndo foi alterada desde entdo. Nova reforma surgiu em 1985 tendo por objectivo
melhorar a perseguicdo penal e a puni¢do dos actos de pirataria contra os direitos de
autor. Os crimes passam assim a ser publicos, voltando a criminalizar-se a tentativa?®. A
natureza monista do direito de autor mantém-se idéntica na Lei dos direitos de autor na

sociedade de informacéo de 2003.

Na Dinamarca, em 1741 foram publicadas ordenagdes proibindo as

contrafaccOes de obras artisticas e literarias.

28 Cfr. BUSCH, Cristina, La proteccion penale (...), p.58.
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Em Espanha, Cervantes garantiu privilégio sobre o Dom Quixote de la Mancha
em 1506, de forma a poder vender a obra no Reino de Castela durante 10 anos?®. Em
1554, Carlos | ditou as regras a que deveriam obedecer as licencas para a impressdo de
novos livros, as quais ficaram fixadas na Lei 22, titulo XVI, livro 8° da Novissima

Recompilacion.

Posteriormente em 1764, por Real Ordem do Rei Carlos Il reconheceu-se ao
autor o monopolio de exploracdo das obras, prevendo-se a transmisséo de tais direitos
aos herdeiros do autor entretanto falecido. Os autores podiam ainda solicitar o
reconhecimento perpétuo dos seus direitos. Com a publicacdo dos Regulamentos de
Imprentas de 1813, a propriedade intelectual é estabelecida por um prazo coincidente
com a duracdo da vida do autor, mas caducando apds 10 anos decorridos sobre a
transmissdo aos herdeiros. Em Junho de 1847 os direitos de autor séo finalmente
consagrados em lei, a qual foi modificada em 1879 por D. Afonso XIl. Com esta
alteracdo, a legislacdo espanhola utiliza pela primeira vez a expressdo “propriedade
intelectual” como forma de identificar todas as criagdes do espirito exteriorizadas. No
Cddigo Penal Espanhol de 1822 séo tipificados os crimes contra os direitos de autor,
punindo-se as infraccbes com pena de multa. Em 1870 é publicado o Cddigo Penal de
Montero Rios, onde se mantém a tutela penal destes direitos, mas utilizando ainda
normas penais em branco, introduzindo a puni¢cdo com pena de prisdo de 1 més a 6
meses. Durante a ditadura de Primo de Rivera é promulgado o Codigo Penal Espanhol
de 1928 aumentando-se a pena de prisdo aplicavel, sendo que existem varias
circunstancias agravantes que se relacionam com o regime autoritario vigente e nédo
propriamente com a gravidade das ofensas contra os direitos de autor®®. Em 1932 o
Codigo Penal Espanhol retoma as medidas penais de 1870, sendo que até a reforma
levada a cabo em 1963 o crime era essencialmente visto como patrimonial, exigindo-se
como condicdo essencial da sua verificacdo a existéncia de dano patrimonial. Contudo,
manteve-se sempre a opcdo pela técnica das normas penais em branco, 0 que criava

problemas em termos de interpretacdo e aplicacdo da lei por parte dos tribunais, na

29 Nao obstante, o privilégio concedido pelos reis de Espanha era distinto dos privilégios comuns, na
medida em que o sistema de licenca estava estruturado de forma a ser possivel controlar tanto o contetido,
como o prego das obras editadas. Cfr. LATORRE, Virgilio, Proteccion penale del (...), p. 27 e sS.

30 Cfr. BUSCH, Cristina, La proteccion penale (...), p. 48 e ss.
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medida em que estes tinham discricionariedade para decidir em que casos existiam ou

n&o violagdo dos direitos de autor.

Em 1801 surge a lei de direitos de autor da Republica Cisalpina, consagrando a
relevancia dos direitos de autor enquanto tutela do criador intelectual da obra. Em 1811
um decreto milanés estabeleceu um acordo no sentido do tratamento reciproco entre os
autores italianos e franceses, sendo que em 1840 um acordo com o mesmo conteudo foi
celebrado entre a Franga e a Holanda. No mesmo ano o Rei da Sardenha celebrou com a
Austria um acordo com o objectivo de proteger as producdes literarias e artisticas,
concedendo ao autor o direito de dispor e publicar livremente a sua obra durante toda a
sua vida, direito que podia ser transmitido aos herdeiros durante os 30 anos

subsequentes a sua morte.

Em 1826 o Estado do Vaticano reconheceu a propriedade intelectual, através de
autorizacdo do Papa Ledo XIlI, e logo em 1835 o Cddigo Penal Haitiano criminalizou
as utilizacBes sem autorizacdo dos autores feitas por qualquer terceiro que nao o autor,
bem como pelos directores de teatros e representantes de associacfes de artistas. O
Reino da Sardenha e o Império Austriaco celebraram uma convencéo para a proteccao
dos direitos de autor ainda em 1840, a qual aderiram os Ducados de Parma, de Modena,

de Lucca, o Grdo Ducado de Tosca, o Reino das Sicilias e o Estado do Vaticano.

Decorria 0 ano de 1878 quando Victor Hugo e Meissonnier criaram a
Associacdo Literaria e Artistica, a qual esteve presente na Exposicdo Internacional de
Paris, onde reuniu um Congresso Literario e Artistico Internacional. A Associacao
propugnou sempre pela adop¢do de um sistema de protecgdo multinacional, elaborando
em 1883 um esquico que serviu de base a Convencdo de Berna, que foi assinada em
1886 pela Alemanha, Bélgica, Espanha, Franca, Inglaterra, Suica, Sibéria, Tunisia e

Haiti®! 32, No texto reconhece-se expressamente o direito moral de autor e ndo apenas o

310 Governo Suico assumiu desde logo o desejo de realizar as reunides que conduziram a adopcéo da
Convencdo de Berna. Foram realizadas trés reunifes antes de ser adoptado o texto em definitivo da
Convencdo: a 12 em 1884, a 22 em 1885 e a 3% em 1886. O texto entrou em vigor em Dezembro de 1887,
tendo sido em Maio de 1896 completada em Paris pelo Acto Adicional de Paris. Em 1908, em Berlim a
Convencéo foi revista, sendo que em 1914, novamente em Berna, foi assinado o Protocolo Adicional de
Berna que ampliou a Convencdo. Em Junho de 1928, desta vez na cidade de Roma a convencdo foi
reexaminada, modificando-se em Bruxelas em 1948. Logo em 1967 ha novamente uma alteracéo, desta
feita em Estocolmo, alteragdes que nunca chegaram a entrar em vigor, pois foram novamente revistas, em
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direito patrimonial, no art. 6° - bis**. Com a Convencédo foi ainda criado o Bureau
Internacional de la Propriété Intellectuelle, que ficou sob autoridade do Governo Suico,
centralizando todas as informacdes sobre direitos de autor, fornecendo ainda
informacBes quanto a proteccdo dos direitos de autor, realizando estudos e

disponibilizando servicos que tornem mais facil e &gil a proteccao dos direitos de autor.

No direito norte-americano, as primeiras leis sobre copyright surgem pela
iniciativa de Noah Webster, que influenciou a legislagdo de cada um dos estados nesta
matéria. Em 1783 o Connecticut torna-se no primeiro Estado federado a aprovar
legislacdo sobre copyright, seguindo-se os estados do Massachusetts, New Hampshire e
Rhode Island. No ano seguinte foi a vez da Carolina do Norte legislar a matéria, sendo
que em 1786, todos os estados originarios, excepto o Delaware, tinham legislado sobre
copyright. Em 1789 a Constituicdo Americana assegurou aos autores direito exclusivo
sobre as suas obras e invengdes, e em 1790 € aprovada a lei federal sobre copyright, o
Federal Copyright Act, concedendo-se um periodo de 14 anos de protec¢édo, renovavel
por idéntico periodo de 14 anos, no caso de o autor ainda ser vivo. Apenas 0s cidaddos e
residentes em territério norte-americano beneficiavam da tutela conferida pelo
Copyright Act, situacdo que se manteve inalterada até 1890. Contudo, a Constituicdo
Americana tem aqui um poder essencial na modelacdo do copyright, pelo que este
deveria obrigatoriamente ter por escopo a estimulacdo da aprendizagem, a preservagdo
do dominio publico e o encorajamento da criagdo e distribuicdo de obras tendo em vista

0 progresso.

Em finais do séc. XVIII o comércio dos editores e da imprensa ainda se
encontrava em fraca expansao e desenvolvimento no territério norte-americano, sendo
que a proteccao fraca que era concedida as obras, especialmente tendo em consideracdo
que apenas os cidaddos e residentes beneficiam da mesma, permitiu a expansdo da
imprensa e das editoras. Isto traduziu-se em beneficios enormes em termos de literacia

da populacdo da ex-coldnia briténica, aumentando a percentagem de cidaddos que

Paris em 1971, onde foram igualmente introduzidas novas alteracGes que apenas entraram em vigor em
Outubro de 1974.

32 Portugal aderiu a Convencédo em 18 de Marco de 1911 através de Decreto, tendo apenas ratificado em
16 de Novembro de 1978, entrando a Convencdo em vigor no nosso ordenamento juridico em 12 de
Janeiro de 1979.

3 Cfr. ALMEIDA, Geraldo da Cruz, O direito pessoal (...), p. 1066.
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sabiam ler e escrever, especialmente em comparacdo com as taxas verificadas no Reino
Unido. Simultaneamente, grande parte da indUstria editora mantinha-se gragas a
impressdo massificada de obras de autores ingleses que ndo estavam protegidos nos

seus direitos em territério norte-americano*.

Em 1893 formou-se 0 American Copyright Club com o objectivo de legislar e de
pressionar a legislagdo ja existente nos estados federados no sentido de agilizar e tornar
mais justa a relacdo da proteccdo dos direitos de autor em territorio americano e no resto
dos paises. Criaram um manifesto denominado de An Address to the People of the
United States on Behalf of the American Copyright Club, onde expressaram essas

preocupac¢des. Contudo, nenhuma concluséo foi retirada das reunides levadas a cabo.

Em 1868, perante o falhanco do American Copyright Club, foi fundada a
American Copyright Association, de forma a tentar assegurar os direitos dos autores e
dos editores. Em 1882 é fundada a American Author’s Copyright League que em 1887
se juntou a American Publishers’ Copyright League tentando desta forma obter um
acordo internacional que versasse sobre esta matéria com o objectivo de encontrar uma
proteccdo internacional equitativa. Das negociagdes e do lobbying efectuado foi
elaborada a Chace Bill, aprovada em 1891. No mesmo ano surgiu o International
Copyright Act. Em 1909 as sang¢des criminais previstas no Copyright Act passam a
abranger todas as obras protegidas pelos direitos de autor, mantendo-se aquelas iguais
até 1970. A partir daquele ano comecam a introduzir-se alteraces que agravam a
proteccdo concedida. Em 1971 o Sound Recording Act conferiu pela 12 vez protec¢do as
gravacdes musicais, sendo que em 1976 o Copyright Act viu as multas aumentarem de
montante, associando-se assim as perdas registadas pela industria fonografica com o
aumento das reproducbes sem autorizacdo do autor. Em 1997 foi aprovado o No
Electronic Theft Act, que estendeu a penalizacdo aos infractores que actuam sem fins
lucrativos®. E em 1998 o Digital Millennium Copyright Act vai ainda mais longe ao

criminalizar os actos de neutralizacdo das medidas tecnologicas utilizadas para proteger

34 Cfr. SEVILLE, Catherine, From pirates to eagles: America’s changing view of copyright, in European
Intellectual Property Review, Oxford, Sweet and Maxwell, ISSN: 0142-0461, Vol. 29, issue 10, October,
2007, p. 406 a 408.

% Para mais desenvolvimentos, Cfr. MANTA, Irina D., The puzzle of criminal sanctions for intelectual
property infringement, in Harvard Journal of Law and Technology [pdf.], vol. 24, number 2, Spring 2011
[consultado  pela  dltima  vez  10/04/2013]. Disponivel para  consulta em <
http://jolt.law.harvard.edu/articles/pdf/v24/24HarvILTech469.pdf>, p.481 e ss.
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as obras. O Anti-Counterfeiting Amendments Act de 2004 criminalizou o trafico de
obras contrafeitas, sendo reforcado pelo The Artists’ Rights and Theft Prevention Act de
2005, especialmente dirigido a pirataria de filmes. Por fim, em 2008, o Congresso norte-
americano aprovou o Prioritizing Resources and Organization for Intellectual Property

Act, que endureceu as sancOes para 0s reincidentes.

Em 1889 e 1890 foi realizado o | Congresso Internacional Sul-Americano onde
se celebrou um tratado sobre propriedade literéria e artistica, estabelecendo a favor do
autor da obra e dos seus sucessores 0 gozo dos mesmos direitos nos estados signatarios
que lhes eram concedidos nos estados em que fizeram a primeira publicacdo ou edicéo
da obra. A | Conferéncia Pan Americana foi realizada em Washington salientando a
necessidade de os paises americanos aderirem a proteccao da propriedade intelectual. A
Il Conferéncia Pan Americana foi realizada no México em 1902 criando-se a Unido
Americana tipificando tanto os direitos intelectuais reconhecidos, como as preocupacoes
com as peculiaridades criativas das nacfes reunidas. A Il foi realizada no Rio de
Janeiro em 1906, tendo sido elaborada uma Convengédo, consagrando-se no 1V
Congresso em Buenos Aires, em 1910, que a protec¢do dos direitos conferidos num
Estado nos termos da sua legislacdo interna era reconhecida em todos os outros, sem
qualquer tipo de formalidades. Em Santiago do Chile em 1923 reuniu o V Congresso, e
em Havana em 1928 foi organizado o VI. Contudo, nestas reunides nada foi definido e
decidido em matéria de direitos de autor, apenas se tendo regulado aspectos da

propriedade industrial.

Com a Conferéncia de Berlim de 1908 é colocada a preocupacdo do
reconhecimento internacional do direito pessoal do autor, mas a consagracdo em
definitivo apenas surgiu com a Conferéncia de Roma de 1928. O reconhecimento
resultou da pressdo efectuada pela delegacéo italiana presente na conferéncia, o que era
totalmente justificado pelo facto de ser o estado onde a lei de direitos de autor protegia

expressamente o direito pessoal.

Em Julho de 1967 foi assinada em Estocolmo a Convengdo que institui a
Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual, também com sede em Genebra. A
Convencdo Universal regulou os conflitos de normas sobre proteccdo de direitos de

autor, dispositivo essencial considerando a actual sociedade da informagé&o global.



Do Direito Penal de Autor.29

Quanto a Portugal, a traducdo do livro Marco Polo de 1502 de Valentim
Fernandes é considerado como o primeiro privilégio concedido. Em Fevereiro de 1537
D. Jodo Il atribui por Alvara a Baltazar Dias privilégio para imprimir e vender as suas
proprias obras®®. No Livro V das Ordenagdes Filipinas de 1603 ja se previa a existéncia
de cdpia de livros e obras sem autorizacao, estabelecendo no titulo ClI sob a epigrafe de
“Que ndo se imprimirdo Livros Sem Licenca del Rey”, que “Por se evitarem os
inconvenientes, que se podem seguir de se imprimirem em nossos Reinos e Senhorios,
ou de se mandarem imprimir fora delles Livros, ou obras feitas por nossos Vassallos,
sem primeiro serem vistas e examinadas, mandamos, que nenhum morador nestes reinos
imprima, nem mande imprimir nelles, nem fora delles obra alguma, de qualquer matéria
que seja, sem primeiro ser vista e examinada pelo Dezembargadores do Paco, depois do

ser vista e aprovada pelos Officiaes do Santo Officio da Inquisi¢do™?’.

A influéncia da legislacdo francesa é a mais notavel entre nds, sendo que
consequentemente, ap0s as Revolucdes Liberais, o direito constitucional portugués
comecou a prever os direitos dos autores, deixando de parte o regime dos privilégios. A
Carta Constitucional de 1826 previa os direitos dos inventores no art. 145° 8§24,
atribuindo-lhes a propriedade das suas descobertas e producBes. A Constituicdo de
1838, no art. 23° 84 introduz os direitos dos escritores, deixando de parte a consideragdo
de que estes séo instrumentos de promocdo da aprendizagem e do progresso das artes,

para assumir que 0s mesmos sao direitos naturais.

Na consagracao dos direitos de autor entre nos destaca-se o importante papel de
Almeida Garrett®®, sendo o responsavel por apresentar nas Cortes, em 18 de Abril de
1839 um projecto de lei, o qual foi discutido em 1840 e finalmente aprovado em 1841,
embora, ndo obstante, nunca tenha sido convertido em Lei. Apenas em Julho 1851 surge
a primeira lei portuguesa sobre propriedade literaria, a qual deu cumprimento a direitos
a que Portugal se tinha obrigado a respeitar na sequéncia de Convencdo bilateral

celebrada com Franca em 12 de Abril de 1851.

36 Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Direitos de Autor(...),p. 52.
37 Cfr. PIMENTA, Eduardo S., Dos crimes contra (...), p. 100.
38 Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Direitos de Autor(...),p. 53.
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Entre n6s, nem a Lei de 1851, nem o Codigo de Seabra de 1867 regularam o
direito pessoal do autor, apenas se considerando o direito na sua perspectiva
patrimonial. Neste a propriedade literaria e artistica tinha caracter perpétuo. Todavia, 0
autor tinha um direito de exclusivo de publicacdo da obra, o que resultava na previsdo
implicita do direito ao inédito, cuja violagdo era punida. Em alguns casos era necessaria
a autorizacdo do autor para que fosse possivel a utilizacdo da obra, contudo, tal revestia
sempre um caracter eminentemente patrimonial. Em 1911 Portugal adere a Convencéo
de Berna, tendo em consequéncia desta sido publicado e adoptado o Decreto n® 13725,
de 27 de Maio de 1927. Neste € reconhecido o direito pessoal do autor, regulando-se
directamente o direito ao inédito, a paternidade da obra, o direito de retirada e o direito
de integridade da obra. Contudo como requisito de proteccdo é estabelecida a
obrigatoriedade da publicacdo. Em 1922 foi assinado entre Portugal e Brasil, em 26 de
Setembro, uma Convencéo bilateral, consonante com a Convencéo de Berna, garantindo
que as garantias decorrentes do registo de obras literrias num dos paises serdo

assegurados de forma reciproca no outro, nos termos da sua legislacédo interna.

Ao decreto de 1927 sucedeu o Decreto-Lei n® 46980, de 27 de Abril de 1966,
aprovando o primeiro Cddigo dos Direitos de Autor portugués. Com o novo Cédigo
Civil do mesmo ano, a matéria é considerada na sistematica dos direitos de propriedade,
quando se reconhece que 0 mesmo pode ter por objecto propriedade ndo material, sendo
que nenhuma posicdo é tomada quanto a natureza juridica do direito de autor no nosso

ordenamento juridico.

Quanto a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, tal como ja foi
referido, consagra os direitos de autor como garantia da liberdade de criacdo cultural,
nos termos do art. 42°/2. Sobre o seu dominio, o codigo de direitos de autor de 1966
vigorou até 1985 quando foi aprovado o actual Codigo do Direito de Autor e dos
Direitos Conexos, pelo Decreto-Lei n° 63/85, de 14 de Marco. Este foi entretanto
alterado por diversas vezes, essencialmente em virtude da necessidade de transposicdo
para o ordenamento juridico interno das diversas directivas comunitarias ja

mencionadas®®.

39 Nédo obstante, a matéria que regula os direitos de autor ndo se encontra toda no cédigo, existindo
diversos diplomas avulsos que gravitam em torno deste e que contém a regulamentacdo especifica de
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No direito comunitério, inicialmente foi concedida margem de conformacéo
interna das legislacdes dos Estados membros. Contudo, a partir dos anos 80 iniciam-se
esforcos no sentido da harmonizacao dos direitos nacionais. Logo em 1988 é publicado
o Livro Verde sobre Direitos de Autor e Desafio Tecnoldgico: problemas de direitos de
autor que requerem uma iniciativa imediata [COM (88) 72 final]. Segue-se em Maio de
1991 a Directiva 91/250/CEE, do Conselho, sobre a proteccao juridica dos programas
de computador, e em Outubro de 1993 a Directiva 93/98/CEE, do Conselho, que
harmoniza o tempo de proteccdo dos diferentes direitos reconhecidos ao criador
intelectual das obras. A Directiva 96/9/CEE estabelece a proteccdo das bases de dados,
em Marco de 1996, e em 2001 surge a Directiva 2001/29/CE que harmoniza o problema
dos direitos de autor na sociedade da informacdo, adaptando as regras do Tratado da
OMPI de 1996 ao direito interno da Unido. Em 2004 surge a Directiva 2004/48/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de Abril, que estabelece a protecc¢ao dos direitos de
autor, mas nada prevé quanto a tutela penal dos mesmos. Esta surge como forma de
forcar os estados membros a uniformizar a sua legislacdo interna, tendo ainda o intuito
de colmatar a ndo transposicdo ou adequacdo dos ordenamentos juridicos internos ao
estabelecido no Acordo TRIPS. Considerando assim que tais disparidades eram
prejudiciais ao bom funcionamento do mercado interno, a Directiva tem por objectivo
caminhar para a uniformizagéo, garantindo assim uma elevada e eficaz protecgédo destes
direitos. Fica contudo a sua interpretacdo e aplicacdo por parte de cada um dos Estados

membros sempre condicionada pelo disposto no art. 50° do Acordo TRIPS.

2 — Os direitos de autor enquanto direitos autonomamente protegidos.
Os direitos de autor sdo protegidos na ordem juridica portuguesa antes de mais
por imposicao constitucional, na medida em que nos termos do art.42°/2 da Constituicdo
da Republica Portuguesa (doravante CRP) a liberdade de criacdo cultural implica a
proteccdo legal dos direitos de autor. Desta forma, eles encontram-se
constitucionalmente consagrados como indispensaveis a propria concretizacdo da
liberdade de criacdo cultural, sendo que a sua inscricdo em sede constitucional garante

que eles serdo sempre protegidos e reconhecidos aos criadores intelectuais da obra.

aspectos consagrados nos direitos de autor, resultantes da evolucdo e do surgimento de novas tecnologias.
N&o obstante, ndo nos ocuparemos deles, por escaparem ao essencial do presente estudo.
40 Relativamente a este aspecto Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Direitos de Autor (...), p. 683.
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Desta forma, eles relacionam-se e encontram-se em interaccdo com outros valores e
interesses constitucionalmente protegidos, especialmente com as liberdades e direitos
fundamentais atinentes a comunicacéo, a liberdade de expressdo e ao acesso a cultura
por parte de todos os cidaddos. Esta consideracdo implica obrigatoriamente que se
compreenda que a tutela penal concedida a estes direitos, terd sempre como limite 0s
direitos fundamentais dos cidad&os, limites que regra geral coincidem com 0s impostos

na prépria legislacédo de direitos de autor.

Contudo, o texto constitucional portugués, ndo oferece resposta quanto a
concreta natureza destes direitos, sendo opinido dominante que 0os mesmos devem ser
considerados como direitos de propriedade, encontrando-se portanto protegidos com as
mesmas garantias que aquela sdo consagradas. Todavia, ndo poderdo estes direitos
almejar uma equiparacéo plena a propriedade material ou real em sentido tradicional®,
ndo podendo portanto configurar-se os direitos de autor engquanto direitos absolutos.
Estes encontram-se assim fortemente restringidos, especialmente devido a importante
funcdo social que cumprem, restricdo que € desde logo notavel pelo facto de serem
direitos temporalmente limitados. Compreende-se que seja desta forma, tendo em
consideracdo que os direitos de autor entram directamente em colisdo com outros
direitos constitucionalmente consagrados e que constituem direitos, liberdades e
garantias dos cidaddos, como sdo os direitos a liberdade de informacédo e de expressao,
nos termos do art. 37° CRP, bem como os direitos de liberdade de aprendizagem e de
ensino do art. 43° CRP. Sera ainda de considerar a restricdo provocada pelos proprios
direitos de autor a liberdade de criacdo cultural, ndo obstante a sua proteccédo legal ser
ela mesma uma dimensao daquela. Estas restricbes devem ser precisamente tomadas em
conta quando se tipificam legalmente como crime condutas que lesando os direitos de
autor, estdo de certa forma relacionadas com outros direitos fundamentais dos cidadaos,

como ja foi anteriormente mencionado.

Assim, estes direitos protegem o criador intelectual da obra, mas ndo de forma
absoluta, sendo concedidos aos outros espacos de utilizacdo daquela que ndo séo
considerados como ofensivos dos direitos tutelados. S&o os casos da copia privada, bem

como das utilizagGes livres das obras.

41 Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Direitos de Autor (...), p. 174.
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Na lei civil, os direitos de autor sdo directamente consagrados como
propriedade, nos termos do art. 48° e do art. 1303° do Codigo Civil (doravante CC), que
os engloba na propriedade intelectual, ndo obstante o cddigo remeter para legislacdo
especial a regulamentagdo destes direitos*?. O CC afasta ainda a aplicacio automatica
do regime da propriedade real aos direitos de autor, ao estabelecer que as disposic¢des da
lei civil que regulam aquela serdo aplicaveis aos direitos de autor apenas nos casos em
que com eles se harmonizem e ndo contradigam o estabelecido em legislacdo especial.
Este afastamento entre o regime juridico da propriedade e o dos direitos de autor®®
encontra-se desde logo espelhado no art. 1302° do CC que considera que “Sé as coisas
corporeas, méveis ou imoveis, podem ser objecto do direito de propriedade regulado
neste codigo”. Desta forma, e compreendendo-se que as obras ndo se confundem com
0s seus suportes fisicos, os direitos de autor tém por objecto coisas ndo corpdreas, 0 que
faz com tais direitos, concebidos como direitos de propriedade, apenas 0 possam ser
enquanto propriedade “especial” e com caracteristicas proprias. A remissdo do CC
encontra consagracdo actualmente no Decreto-Lei n° 63/85, de 14 de Marco, que

aprovou o Codigo dos Direitos de Autor e Direitos Conexos.

Na lei portuguesa, no Titulo IV do CDADC encontram-se previstos diversos
meios de tutela dos direitos de autor, destacando-se além das medidas de natureza penal,
medidas de carécter civil (art. 203° e 211° CDADC), de natureza contra-ordenacional
(art. 205° e ss. CDADC) e de natureza administrativa (art. 209° CDADC), estando ainda
ao dispor do titular deste direito o decretamento de providéncias cautelares (art. 210°-G
CDADC).

Tendo em consideracdo o catalogo alargado de mecanismos de tutela, e sendo a
indemnizacdo um dos meios mais benéficos ao autor, especialmente quando sdo
violados os seus direitos de exploracdo econémica, revela-se surpreendente que tenha

sobrado espaco para a introducdo da tutela penal.

N&o obstante a consagracdo em legislacdo especial, convem ter em consideragéo

que existe uma assinalavel internacionalizacdo da proteccéo dos direitos de autor, a qual

42 Todavia, nem sempre foi desta forma. Apenas em 1927, com o Decreto n°® 13725 os direitos de autor
ganham autonomia e deixam de estar regulados no Cddigo Civil (na altura no Cédigo de Seabra), para
passarem a estar regulados em legislagdo especial.

43 Bem como dos restantes direitos de propriedade intelectual.
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cada vez mais parece convocar solugdes de direito criminal para resolver os problemas
da violagdo destes direitos a escala global. N&o é todavia de espantar que assim
aconteca. Trata-se de direitos com cada vez maior relevo para o comércio internacional,
sendo que a globalizacdo convocou problemas relacionados com a possibilidade de as
obras protegidas por direitos de autor circularem internacionalmente, apenas podendo
continuar a gozar de protecgédo se forem uniformemente, ou pelo menos da forma mais
harmoniosa possivel, protegidas globalmente. Logo nos finais do séc. XIX consagrou-se
pela primeira vez a tutela internacional destes direitos, na Convencao de Paris para a
Protecgdo da Propriedade Industrial, em 1883, e na Convencdo de Berna relativa a
Protecgdo de Obras Literarias e Artisticas, de 1886. Destaca-se igualmente em 1961 a
Convencdo de Roma*, bem como o Acordo relativo aos Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual relacionados com o Comércio (ADPIC/TRIPS), em 1994. Este
foi provavelmente o tratado internacional mais relevante na matéria assinado até ao
momento, na medida em que obrigou os estados signatarios a respeitar um minimo
comum de protecgdo conferida aos direitos de autor®. Paralelamente & protecgdo
conferida por estes instrumentos juridicos salienta-se ainda a sua consagracdo na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, no art. 27°, podendo desta forma

concluir-se pelo seu caracter universal.

Desta forma, estes direitos tém ainda proteccdo em sede comunitaria, sendo que
neste dominio, especialmente na prossecucdo do objectivo de criar um mercado interno
e estavel, a Unido Europeia, anteriormente Comunidade Europeia, tem produzido
diversos instrumentos juridicos em sede de direitos de autor. Ndo obstante, o Tratado de
Roma ndo versava directamente sobre os direitos de autor, tendo os mesmos sido
enquadrados neste através da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Comunidade
Europeia, inserindo-se no ambito da propriedade comercial, e consequentemente na
politica de criacio do mercado comum?. Uma vez enquadrados no tratado os direitos de

autor, comecou a producdo legislativa da comunidade sobre a matéria. Um dos mais

4 Ou Convencéo Internacional para a Protecgdo dos Avrtistas e Intérpretes ou Executantes, dos Produtores
de Fonogramas e dos Organismos de Radiodifusdo.

4 Nio obstante, enquanto ““magna carta” do neo-liberalismo e da globalizagdo mercantil no dominio da
propriedade intelectual, o Acordo ADPIC/TRIPS é norteado sobretudo pelos interesses do comércio
mundial 7. Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Direitos de Autor(...), p. 287.

46 Para mais desenvolvimentos sobre este tema, aconselha-se a consulta de PEREIRA, Alexandre Dias,
Direitos de Autor (...), p. 221 e ss.
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notaveis, talvez pela sua precocidade, destes instrumentos foi o Livro Verde sobre os
direitos de autor e os desafios da tecnologia um plano de acgio*’, que em 1988, quando
ainda se falava da copia privada em ambiente analdgico, veio defender a necessidade de
introduzir san¢des de natureza criminal para combater o cometimento da pirataria. A
posicdo da Comissdo Europeia era na altura de considerar que as sangdes criminais
poderiam dissuadir aqueles que se frustravam a aplicacdo de sanc¢Ges de natureza civil,
considerando ainda que a instituicdo de san¢Ges criminais mais duras, como seria 0 caso
de penas de prisdo, poderia aumentar a consciéncia da gravidade destes actos por parte
das proprias autoridades, as quais ficariam assim desta forma alertadas para a
necessidade de perseguir e punir tais actos.

Sdo vérias as Directivas que foram publicadas pela Comunidade Europeia,
algumas com incidéncia directa sobre os direitos de autor*®, como ¢ o caso da Directiva
93/98/CEE do Conselho, de 29 de Outubro de 1993, relativa a harmonizacao do prazo
de proteccdo dos direitos de autor e de certos direitos conexos*®, bem como a Directiva
2001/29/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Maio de 2001, relativa a
harmonizacéo de certos aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade
da informacio®’. Na realidade, a forma como a Comunidade tem produzido directivas
nesta matéria leva a considerar que se pode caminhar para a adopcao de um Codigo da
Propriedade Intelectual para a Europa, posicdo que parece sair reforcada pela adopcao
do comunicado COM (2011) 287 final, pela Comissdo Europeia, relativo ao mercado

Unico para os direitos de propriedade intelectual®?.

4 COM (88) 172 final. Disponivel para acesso em  <http://ec.europa.eu/green-
papers/pdf/green_paper_copyright_and_chanllenge_of thecnology _com_ (88) 172 final.pdf>. O mesmo
documento salienta que efectivamente a Comunidade tinha vindo a tragar um caminho no sentido de
suavizar cada vez mais a intervencdo do direito penal, especialmente através da redugdo da previsdo de
penas de prisdo em VArios casos, op¢do que ia no sentido contrario a que se adoptou com os direitos de
autor. O documento destaca o aumento das molduras penais apliciveis em paises como Portugal.

4 Destaca-se ainda a producdo de diversas directivas que regulam os problemas dos programas de
computador, das bases de dados, dos direitos conexos aos direitos de autor, bem como de outras matérias
pertencentes ao dominio da propriedade industrial.

“SDisponivel para consulta em <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31993L0098:PT:HTML>, que foi revogada e
substituida pela Directiva 2006/116/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Dezembro de
2006, disponivel para consulta em <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2006:372:0012:0018:PT:PDF>.

50 Disponivel para consulta em <https://ciist.ist.utl.pt/docs_da/directiva_2001-29-CE.pdf>.

SIDisponivel para consulta em <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0287:FIN:PT:PDF>. Para mais
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2.1 — Entre o direito de autor de caracter continental e o copyright
anglo-saxonico.

N&o obstante a tendéncia internacional e comunitaria de harmonizagdo da
proteccao destes direitos, convém ter em consideracdo que os direitos de autor assumem
no direito continental uma natureza muito diferente comparativamente ao copyright do
direito anglo-saxdnico. A compreensdo da diferenga existente entre os dois institutos
projecta a sua relevancia no dominio da tutela penal destes direitos, na medida em que
se ainda se pode considerar que existem aspectos do direito de autor que merecem tutela
penal, a natureza do copyright leva a assumir que nao deve o direito penal intervir na

sua tutela.

Assim, enquanto o direito de autor continental protege acima de tudo o autor, o
copyright centra a sua proteccdo nas obras enquanto bens econémicos, o que faz com
que no primeiro os direitos de autor assumam tanto uma natureza pessoal como
patrimonial, sendo a primeira inseparavel do autor, e 0 segundo seja um direito de
caracter patrimonial que se encontra totalmente disponivel na esfera juridica do titular.
Desta forma, nos direitos de autor protege-se a criacdo e o criador intelectual da obra,
enquanto no copyright se protege o investimento tanto dos criadores como dos
produtores, sendo objectivo exclusivo garantir a proteccdo da exploracdo econdémica da
obra. O autor é assim protegido na medida em que tal proteccdo se relacione com o
valor mercantil da sua criacdo. Os autores sdo no copyright protegidos de todas as
agressdes que possam ser cometidas contra 0s seus investimentos, 0s quais tanto podem
ser espirituais como materiais, sendo este um direito puramente de propriedade. A
personalidade dos autores é protegida apenas e unicamente dentro dos mecanismos
gerais ao seu dispor na Common Law. Desta forma, a ligagdo dos autores ao copyright
termina com a transmissdo que estes facam dos seus direitos aos editores, tal como se
processa em qualquer tipo de contrato celebrado dentro da liberdade contratual
caracteristica das sociedades liberais, motivo pelo qual ndo se entende a relevancia ou

pertinéncia de consagracdo de um regime especial para os autores.

desenvolvimentos sobre a admissibilidade ou ndo da criagdo de um Cddigo de Propriedade Intelectual,
Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Direitos de Autor(...), p. 233 € sS.
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Ora, com a uniformizacdo internacional da regulagdo desta matéria, coloca-se a
questdo de compreender até que ponto se pode pugnar pela adopcdo de medidas de
caracter criminal cada vez mais fortes e graves para 0s agentes, se 0 que se pretende
proteger é tdo s6 o investimento e as possibilidades economicas de exploracdo das

obras, e ja ndo a personalidade criativa do autor®?.

A diferenga existente entre um instituto juridico e outro acarreta diferencas de
proteccdo legal, implicando que os conceitos de obra e de autoria sejam distintos, por
exemplo. E precisamente nesta diferenca que as Directivas da UE e os tratados
internacionais tém que encontrar a correcta medida de proteccdo, bem como aquilo que

Se quer proteger em concreto.

2.2 — O conceito de obra. O ponto de partida da proteccéo penal.
Relativamente ao direito portugués, podemos concluir pela essencialidade da
obra como criagcdo do espirito para que exista a proteccdo pelos direitos de autor. Em
conformidade, o art. 1° CDADC menciona que as obras séo “as criagdes intelectuais do
dominio literario, cientifico e artistico, por qualquer modo exteriorizadas, que, como
tais, sdo protegidas nos termos deste Cdodigo”. O mesmo artigo excluiu da proteccdo as
meras ideias, processos, sistemas, métodos operacionais, conceitos, principios e as
descobertas, os quais ndo merecem assim tutela enquanto ndo forem exteriorizados. Ou
seja, elemento essencial para a protec¢do da obra, e como tal para a verificacdo do
ilicito-tipico, € que a mesma se encontre exteriorizada seja por que forma for®3. Néo
obstante, a obra ndo se confunde nunca com a sua exteriorizacdo, isto é, com o suporte
material que a contém, o que implica que mesmo que sejam destruidos todos 0s
exemplares fisicos de uma obra, ela ndo deixa de ser protegida pelos direitos de autor.

Esta ideia encontra alias consagracao no art. 10° CDADC que considera que o direito do

52 Convém contudo, e ndo alongado demasiado a discusséo, ter em consideragdo que existem ainda dentro
do proprio direito de autor de matriz continental diferencas entre o instituto no direito-alemé&o e o instituto
tal como consagrado nos paises do sul da europa, fortemente influenciados pela legislagdo francesa.
Enquanto o direito de autor alemdo encontra raizes na concepgdo monista do direito de autor, em que o
caracter moral e patrimonial sdo vistos como unidade, no direito de autor de origem francesa as duas
vertentes sdo consideradas separadamente, sendo o direito moral inaliendvel e o direito patrimonial
disponivel. Também o copyright inglés e o copyright norte-americano séo diferentes entre si.

53 A forma pode ser qualquer uma, sendo que com a evolucdo tecnoldgica, vdo surgindo cada vez mais
formas de divulgacio das criacBes intelectuais. Cfr. ASCENSAO, José de Oliveira, Direito de Autor e
Direitos Conexos, Coimbra, Coimbra Editora, 1992. ISBN: 972-32-0476-2.p. 60 e ss.
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autor sobre a obra como coisa incorporea é independente do direito de propriedade que
eventualmente exista sobre as coisas materiais que servem de suporte aquela. Da mesma
forma, a exteriorizacdo da obra em nada se relaciona com a divulgacao, o que resulta
alids obvio da existéncia de um direito ao inédito (art. 6° CDADC). Desta forma,
encontra-se penalmente tutelada a obra que ndo tendo sido ainda divulgada j& se
encontra exteriorizada®. Os artigos 2° e seguintes do CDADC enumeram alguns
exemplos de obras que estdo protegidas pelos direitos de autor, contudo, casos havera
em que a determinacdo nao sera feita de forma téo facil, o que acarreta problemas em

termos de aplicacdo da lei penal.

Nos mesmos termos é exigivel a criatividade da criacdo intelectual para que
exista obra e consequentemente tutela pelo direito de autor. O que encontra tipificagéo
nos termos do art. 7°/1/a) CDADC, por exemplo, mas que trard novamente problemas

em outros casos em que seja dificil de perceber se existe ou ndo criatividade.

O conceito legal de obra € bastante importante como ponto de partida para a
construcdo da tutela penal neste dominio, sendo que a originalidade no dominio dos
direitos de autor ndo fica demonstrada simplesmente por uma obra ndo ser cépia de
outra, caso em que todas as obras originais mereceriam tutela penal, sendo portanto
exigivel a obra que transpareca a criatividade®®. Na realidade, ¢ este artigo que ocupa
grande parte da jurisprudéncia penal no que respeita a criminalidade no dominio dos
direitos de autor, na medida em que € precisamente a partir da existéncia ou ndo de obra
tutelada nos termos do CDADC, que se pode concluir pela existéncia ou ndo de um
crime contra os direitos de autor. E sem esta, isto é sem o esfor¢o criativo por parte do

autor, ndo podem determinadas condutas ser perseguidas e punidas pelo direito penal.

54 Cfr. art. 195°/2/a) CDADC que tipifica como usurpacéo a divulgagéo de obra ainda ndo divulgada nem
publicada pelo seu autor.

55 Cfr. por exemplo o Acérdéo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 18 de Fevereiro de 2009, que deu
razdo ao recorrente ao considerar que uma planta de arquitectura que se limita estabelecer limites
espaciais entre divisfes ndo goza de escopo criativo que a torne protegida em sede de direitos de autor.
N&o possuindo essa planta nenhum traco de originalidade e de criatividade que fizesse dela um novo
acrescento em termos de plantas de arquitectura, que introduzisse algo que ndo existia até ao momento
nesse dominio, pelo que ndo poderia nesses termos exigir a proteccdo pelos direitos de autor, e
consequentemente, pela sua tutela penal. Por seu turno, o Acérdao do Tribunal da Relag&o de Evora de 14
de Julho de 2010 concluiu que um jogo de futebol ndo € uma obra para efeitos do art. 1° do CDADC, pelo
que ndo pode ser condenado pelo crime de usurpacdo o dono de um estabelecimento comercial que
transmite um jogo de futebol sem ter licenca para tal. Também sobre 0s requisitos da obra em termos de
proteccéo pelo CDADC consultar o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 16 de Dezembro de
2008, bem como o Acérdado do Tribunal da Relagdo do Porto de 8 de Julho de 2004.
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2.3 — A titularidade do direito de autor.
Ainda relevante para a delimitacdo da aplicacéo da tutela penal neste ambito € a
questdo da titularidade do direito de autor, a qual se encontra determinada de acordo

com os artigos 11° e seguintes do CDADC.

Convém ter em especial consideracdo que nos crimes em que existe violacdo dos
direitos morais do autor, é o ofendido que tem a titularidade do direito de queixa (art.
200°/1 CDADC), caso em que aquela apenas pode ser exercida por quem for o titular do
direito violado. Deste modo, sera o autor considerado como tal na lei, que é o titular do

direito de queixa.

O artigo 11° estabelece a regra geral de que o direito de autor pertencera ao
criador intelectual da obra, mas h& casos em que tal ndo sucede. Nao obstante, convém
salientar que regra geral a autoria pertencera ao criador intelectual da obra (art. 27°/1
CDADC), pelo gque o autor sera em regra o detentor do direito de autor. Desta forma, o
autor pode identificar-se nos termos do art. 28° CDADC pelo seu nome préprio,
completo ou abreviado, ou meramente através das iniciais daquele, de pseudénimo ou

de outro sinal convencional®®.

Existem contudo casos que sdo excepcionais e que se relacionam com as
situacbes de obra feita em colaboracdo, de obra colectiva e de obra compdsita, entre
outros, 0s quais se encontram previstos no art. 14° e seguintes CDADC, e nos quais a

questdo da autoria devera ser sempre analisada com especial ateng&o.

2.4 — Tutela do conteddo moral do direito de autor ou tutela do

conteudo patrimonial?

O direito de autor tal como consagrado no direito portugués assume uma dupla

vertente: pessoal e patrimonial®” 8. Ora, enquanto os direitos morais ou pessoais do

56 Confirmar também o disposto no art. 27°/2 CDADC que estabelece uma presuncdo quanto a autoria. O
n® 3 do mesmo artigo estabelece ainda, curiosamente, que a “referéncia ao autor abrange o sucessor e 0
transmissario dos respectivos direitos”.

57 O facto de no direito de autor continental se distinguir entre as duas vertentes destes direitos, leva a
questionar sobre a adequagao de utilizagdo do termo “propriedade intelectual” como sinénimo de direitos
de autor e dos direitos de propriedade industrial. Isto porque a propriedade tem um caracter de direito real
que se associa directa e quase exclusivamente a contelidos patrimoniais. Neste sentido, por exemplo, Cfr.
GARCIA CONLLEDO, Miguel Diaz y, Los derechos de autor y conexos. Su proteccion penal:
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autor® s3o no nosso sistema intransmissiveis e perpétuos, o autor pode dispor dos
direitos patrimoniais que tem sobre a obra, estando 0s mesmos sujeitos a um prazo de
duracdo que se concretiza até 70 anos apds a morte do autor®. Em conformidade, o
CDADC reconhece tanto direitos morais como direitos patrimoniais aos titulares dos
direitos de autor, os quais sao nas duas vertentes criminalmente tutelados, nos termos do
art. 9° CDADC.

De acordo com o art. 56° CDADC apenas séo reconhecidos dois direitos morais
sobre as obras: o direito de reivindicar a paternidade da obra® e o direito de assegurar a
genuinidade e integridade daquela. O direito a paternidade da obra encontra-se
penalmente tutelado no art. 196° CDADC, cometendo crime de contrafaccdo quem
utilizar obra alheia como sendo propria. O direito a integridade da obra é o segundo
direito moral que se encontra previsto entre nés, o qual ndo envolve toda e qualquer
utilizacdo da obra protegida, mas apenas aquelas modificacGes que prejudicam a obra
ou atingem a honra ou reputacdo do autor. Este direito encontra tutela penal no art.
198°b) do CDADC.

Contudo, o art. 62° prevé ainda a existéncia de um direito de retirada,
condicionado pela existéncia de razdes morais atendiveis por parte do autor, o que faz
supor que existe um direito ao inédito da obra contraposto aquele, consubstanciado no

direito de todo o criador intelectual de ndo divulgar obra que tenha criado. A existéncia

cuestiones generales y naturaleza patrimonial, personal o mixta del bien juridico protegido, in Anuario
de derecho penal y ciéncias penales, Madrid, Centro de publicaciones del Ministerio de Justicia, ISSN:
0210-3001, Tomo 43, Fasciculo 3, Sep/Dic 1990, p. 815 e ss.

58 E ainda essencial ter em consideragio que existe uma diferenca assinalavel entre o modelo monista do
direito alem&o e o modelo dualista caracteristico do direito portugués e dos direitos de autor dos paises
latinos. Cfr. nota de rodapé n° 52.

%9 N#o existe um consenso quanto & correcta denominagéo do direito pessoal do autor, na medida em que
existe quem paute pela denominagdo direito moral, enquanto outros preferem o termo direito de
personalidade e outros ainda a expressdo direito intelectual, entre outros. Cfr. ALMEIDA, Geraldo da
Cruz, O direito pessoal (...), p. 1055 e ss. ISBN 9780001580534, p. 1072 e ss.

0 Confrontar o art. 31° CDADC. Existem ainda outras regras relativamente a duracdo temporal dos
direitos de autor que se encontram nos artigos 32° ss CDADC.

61 Este distingue-se do direito ao nome, o qual encontrando-se consagrado no CDADC ndo é
verdadeiramente um direito de autor, mas sim um direito pessoal do autor, tal como o direito ao home
consagrado nos direitos de personalidade do CC. Desta forma, os artigos 28° e 29° do CDADC néo
podem ser encarados como direitos morais do autor consagrados, mas apenas como direitos de
personalidade que se manifestam no direito de o autor ter o seu nome na obra. Relativamente a violacéo
do direito & mencdo da designacdo da obra, encontra-se tutelado como contra-ordenacdo no art. 205%/2
CDADC.
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de um direito moral ao inédito assenta ainda no facto de o art. 195%2/a) CDADC
tipificar a violag&o do direito ao inédito como crime de usurpag&o.

Os direitos morais ou pessoais do autor sdo inaliendveis, irrenunciaveis e
imprescritiveis, ndo podendo portanto o seu titular originario ceder estes direitos seja a
que titulo for e de forma definitiva, podendo contudo, autorizar o seu exercicio por
terceiros. N&o pode igualmente renunciar a eles integralmente. Quanto a
imprescritibilidade dos direitos morais, ela assume especial relevancia no dominio da
tutela penal destes direitos, na medida em que sendo 0s mesmos imprescritiveis, ao
contrario do que acontece com os direitos patrimoniais, mesmo apds a morte do autor, a
tutela penal permanece, sendo exercida pelos seus sucessores, pelo Ministério da
Cultura assim que a obra cair em dominio publico, ou por este, mesmo antes de a obra
cair em dominio publico, se existir por parte dos sucessores do autor inércia na tutela

destes direitos, nos termos do art. 57° CDADC®2,

Paralelamente aos direitos morais, 0 CDADC prevé direitos patrimoniais que
pertencem ao titular dos direitos de autor, 0os quais reservam ao autor vantagens
econdmicas resultantes da exploracdo da sua obra. Estes direitos sdo, ao contrério do
que acontece com os direitos morais, livremente transmissiveis, nos termos do art. 40° e
seguintes do CDADC, estando os seus contetdos descritos nos artigos 67° e seguintes
do cddigo. Deste modo, as utilizacbes da obra encontram-se atribuidas de forma
exclusiva ao autor como forma de garantir que este recebe as vantagens patrimoniais
que resultam da exploracdo da sua criacao, pelo que serdo de excluir do contetdo destes
direitos todos aqueles casos em que a utilizacdo da obra ndo atinge de forma alguma os
direitos econdmicos do autor, como acontece com 0 uso privado, por exemplo.
Relativamente aos meios de utilizacdo e exploracdo da obra que sdo concedidos ao
autor, 0s mesmos ndo se encontram taxativamente previstos, sendo de salientar que o
art. 68°/1 CDADC ao consagrar que as formas de utilizacdo englobam “qualquer dos
modos actualmente conhecidos ou que de futuro o venham a ser”, coloca problemas do
ponto de vista da articulacdo entre o tipo de usurpacgéo do art. 1951 e este artigo, como

iremos ver.

62 Contudo, esta consideragdo, como sera visto, ndo é isenta de problemas.
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A determinacdo do bem juridico protegido pelas normas juridico-criminais neste
dominio depende assim de cada tipo concreto, o que sera analisado quando se versar
directamente sobre a anélise dos tipos legais de crime previstos e punidos no CDADC.
Desta forma, permite-se adequar a norma penal a relevancia juridico-criminal da
conduta, explicitando ainda a justificagdo em termos de politica criminal para a sua

tutela.
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PARTE Il — A TUTELA PENAL DOS DIREITOS DE AUTOR
ENQUANTO REALIDADE JURIDICA CONSAGRADA.

3 — A tutela penal dos direitos de autor no ordenamento juridico
portugués.
Como ja foi anteriormente referido, o legislador penal portugués inseriu os tipos

legais de crime que consubstanciam a violacdo dos direitos de autor em legislacdo penal

extravagante, mais precisamente, no CDADC.

Os tipos legais consagrados correspondem a Vvarias alteraces e uniformizacGes
de modo a ficarem conformes ao estabelecido em legislacdo internacional nesta matéria,
mais concretamente com o estipulado na Convencdo de Berna para a Proteccdo de
Obras Literarias e Artisticas, de 3 de Marco de 1886, com as sucessivas alteracoes e
aditamentos®®, bem como pela Convencéo Internacional do Direito de Autor, assinada
em Genebra em 6 de Setembro de 1952. Os dispositivos resultam ainda do estabelecido
em Directivas Comunitarias, mais especificamente na Directiva 2001/29/CE que
harmoniza o problema dos direitos de autor na sociedade da informacdo, adoptando as
regras do Tratado da OMPI de 1996 ao direito interno da Unido, e a Directiva
2004/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de Abril de 2004. N&o obstante
nenhum destes instrumentos estabelecer a obrigatoriedade de adopcéo da tutela penal no
ambito dos direitos de autor, Portugal optou por consagrar também esta tutela, a par da

tutela civil e administrativa®®. N&o foi contudo o Unico Estado a fazé-lo.

3.1 — Breve abordagem de direito comparado.

A opc¢do pela consagracdo destes tipos legais de crime em legislacdo penal
extravagante ndo foi uma opcdo exclusiva do legislador portugués. No direito aleméo o
legislador tipificou as ofensas contra os direitos de autor na Lei de Direito de Autor de
1965%, em dois crimes. O crime de exploracdo ndo autorizada de obras, nos termos do

art. 106°, e o crime de plagio do art. 107°. No art. 108%% encontra-se uma circunstancia

8 Ver o que foi dito a propdsito da evolugéo histérica da tutela destes direitos.

64 Opgdo que foi alias assumida pelos legisladores de varios ordenamentos juridicos da familia juridica do
ordenamento juridico portugués, entre outros.

& Em Alemdo no impronuncidvel Urheberrechtsgesetz, UrhG.
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agravante da pena aplicavel em virtude de os actos serem cometidos com intuito
lucrativo ou comercial. Nos artigos 106° e 108° da UrhG protegem-se os direitos de
exploracdo da obra pertencentes ao titular dos direitos de autor, sem qualquer tipo de
obstaculos, o que engloba direitos de reproducéo, distribuicdo, interpretacdo, execucao,
emissdo e comunicacdo através de meios audiovisuais. Deste modo, é a vertente
patrimonial do direito de autor que se encontra especialmente protegida com esta
norma, sendo que ndo se tutelam apenas meras esperancas oOu expectativas
indeterminadas, tendo sempre de ser provado em concreto a obtencdo de lucro. O
objectivo é fomentar a producdo cultural e intelectual, o que acaba por ser um interesse
geral da comunidade®®. O art. 14° UrhG protege o direito moral do autor, sendo que o
art. 106° ndo protege de forma alguma direitos de personalidade. Assim, na legislacédo
alemd a proteccdo da componente moral destes direitos é bastante mais insipiente do

que na legislacéo espanhola e portuguesa®’.

Relativamente ao elemento subjectivo, é exigido o dolo, conclusdo que se retira
da auséncia de previsdo especial no UrhG e da regra geral do art.15° StGB que
estabelece que no direito penal alemao, em regra, apenas sao punidas as acgdes dolosas

e tipicas.

Quanto as agravantes previstas no direito alemdo, o art.108% UrhG apenas
menciona o intuito comercial da infrac¢do, sendo portanto de concluir que apenas ha
agravacdo dos limites das penas aplicaveis quando o agente pratica as acc¢des tipicas de
forma repetida e com o objectivo claro de fazer da pratica dos crimes uma fonte de
rendimento estavel e com certo valor monetéario. A tentativa é punivel no direito aleméao
nos dois tipos legais de crime previstos, sendo que por remissdo para o art. 22° do StGB
se conclui que é exigivel que o autor tenha iniciado os actos que configuram a tentativa
de violacdo dos direitos de autor, bem como que tais actos tenham por objectivo a

producdo dos efeitos do crime.

8 Cfr. BUSCH, Cristina, La proteccion penale (...), p. 78. A autora considera que nio deve existir a
proteccdo de bens juridicos supraindividuais nestes tipos legais, na medida em que se trata de
criminalidade que ndo atinge de forma tdo essencial a paz juridica da comunidade.

67 Cfr. BUSCH, Cristina, La proteccion penale (...), p. 75.
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O mesmo acontece no direito holandés, que regula esta matéria no Dutch
Copyright Act adoptado em 1912%, sendo o direito de autor protegido nos termos do
art.31° de forma genérica, punindo-se com pena de prisdo até seis meses e pena de
multa todas as infraccfes. Nos artigos seguintes as penas vdo aumentando na sua
moldura, consoante 0s actos contra os direitos de autor que s&o concretamente
cometidos, sendo que o intuito lucrativo ou a pratica com objectivo comercial constitui
uma circunstancia agravante, nos termos do art.31%, sendo a moldura penal aplicavel
até quatro anos de prisdo. Na Australia, as ofensas aos direitos de autor encontram-se
penalmente tuteladas na Parte V, da divisdo 5 do Copyright Act de 1968, com as
alteracBes introduzidas pelo Copyright Amendment Act de 2006%, sendo punidas com
pena de prisdo até 5 anos ou com pena de multa, quando os crimes sdao cometidos com
dolo. Quando cometidos com negligéncia os actos sdo puniveis com pena de prisdo até

2 anos.

No Reino Unido, os crimes encontram-se tipificados na section 107 e 110 do
Copyright, Designs and Patents Act de 1988, mantendo-se a opg¢ao por inserir na
legislacdo de direitos de autor os crimes. Relativamente ao bem juridico protegido
consubstancia-se na proteccdo da sociedade face a praticas injustas, protegendo-se 0s
consumidores da compra de cépias falsas que sdo colocadas no mercado como sendo
genuinas. Devido ao carécter supraindividual do bem juridico, apenas ha punicdo nos
casos de uso ou intencdo de uso comercial do material obtido de forma ilicita. A

proteccao que é concedida ao autor por estas normas é assim meramente reflexiva.

No direito canadiano, os crimes contra os direitos de autor sdo regulados na
Parte IV do Copyright Act de 1985, sendo as penas aplicaveis de prisdo até 6 meses ou
de multa até 25.000 ddlares, podendo nos casos mais graves a pena de prisdo ser
elevada até 5 anos de priséo, e a de multa até 1 milhdo de ddlares. Relativamente as

practicas de download, a sua punicdo e insercdo em sede de tipos legais depende de

® No original Auteurswet.

8 Cfr. URBAS, Gregor, Copyright , crime and computers: new legislative frameworks for intelectual
property rights enforcement, in Journal of International Commercial Law and Technology [pdf.], Vol.7,
Issue 1 (2012). [consultado pela dltima vez em 02/05/2013]. Disponivel para download em <
http://www.jiclt.com/index.php/jiclt/article/view/145/143>, p. 13.



Do Direito Penal de Autor.46

diversas circunstancias, ndo sendo estas praticas penalizadas como regra geral. O
mesmo acontece no direito norte-americano, onde os crimes se inserem no Copyright
Act de 1976, no Title 18, nos §2318 e seguintes. A proteccdo conferida pelo direito
norte-americano ao copyright é uma das mais ferozes, tendo em consideracao o peso na
economia que representam as indudstrias ligadas ao entretenimento e a exploracdo dos
direitos de autor. Relativamente & pena de prisdo, varia consoante a classificacdo do
crime e da infraccdo, sendo a pena minima aplicavel até 1 ano e a pena maxima até 10
anos. Desta forma, pode-se concluir pela dureza assinalavel das penas aplicaveis,
quando comparadas com aquelas consagradas no direito continental. A sua protecgéo
resulta desde logo do art. 1° da Constituicdo Federal. Esta situacdo de proteccdo
excessiva destes direitos, como foi explicitado no capitulo dedicado a evolugédo
historica, ndo foi sempre encarada desta forma, tendo em consideracédo que inicialmente
a proteccdo era bastante débil, o que permitiu que os editores tivessem atingindo
propor¢des negociais assinalaveis sem respeitar direitos de autor de criadores

intelectuais que nao fossem cidaddos da unido.

Também no direito francés os crimes se encontram previstos e punidos no
Caodigo da Propriedade Intelectual francés de 1992, com as alteragdes introduzidas em
2006, nos artigos L-335-2 e seguintes. Contudo, o direito francés, tal como ja
mencionado anteriormente, adoptou algumas das medidas mais polémicas em termos de
tutela dos direitos de autor, com a reforma de 2006, solugdes que serdo estudadas mais

adiante.

Compreende-se que o legislador tenha optado por ndo consagrar estes crimes em
sede de direito penal primario ou classico, na medida em que se entende que neste se
consagra a tutela penal aos bens juridicos directamente relacionados com a tutela
juridico-constitucional relativa aos direitos, liberdades e garantias, enquanto no direito
penal secundario se reserva a tutela dos bens juridicos relacionados com a “ordenacao
juridico-constitucional relativa aos direitos sociais e a organizagio econdmica” . Pelo

que, o bem juridico que se pretende tutelar com estes tipos legais de crime, tera uma

0 cfr. JUDGE, Elizabeth F.; AL-SHARIEH, Saleh; Join the club: the implications of the anti-
counterfeiting trade agreement enforcement measures for Canadian Copyright Law, in Alberta Law
Review [pdf.], Vo. 49, number 3 [consultado pela Gltima vez em 27/08/2013], p. 726.

I A proposito da distingdo dogmatica entre estas categorias, Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo Direito
Penal, Parte Geral, Tomo | (...), p. 121 e ss.
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dimensdo de relevancia social que ultrapassara a sua relevancia meramente pessoal. Nao
se duvida, desta forma, que as normas penais consagradas neste dominio tém que ter em
consideracdo a funcdo de proteccdo e de tutela da cultura, enquanto bem juridico da
humanidade, que ¢é assegurada pelo reconhecimento de direitos aos autores de obras
intelectuais. Como temos vindo a analisar, a propria previsdo de direitos de autor
juridicamente tutelados tem por funcdo assegurar a liberdade de criacdo intelectual,
sendo na sua justa medida um estimulo aos criadores intelectuais de obras. Contudo, é
inegavel que o art. 42° CRP se encontra sistematicamente inserido no capitulo dos
direitos, liberdades e garantias, pelo que a sistemética penal destes crimes parece colidir
desde logo com a propria consideragdo de que ndo é em legislacdo penal extravagante a
sede da tutela penal dos direitos de autor. Assim, e como sera verificado, existe também
uma dimensdo intimamente ligada a personalidade do autor que é protegida com a tutela
penal destes direitos, motivo pelo qual, ndo seria totalmente desprovida de sentido, a
sua consagracdo no Coddigo Penal Portugués. Seria alias dogmaticamente mais
adequado. Para alguns autores, a previsdo destes tipos legais em legislacdo penal
secundaria contrasta com a consideracdo de que se trata de crimes altamente lesivos
para a sociedade, especialmente tendo em consideracdo as molduras penais que sao

aplicaveis’.

A insercdo sistematica destes crimes no corpo do Cédigo Penal foi a alternativa
escolhida pelo legislador espanhol, tipificando os crimes no capitulo dedicado aos
crimes contra o patriménio e a propriedade, nos artigos 270° e seguintes. Desta forma,
estes crimes encontram-se relacionados sistematicamente com a ordem socioeconémica.
N&o obstante, também a opcdo por insercdo sistematica destes crimes no cédigo penal
levanta alguns problemas. Inicialmente as normas de direito penal de autor espanholas
tinham de resolver a questdo das normas penais em branco’, situacio que se alterou

com a Ley Orgéanica n° 6/1987, de 11 de Novembro’. A punicdo no caso concreto

72 Cfr. BUSCH, Cristina, La proteccién penale de (...), p. 63.

3 Cfr. ZAPATERO ARROYO, L.; RIVAS GARCIA, Nicolas, La proteccion penal de la propriedad
intelectual, in Comentarios a la Ley de propriedad intelectual, 22 edicdo, Madrid, Tecnos, 1997, ISBN:
8430929983, p. 113 e ss. € FERRE OLIVE, Juan Carlos, Delitos contra los derechos de autor, in
Anuério de derecho penal y ciéncias penales, Madrid, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia,
ISSN: 0210-3001, Tomo 44, Fasciculo 1, Enero/Abril 1991, p. 66 e ss.

4 Contudo, para Ferré Olivé, o problema continua a existir, na medida em que ndo obstante a tipificagdo
das condutas, continua a ser necessaria a remissdo para a lei de propriedade intelectual para se
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deixou desta forma de depender da concreta interpretacdo dos juizes. Em 2003 houve
nova reforma desta matéria, introduzida pela Ley organica n°® 15/2003 que veio
endurecer as penas aplicaveis, bem como tornar estes crimes em crimes publicos,
deixando portanto de ser necessario para o inicio do procedimento criminal a queixa do
ofendido. Alargou-se ainda o leque das circunstancias agravantes. Relativamente ao
endurecimento das molduras penais, os autores consideram que mantendo-se a conduta
tipificada exactamente a mesma, a mudanca na natureza do crime apenas se pode
justificar com a alteracdo da realidade que tornou estas condutas mais graves em termos
de impacto causado. Isto porque os avangos da tecnologia aumentaram de facto o
namero de crimes cometidos, tornando-os de mais facil e rapido cometimento. Ao
mesmo tempo, as entidades criminosas organizadas também passaram a beneficiar de
um ambiente mais favoravel de actuacdo, sendo 0s prejuizos causados aos autores e as
indUstrias de exploragdo dos direitos de autor maiores. Consequentemente, o0 impacto
causado por estes crimes deixa de ser sentido apenas ao nivel pessoal pelos préprios

autores, passando supostamente a ter um impacto de relevo na sociedade’®.

As infracgdes no direito penal espanhol encontram-se tipificadas num Gnico tipo
béasico e dois tipos agravados, ndo existindo diferenciacao entre a vertente patrimonial e
a vertente pessoal destes direitos, levantando-se desta forma problemas quanto ao bem
juridico que é protegido. Os direitos protegidos sdo entendidos de acordo com a sua
previsdo na lei de propriedade intelectual. Desta forma, concluiu-se que no art. 270° do
Cadigo Penal Espanhol se protegem os direitos de exploracdo da obra pertencentes ao
titular do direito de autor, previstos no art.102°.1 da Lei de Propriedade Intelectual
Espanhola, o que engloba a reproducdo, plagio, distribuicdo e comunicagdo publica da
obra’®. Tendo em consideracdo que no tipo é exigida a existéncia de lucro ou de animo
de lucro por parte do agente, pode-se concluir que € a vertente patrimonial do direito de
autor que é protegida de forma priméaria nesta norma. O direito moral concede

faculdades e direitos ao criador intelectual da obra que tém impacto no contetdo

compreender quais os limites das condutas permitidas e ndo permitidas. Cfr. FERRE OLIVE, Juan
Carlos, Delitos contra los (...), p. 67 e ss.

> Cfr. RODRIGUEZ MORO, Luis, La nueva proteccion penal de la propriedade intelectual (Analisis de
la reforma del Cddigo Penal por la Ley Orgéanica 15/2003), in Separata de actas de derecho industrial y
derecho de autor, Madrid, Marcial Pons, Tomo 24, 2003, p. 353 e 354.

6 Cfr. LATORRE, Virgilio, Proteccién penale (...), p. 115. Os actos tipificados correspondem as
proteccOes dos artigos 18°, 19° e 20° da lei de propriedade intelectual espanhola, pelo que convém sempre
ter em atencgdo as exigéncias que sdo legalmente previstas para que haja uma violagdo do direito de autor.
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patrimonial, sendo que portanto se pode vislumbrar que o tipo legal bésico protege um
bem juridico misto’’. Isto porque tanto as faculdades constantes do contetido moral
como do conteddo patrimonial do direito de autor pertencem ao criador intelectual da
obra enquanto direitos que lhe sdo legalmente atribuidos. Pelo que ambos sdo tutelados
pela lei civil, bem como pela lei penal, ndo existindo qualquer diferenciagdo. Contudo,
como na legislacdo espanhola apenas se prevé um tipo legal de crime, existem
divergéncias quanto a natureza do bem juridico tutelado, ndo sendo consensual a sua
classificacdo como misto. Assim, alguns autores consideram que sdo protegidos dois
bens juridicos, devendo portanto ser criados dois tipos legais de crime. Um dos bens
juridicos seria o direito a imagem como agregador de todas as faculdades pertencentes
ao direito moral de autor, e o outro seria o direito & exploracdo da obra’®. Para outros,
contudo, o bem juridico relaciona-se meramente com a natureza patrimonial do direito

de autor, pelo que apenas esta é tutelada no tipo legal de crime?.

Neste mesmo artigo sdo protegidos os direitos morais de autor, tendo em
consideragdo que se tipifica o plagio nesta norma. As vérias circunstancias agravantes
relacionam-se igualmente com aspectos do direito moral de autor, como o direito a
autoria da obra, de divulgacéo e integridade da mesma. N&o sdo penalmente tutelados os
direitos de personalidade do autor protegidos pelo art.14°5, 14°6 e 14°7 da lei

propriedade intelectual espanhola.

Quanto ao elemento subjectivo, parece ser de exigir que 0s crimes sejam
praticados com dolo directo, nos termos do art.270° e seguintes do Cddigo Penal
Espanhol, exigindo-se portanto que o autor tenha consciéncia dos direitos que estdo a
ser violados, bem como das consequéncias da sua conduta®, conclusdo que pode ser

aplicada a lei portuguesa.

7 Cfr. LATORRE, Virgilio, Proteccion penale (...), p. 128 e FERRE OLIVE, Juan Carlos, Delitos contra
los (...), p. 86. Ferré QOlivé considera ainda que os problemas quanto a interpretacdo do bem juridico em
causa surgem pelo facto de os tipos legais se encontrarem sistematicamente inseridos na classificacdo de
“Delitos contra a propriedade intelectual” o que de certa forma indicia a proteccdo de aspectos
economicos, sugestionada pela expressdo “propriedade”. Desta forma, para si, seria mais correcto alterar
a classificagdo para “Delitos contra os direitos de autor”. O problema da natureza juridica do bem juridico
pode ainda ser aprofundado através da leitura de GARCIA CONLLEDO, Miguel Diaz y, Los derechos de
autory conexos (...), p. 817 e seguintes.

78 Cfr. FERRE OLIVE, Juan Carlos, Delitos contra los (...), p. 69.

7 Cfr. FERRE OLIVE, Juan Carlos, Delitos contra los (..., p. 70 e ss.

8 Cfr. LATORRE, Virgilio, Proteccién penale del (...), p. 346 e seguintes.
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A existéncia de &nimo de lucro é um dos elementos subjectivos do tipo para que
exista crime na lei espanhola, tendo-se eliminado a sua consagragéo como circunstancia
agravante. Para a doutrina espanhola tem especial relevo apurar nestes casos 0 prejuizo
em concreto, isto porque nao se protege uma propriedade ja existente que é retirada ao
titular, mas meramente expectativas patrimoniais que adviriam da exploragdo destes
direitos®l. O &nimo de lucro em sentido estrito existira em todos 0s casos em que 0
agente deseja e procura 0 enriquecimento proprio através dos crimes que comete,
enquanto em sentido amplo existira animo de lucro sempre que o autor obtenha
qualquer tipo de vantagem com a préatica do crime. E & jurisprudéncia que cabe adoptar
um ou outro conceito, sendo que a jurisprudéncia maioritéaria espanhola tem adoptado o
sentido amplo do conceito de animo de lucro®?. No art. 271° do Cédigo Penal Espanhol
a circunstancia agravante € o numero ou valor de cdpias ilicitas com especial
transcendéncia econdmica, circunstancia que se relaciona com a possibilidade de
multiplicacdo de copias ilicitas na sociedade de informagdo. Na alinea b) do mesmo

artigo é a especial gravidade do dano causado que €é estabelecida como agravante.

Também o legislador brasileiro optou por inserir estes crimes no Codigo Penal
Brasileiro®, no Titulo 111, Capitulo I, sobre a epigrafe de crimes contra a propriedade
intelectual, nos artigos 184° e seguintes. Nao se definem, contudo, quais sao os direitos
que se inserem dentro dos direitos concedidos aos autores, pelo que se cria desta forma
uma norma penal em branco no art. 184° sendo necessario recorrer a legislacdo
brasileira de direitos de autor para complementar o sentido completo da norma. Os
crimes previstos tém por regra natureza semi-publica, nos termos do art.186°,
dependendo portanto o procedimento criminal de queixa, o que se articula com o codigo
de processo penal brasileiro. Consagram-se trés tipos legais basicos, sendo que todos
sdo puniveis com pena de prisdo e com pena de multa. O limite maximo da pena de
prisdo aplicavel é de quatro anos, nos casos de violacdo do direito de autor com intuito

de lucro.

81 Cfr. BUSCH, Cristina, La proteccion penale (...), p. 71.

8 Cfr. MATA y MARTIN, Ricardo M Delincuencia informatica y derecho penal, Madrid,
Edisofer, 2001. ISBN 84-89493-55-3., p. 87.

8 Decreto-Lei n° 2.848, de 7/12/1940, sucessivamente alterado.
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3.2 — Perspectivas para uma tutela penal em sede de direito da Unido

Europeia.
Os primordios da tutela comunitaria dos direitos de autor ja foram

sucessivamente analisados ao longo deste estudo. Pelo que se evita a sua repeticéo.

Em conformidade, em 1994 foi adoptado o Regulamento (CE) n® 3295/94 do
Conselho de 22 de Dezembro, que regulou a forma de actuacdo das autoridades
aduaneiras nos controlos efectuados a mercadorias importadas sob as quais recaisse a
suspeita de violarem a propriedade intelectual. As medidas incidiam essencialmente
sobre os direitos de propriedade industrial, mas tiveram igualmente impacto sobre
mercadorias infractoras de direitos de autor. Em 1998 a Comissdo publicou um livro
verde sobre combate a contrafaccdo e pirataria no mercado Unico, sendo que em
Novembro de 2000 foi criado um plano de acgdo que se focou na necessidade de
harmonizagédo da legislagéo dos Estados membros em termos de protecgéo dos direitos
de propriedade intelectual. A Comissdo destacou ainda a importancia de melhorar a
formacdo na area do respeito por estes direitos, a criacdo de programas educativos
direccionados aos consumidores e a necessidade de se estudar os dados relativos a
pirataria e contrafacgio®.

Surgiu ainda a Directiva n°® 2001/29/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 22 de Maio de 2001, que foi transposta para o ordenamento juridico portugués pela
Lei n® 50/2004, de 24 de Agosto de 2004. Esta transposi¢do ocorreu com atraso, 0 que
motivou a interposi¢do de uma acgédo contra Portugal no Tribunal de Justica da Unido
Europeia. Esta directiva teve por especial motivacdo a harmonizacdo dos direitos de
autor na sociedade de informacdo, considerando esta como uma forma de proteger a
propriedade intelectual dentro do espaco da Unido, desta forma procurando estimular os
investimentos na educacdo, bem como na criagdo cultural. Curiosamente, contudo, a
directiva exclui explicitamente do seu ambito a proteccdo dos direitos morais do autor,

estabelecendo que os mesmos devem ser protegidos pela legislacdo interna de cada

8 Entretanto, a par da regulacdo dos direitos de autor, a Unido Europeia foi produzindo instrumentos
legislativos relacionados com a protecgdo da propriedade intelectual ao nivel do controlo fronteirico.
Destacam-se assim o Regulamento (CE) n° 1383/2003, do Conselho, de 22 de Julho de 2003, a
comunicagdo da Comissdo Europeia COM (2004) 709, e o Regulamento (CE) n° 1383/2003. Cftr.
OSORIO, Margarida, Contrafaccdo e pirataria, in Revista Aduaneira, Lisboa, Direccio Geral das
Alfandegas, ISSN: 0870-5445, n° 60, Janeiro de 2006, p.36.
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Estado-membro, bem como pelo disposto nos tratados internacionais sobre a matéria.
N&o obstante, a mesma salienta que as excepcdes aos direitos de autor devem ser
repensadas em face do novo ambiente electronico e digital, na medida em que se deve
buscar o equilibrio entre os direitos dos autores e os interesses dos utilizadores. O
legislador comunitério estabeleceu em conformidade que estas devem ser repensadas
tendo em consideracdo o adequado funcionamento do mercado interno, pelo que se deve
buscar a harmonizacdo das excepcBes e dos limites. A Directiva ndo estabelece
directamente sanc¢des de natureza criminal, pelo que neste dominio deixou também aos
Estados membros a faculdade de estabelecerem quais as medidas e penalidades mais
adequadas, bem como a tipificacdo dos crimes.

Consequentemente, a Directiva 2004/48/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 29 de Abril de 2004, prevé tanto a tutela de natureza civil como
administrativa dos direitos de autor, mas deixou para conformacao interna dos Estados-
membros quais as medidas de tutela penal a aplicar. Ap0s esta directiva surgiram varias
propostas de directiva que acabaram retiradas®®, mas néo é de excluir que num futuro
proximo a Unido Europeia legisle sobre um quadro minimo em matéria de tutela penal a
aplicar nestes casos. Neste sentido destaca-se a Resolucdo Legislativa do Parlamento
Europeu de 25 de Abril de 2007 que obrigaria os Estados-membros a criminalizar todas
as violagOes de natureza comercial e intencional de direitos de propriedade intelectual,
criminalizando igualmente tanto a cumplicidade, como a instigacdo ao cometimento de
tais crimes. Nao obstante, a resolucdo legislativa salvaguardava os casos de utilizacéo
de obras protegidas para fins de copia privada, de critica, reportagem noticiosa, ensino,
estudo ou investigacdo, consagrando desta forma as excepcOes tradicionais aos direitos
de autor do ponto de vista da legislacéo interna dos estados. N&o obstante, destaca-se o

8 Sd0 os casos da proposta de Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho COM (2005) 276, de 12
de Julho de 2005, bem como a decisdo-quadro do Conselho SEC (2005)848 final, da mesma data. O
mesmo aconteceu com a proposta de directiva do Parlamento Europeu e do Conselho, alterada
apresentada pela Comissdo COM (2006)168 final, de 26 de Abril de 2006. Em 12 de Julho de 2007, o
Comité Econdmico e Social Europeu tinha-se pronunciado sobre a Directiva, criticando o facto de
conceitos como “escala comercial” e “caracter comercial” ndo se encontrarem clara e concretamente
delimitados e definidos. Apontou ainda o problema da severidade das sancGes, considerando que devem
ser os estados a concretizar as penas aplicaveis no seu direito interno, apenas devendo a Unido estabelecer
a obrigatoriedade de previsio de sangbes penais. Cfr. MATA y MARTIN, Ricardo M., Derecho
Comunitario y responsabilidade penal por lesion de la propriedad intelectual, in La propriedade
intelectual en la era digital, limites e infracciones a los derechos de autor en la internet, organizacao de
Ricardo M. Mata y Martin e Antonio M. Javato Martin, p. 191.
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facto de o texto prever a punicédo tanto atraves de pena de prisdo como de pena de multa,
sendo que a pena de prisdo seria de pelo menos até quatro anos de prisdo nos casos mais
graves e especificados no art. 5°, pelo que os limites das penas aplicaveis nao teriam a
partida um maximo estabelecido. Um dos mais importantes aspectos contidos no texto
da proposta relaciona-se com a obrigagcdo dos Estados assegurarem a punic¢ao de quem
utilizasse de forma abusiva as ameacas de aplicacdo de sanc¢des criminais, bem como os
casos em que aquelas sdo utilizadas de forma excessiva, nos termos do art. 7°. Esta
previsdo acaba por ser bastante interessante do ponto de vista pratico, na medida em que
pode servir como importante barreira & denuncia e queixa por parte dos titulares dos
direitos de autor contra os utilizadores dos servicos de partilha em rede. Na realidade,
esta reaccdo pode entupir totalmente os sistemas judiciais dos Estados membros, sendo
gue tomando em consideracdo a pratica destes crimes de forma organizada, no seio de
organizacdes que utilizem as copias privadas com intuito lucrativo e comercial, tais
infraccOes cometidas pelos utilizadores particulares acabam por se traduzir em casos
sem relevancia do ponto de vista dos recursos que sdo despendidos com a investigacéo e
perseguicdo dos utilizadores. Todavia, a mencdo expressa no texto da proposta de
directiva a pirataria em escala comercial parece claramente deixar de fora a
criminalizacdo em sede de direito da Unido Europeia dos casos de partilha de ficheiros
em rede realizados por utilizadores particulares para uso privado e sem intuito lucrativo.
O documento salienta o estabelecimento de relacBes diplomaticas entre a UE e outros
estados preocupados com o fendmeno da pirataria, como é o caso do Japdo, pais que

criou e esteve por detrés das negociacdes do ACTA.

Em Setembro de 2008 surgiu um Comunicado do Conselho da Unido Europeia
inserido na problemética da Competitividade (Mercado Interno, Indistria e
Investigacdo), onde se salientou a necessidade de reforcar a proteccdo dos direitos de
propriedade intelectual ao nivel internacional, essencialmente através de acordos

bilaterais e multilaterais celebrados pela UE.

Em Abril de 2009 foi criado o Observatério Europeu da Contrafaccdo e da
Pirataria, tendo em conformidade em Setembro do mesmo ano a Comissdo adoptado a
Comunicagdo COM (2009) 467 final, onde resume as tarefas e o objectivo do

Observatorio. Esta estrutura que funciona em Bruxelas tem por objectivo melhorar a
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informacdo existente quanto a contrafaccdo e pirataria no espago da UE, de forma a
poder avaliar o impacto econémico de tais actos no mercado interno, e desta forma
poder delimitar e criar medidas e politicas internas de combate a estes fendmenos.
Enquanto simultaneamente tem por objectivo alertar a consciéncia dos cidaddos da UE
para os problemas que se colocam com as praticas atentatorias dos direitos de

propriedade intelectual.

A 1 de Marco de 2010 surgiu uma Resolucdo do Conselho da Uni&o Europeia
que exortou a previsdo de sancBes de natureza penal neste dominio, considerando que a
pirataria ao nivel dos bens culturais em ambiente digital prejudica efectivamente o
comércio desses mesmos bens, 0 que terd por consequéncia a criacdo de obstaculos a
indUstria cultural europeia. A Comissao assume que a proteccao dos direitos de autor
continua a ser inserida numa légica de proteccdo e estimulacdo do mercado Unico,
contudo, considera que as sanc¢des penais sdo as mais eficazes para introduzir o respeito
por estes direitos no espaco europeu, parecendo ignorar por completo o falhanco desta
solucdo no direito interno de cada um dos Estados-membros. Os direitos de autor e
conexos aparecem desta vez claramente mencionados e delimitados no universo da
propriedade intelectual, com a ressalva de que neste ambito existem consequéncias para
0o mercado dos suportes fisicos dos bens culturais e criativos, o que bloqueia a
potencialidade de surgimento de novos modelos econdmicos competitivos na oferta
destes mesmos contetidos. Na realidade, o texto salienta varias vezes a necessidade de
proteger os direitos de autor para proteger o surgimento de novos modelos econdmicos
alternativos para a exploracdo destes direitos, o que ndo deixa de ser caricato, quando o
objectivo das medidas deveria ser proteger os cidaddos europeus, 0s criadores
intelectuais e ndo novos nichos de mercado digital.

Perspectiva mais moderada foi adoptada contudo no Parecer da Comisséo sobre
mercado interno e a protec¢do dos consumidores, de 12 de Abril de 2010, onde embora
se inste ao estabelecimento de san¢des penais no dominio da propriedade intelectual,
estas parecem reservar-se apenas para as situacfes em que as violagdes implicam riscos
para a saude humana. Desta forma pode concluir-se que estas estariam reservadas para a

violacdo de direitos de propriedade industrial e j& ndo para as violagGes dos direitos de
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autor, considerando que dificilmente estas podem acarretar riscos para a saude dos

consumidores.

Ainda durante as negociages do ACTA®, surgiu o relatério Gallo®” que indicou
como prioritaria a adopg¢do por parte da unido, de medidas eficazes na proteccdo dos
direitos de autor, especialmente em rede. O texto considera que a pirataria em rede
atingiu proporgdes verdadeiramente preocupantes, atingindo de forma directa as
indUstrias de conteudos criativos, as quais necessitam igualmente de espaco para
desenvolver conteudos legais que disponibilizem a precos competitivos as obras
protegidas. O relatorio destaca a criacdo de servigos de subscricdo ilimitada de
conteddos culturais, voltando desta forma a atribuir relevo a novos mercados e produtos
comerciais de disponibilizacdo de obras. Considera ainda que a violagéo dos direitos de
autor, bem como de outros direitos de propriedade intelectual, dentro da unido, acaba
por ser prejudicial para as economias locais dos estados, o que sempre se reflecte no
funcionamento do mercado interno. As consequéncias tornam-se ainda mais graves na
medida em que cada um dos Estados protege de forma diferente e consagra diferentes
direitos de autor, o que prejudica obviamente a cooperacdo internacional ao nivel
europeu no combate a esta criminalidade. Considerando de forma bastante explicita que
ja existe ao nivel da unido um quadro instituido e firme de proteccdo a estes direitos,
mas que as san¢fes penais continuam a ser deixadas de parte, afirma que deve ser em
definitivo estabelecida a protecgdo criminal. Relembra igualmente que foram deixados
sucessivamente de parte os problemas que sdo criados com o surgimento e difusdo da
internet entre os consumidores Contudo, deve ser concretamente estabelecidos quais 0s
limites punitivos a que a Unido deve estar sujeita, na medida em que n&o obstante o
peso destes crimes para 0 mercado interno, se deve ter presente que sera mais
importante a preservacao do principio da proporcionalidade e da tutela minima, devendo
os esforcos ser concentrados na proteccdo dos direitos através de outros mecanismos

que ndo os penais. Simultaneamente deve sempre ter-se em vista a protec¢do da

8 No proprio relatdrio é salientada a importancia de a Comissdo Europeia negociar o ACTA zelando
pelos melhores interesses da UE, informando com regularidade o Parlamento sobre o andamento das
negociacdes, e pautando sempre pelo respeito pelos direitos fundamentais tais como consagrados na Carta
Europeia dos Direitos Fundamentais. Ndo obstante, 0 ACTA acabou por ser chumbado no Parlamento
Europeu em Julho de 2012.

87 Relatério disponivel para consulta em <http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
[[EP/IITEXT+REPORT+A7-2010-0175+0+DOC+XML+VO0//PT &language=pt>, datado de 3 de Junho de
2010 a apresentado ao Parlamento Europeu pela Deputada Europeia Marielle Gallo.
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privacidade e da reserva da vida privada dos cidaddos da Unido Europeia, centrando
esforgos na criminalidade organizada e ndo nos consumidores finais, atribuindo deste
modo um papel fulcral & Europol num futuro combate aos crimes no territério da UE.
Desta forma, e ndo obstante no relatorio, que foi aprovado pelo Parlamento Europeu, se
ataque a Comissdo Europeia por considerar que a tutela civil € e deve ser suficiente, a
posicdo da Comissao parece ser a mais ponderada, pois como ja foi salientado, também
ao nivel interno as sang¢des penais nao tém tido especial eficacia. Por altimo, convém
salientar que o relatorio lanca um forte ataque a copia privada e aos seus limites, o que
pode ser sinal de um endurecimento da tutela dos direitos de autor que atinja a propria
liberdade de copia privada, que sempre foi vista como um limite ao contetdo daqueles,

e como um dos direitos mais importantes dos consumidores finais.

Em 2011 surge a COM (2011) 287 final da Comissdo Europeia sobre um
mercado Unico para a propriedade intelectual®®, onde aquela se debruca sobre a
necessidade de reformular o Observatorio Europeu da Contrafaccdo e da Pirataria para
que se torne mais efectivo, insistindo ainda na reviséo da Directiva 2004/48/CE. Tudo
isto faz concluir pelo estabelecimento, em tempos proximos, da tutela penal dos direitos
de autor como imposicdo comunitaria, deixando desta forma esta matéria de estar
regulada no direito interno de cada Estado, e assumindo em definitivo caracter europeu,
tanto em termos de uniformizacdo das penas aplicaveis, como da perseguicdo dos
infractores. O que pode tornar mais eficiente a condenacdo dos agentes, mas que
claramente pode conduzir a impossibilidade de alterar o paradigma de tutela penal
destes direitos, considerando-se a mesma como viavel e alternativa as outras sancoes
legais, ao invés de se procurar a sua revogacao e adequacao aos principios que norteiam

o direito penal moderno.

3.3 — O crime de usurpacao.
No artigo 195° do CDADC prevé-se o crime de usurpacao, o qual consiste em
“sem autorizagdo do autor ou do artista, do produtor de fonograma ou videograma ou do

organismo de radiodifusdo, utilizar obra ou prestagéo por qualquer das formas previstas

8 Communication from the Commission to the European Parliament, the council, the European economic
and social committee and the committee of the regions, “A single market for intellectual property rights”.



Do Direito Penal de Autor.57

neste codigo®®. Comete ainda o crime de usurpagdo quem actuar por alguma das
formas descritas nas alineas do n° 2 do presente artigo, o que engloba a divulgacéo ou
publicacdo de obra ndo divulgada nem publicada pelo autor, ou que nao se destine a ser
divulgada ou publicada®®. Abrange ainda os casos de agente que colige ou compila
obras publicadas ou inéditas sem autorizacdo do autor®, e que estando autorizado a
utilizar obra, prestagdo de artista, fonograma, videograma ou emissdo radiodifundida,

exceda os limites da autorizagdo concedida®.

A primeira vez que o crime de usurpacdo aparece previsto entre nés € no art.
126° do Decreto n°® 13725, de 3 de Junho de 1927. Em 27 de Abril de 1966 surge o

Decreto-Lei n° 46980 que prevé este crime nos artigos 190° a 201° %,

No n° 1 do artigo 195° protegem-se os direitos patrimoniais do autor na medida
em que se proibem utilizagdes da obra, pelo que o bem juridico, sendo em sentido lato
os direitos que sdo abrangidos pela figura dos direitos de autor, é em sentido estrito o
caracter patrimonial dagqueles. A norma tutela assim o direito que o titular do direito de
autor tem em beneficiar dos proveitos da sua criacdo intelectual nos termos em que
quiser, podendo assim explorar a obra por todos os meios actualmente conhecidos de
exploragdo, bem como por todos aqueles que possam de futuro vir a ser conhecidos®.
Desta forma, é questionavel e criticavel a utilizagdo do vocabulo “autor” na descri¢do
legal do tipo, na medida em que protegendo-se essencialmente a vertente patrimonial
dos direitos de autor, regra geral ndo sera o proprio autor o beneficiario da proteccao
concedida por esta norma®. Trata-se de um crime formal, na medida em que para que se

verifique basta a utilizacdo da obra sem autorizacdo do autor, independentemente da

8 Da construcdo do tipo legal de crime, é desde logo possivel compreender que o legislador tutela
penalmente da mesma forma, tanto os direitos de autor como os direitos conexos, opcdo que dificilmente
se consegue compreender ou sustentar do ponto de vista da dignidade da tutela penal, na medida em que
os direitos conexos protegem meramente prestagdes empresariais.

% Alinea a), do n°2 do art.195°.

% Art. 195°/2/b) CDADC. Neste artigo ndo ha tutela dos direitos conexos, como se depreende pelo
elemento literal.

9% Art, 195°/2/c) CDADC.

9 Cfr. BRANCO, José Antdnio, Comentdrio das (...), p. 247 € ss.

% 0 artigo deve desta forma ser conjugado directamente com o art. 68° do CDADC de forma a que a sua
tipicidade se complete. Nao obstante, e como serd referido posteriormente, esta remissdo para uma
clausula geral que engloba tudo, e acaba por em concreto ndo englobar nada, em termos de meios de
utilizacdo de uma obra, € problematica do ponto de vista do principio da tipicidade.

% Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Propriedade intelectual, concorréncia desleal e sua tutela (penal) em
Portugal, in Revista da ABPI, Rio de Janeiro, Associacdo Brasileira da Propriedade Intelectual, ISSN:
1980-2846, n° 56, Janeiro/Fevereiro 2002, p. 27.
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finalidade da utilizagdo. Nestes termos, e como salienta 0 Acorddo do Tribunal da
Relacdo de Coimbra de 30 de Margo de 2011, a utilizacdo sem autorizacdo do autor
apenas € licita nos casos de copia privada, sendo que em todos os outros, e tendo em
consideracdo o art. 68° CDADC, a tutela penal é total, abrangendo todos os actos
conhecidos e que possam vir a ser conhecidos. O 6nus de demonstrar que as utilizagdes
sdo efectuadas no @&mbito privado cabe sempre ao arguido, salientando ainda o acérddo
que sempre sera de ter em consideracdo a regra dos trés passos, pois apenas verificada

esta a copia privada pode ser tida como licita®®.

Alguns autores consideram que ndo existe neste artigo um unico tipo legal de
crime, sendo possivel distinguir 5 tipos legais®’, ndo existindo desta forma uma
definicdo legal do crime de usurpacdo. Deste modo existe um crime de usurpagédo
previsto no n° 1 do artigo 195°, o qual € meramente um crime formal e que se produz
independentemente do resultado. Assim, ndo € necessario que ao autor seja causado
qualquer prejuizo nos seus direitos de exploracdo, bastando a utilizacdo da obra sem a

sua autorizac&o para o preenchimento do tipo®.

J& na alinea a) do n° 2 do art. 195° tutela-se penalmente e de forma directa os
direitos ao inédito e de retirada, sendo que cometera o crime de usurpacéo o agente que
divulgue ou publique a obra nos termos descritos no artigo, mesmo que indique a

autoria do criador intelectual da obra, e mesmo que ndo se proponha a nenhuma

% Convém ter ainda em consideragdo o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 22 de Marco de
2011, que excluiu do &mbito de proteccdo dos direitos de autor a conduta do dono de estabelecimento
comercial que transmitia ao publico conteldos provenientes da programacdo da televisdo por cabo,
considerando que o operador que obtém o licenciamento de acordo com os direitos de autor, sendo a
posterior transmissdéo uma mera veiculagdo dos contedos. Nos mesmos termos destaca-se ainda o
Acordao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes de 15 de Novembro de 2004, o da Relagéo de Coimbra de
28 de Fevereiro de 2011, o Acdrdao da Relagdo do Porto de 19 de Setembro de 2012, bem como o
Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 7 de Janeiro de 2013. Em todos estes casos a
jurisprudéncia se pronunciou no sentido de que a transmissdo dos contelidos televisivos efectuada néo
carecia de autorizacdo por parte dos autores, na medida em que essa € directamente concedida a entidade
difusora. Ja ndo assim quando as obras que sdo difundidas o sdo pelo proprio dono do estabelecimento
comercial e ja ndo por uma entidade difusora. Nestes casos, verifica-se o crime de usurpagdo sempre que
ndo ha autorizacho prévia por parte dos autores para se seja feita a transmissio em publico. E
precisamente o caso sustentado no Acdrdio do Tribunal da Relagéo de Evora de 19 de Margo de 2013.

7 Cfr. BRANCO, José Antdnio, Comentario das (...), p. 252.

% Relativamente a aplicacdo do art. 201° CDADC no crime de usurpagdo convém ter em atencdo o
bastante recente Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 5 de Junho de 2013, que confirmou a
deciséo de apreensdo dos bens utilizados para a pratica da reproducdo de obras sem autorizagdo do autor.
Desta forma, convém ter em consideracao que as aparelhagens de som, por exemplo, utilizadas para para
utilizagdes ndo autorizadas de obras podem ser apreendidas, ndo se cingindo desta forma a aplicacdo
pratica do artigo aos casos em que séo produzidos exemplares da obra.
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vantagem econdémica. Nao existe aqui nenhuma violacdo do direito de paternidade da
obra, consagrado no art. 27° CDADC, na medida em que a identificagéo errada do autor
ou a nado identificacdo de todo, ndo é elemento do tipo objectivo. Este artigo protege
ainda o direito de ndo publicar ou divulgar a obra. Isto é, o direito de ndo explorar
economicamente a mesma, bem como o direito de interromper aquela exploragéo
econémica no momento em que o autor o considerar como pertinente®®. Destaca-se
ainda o facto de o artigo exigir nesta alinea que o agente actue abusivamente, colocando
relevo na consciéncia por parte do agente de que actua de forma abusiva, consagrando-
se assim um elemento especifico subjectivo do tipo que acresce ao dolo.

Na alinea b) do n® 2 do art. 195° o que se tutela é a compilacdo de obras sem
autorizacdo do autor, quer estas estejam publicadas ou sejam inéditas. Comummente
parece ser de considerar que se englobam igualmente as obras divulgadas, existindo um
lapso de linguagem por parte do legislador!®. Tendo em consideragdo que a compilacio
ou coleccdo sdo utilizagcdes, nos termos do n° 1, parece ser de considerar, em
consonancia com o explicitado por Oliveira Ascensdo, que neste artigo se tutelam

penalmente os casos especificos de artigos como o 3%1/b), 7°/2 e 76°/31,

Por seu turno, na alinea c) tutela-se penalmente uma violacdo contratual, na
medida em que se pune a utilizacdo feita pelo agente que exceda a autorizacdo que lhe
foi concedida, conduta que sempre se dira, deveria ser tutelada Unica e exclusivamente

em sede de responsabilidade civil contratual'®?.

Por Gltimo, no n° 3 ¢é tipificada a violagdo por parte do prdprio autor que tendo
transmitido os seus direitos patrimoniais sobre a obra ou autorizado na sua utilizacao,
actua violando os direitos do terceiro titular da autorizacdo e dos direitos patrimoniais.
Coloca-se aqui 0 mesmo problema quanto a pertinéncia de tal matéria ser apenas
regulada em sede de responsabilidade civil contratual. Ao que acresce o absurdo de o

proprio autor poder ser autor, salvo a redundéncia, do crime de usurpacdo®®®. Isto ndo

9 Cfr. O direito de retirada previsto no art. 62° do CDADC, bem como o denominado de direito ao
inédito.

100 Cfr, ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Penal de Autor, Lisboa, Lex Edicdes Juridicas, 1993.
ISBN: 9789729495076, p. 25 e BRANCO, José Antdnio, Comentdrio das (...), p. 256.

101 Cfr, ASCENSAOQ, José de Oliveira, Direito Penal de Autor (...), p-25.

102 Cfr. BRANCO, José Antonio, Comentario das (...), 256 € ss.

108 Neste sentido Cfr. BRANCO, José Antonio, Comentdrio das (...), p. 257. Em sentido discordante, por
exemplo, BUSCH, Cristina, La proteccién penale (...), p. 89, na medida em que considera que o titular do
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sera possivel relativamente a violagdo dos direitos morais do autor, na medida em que
estes ndo sdo transmissiveis a terceiros, todavia, a situacdo, mesmo em relacdo aos
direitos patrimoniais € caricata, pois ndo parece a conduta do criador intelectual ser
nestes casos digna de pena, resolvendo-se o diferendo em sede de direito contratual.
Esta solucdo expressamente contida na lei portuguesa tem a vantagem de resolver
diferendos que se pudessem levantar ao nivel da jurisprudéncia quanto a possibilidade
de o autor ser autor de um crime de usurpacdo sobre a sua propria obra, problema que

n&o parece resolvido em ordenamentos juridicos proximos do nosso'®4,

Relativamente as formas de utilizacdo previstas no CDADC, encontram-se
reguladas no Titulo I, Capitulo I, Seccdo I, nos artigos 67° e seguintes, sendo de
ressalvar a parte final do art. 68° que expressamente estabelece que a utilizacdo pode ser
feita por “qualquer dos modos actualmente conhecidos ou que de futuro venham a ser”.
Existe desta forma uma remissdo para uma norma extra penal'®® de modo a preencher o
tipo, a qual ndo contém uma descri¢do fechada do que seja a utilizacdo ou utilizaces,
consagrando alids uma clausula aberta que prevé métodos de utilizacdo da obra
protegida ainda ndo conhecidos nem existentes. Assim, o tipo legal de usurpacdo é uma
norma penal em branco*®, na medida em que nio se encontra completo e da sua leitura
isolada ndo resulta concretamente qual a conduta que € tipica, pelo que ndo encerra em
si mesma a descricdo completa do facto. O tipo apenas se preenche com remiss@o para
as normas sobre utilizacdo que se encontram dispersas pelo CDADC, o que torna
complicada a orientacdo da conduta por parte dos destinatarios da norma, especialmente
tendo em consideracdo que o destinatario médio ndo conhece as previsdes legais do
Codigo dos direitos de autor. Para Oliveira Ascensdo, a norma “nao descreve

minimamente o comportamento tipico, de molde a permitir ao destinatario orientar a sua

direito exclusivo de exploragdo deve ser protegido dos actos que ofendam o direito que lhe foi cedido
pelo autor, valendo tal proteccdo mesmo nos casos em que o titular originario dos direitos de autor é o
agente.

104 Sobre o diferendo na legislacdo espanhola e alemd, Cfr. BUSCH, Cristina, La proteccion penale (...),
p.88 e ss. _

105 Quanto ao estatuto da norma extra-penal, Cfr. ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Penal de Autor
(--), p. 35 e seguintes.

106 Cfr. ASCENSAOQ, José de Oliveira, Direito Penal de Autor (...), p. 28 e BRANCO, José Antdnio,
Comentério das (...), p. 257 e ss.
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conduta 1%, na medida em que n&o se determina directamente no tipo o que é uma obra
literaria ou artistica, o que significa o “sujeito a autoriza¢do”, nem quais sao as formas
de utilizacdo previstas no CDADC. Né&o estabelece ainda quais sd@o os limites da
autorizacdo — 0s quais sempre serdo varidveis e dependentes do estabelecido no caso
concreto. Situagdo que se agrava, em termos de exigéncias do principio da tipicidade e
da legalidade, tendo em conta a parte final do art. 68° CDADC!%. Na realidade, se é no
tipo de ilicito que se exprime “um sentido de ilicitude, individualizando uma espécie de
delito e cumprindo, desde modo, a funcdo de dar a conhecer ao destinatario que tal
espécie do comportamento ¢ proibida pelo ordenamento juridico”, tal funcio néo foi
definitivamente cumprida. Se a concretizacdo das condutas puniveis se torna dificil para
0 proprio jurista, dificuldade acrescida se pode prever para 0 homem médio que no seu
quotidiano pratica sistematicamente violagdes aos direitos de autor por ndo saber que

qualquer tipo de utilizacdo da obra pode afinal estar ferida de ilicitude.

O problema das normas penais em branco nesta matéria ndo é exclusivo da lei
portuguesa. Veja-se por exemplo o direito espanhol, no qual a protec¢do penal dos
direitos de autor se encontra prevista no Codigo Penal, no capitulo dedicado aos crimes
contra o patriménio e a propriedade. Inicialmente colocava-se o problema das normas
penais em branco'*? 1! mas a alteracio introduzida pela Ley Orgénica n° 6/1987, de 11
de Novembro, alterou esta situacdo deixando a punigdo no caso concreto de depender da
concreta interpretacdo dos juizes. Nao obstante, os tipos espanhdis em sede de direito
penal de autor continuam a depender do recurso a lei de propriedade intelectual para que

se preencha correctamente o tipo objectivo.

107 Cfr, ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Penal de Autor (...), p.29. Para o0 autor, o que se consagra
neste artigo resume-se na frase “Quem violar todo um Cddigo, em qualquer dos seus preceitos — comete
um crime!”.

108 para Oliveira Ascensdo este preceito, bem como os outros relativos a tutela penal dos direitos de autor,
encontra-se ferido de inconstitucionalidade, interpretacdo de que ndo partilham Jorge Miranda e Miguel
Pedrosa Machado. Cfr. ASCENSAOQ, José de Oliveira, Direito Penal de Autor (...), p. 30 e MIRANDA,
Jorge; MACHADO, Miguel Pedrosa; Constitucionalidade da proteccdo penal dos direitos de autor e da
propriedade industrial, Sociedade Portuguesa de Autores, Lisboa, Publicagbes Dom Quixote, 1995.
Parecer, p. 38 e seguintes.

109 DIAS, Jorge de Figueiredo Direito Penal, Parte Geral, Tomo | (...), p. 284 e ss.

110 Cfr. ZAPATERO ARROYO, L.; RIVAS GARCIA, Nicolas, La proteccion penal (...), p. 113 e ss. e
FERRE OLIVE, Juan Carlos, Delitos contra los (...), p. 66 e ss.

111 Contudo, para Ferré Olivé, o problema continua a existir, na medida em que néo obstante a tipificacdo
das condutas, continua a ser necessaria a remissdo para a lei de propriedade intelectual para se
compreender quais os limites das condutas permitidas e ndo permitidas. Cfr. FERRE OLIVE, Juan
Carlos, Delitos contra los (...), p. 67 e ss.
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3.4 — O crime de contrafaccao.

O crime de contrafaccao encontra-se tipificado no art. 196° CDADC, consistindo
na utilizacdo de obra alheia como sendo criacdo propria. A obra da qual se arroga
paternidade serd assim meramente reproducdo, total ou parcial, de obra alheia,
divulgada ou nédo, ou que ndo sendo mera reproducdo, seja por tal modo semelhante,
que néo tenha individualidade propria. Ndo se exige para que se verifique o tipo, que a
reproducdo seja feita nos mesmos termos que a da obra original, nem com as mesmas
dimensdes, nem com o mesmo formato. O bem juridico tutelado neste artigo é o feixe
de direitos que constitui o direito moral do autor, englobando-se deste modo os casos de

plagio e reproduc&o servil no mesmo tipo legal de crime!*?,

A diferenca entre a contrafaccdo e a usurpacdo reside assim no facto de na
primeira 0 agente se arrogar a autoria da obra, utilizando-a, portanto, sem autorizacao
do autor, mas agindo como se fosse ele préprio o autor, violando desta forma o direito
moral de paternidade da obra, nos termos do art. 27° CDADC. Exige-se expressamente
no tipo a existéncia de reproducdo, pelo que sera sempre necessario que o agente
produza exemplares da obra. Sao dois, deste modo, 0s requisitos para que se preencha o
tipo legal de crime. Veja-se o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 26 de
Outubro de 2004 que estabelece que a contrafac¢do € avaliada pelas semelhancas e ndo
pelas diferencas que existem entre a obra original e a obra que a contrafaz, sendo
necessario, além da reproducdo sem autorizacdo, como acontece na usurpacdo, que 0O
autor da reproducéo apresente a obra como sendo sua. De onde resulta que a norma
protege em igual grau o direito moral do autor consubstanciado na paternidade da obra,
bem como o direito patrimonial que é atingido em consequéncia da utilizacdo abusiva
daquela.

O requisito de reproducdo em exemplar da obra implica que em todos 0s casos
em que exista reproducdo, com a respectiva invocacdo da paternidade da obra, mas néo
a exteriorizacdo em suporte material, ndo se preencha o tipo do art. 196°, mas sim o do

art. 198%a), sendo portanto cometido pelo agente um crime de violagédo do direito

12 A reproducédo servil consiste numa reproducdo idéntica & da obra original, sem qualquer tipo de
subterfugio que tente ocultar o facto de a obra ser idéntica a outra existente. Por outro lado, o plagio
consiste numa reproducdo dissimulada da obra original, tornando-se portanto mais dificil de detectar.
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moral. Convém ainda salientar, como faz Oliveira Ascensdo!®, que ndo se exige que a

obra protegida esteja fixada em exemplar, ao contrario da obra contrafeita.

O n° 3 descreve situacdes que ndo sdo de verificacdo obrigatoria para que haja
contrafac¢éo, indicando-se, além da reproducéo pelo mesmo processo que o utilizado na
obra original, o formato e as dimensdes. Este artigo deve ser conjugado com o art. 2°/2
do CDADC, que estabelece que as edi¢Oes posteriores de uma obra, mesmo que
aumentadas ou refundidas, ou com mudanca de formato, ndo consubstanciam a criagéo
de uma obra nova. Pelo que este n° 3 acaba por ser uma mera reproducdo do disposto no
art. 2°/2, bem como do disposto no seu n° 1, na medida em que uma obra semelhante a
outra, excepto no tipo de formato ou nas dimensGes, ndo tem obviamente
individualidade propria. Desta forma, ndo basta alterar o formato, as dimensdes nem o
processo de reproducéo da obra original para ludibriar a aplicagdo da sancéo penal.

Tem especial importancia compreender que a individualidade da obra é tdo ou
mais importante que a semelhanca objectiva que ela possa ter com outra, na medida em
que a jurisprudéncia, nos termos do Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 29 de
Abril de 2010, considera que a individualidade se sobrepde a semelhanca, identificando-
se necessariamente aquela com a criatividade da criagdo. Deste modo, o importante
nestes casos € perceber se a nova obra acrescenta ou ndo alguma coisa a obra que se
contrafaz, pelo que apenas havera contrafaccdo quando seja seguro afirmar que ndo ha
nada na obra que intrinsecamente a distinga de uma outra ja existente e legalmente

protegida, ndo almejando por isso nenhum tipo de individualidade.

O n°4 do art. 196° exclui a tipicidade de determinadas condutas, enumerando-as
em duas alineas distintas. Assim, por um lado excluiu-se o caso das semelhangas entre
traducOes, devidamente autorizadas, da mesma obra, bem como os casos de semelhanca
entre fotografias, desenhos, gravuras ou outra forma de representacdo do mesmo
objecto, desde que independentemente das semelhancas, cada uma das obras tenha
individualidade propria. Na realidade, nem se compreende porque € que é feita a
exclusdo expressa de tais actos, na medida em que tradugdes, sendo autorizadas, nunca

poderiam ser contrafeitas, pois a traducdo pressupde a identificagcdo do autor da obra. O

113 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Penal de Autor (...), p. 42.



Do Direito Penal de Autor.64

mesmo acontece quanto ao segundo caso, tendo em consideracdo que se as obras sao
semelhantes, mas apresentam individualidade propria, ndo poderia nunca se preencher o
requisito de tipicidade da parte final do n°1 do art. 196°, o qual exige expressamente que
ndo haja individualidade prépria. Quanto a exclusdo contida na alinea b), consiste na
“reproducdo pela fotografia ou pela gravura efectuada so para o efeito de documentacéo
da critica artistica”. Também neste caso ndo se compreende a necessidade de
estabelecer a excepcao as reproducdes efectuadas com o objectivo de documentacéo
critica, na medida em que nestas se identifica claramente o autor da obra que se

pretende criticar'!4, sob pena de se frustrar o objectivo do proprio acto de criticar.

Tratando-se de um crime que tutela essencialmente os direitos morais do autor,
convém ter em consideracdo que também os direitos patrimoniais estdo reflexamente
protegidos na norma. Isto porque, embora primariamente 0 objectivo seja tutelar o
direito de paternidade da obra, a verdade € que a criacdo de reproducdes de uma obra
original, mesmo que identificadas com outra autoria, atinge sempre a exploracédo
econdmica normal da obra, langando a confusdo entre os consumidores e trazendo
prejuizos para o autor original. Mais graves serdo os casos de plagio, em que muitas
vezes largos periodos de tempo medeiam entre a reproducéo e colocacdo em circulacéo
da obra contrafeita e a sua identificacdo como tal. Em muitos outros, langa-se confusédo
sobre quem sera no fim o autor legitimo das obras, como é o caso de muitas obras
literdrias, o que sempre provoca impacto no valor de mercado das obras e da sua

procura pelos consumidores.

Trata-se desta forma de um crime de natureza publica, na medida em que apenas
nos casos de crimes exclusivamente respeitantes ao direito moral de autor o
procedimento criminal depende de queixa, nos termos do art. 200°1 do CDADC.
Simultaneamente, assume especial relevancia o disposto no art. 201° do CDADC, na

medida em que serdo sempre apreendidos exemplares das obras contrafeitas.

3.5 - O crime de violacéo do direito moral de autor.
No art. 198° do CDADC encontra-se tipificado o crime de violacdo do direito

moral, o qual tutela exclusivamente os direitos morais do autor. Estes direitos protegem

114 Neste mesmo sentido ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Penal de Autor (...), p. 38.
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a personalidade do autor de forma reflexa, protegendo directamente a sua personalidade
criativa, bem como a sua dignidade. O autor, enquanto criador intelectual da obra,
exerce a sua liberdade de criacdo intelectual produzindo algo, que sendo criativo,
enriquece o lastro cultural da humanidade. Reconhecendo-se igualmente que existe na
criagéo intelectual esforco e trabalho desenvolvidos pelo criador, ndo pode negar-se que
existe uma ligacdo que deve ser protegida entre aquele e a sua obra. Apenas desta forma
se pode dar concretizacdo a proteccdo da honra e reputacdo dos autores. E apenas desta
forma se pode admitir que o direito penal lance méo da sua intervencao particularmente
lesiva dos direitos, liberdades e garantias, para assegurar que no exercicio da sua
liberdade de criagdo cultural os autores sdo protegidos de actos externos que atinjam

directamente a sua personalidade.

Relativamente aos actos tipificados, consistem em duas condutas distintas. Por
um lado, a accdo de um terceiro que se arrogue a paternidade de uma obra que sabe
conscientemente que ndo lhe pertence, e por outro, 0s actos que prejudiquem a
genuinidade e integridade!™® da obra, através de uma actuagdo que descaracterize aquela

em termos que afectem a honra e a reputagao do autor.

Convém ter em consideracdo que ao contrario do que acontece com os direitos
patrimoniais do autor'®, os direitos morais sdo inalienaveis!!’, irrenunciaveis e
imprescritiveis, 0 que demonstra a importancia do caracter moral dos direitos de autor
na legislacdo portuguesa, bem como nos ordenamentos juridicos dos paises que
perfilham do sistema continental de direitos de autor.

Os direitos morais concedidos ao autor encontram-se enumerados no art. 56°/2
CDADC, consistindo no direito a paternidade!*8, & integridade e a genuinidade da obra.
Sendo direitos inalienaveis, imprescritiveis e perpétuos'®®, discute-se se 0s mesmos tém

natureza absoluta, isto é, se 0 autor pode ou ndo consentir na violacdo dos seus direitos

115 Cfr. art. 182° CDADC.

116 Cfr. art. 9°/2 e arts. 40° e ss. CDADC.

117 Cfr. art. 99/3, 42° e 56°/2 CDADC.

118 Cfr. art. 27° CDADC. Convém ter em consideracéo a distincdo que existe entre o direito a paternidade
e o direito ao nome.

119 Pelo que ndo se aplica em sede de direitos morais o estabelecido no artigo 31° e ss. CDADC que prevé
como regra geral a duracgéo dos direitos patrimoniais do autor por um periodo de 70 anos ap6s a morte do
autor.
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morais. Problema que n&o se coloca relativamente aos direitos patrimoniais, tendo em

consideracdo que os mesmos podem ser livremente cedidos pelo autor.

Este problema ndo é exclusivo da legislacdo portuguesa, colocando-se em face
de outras leis de ordenamentos juridicos que partilham do caracter inalidvel dos direitos
morais do autor. Na lei espanhola, os artigos 42° e seguintes e 121° da lei de
propriedade intelectual permitem que o autor ceda os seus direitos patrimoniais sobre a
obra, caso em que pode indirectamente estar a consentir na violagdo dos mesmos. O
problema coloca-se assim quanto ao caracter moral, na medida em que o art. 14° da lei
de propriedade intelectual espanhola parece excluir tal possibilidade, tendo em
consideracdo que tais direitos sdo vistos como direitos de personalidade, sendo ainda
indisponiveis. Isto é, o autor ndo pode consentir na sua violacdo nem decidir que nao
pretende que tais direitos sejam protegidos. Contudo, e neste sentido se pronunciam
alguns autores'?, convém ter em atencdo que impedir que o autor disponha dos seus
direitos morais sobre a obra, acaba por limitar a disponibilidade que 0 mesmo tem sobre
a mesma, na medida em que ndo pode, por exemplo, consentir que alguém faca um
plagio da mesma ou que a deturpe completamente e faca uma obra derivada, hip6tese

que, pelo menos academicamente podera ser equacionada.

A possibilidade de cedéncia dos direitos patrimoniais sobre a obra também se
encontra prevista no direito alemdo, mais precisamente no art. 31° e seguintes do UrhG.
Desta forma, também se coloca o problema quanto a saber se apenas no caso do
contetdo patrimonial se pode consentir na violacdo, ou se tal pode acontecer igualmente
qguanto ao conteddo moral. Todavia, convém salientar que os tipos do art.106° e 107°
UrhG tipificam expressamente o “sem autorizagdo”?!, 0 que parece indiciar que casos

havera em que a lei prevé que seja concedida autorizacgao do autor.

Da leitura do art. 198° CDADC nada resulta quanto a autoriza¢do ou ndo do
autor, ao contrario do estabelecido no art. 195°, pelo que a interpretacdo quanto a este
problema dependera sempre da doutrina e da propria jurisprudéncia. Contudo,
entendemos que o0 autor podera sempre consentir na violagcdo dos seus direitos morais,

na medida em que a ele pertence a disponibilidade sobre a obra. Assim, estabelecendo-

120 Cfr. BUSCH, Cristina, La proteccion penale (...), p. 209.
121 Cfr. BUSCH, Cristina, La proteccion penale (...), p. 214.
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se a irrenunciabilidade e a inalienabilidade do conteddo moral, nos termos do art. 56%2
CDADOC garante-se que o0 autor ndo é despojado destes direitos tendo em consideracao a
posicdo contratual mais debilitada que poderd assumir perante os empresarios dos
direitos de autor. E garante-se simultaneamente que fora dessas situacGes, podera
consentir livremente que terceiros possam praticar actos que de outra forma seriam

incriminados como violagdes do direito moral de autor.

Tem aqui especial importancia perceber se tal autorizagdo é uma causa de
justificacdo ou uma causa de exclusdo do tipo. Para quem compreende que se trata de
uma causa de justificacdo, o argumento assenta no facto de ndo ser possivel dispor de
direitos de personalidade, motivo pelo qual a conduta sera sempre tipica, logo, apenas
pode ser justificada pelo consentimento posterior do autor. Contudo, outros autores
consideram que também aqui se verifica o consentimento como elemento delimitador
negativo do tipo, na medida em que quem autoriza que seja praticada determinada
conduta lesiva sobre uma obra sua, exclui a verificacdo do tipo, na medida em que a ndo
existéncia de autorizacéo faz parte do mesmo*?2. Na doutrina alema maioritaria, vigora a
ideia de que a existir o consentimento da violacdo do conteido moral, tal sera sempre

uma causa de justificacéo.

O problema da correcta qualificacdo da renincia do direito moral por parte do
autor ird sempre depender da doutrina adoptada quanto ao estatuto dogmatico-
sistematico do consentimento do ofendido. Ora, este tanto pode ser encarado como uma
causa de justificagdo, caso em que existe uma conduta ilicita e tipica que ndo é punivel
porque sobre ela actua uma causa de justificagdo, ou como uma causa de exclusdao de
tipicidade, situacdo em que verificando-se o consentimento, o acto nunca ¢ ilicito nem
tipico. Este problema é sucintamente explicitado por Figueiredo Dias, sendo que
concordamos com a sua consideracdo relativamente a este problema. Assim, para o
autor quando a falta de consentimento é elemento objectivo do tipo, o consentimento
sera sempre uma causa de exclusdo de tipicidade, pois havendo consentimento, ndo se

preenche um dos elementos do tipo?®. Pelo que, qualquer das doutrinas que seja

122 Na primeira opinido encontra-se Romeo Casabona, e na segunda Cristina Busch. Cfr. BUSCH,
Cristina, La proteccion penale (...), p. 212.

123 Desta forma, 0 autor da conta da existéncia de um paradigma monista do relevo juridico-penal do
consentimento e de um paradigma dualista. Para os defensores do primeiro, 0 consentimento nunca é uma
causa de justificagdo, mas sim sempre uma causa de excluséo da tipicidade, sendo que mesmo nos casos
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adoptada quanto a correcta qualificacdo dogmatica do consentimento apenas se pode
conceber sempre como causa de exclusdo da tipicidade o consentimento prestado nos
casos de tipos em que expressamente se prevé a falta de autorizacdo na descricdo da
factualidade. E o caso claro do art. 195°. Quanto ao art. 198°, apenas podemos concluir
que o consentimento funciona como causa de justificacdo, na medida em que do tipo

legal de crime néo faz parte o requisito de “sem autorizacdo do autor”.

Protegendo-se em exclusivo os direitos morais do autor, convém ter em
consideracao que este crime tem natureza semi-publica, por contraposicao a regra geral
da natureza publica que caracteriza os crimes contra o direito de autor, nos termos do
art. 200° do CDADC.

Questdo diferente relaciona-se com a aplicacdo ou ndo do disposto no n° 2 do
art.200°, no caso dos crimes contra o direito moral. No caso de obras caidas no dominio
publico, nos termos do art. 38° e 57°/2 CDADC, o Ministério da Cultura assume a
legitimidade para a defesa da integridade e genuinidade das obras. Nada é dito no artigo
quanto a legitimidade para defender a paternidade da obra, pelo que nunca tera
legitimidade o Ministério Publico nos casos do art.198%a) CDADC. Relativamente a
alinea b) do mesmo artigo, convém salientar que se exige que seja atingida a honra e
reputacao do autor, pelo que, e tendo em consideracdo que a tutela concedida ao Estado
neste ambito se prende essencialmente com a proteccdo e tutela da cultura enquanto
bem da comunidade, dificilmente se compreende que este possa neste caso ter
titularidade do direito de queixa. Assim sendo, dificilmente se compreende a ratio por
detras da criacdo do n° 2 do art. 200° do CDADC'?*, Contudo, podera entender-se que o

art. 200°%2 CDADC atribui o direito de queixa ao Ministério da Cultura nestes casos,

em que o consentimento ou auséncia deste ndo faz parte do tipo, os autores partidarios desta concep¢édo
consideram que protegendo a lei a liberdade de disposicéo do individuo, 0 seu assentimento na conduta
lesiva do seu bem juridico, faz com que ndo se possa falar verdadeiramente numa violagdo do bem
juridico. Para os autores que defendem o paradigma dualista, existem casos em que ndo fazendo o
consentimento parte da descricdo do tipo, a lei claramente sobrepde a proteccdo do bem juridico a auto-
realizacdo pessoal do titular do direito de autor. Nestes casos, 0 consentimento serd sempre uma causa de
justificacdo. E com esta segunda doutrina que o autor concorda, contudo, e ndo sendo este o lugar
adequado para discorrer sobre este problema recomenda-se a consulta de DIAS, Jorge de Figueiredo
Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1 (...), p. 472 e ss.

124 para Oliveira Ascensdo, trata-se de uma norma em branco que apenas serd preenchida no futuro, no
caso de se criarem e reconhecerem direitos pessoais que incidam sobre obras caidas no dominio publico,
caso em que o Estado tera legitimidade processual para a sua defesa. Cfr. ASCENSAO, José de Oliveira,
Direito Penal de Autor (...), p. 44.
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ndo como ofendido, mas precisamente como forma de defender a paternidade das obras,
a sua integridade e genuinidade no interesse e na garantia de proteger a cultura enquanto
patrimonio da humanidade. Esta questdo encontra-se intimamente ligada a perpetuidade
do direito moral do autor, consagrada no art. 56°2 e 9°%/3 CDADC, tutelando-se assim,
mesmo apo6s da morte do autor, a sua personalidade, como acontece alias no art. 71°/1
CC. Deste modo, apenas se pode concluir pela ficcdo desta perpetuidade, pois uma vez
caida a obra em dominio publico, as proteccdes da obra que possam ser feitas por
iniciativa do Ministério da Cultura resultam claramente da protec¢édo da cultura, como ja

mencionado, e no de consideragdes de tutela da personalidade do autor!?.

3.6 — O crime de aproveitamento de obra contrafeita ou usurpada.

No artigo 199° encontra-se o crime de aproveitamento de obra contrafeita ou
usurpada, o qual se relaciona essencialmente com os direitos patrimoniais e
directamente com a exploracdo econémica da obra e dos seus exemplares. O artigo
encontra-se dependente dos artigos 195° e 196° CDADC, pois sera sempre por remissdo
para estas normas que se compreendera 0 que é a obra usurpada e contrafeita.
Relativamente ao tipo objectivo, resulta da comercializagdo ao publico de obras obtidas
ilicitamente, independentemente de as copias terem sido produzidas em Portugal ou no
estrangeiro. Certo € que se exige sempre a comercializacdo de um exemplar, pelo que a
obra protegida tera sempre que estar fixada em suporte material. Desta forma, trata-se
de um crime de dano, tendo sempre que se verificar em concreto a lesdo do bem
juridico, o que significa que todos os actos que integrem meramente a vontade de
aproveitamento da obra contrafeita ou usurpada, sem que esta se concretize,
consubstanciam meramente a tentativa de cometimento do crime do art. 199°
CDADC!%,

No n° 1 do presente artigo sdo tipificados os actos de quem “vender, puser a
venda, importar, exportar ou qualquer modo distribuir ao publico”, criminalizando-se
desta forma tanto a importacdo como a exportacdo de exemplares ilicitos. Esta op¢éo foi

igualmente adoptada pelo legislador espanhol, o qual incriminou de forma expressa

125 Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Direitos de Autor(...), p. 478 e ss.
126 Neste sentido tem especial relevancia o teor dos Acdrddos proferidos pelo Tribunal da Relagdo do
Porto em 19 de Outubro de 2005 e em 2 de Dezembro de 2009.
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estes actos no artigo 270°/2 do Codigo Penal espanhol, garantindo assim, tal como o
legislador portugués, a proteccdo e perseguicdo destas infraccdes no comércio
internacional de produtos. O que permite portanto as autoridades actuar nos casos de
importacdo de produtos que foram importados de paises em que as obras usurpadas e
contrafeitas ndo sdo tidas como ilicitas. Tal op¢do nao foi, pelo contrério, assumida pelo
legislador alemdo, pois nos casos de importacdo e exportacdo apenas existe ilicitude se
existir efectiva colocacdo em circulacdo, requisito que diminui a amplitude da
punicdo?’. O direito penal intervém assim na criminalizacdo de operagdes comerciais
que sdo legais no ordenamento juridico em que sdo obtidas. Esta previsdo legal
demonstra para alguns autores, de forma bastante clara, a extrapolacdo da protecgéo
penal, na medida em que 0 mesmo passa a tentar tutelar situacdes que claramente sao
criadas pelos conflitos de direitos e de aplicacdo de normas legais ao nivel internacional.
Isto €, trata-se de problemas de direito privado, que sdo resolvidas em sede de Direito
Internacional Privado e ndo nunca através do direito penal’?®. Esta situagdo no se
verifica contudo em sede de direito portugués, na medida em que ao exigir-se que a obra
seja usurpada ou contrafeita nos termos da lei de direitos de autor portuguesa, se exclui
a importacdo de exemplares licitamente produzidos num outro pais, mesmo que tal
licitude se deva a ndo proteccdo dos direitos de autor, porque nestes casos 0S

exemplares ndo se qualificam nunca como usurpados ou contrafeitos®?®.

Existe ainda a previsdo de “por qualquer outro modo distribuir ao publico”,
sendo de entender que a norma se refere ao conceito econémico de distribuicdo e ja ndo
ao direito de colocar a obra em circulacdo. Desta forma, o tipo tenta englobar todas as
actividades empresariais de comercializacdo de exemplares ilicitos, pelo que se devera
entender que caso a distribuicdo ndo seja comercial, ndo estara subsumida ao tipo do art.
199° CDADC¥, Relativamente & concretiza¢o jurisprudencial do tipo, convém ter em
consideracdo de que regra geral o facto de um mesmo agente possuir varias copias de

obras originais, mas apenas uma coOpia de cada obra, ndo indicia por si s6 que as

127 Cfr. BUSCH, Cristina, La proteccion penale (...), p. 194.

128 Cfr. MATA y MARTIN, Ricardo M., A proteccéo penal da propriedade intelectual e os servicos de
radiodifusao e interactivos: excessos e equivocos, in Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, Coimbra,
Coimbra Editora, 2011, ISBN: 9770871856792, p. 201.

129 Cfr, ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Penal de Autor (...), p. 48. O autor nfo descura contudo
que possam ser aplicadas outras san¢des, por exemplo, ao nivel da responsabilidade civil contratual.

130 Cfr, ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Penal de Autor (...), p. 47 e seguintes.
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mesmas se destinam a venda ou a actividade comercial do individuo. J& ndo assim,
contudo, nos casos em que 0 mesmo agente detém varias cpias de uma mesma obra,
caso em que 0 nimero de copias pode indicar que as mesmas nao se destinam
exclusivamente ao uso privado. Nestes termos, veja-se por exemplo o Acordao do
Tribunal da Relagéo do Porto de 21 de Setembro de 2011.

Analisando ainda o elemento literal do tipo, podemos concluir que havera
sempre punigdo por cometimento deste crime quando ha uma mera comercializacéo de
exemplares usurpados e contrafeitos, ndo se punindo nesta sede os actos de contrafacgéo
e usurpacao de obras, na medida em que estes actos por si s6 sdo punidos nos termos do
art. 195° e 196° CDADC. Simultaneamente, a ilicitude reside desde logo na producéo do
exemplar e ndo apenas no acto de comercializacdo, pelo que a concreta conduta do
agente é extremamente importante para apurar qual o tipo legal de crime cometido. Nao
obstante, considerando que as penalidades sdo exactamente as mesmas, 0 desvalor da
accdo parece ser para o legislador exactamente o mesmo. N&o obstante, pode
considerar-se que nos casos em que 0O mesmo agente é o autor da usurpagdo ou
contrafaccdo de uma obra, e de seguida aproveita comercialmente os exemplares ilicitos
que produziu, apenas comete em concreto ou o tipo do art. 195° ou do art. 196°,
existindo um concurso aparente entre estas normas e o art. 199°, Isto porque o bem
juridico tutelado é exactamente 0 mesmo, pelo que ja se encontra protegido inicialmente
pelas normas relativas & contrafaccdo e a usurpagdo®!. Desta forma tutela-se
criminalmente e reprime-se a actividade dos que ndo cometendo directamente 0s crimes
do art. 195° e 196°, acabam por atentar contra os direitos de exploracdo econémica da

obra.

N&o obstante todos os crimes contra os direitos de autor serem puniveis também
a titulo de negligéncia, o art. 199%2 estabelece um regime especial para a puni¢do da
negligéncia nestes casos, aplicando-se pena de multa até 50 dias, pena que corresponde
ao limite minimo do art. 197°/2 CDADC.

131 E esta também a conclusio explicada e vertida no texto do Acérddo do Tribunal da Relagio do Porto
de 19 de Outubro de 2005, que considera que nestes casos se verifica a existéncia de um facto posterior
ndo punivel, em que os arguidos se limitam a aproveitar o “ganho antijuridico” que ja obtiveram com a
contrafaccdo e usurpagdo da obra, ndo existindo lesdo de novo bem juridico, nem criacdo de novo dano
aos ofendidos. No mesmo sentido o Acérddo do mesmo tribunal de 2 de Dezembro de 2009.
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3.7 — Os limites a tutela penal dos direitos de autor.

Os direitos de autor ndo sao direitos absolutos que atribuam um poder totalizante
ao seu titular, capaz de paralisar totalmente qualquer tipo de uso que possa ser feito das
obras publicadas e distribuidas. Desta forma, embora sejam englobados na chamada de
propriedade intelectual, ndo s&o direitos de propriedade tradicional, ndo sendo portanto
direitos de plena in re potestas. Sdo assim consagradas as denominadas de utilizacdes
livres, que no CDADC se encontram discriminadas no elenco extenso do art. 75°
CDADC. Na realidade, a sua consagracéo relaciona-se intimamente com a proteccao de
interesses colectivos que o proprio direito de autor encerra, sendo portanto limites
intrinsecos ao proprio direito e ndo limites que Ihe sdo externamente impostos'®.
Destaca-se ainda a evidéncia de que a maioria destes limites choca precisamente com a

liberdade de exploracéo econémica da obra.

A concretizacdo de limites resulta ainda da interpretacdo dos direitos de autor de
acordo com a CRP, tendo em consideracdo por um lado a necessidade de proteccdo da
reserva de intimidade da vida privada, na medida em que seria altamente lesiva desta a
fiscalizacdo de todas as reproducdes ou utilizacdes efectuadas de uma obra em ambiente
privado e familiar. E de, por outro lado, da conformagdo com outros direitos
fundamentais de que ja tivemos oportunidade de falar anteriormente, como sdo os de

liberdade de ensino, da liberdade de criacdo cultural, e da informacao.

Desta forma, encontram-se, além das utilizacdes livres que serdo analisadas mais
adiante, figuras como as das licencas compulsoérias que encontram consagracao no art.
52° CDADC. Trata-se de uma forma de assegurar que 0s interesses de terceiros sdo
tutelados perante a inércia do autor. Neste caso, nas situacdes de obras que se encontrem
esgotadas e nas quais o titular do direito de autorizacao da reedicdo nada faz, garante-se

gue um terceiro possa requerer autorizagdo judicial para proceder em conformidade.

A principal limitacdo do exclusivo em que se traduz o direito de autor reside na
utilizacdo das obras na esfera privada e sem contrapartidas, isto &, em todos o0s actos que
ndo sejam actos de destinacdo publica do acto. Desta forma, em ambiente privado sdo

autorizadas todas as comunicagdes, reproducdes, transformacfes ou distribuicbes de

132 Cfr, ASCENSAO, José de Oliveira, Direito de Autor e Direitos Conexos (...), p. 212 e ss.
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obras, e a que ndo correspondam contrapartidas como condi¢do necessaria desses
mesmos actos de utilizacdo da obra®®. Se tradicionalmente era mais facil conseguir
delimitar o ambito privado, com o desenvolvimento das novas tecnologias e com a
exposicao da propria vida privada em rede, comeca a ser cada mais dificil tracar a linha
entre o que se considera &mbito privado ou ndo. Contudo, existem comunidades que se
criam, especialmente em rede, que embora ndo possam inserir-se nos tradicionais lagos
de vida privada, implicam a construcdo de lacos tdo intimos e tdo proximos como
aqueles, resultantes deste espaco enquanto lugar privilegiado em termos de
comunicacdo®3. Desta forma, a copia privada em rede estaria garantida, mas como sera

exposto mais tarde, tal ndo parece ser a interpretagdo mais comum.

Fora do &mbito privado, existem algumas utilizacdes livres legalmente previstas.
Desta forma, no ambito académico e nas situacdes para fins de educagdo, cultura e
investigacdo, bem como nos casos de informacdo publica encontram-se limites ao
direito exclusivo consagrado pelo direito de autor, como resulta do art. 75°2/e), f) e 0)
CDADOC. Desta forma, permite-se a reproducdo publica, desde que para fins de ensino e
educacdo, bem como no ambito de bibliotecas publicas, arquivos, museus, centros de
documentacdo, ou instituicGes de investigacdo ou ensino. Sdo assim consagrados

legalmente os limites justificados pelo interesse geral.

3.7.1 — A liberdade de cépia privada.

Outro dos limites ao exercicio destes direitos encontra-se na previsdo da copia
privada, nos termos dos artigos 75°/2/a) e 4 e art. 81°/b) do CDADC, os quais prevéem a
licitude dos actos de reproducdo de obras nestes casos, desde que ndo seja atingida a
normal exploracdo da obra e ndo se causem prejuizos aos interesses do autor. Desta
forma pode concluir-se que esta se encontra igualmente sujeita a regras para que possa
ser considerada legitima, mas quando realizada nos termos legalmente balizados é

imperativa. Regras essas que se inserem nos trés passos estabelecidos no art. 9°9/2 da

133 Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Propriedade intelectual, concorréncia desleal (...), p. 15. O autor
questiona contudo qual a qualificagdo que é feita ao ambiente digital e em rede caracteristico da internet,
na medida em que se parece admitir que nestes casos se esta em publico e ja ndo em privado.

134 Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Direitos de Autor (...),p. 535. Para quem tal como nas redes de
contactos pessoais se trocam exemplares de obras sem fins comerciais ou intuitos lucrativos, 0 mesmo
pode acontecer em rede, ndo devendo portanto tal faculdade ser excluida & partida apenas por ndo se
processar nos moldes tradicionais de contacto pessoal.
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Convencdo de Berna e que moldam o direito de cdpia privada em todos os paises

signatarios da Convencao®®®.

O art. 75°5 estabelece claramente a nulidade de toda e qualquer disposicao
contratual que elimine ou impeca o exercicio da coOpia privada, ndo obstante 0 seu
exercicio poder ser contratualmente moldado como acontece, por exemplo, nos casos de
estabelecimento de compensacdes equitativas, nos termos do art. 75%5 e do art. 76%2/b)
e art. 82°, todos do CDADC. Quanto a regulamentacdo da compensacgdo equitativa, tem
de ser feita por diploma préprio, tendo sido regulamentada pela Lei n° 62/98, de 1 de
Setembro®

depois de o Acordao do Tribunal Constitucional n® 616/2003, de 16 de Dezembro, ter

, a qual remetia a fixacdo do preco para despacho ministerial. Contudo,

considerado que a previsdo era inconstitucional, o art.3° da Lei n® 62/98, de 1 de
Setembro, passou a prever directamente 0 montante da compensagdo no preco de venda

ao publico dos equipamentos abrangidos.

A copia privada é um dos limites mais complexos ao exercicio dos direitos de
autor, assumindo acrescida relevancia em sede de tutela penal destes direitos, na medida
em que 0s seus concretos contornos e limites excluem a verificagdo do tipo. A tenséo
que se vive neste dominio relaciona-se essencialmente com o choque entre os direitos
dos autores, que véem neste instituto sempre um prejuizo a normal exploracdo das
obras, e os direitos dos consumidores que consideram que devem ter também direitos
sobre 0 gozo dos contetdos protegidos, sem que haja intromissdo nas suas vidas

privadas.

135 A regra dos trés passos € ainda repetida no art.13° do ADPIC, no art. 10° do Tratado OMPI, bem como
no art. 5°/5 da Directiva n° 2001/29/CE.

136 A propésito da compensagéo equitativa foi discutido amplamente qual a sua natureza juridica. Para
alguns autores seria uma remuneracdo pela utilizacdo da obra, a qual seria peculiar, por ndo ser feita
directamente aos titulares dos direitos. Para outros, contudo, seria uma indemnizacdo pelos prejuizos
sofridos pelos titulares de direitos na exploracdo normal de obras e prestacdes protegidas, devido ao uso
de novas tecnologias. Enquanto alguns viram na figura uma restituicdo pelo enriquecimento obtido a
custa do trabalho de terceiros. Outros ainda viram na figura um imposto, o qual seria suis generis, pois as
receitas obtidas com as cobrangas ndo seriam destinadas primariamente a satisfagdo de interesses
publicos. Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Direitos de autor (...), p. 717 e ss., ¢ MOURA, Dério Vicente,
Cépia privada e sociedade da informacgao [online] [consultado pela Gltima vez 16/08/2013]. Texto que
serviu de base as conferéncias proferidas na Faculdade de Direito de Lisboa, em 11 de Novembro de
2004, no | Encontro Nacional de Bibliotecas Juridicas e em 19 de Julho de 2005, no IV Curso de Verdo
sobre  Direito da Sociedade da Informacdo. Disponivel para consulta em <
http://www.apdi.pt/pdf/copia_privada_e_soc_da_inf.pdf>., p. 13 e ss.
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A Directiva 2004/48 veio regular alguns dos aspectos relativos a copia privada,
tentando assim uniformizar a matéria em sede de direito da Unido, dando a liberdade
aos Estados Membros para aplicar as medidas de proteccdo previstas também aos
consumidores finais. Isto porque a directiva incide directamente sobre o problema dos
actos praticados a escala comercial, os quais seriam, nos termos do considerando n° 14,
todos os actos que possuem finalidade econémica ou comercial directa ou indirecta.

Ora, a definicdo parece excluir a partida os consumidores finais que estejam de boa-fe.

A Directiva foi transposta para 0 CDADC pela Lei n° 16/2008, de 1 de Abril**’,
mas o elemento literal do art. 210-L CDADC parece salvaguardar efectivamente o0s

consumidores finais que estejam de boa-fé.

No seu considerando n® 9 a Directiva revela a consideracdo que teve pelo
desenvolvimento da utilizacdo da internet e as suas consequéncias na distribuicdo rapida
e globalizada dos produtos denominados de piratas. Convém ter em consideragdo o
estabelecido na Directiva 2001/29 que imp6s aos Estados da Unido Europeia a previsdo
de garantias para os titulares de direitos que consistam na possibilidade de agir contra os
intermediérios cujos servigos sejam utilizados para violar direitos de autor, 0 que sem

duavida inclui os internet service providers'®,

Relativamente a copia privada, convém ter em atencdo alguns aspectos préprios
do ambiente digital, na medida em que este permite aumentar a rapidez e o nimero de
reproducdes que podem ser efectuadas de uma obra. Neste ambito, generalizaram-se as
utilizacBes de técnicas de controlo e protec¢do das obras, cuja face mais conhecida
repousa nas medidas de proteccdo tecnoldgica. Os detentores de direitos de autor
consideram assim, e assumem, o dano econémico que é causado pela possibilidade de
fazer copias privadas no novo ambiente tecnoldgico e em rede. Desta forma, o regime
parece comecar a adoptar duas formas diferentes de regulacdo: uma que ainda preserva
o direito de cdpia privada em ambiente anal6gico, e outra que limita cada vez mais a
copia privada em ambiente digital. Isto porque “no ambiente digital, a reprodugdo para

uso privado pode ser um “pesadelo” quer para os titulares de direitos quer para 0S

137 Cfr. artigos 210°-A a 211°-B CDADC.
138 Cfr. art. 8°/3 Directiva 2001/29.
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consumidores finais, consoante se dé mais valor & propriedade daqueles ou a vida

privada destes”%,

A restricdo ao entendimento da liberdade de copia privada, afecta directamente a
tutela penal dos direitos de autor, na medida em que quanto mais restrita for a liberdade
concedida por aquela, mais condutas serdo tipicas nos termos do art. 196° CDADC. Ora,
entendendo-se que os custos em termos de privacidade dos consumidores privados séo
demasiado elevados para que se consiga eficazmente perseguir estes actos, comecam a

defender-se alternativas a tutela penal nestes casos.

Uma das alternativas que parece colher mais consenso € a do estabelecimento de
compensagoes equitativas pela reproducao privada de obras em suportes informaticos.
Esta parece alias ser a via sugerida pelo art. 5%/2/a) da Directiva 2001/29. Ndo obstante,
a Directiva estabelece limites, mesmos nos casos de compensagdo equitativa, caso o
exercicio da copia privada interfira com a exploracdo normal da obra e prejudique os
interesses legitimos do autor'®®, Contudo, na transposicdo efectuada para o direito
portugués da Directiva, foi mantido o respeito amplo pela liberdade de cépia privada,
nos termos do art. 75°/2/a) CDADC. Todavia, ressalva-se a possibilidade de os titulares
dos direitos de autor limitarem o numero de reproducGes autorizadas através do uso de
medidas de caracter tecnoldgico'*!, ndo sendo contudo definido qual o nimero maximo

que pode ser permitido, ou 0 nimero minimo que tera de ser garantido.

A ideia dos sistemas de compensacdo equitativa, também conhecidos como
sistema de copyright levies, apenas surgiu em meados do século passado, quando a
possibilidade de realizacdo de cOpias privadas comecou a generalizar-se e a ser cada vez
mais rapido e numeroso. Em 1955, em conformidade, o Tribunal Federal Alemdo em
sentenca de 18 de Maio, estabeleceu que a cdpia privada causava enormes perdas de
lucros, pelo que tal actividade deveria ser excluida das isen¢fes consagradas na lei de
direitos de autor. Em 1964, o BGH decidiu por sentenca de 24 de Maio que néo
obstante a cOpia privada atingir direitos de reproducdo, a mesma ndo poderia ser

proibida pelos titulares de direitos, pois tal iria violar o direito a privacidade,

139 Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Direitos de Autor (...), p. 685.

140 Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Direitos de Autor (...), p. 694 e ss. Para o autor, a letra da Directiva
parece assemelhar-se ao instituto do fair use, assim encolhendo ao maximo a liberdade de copia privada.
141 Cfr. art. 221°/8 CDADC.
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consagrando ainda um direito cujas infraccBes seriam impossiveis de controlar. O
tribunal sugeriu entdo que o problema fosse resolvido através da consagracdo de um
sistema de compensacdo, o qual foi legalmente estabelecido na Alemanha em 1965. A
remuneracao equitativa é paga pela aplicacdo de uma taxa na venda dos equipamentos e
suportes virgens de reproducdo, sendo depois distribuidas aos autores atraves das
entidades de gestdo colectiva de direitos de autor'*?. A prépria consideragdo de que a
copia privada deveria ser limitada em funcdo da preservacdo da exploracdo econémica
da obra, obriga-nos a defender que qualquer meio alternativo para a proteccdo dos
correspondentes interesses econdmicos é mais adequado do que o recurso ao direito
penal. Este ndo é de todo 0 meio idoneo para garantir a obtencdo de lucro por parte dos

detentores dos direitos de autor.

No direito anglo-saxonico as utilizaces livres encontram correspondéncia no
fair use, instituto que assenta em quatro pilares. Desta forma, ele depende do objectivo e
do tipo de reproducédo da obra que é efectuada, da natureza da obra que é reproduzida,
da quantidade de copias que sdo feitas da obra como um todo, e do efeito que tal
reproducdo de obras tem no mercado potencial da obra protegida. Desta forma, o
instituto do fair use € bastante flexivel, ndo existindo uma tipificacdo de actos que sao
como tal classificados, o que faz com que possa existir uma interpretacdo ad hoc sobre o
que sejam o impacto econémico da reproducdo e sobre a definicdo do que seja o
mercado potencial da obral*® 44 A instabilidade jurisprudencial da clausula do fair use

142 Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Direitos de Autor (...), p. 714 € ss.

143 Sobre a concreta determinagédo do que é ou nio fair use, especialmente em ambiente digital, tornou-se
famoso o caso A&M Records, Inc. vs. Napster, Inc, no qual a jurisprudéncia norte-americana foi absoluta
e inequivoca ao excluir os actos de descarregamento privado em rede do conceito de fair use. Assim, ndo
obstante o servico fornecido ser gratuito e os utilizadores utilizarem exclusivamente as descargas para uso
privado, foi considerado que a copia repetida e que explora obras protegidas por copyright, pode
constituir uso comercial, mesmo que tais cépias ndo sejam nunca vendidas! O argumento da
jurisprudéncia norte- americana, e que foi repetido posteriormente em casos como Metro-Goldwyn-
Mayer Studios Inc. vs. Grokster, Ltd., assenta na ideia de que se os utilizadores em rede permitem o
acesso de outros aos ficheiros que tém alojados nos seus computadores, entdo ndo se encontram em
ambiente privado quando estdo em rede, mas sim em publico. Pelo que ndo podem nunca realizar as
copias ao abrigo do fair use. Mais detalhes quanto a este caso, que assumidamente marcou uma nova era
nos sistemas de partilha de ficheiros em rede, Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Direitos de autor (...), p.
687 e seguintes, PEREIRA, Alexandre Dias, Pirataria e Copia privada (...), p. 130 e ss., ASCENSAO,
José de Oliveira, Propriedade intelectual e internet, VV.AA, Direito da Sociedade da Informacéo,
Lisboa, Coimbra Editora, 2006. ISBN: 9789723214116, p. 162, para quem “A reac¢do tem um efeito
malthusiano, pois leva a uma exclusdo do que representa um progresso da comunicagdo e da informagao”.
144 Relativamente ao fair use no ambiente analdgico, destaca-se a decisdo Sony Corporation of America
vs. Universal City Studios, Inc., na qual o tribunal considerou que a tecnologia de gravacao de cassetes de
video, que permitia a gravacdo por parte dos utilizadores de programas de televisdo e de filmes, ndo
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torna-a bastante diferente da copia privada do direito continental. Parece contudo ser
seguro concluir pela exclusdo do conceito de fair use de todos os actos que na medida
da dimensao em que sdo praticados conduzem necessariamente a praticas destrutivas do

mercado das obras protegidas por direitos de autor.

Relativamente a compensacdo equitativa no ambito do copyright, em 1984 a
jurisprudéncia introduziu o principio do time-shifting no caso Sony Corporation vs.
Universal City Studios, Inc., consagrando que ndo existia ilicitude no acto de gravar
videos de programas televisivos para fins de visionamento posterior. Em 1992 o
Congresso norte-americano aprovou a lei Audio Home Recordings que estabeleceu
compensacao através dos importadores e produtores de equipamentos e aparelhos de
gravacdo digital sonora, os quais tém de pagar um montante por cada equipamento ou
suporte que distribuam. Os contributos s&o recolhidos pelo Copyright Office, sendo
depois distribuidos anualmente as empresas de gravagoes, aos artistas e a todos 0s que
sejam prejudicados por tais actos de reproducdo privada. Desta forma a lei norte-
americana garante que os consumidores particulares, desde que fagcam gravacdes nédo

comerciais, ndo podem ser criminalizados por violagdes aos direitos de autor.

No direito espanhol, os limites que permitem apurar as causas de excluséo de
tipicidade e de justificacdo ndo se encontram tipificados. Contudo, os artigos 31° e
seguintes da lei de propriedade intelectual espanhola consagram varias excepg¢des a
obrigacdo de prévia autorizacdo para exploracdo da obra. Portanto, é sempre necessario
conjugar o art. 270° e seguintes Codigo Penal espanhol com estes artigos para perceber
se ha ou ndo utilizacdo legitima. Regra geral, tais condutas serdo causas de exclusdo da
tipicidade, tendo em consideracdo que todas as condutas previstas nos artigos 31° e
seguintes delimitam negativamente o tipo. Assim, em todos esses casos ndo existe a
pratica de uma conduta tipica, isto €, de uma conduta penalmente relevante e tipificada,
pois tais actos correspondem a condutas permitidas na lei civil e tidas como legitimas
perante os limites impostos aos direitos de autor'®. Convém ainda ressalvar a previsio

na lei de propriedade intelectual de utilizagdes livres, como é o0 caso da copia privada, a

constituia violagdo do fair use, até porque o aparelho podia ser utilizado com outras finalidades. Esta
interpretacdo foi revogada pela decisdio MGM Studios, Inc. vs. Grokster, Ltd. Cfr. MEHRA, Salil K.,
Keep America Exceptional! (...) ,p. 813 e ss.

145 Neste sentido, Cfr. BUSCH, Cristina, La proteccion penale (...), p. 203.
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qual se encontra prevista e legalmente delimitada no art. 31°.2 da legislagéo espanhola
de propriedade intelectual. Quanto a copia privada € permitida quando feita por pessoa
singular para uso préprio, a partir de obras a que tenha acedido legalmente e na medida
em gue a copia realizada ndo seja utilizada colectivamente. Em termos de copia privada
em ambiente digital, destaca-se a Deciséo do Juzgado de Instruccion n® 4 de Madrid no
caso Sharemula.com de 28/09/20007 e da Audiencia Provincial de Cantabria, no caso
P2P downloads de 18/02/2008, que estabeleceu que o download de ficheiros contendo
obras protegidas ndo constitui crime, embora possa ser um ilicito civil'*¢. Relativamente
a compensagdo equitativa, encontra-se no art. 25° da Lei de propriedade intelectual
espanhola e obriga a utilizacdo da reproducéo realizada em exclusivo para uso privado,
servindo desta forma o proposito de compensar os titulares dos direitos de autor pelos

proveitos que deixaram de receber por causa da reproducdo para uso privado.

No direito alemdo, nos art. 106° e art. 107° UrhG indicam-se concretamente
quais os limites integrantes do tipo. Além destas situacGes, tem ainda importancia os
casos de coOpia privada, a qual é legalmente permitida, inserindo-se no ambito das
utilizacbes livres. No direito alemao a cOpia privada e os seus limites encontram-se no
art.53° UrhG, o qual permite a sua realizacdo em ambiente digital. Contudo, como estas
excepcdes ndo sdo consagradas a propdsito das medidas tecnologicas, ndo € licito
neutralizar medidas técnicas de protec¢do de forma a realizar cdpias privadas, pelo que
o titular dos direitos de autor pode assim limitar aquela, contra os interesses dos

consumidores.

No direito brasileiro, excluem-se da tutela concedida pelos direitos de autor os
actos previstos e descritos no art. 46° da Lei n°® 9.610, de 19 de Fevereiro de 1988.
Contudo, o artigo estabelece que apenas pode ser feita cOpia num exemplar “de
pequenos trechos” e para uso exclusivo e privado do agente, desde que feita por ele
préprio e sem o intuito de lucro. Isto impde um ambito bastante reduzido de aplicacao
da copia privada, pelo que o direito quase que se encontra eclipsado na legislacdo

brasileira.

146 Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Direitos de Autor (...), p. 706.
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3.7.2 — A'insercao das condutas de partilha de ficheiros protegidos por

direitos de autor em rede nos tipos legais de crime do CDADC.

Um dos mais acutilantes e polémicos assuntos que rodeiam a tutela juridico-
penal dos direitos de autor reside na punicdo criminal dos actos que integram as
condutas do download e upload. Essencialmente porque se trata da criminalizacdo de
actos que séo praticados por agentes individuais, regra geral altamente socializados, e
que ndo tém consciéncia da validade juridico-penal das normas neste dominio. Desta
forma, tornam-se em criminosos por reincidéncia que obtém em rede obras protegidas
por direitos de autor que destinam ao consumo privado e doméstico, sem qualquer tipo
de intuito lucrativo, a ndo ser o cultural. Na realidade, o0 avan¢o quase totalizante da
tutela penal neste dominio, impulsionada pelos interesses dos grandes grupos titulares
da exploracdo econdmica destes direitos, tem almejado a transformacdo de cada um

destes agentes em alvos de processos-crime4’.

Neste dominio, muitos dos problemas subsumem-se na realidade a concreta
extensdo da cdpia privada em ambiente digital, pelo que muitas das consideracdes ja

foram entretanto abordadas.

Utiliza-se geralmente o termo pirataria para denominar a préatica de reproducgdes
de exemplares em rede, designando-se desta forma e indiscriminadamente todos os
tipos de violacbes de direitos de propriedade intelectual, englobando tanto a
contrafaccdo como a usurpacio’*®. Sendo que desta forma a lei “coloca o pirata nao

comercial ao lado do pirata comercial”'%°,

147 Este problema levanta ainda algumas particularidades relacionadas com a desigualdade processual
entre as partes. Até 2003, no ordenamento juridico norte-americano foram movidos processos de forma
massiva contra consumidores particulares pela Recording Industry Association of America e pela The
Motion Picture Association of America, somando-se desta forma mais de 26.000 processos. Ora, perante a
ameagca e a gravidade de serem sujeitos a condenacdo pela préatica de crimes que sdo puniveis com pena
de prisdo, muitos dos consumidores aceitavam a celebragdo de acordos que se cifravam em somas
considerdveis de dinheiro. Cfr. COWART, Tammy Wilson, The (final) anti-counterfeiting trade
agreement (ACTA): ruthless or toothless?, in The Southern Law Journal [on line], FAIl 2011, Vol. XXI,
Number 2, [consultado pela Ultima vez em 01/07/2013]. Disponivel para consulta em <
http://www.southernlawjournal.com/2011_2/SLJ_Fall%202011_Cowart.pdf>., p. 273.

148 Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Pirataria e copia privada (...), p. 127. Para o autor, contudo, é
possivel restringir a pirataria aos actos praticados a escala comercial, abrangendo desta forma os actos
praticados que violem direitos de autor e que tivessem por finalidade obter uma vantagem econémica ou
comercial, quer esta fosse directa ou indirecta, excluindo-se os consumidores finais agindo de boa-fé.

149 Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias, Pirataria e copia privada (...), p. 128.
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Com a proliferagcdo da popularidade dos sistemas de peer-to-peer, a qual parece
ter sido potenciada pela decisdo no Caso Napster, contraditoriamente ao que seria de
esperar, cada consumidor particular torna-se num potencial infractor dos direitos de
autor. Estando portanto sujeito aos tramites de um processo penal que resultard na
aplicacdo de uma pena de multa ou de uma pena de priséo, cujas molduras, iremos ver,

nédo séo meras bagatelas.

Nos sistemas de partilha em rede, cujos softwares séo descarregados de forma
gratuita, os utilizadores encontram-se numa relacdo de pares, em que todos podem
descarregar ficheiros, e todos podem igualmente partilhar ficheiros, para que outros os
possam descarregar, e assim sucessivamente. Desta forma, existe uma simultaneidade
entre os actos de partilha e descarga, 0 que torna os actos de upload e download quase
simultaneos e indissociaveis um do outro. Trata-se obviamente do problema de analisar
se tais condutas cabem ou ndo no tipo do art. 195° CDADC, isto é, no tipo de
usurpacao, tendo sempre presente que o intuito lucrativo ndo é elemento subjectivo do
tipo. Pelo que a finalidade do utilizador destas redes parece a partida ndo assumir
qualquer relevancia concreta. Desta forma, o intuito lucrativo e os prejuizos causados ao
titular dos direitos de autor, apenas assumem relevancia em sede de aplicacdo da medida
concreta da pena. Em direitos como o espanhol e o alemédo também néo se acautelam
devidamente e de forma explicita estas situacdes®, existindo apenas a consagragdo da
copia privada em termos gerais, sem consideracdo as particulares da moderna sociedade
da informacéo. Contudo, e tendo em consideracdo o art. 270° do Codigo Penal espanhol,
é possivel concluir pela exclusdo tanto dos actos de upload como de download do tipo
legal de crime, na medida em que este artigo exige, como elemento do tipo, que o
agente actue com animo de lucro. Portanto, todos os actos de disponibilizacdo e de
descarga de ficheiros em rede ndo constituem crime, nos termos do codigo penal

espanhol®!. Ja ndo assim no direito alem&o, na medida em que o crime previsto e

150 por exemplo Cfr. BUSCH, Cristina, La proteccidn penale (...), p. 191 e ss., para quem néo obstante,
ndo devem tais actos ser tutelados penalmente, considerando que apenas a utilizagdo de produtos
pirateados para fins comerciais deve ser punida.

151 Contudo, existem autores que consideram que sendo o conceito de animo de lucro muito amplo, tal
como definido no tipo legal de crime espanhol, se pode englobar neste conceito, enquanto vantagem que é
obtida pelos utilizadores destas redes, a velocidade que é conseguida proporcionalmente ao nimero de
ficheiros que s&o colocados em rede. Cfr. MATA y MARTIN, Ricardo M La propriedad intelectual en la
era digital : limites e infracciones a los derechos de autor en internet, Madrid, La Ley, 2011. ISBN 978-
84-8126-835-5., p. 216.
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punido pelo art. 106° da Lei dos Direitos de Autor aleméa de exploragéo nédo autorizada
de obras protegidas por direitos de autor nada estabelece quanto ao intuito lucrativo,
tendo um elemento literal muito semelhante ao da nossa legislacdo. Motivo pelo qual,
parece ser de concluir que serdo puniveis os actos de upload, enquanto por regra, 0

download estara protegido ao abrigo da copia privada.

Relativamente a pratica de upload, ela consiste na colocacdo a disposicdo de
terceiros, de ficheiros em rede, independentemente da identidade do terceiro, bem como
das suas inten¢Ges com o acto de descarga que possa vir a efectuar do ficheiro em causa.

Por seu turno, o download consiste na recep¢do de um ficheiro que se encontra
armazenado em outro local da rede, o qual pode ser um servidor, um outro computador,
ou mesmo uma rede de pares. Neste caso, a pratica destes actos tem que ser articulada
com o regime da cépia privada, na medida em que se trata de uma reproducdo da obra
que € em regra feita para usos privados, e sem intuito lucrativo, e que ndo causa
prejuizos ao titular dos direitos de autor. Desta forma, estes actos podem ser
enquadrados no ambito do art. 5°/1 da Directiva 2001/29/CE, bem como no art. 75%1
CDADC. Ja menciondmos anteriormente que em rede se estabelecem lagos entre 0s
diferentes parceiros que em muitos casos sdao semelhantes e com 0 mesmo grau de
privacidade ou intimidade caracteristicos do ambiente fora da rede. Desta forma, a
partilha efectuada neste ambito, além de poder comungar dos requisitos da copia
privada, assemelha-se em muitos casos a uma mera partilha de exemplares, nos mesmos

termos de aqueles que se verificam fora do ambiente digital.

Mas mantém-se contudo o problema da préatica simultanea de actos de upload e
de download, na medida em que mesmo durante a descarga do ficheiro, o utilizador
funciona como servidor para outros utilizadores que se encontrem na rede, transferindo
assim as partes do ficheiro que vao sendo transferidas para o seu computador. N&o
obstante, chamamos a consideracdo o disposto na alinea b) do art. 81° que néo limita a
um anico exemplar a possibilidade de reproducdo de obras, desde que 0s mesmos se
destinem a uso privado, ndo atinjam a normal exploracdo econémica da obra e nédo
perturbem de forma injustificada os interesses do autor. Caso em que serd licita a
realizacdo de reproducdo de obras, que sejam distribuidas dentro do circulo

correspondente ao que se considere ainda como ambiente privado. Todavia, sera
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bastante dificil sustentar este ponto de vista quando pensamos nos sistemas de partilha
em peer-to-peer, na medida em que o utilizador esta exposto a uma rede infinita de
pessoas, sendo portanto impossivel controlar quantas é que descarregam cépias a partir
do ficheiro que ele mesmo disponibiliza. Nestes casos, o utilizador promove
verdadeiramente uma utilizacéo colectiva da obra®2, fugindo a sua actuagdo a qualquer
justificagdo do ponto de vista do uso privado, cometendo portanto o crime de

usurpacao®®s,

O problema da copia privada em ambiente digital carece de uma regulamentacéo
e interpretacdo que seja uniforme e clara, na medida em que apenas desta forma se pode
balizar correctamente os problemas de se controlar a actividade dos individuos em rede,
evitando-se deste modo que um vazio legal possa abrir lugar a possibilidade de todas as
actividades serem controladas em rede'®*. Contudo, um indicio sobre os seus limites
pode ser ja encontrado na regra dos trés passos, a qual sera sempre ultrapassada quando
a copia em ambiente digital seja tdo relevante, que cause efectivo prejuizo aos titulares
de direitos de autor'™. N&o obstante, convém recordar a ideia que ja ficou expressa
neste estudo e que se reporta precisamente a concepcao de que o direito penal ndo deve
servir como garante ou modo de regular os lucros que sdo obtidos por industrias

privadas.

152 cfr. TRABUCO, Claudia, O direito de reproducdo de obras literarias e artisticas no ambiente digital,
Coimbra, Coimbra Editora, 2006. ISBN: 978-972-32-1422-9, p. 517.

153 Neste sentido andou a decisdo do Tribunal Judicial da Comarca de Portimdo em 18 de Junho de 2008,
ao condenar pela pratica de um crime de usurpacdo um utilizador do sistema de partilha de ficheiros
Kazaa. Ndo obstante, a pena de prisdo de 3 meses que lhe foi aplicada foi substituida por pena de multa,
tendo em consideracéo as finalidades de prevencdo e a desnecessidade no caso concreto de executar a
pena aplicada. Alias, como em tantos outros casos neste dominio.

1% Alexandre Dias Pereira mencionava ja a necessidade de se clarificar a copia privada a prop6sito do
tratado de TRIPS, considerando o mesmo como uma necessidade imperativa para se impedir a criagao de
um panoptico cyberespacial, onde todos os utilizadores da rede so vistos como potenciais infractores, e
como tal, serdo aleatoriamente espiados em rede sendo apanhados sempre que cometam infracgdes. Cfr.
PEREIRA, Alexandre Dias, A revisdo do acordo ADPIC/TRIPS (alguns tépicos), AA.VV, Direito da
Sociedade da Informagéo, Lisboa, Coimbra Editora, 2006. ISBN: 9789723214116, p. 391.

155 A propdsito dos prejuizos causados pela partilha de ficheiros em redes de peer-to-peer, aparentemente
os mitos que foram durante anos propagandeados pela indUstria ligada as editoras musicais e que
atribuiam a estes todos os males e origens dos prejuizos ou decrescimento dos lucros facturados ao final
do ano, parecem afinal infundados. Cfr. TRABUCO, Claudia, O direito de reproducéo de obras literarias
(...),p.- 519 ess.
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3.8- Penalidades.

O art. 197° CDADOC, sistematicamente inserido a meio dos tipos legais de crime
previstos, estabelece que os crimes previstos “nos artigos anteriores” da lei de direitos
de autor s&o puniveis com pena de prisdo até trés anos e multa de 150 a 250 dias. Tanto
0 artigo 198° como o0 199° do CDADC remetem depois a punic¢do para o art.197° pelo

que resulta incompreensivel a sistematica do artigo.

As penas sdo agravadas para o dobro nos casos de reincidéncia, hipotese em que
ndo pode haver suspensdo da pena. Os crimes sdo ainda puniveis quando praticados a
titulo de negligéncia com pena de multa de 50 a 150 dias, excepto nos casos de crime de
aproveitamento de obra contrafeita ou usurpada, em que a negligéncia é punivel com

pena de multa até 50 dias*®®.

Desta forma, conclui-se que todos os tipos legais previstos em sede de direitos
de autor séo punidos com a mesma moldura penal, op¢do que ndo foi sempre assumida
pelo legislador. Na versdo do CDADC aprovada pelo Decreto-lei n°® 63/85, as sancdes

eram aplicadas de forma diferenciada.

O crime de usurpacéo era punivel com pena de prisdo até 6 meses, ou até um ano
no caso de actuacdo do agente com intuito de obter vantagem patrimonial, e multa até
100 dias. O crime de contrafaccdo era punivel com pena de prisdo até 1 ano e pena de
multa até 180 dias, ou 250 dias nos casos de actuacdo com animo de lucro. A violacao
do direito moral era punivel com pena de prisdo até um ano e multa até 200 dias,
enquanto o aproveitamento de obra usurpada ou contrafeita era punivel com pena de

prisdo até um ano e multa até 150 dias.

As molduras penais entdo aplicaveis eram menores que as aplicadas no art. 197°
do Codigo de 1966, tendo sido objecto de severas criticas por serem tidas como
demasiado brandas, em face do desrespeito destes direitos'®’. As molduras penais foram

consequentemente agravadas em conformidade.

156 Cfr. art. 199°/2 CDADC.
157 Cfr REBELLO, Luiz Francisco, Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos, 3* edigdo, Lishoa,
Ancora Editora, 2003. ISBN: 9789727801107, p. 257 e ss.
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Relativamente a aplicacdo da pena de multa é necessaria a remissdo para o
normativo do art. 47° do Cddigo Penal portugués que estabelece os limites minimos e
maximos dos dias de pena de multa. No artigo 47°/2 CP encontram-se 0s limites em
termos pecuniarios por cada dia de multa, sendo que na falta de disposicao especial, se
aplicam os limites constantes dos artigos, 0s quais se encontram fixados num minimo de
€5 e num maximo de €500. A pena de multa é aplicada tendo em consideragdo a
ponderacdo da situagdo econdmica e financeira do agente, bem como dos seus encargos,
podendo sempre ser estabelecido o pagamento em prestacdes. E ainda de admitir que
também nestes casos pode haver substituicdo da pena de multa em pena por dias de
trabalho, nos termos do art. 48° CP, sendo ainda possivel a conversdo da multa ndo paga

em prisdo subsidiaria, de acordo com o disposto no art. 49° CP.

Nos casos de reincidéncia, a pena de multa pode variar entre os 300 e os 500
dias, limites que ultrapassam a agravacao prevista na regra geral do art. 76° do CP, que
estabelece que nos casos de reincidéncia o limite minimo da pena aplicavel é elevado de
um terco, e o limite maximo permanece inalterado. Cria-se portanto um regime
excepcional em sede de limites maximos das penas aplicaveis nestes crimes, situacao

que se repete relativamente a pena de prisao.

Quanto a esta, dentro da moldura legalmente prevista, serd determinada de
acordo com as regras gerais do art. 71° e seguintes do CP, pelo que serdo varios os
factores determinantes da aplicagdo da pena em concreto. Em caso de reincidéncia a
pena de prisdo pode ir até aos 6 anos, ultrapassando desta forma as regras da

reincidéncia do art. 76° do CP.

As penas previstas na legislagdo portuguesa sdo relativamente duras,
principalmente tendo em consideracdo as penas estabelecidas para alguns crimes contra
a propriedade previstos no Codigo Penal®®, Contudo, a dureza das sancdes criminais
aplicadas nesta criminalidade € uma caracteristica comum a outros ordenamentos

juridicos.

No Reino Unido, a tutela penal é justificada regra geral com a necessidade de

tutelar a sociedade e ndo o individuo. A tutela penal concedida a estes direitos €

158 Cfr. por exemplo o art.203%1, art. 205°1 e o art. 210°, todos do CP.
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substancialmente mais dura do que aquela concedida a outros direitos de propriedade
penalmente tutelados!®®. Os crimes encontram-se tipificados na section 107 e 110 do
Copyright, Designs and Patents Act de 1988, sendo puniveis com penas de prisdo que
variam entre 0s seis meses e 0s dez anos, dependendo da infraccéo, e em penas de multa

que podem chegar até as £50.000.

No direito espanhol, o art. 270° do Cddigo Penal espanhol prevé a punicdo pelo
cometimento de infrac¢Ges contra os direitos de autor com pena de prisdo de seis meses
a dois anos, e com pena de multa de 12 meses a 24 meses, podendo as penalidades ser
agravadas para pena de prisdo de um a quatro anos, e para a de multa de 12 a 24 meses,
nos casos em gue estes crimes assumam especial transcendéncia econémica, em que 0S
actos revistam especial gravidade, nos casos de pratica destes crimes no ambito de
organizagdo criminosa e quando sdo utilizados menores de 18 anos no cometimento

destes crimes.

No direito alemé&o, o UrgH prevé penas de prisdo até trés anos e pena de multa,
nos casos dos artigos 106° a 108%a, limites que se podem agravar para pena de prisdo até
5 anos, nos casos em que 0s agentes actuem com o objectivo comercial ou animo de

lucros, nos termos do art. 108°.

No direito norte-americano, a pena de prisdo aplicdvel varia consoante a
classificacdo do crime, sendo a pena minima de prisao aplicavel até um ano e a maxima
até dez anos, sancdo que € muito mais severa do que as molduras penais aplicaveis no

direito continental.

No direito brasileiro, as penas previstas variam entre 0s trés meses e 0s quatro
anos de prisao, dependendo do tipo legal de crime que é cometido, sendo igualmente
prevista a punigdo com pena de multa, nos crimes de violagcdo dos direitos de autor

através de reproducdo de obra alheia com intuito de lucro.

As medidas das penas salientam a relevancia juridico-penal que estes crimes
parecem assumir no actual direito penal, situacdo que contrasta claramente com 0s

movimentos que reclamam a intervencdo minima do direito penal, bem como de

19 Cfr. DAVIES, Colin R., Protection of intelectual property — a myth? A consideration of current
criminal protection and law comission proposals, in The Journal of Criminal Law [pdf.], October 2004,
vol. 68, n° [consultado pela Ultima vez em 27/02/2013], p. 398 e ss. , p. 399.



Do Direito Penal de Autor.87

descriminalizacdo e despenalizacdo de determinadas condutas que ndo preenchem os
requisitos de dignidade de intervencdo do direito penal. Na realidade, estas ideias tém
vindo a marcar um novo paradigma do ponto de vista da politica-criminal, defendendo-
se que um controlo mais eficaz do crime depende do recuo do Estado. Desta forma,
considera-se que durante largos anos o direito penal interveio em areas onde seria
preferivel que nunca tivesse actuado, utilizando em demasiada as sangdes criminais, as
quais acarretam sempre um estigma que quebra a ligacdo entre o individuo e a
comunidade. Nestes termos, o Estado foi responsavel por produzir muito mais
criminalidade do que aquela que quis combater. Na realidade, se hd dominio em que as
teorias moderadas do abolicionismo penal poderiam funcionar, seria precisamente o do
direito penal de autor'®®, Estas encontram repouso nos movimentos de defesa da
descriminaliza¢do, nos quais se pugna pela intervencdo do direito penal cingida as
lesbes insuportaveis da comunidade e que colocam em risco o0 desenvolvimento tanto
desta, como da personalidade de cada individuo nela inserido. A necessidade social de
tutela pelo direito penal exclui assim a sua intervencdo nos €asos em que mesmo
existindo violacdo de bens juridicos, estes podem ser tutelados de forma adequada e

suficiente por outros mecanismos de tutela.

N&o perdendo de vista as finalidades de prevencdo geral e especial que norteiam
os limites e finalidades das penas no sistema penal portugués, dificilmente se pode
compreender a dureza das penas previstas neste dominio. O ambito de actuacdo do
direito penal do Estado de Direito Democratico insere-se no quadro de subtrac¢do o
mais minima possivel dos direitos, liberdades e garantias com o objectivo de assegurar
o funcionamento da sociedade através da proteccdo e preservacdo dos bens juridicos
fundamentais. Dificilmente se concebe que meramente através da tutela penal se
consegue assegurar a proteccdo e o regular funcionamento da sociedade neste tipo de
criminalidade, ou como considera Oliveira Ascensdo, “estdo-lhe associadas
consideracdes de prevengdo geral. Em vez de sistemas de fiscalizagdo, os entes de
gestdo recorrem a esta tutela gratuita através de cominagdes penais”®!. Desta forma,

ndo parece sequer sentir-se a necessidade primaria de restabelecimento da paz juridica

180 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués Parte Geral Il — As consequéncias juridicas do
crime, Lisboa, Aequitas/Noticias Editorial, 1993 , p. 64 e ss.
161 Cfr. ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Penal de Autor (...) , p. 15.



Do Direito Penal de Autor.88

comunitaria abalada pelo crime!®? o qual estando dependente do principio da
necessidade de pena constitucionalmente conformado pelo art. 18%2 CRP, encontra na
prevencdo geral positiva toda a amplitude. A Unica paz que é restabelecida é a das
entidades de gestdo e exploracdo dos direitos econdmicos de autor, que garantem a forca

juridica da tutela penal como forma de minimizar as suas perdas economicas®?,

Relativamente a finalidade de prevencgdo especial, fundada na necessidade de
socializacdo do agente, a mesma sempre serd fundamento e limite das penas aplicaveis
Nos casos em que 0s crimes sdo cometidos com animo lucrativo ou de forma organizada
e profissionalizada. Contudo, dificilmente a mesma ideia pode ser defendida
relativamente ao agente individual que comete crimes de usurpagdo porque realiza e
distribui gratuitamente copias ou exemplares de obras as quais ndo teria acesso de outra
forma, ou que se limita a descarregar cOpias disponibilizadas por outros para utilizagéo
privada. Nestes casos, a finalidade de prevencao especial parece concretizar-se ha mera
adverténcia sobre o agente, a qual terd pelo menos a virtude de o consciencializar de que
tais actos sdo efectivamente tipificados como crime. J& ndo assim nos casos de
criminalidade organizada e dedicada ao comércio massificado e internacional de obras
contrafeitas e usurpadas, onde existe a clara intencdo de enriquecimento através da
exploracdo de propriedade alheia. Bem como, a nosso ver, nos casos de violagdo Unica e
exclusiva do conteddo moral do direito de autor, protegido entre nés pelo art. 198°
CDADOC, casos em que a personalidade do autor e a propria funcéo social da obra sdo

afectados.

Consequentemente, o sistema carece a nosso ver, de fundamento juridico-penal
para prever a aplicacdo de penas de prisdo nos casos de violacdo do conteddo
patrimonial do direito de autor, em todos 0s casos em que ndo exista um esquema de

aproveitamento econémico dessas obras. Desta forma, ndo deveriam ser penalmente

162 Cfr. DIAS, Jorge de Figueireido, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I (...), p.79. Ou nas palavras de
Jakobs, a finalidade primaria da pena sera sempre a “estabilizagdo contrafactica das expectativas
comunitarias na validade da norma violada”. Cit. por DIAS, Jorge de Figueireido, Direito Penal, Parte
Geral, Tomo I (...), p.80.

163 Situacdo que é agravada pela insercdo nos mesmos tipos legais de crime das condutas infractoras tanto
dos direitos de autor como dos titulares dos direitos conexos, punindo-se exactamente com as mesmas
penalidades e sem qualquer tipo de diferenciacdo, umas e outras, desta forma se perdendo completamente
qualquer tipo de preocupacdo que a tutela penal dos direitos de autor pudesse ter pela necessidade de
preservar a consciéncia moral do autor e proteger a criacdo cultural.
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tuteladas as condutas tipificadas no art. 195%1, 2/c)!** e n°3 CDADC, por
manifestamente carecerem de dignidade penal.

Por seu turno, consideramos que as penas aplicaveis nos termos do art. 197° sdo
demasiado severas. Inclusivamente nos casos do art. 196° CDADC, de contrafac¢do de
obras, condutas que como ja foi anteriormente referido, consubstanciam os casos de
reproducdo servil e de plagio de obras, bem como nos casos de violagdo do direito
moral, nos termos do art. 198° CDADC onde ndo obstante ser toleravel a incriminagao
dos actos tipificados, a pena continua a ser exagerada nos seus limites. N&o obstante,
ndo deveria ser igualmente o direito penal a tutelar estes direitos, na medida em que nao
¢ a sede adequada para a protec¢do dos bens juridicos em causa. Por ultimo, o tipo legal
do art. 199° CDADC cumpriria de forma mais adequada e eficaz as necessidades de
prevencdo geral se fosse punivel meramente com pena de multa. Contudo, e novamente,

seria mais adequada a consagracao apenas da tutela de natureza civil e administrativa.

A mesma consideracao quanto a dureza das penas e a sua desadequacao em face
dos requisitos de prevencdo geral e especial parece estar patente na jurisprudéncia
portuguesa. Foram varios os acdérdaos analisados, e dos quais se foram dando conta ao
longo das paginas precedentes, sendo que em todos, as penas de prisdo quando sao
aplicadas, sao fixadas meramente em parcos meses, acabando na maioria dos casos por
ser substituidas por pena de multa, atendendo precisamente a desnecessidade de

execucdo da pena de priséo aplicada.

164 Tanto nesta alinea como no n° 3 o que se prevé sdo violagdes contratuais relacionadas com a cedéncia
e autorizacdo de exploragdo do contelido patrimonial do direito de autor, pelo que devem ser resolvidas
em consonancia em sede de responsabilidade civil contratual.
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Parte 11l — Perspectivas de evolucdo da tutela juridico-penal dos
direitos de autor.

4 — As solucdes internacionais: O ACTA.

A opgédo por uma substituicdo da tutela penal interna de cada um dos Estados,
por uma tutela internacional capaz de ser mais eficaz e combater em definitivo as
violagcbes dos direitos de autor, foi completamente assumida como solugdo. Foi
precisamente nesse contexto que foi negociado o ACTA ou Anti Contrafeiting Trade
Agreement, instrumento internacional que viu as negociacfes envoltas em polémica,

acabando néo obstante por nunca ser adoptado.

O problema do instrumento legal comegou logo pela imprecisdo da sua
qualificacdo em termos de natureza juridica. Nos Estados Unidos, por exemplo, o
ACTA foi considerado como uma ordem executiva, conseguindo desta forma vigéncia
através de ordem do presidencial e apenas deixando de vigorar quando o Presidente
assim o entendesse. N&o obstante, o texto foi visto como um acordo TRIP-Plus,
estabelecendo desta forma uma proteccdo ainda mais apertada a estes direitos, do que
aquela estabelecida no acordo TRIPS, mas ndo podendo estabelecer solugcdes que
fossem contraditorias com o fixado naquele®®. Alguns autores consideram que o
documento é um acordo multilateral, na medida em que apenas por convite dos Estados

signatarios poderia ser possivel aderir ao texto®®,

As proprias negociacdes se iniciaram por convite, através do impulso
inicialmente dado pelo Japéo, a que se juntaram a Uni&o Europeia, os Estados Unidos, a

Austrélia, o Canada e a Suica®®’.

As negociacdes foram rodeadas pelo discurso centrado nos prejuizos que sdo
causados pelos actos de pirataria® contudo sem nunca conseguir demonstrar

estatisticamente e de forma segura que sempre que existe a compra de um bem

185 Cfr. JUDGE, Elizabeth F. e AL-SHARIEH, Saleh, Join the club (...), p.689.

166 Cfr. PORT, Kenneth L., A case against the ACTA, in William Mitchell Legal Studies Research Paper
[pdf.]. 2011-04. Disponivel para download em <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1808180>., p. 1136.

167 Juntaram-se ainda inicialmente a Coreia do Sul, México, Marrocos, Nova Zelandia e Singapura, o que
demonstra o caracter essencialmente moldado pelos paises desenvolvidos e industrializados em termos de
modelo de proteccdo dos direitos de autor (e da propriedade industrial).

168 Nao apenas de infraccdo aos direitos de autor, na medida em que o ACTA previa igualmente medidas
para combater os crimes contra os direitos de propriedade industrial.
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contrafeito, ou que sempre que alguém obtém uma obra através de uma copia ndo
autorizada, que deixou necessariamente de comprar o equivalente original do

produto®®®.

Contudo, pouco ou quase nada foi divulgado sobre o contetdo do
documento, tendo as negociacfes decorrido com um estranho secretismo, apenas tendo
sido divulgado o primeiro esboco do texto em Abril de 2010, embora as negociacoes se

tenham iniciado em Outubro de 2007%7°,

As sanc0es estabelecidas no tratado séo bastante duras, sendo de destacar o facto
de a maioria recair sobre os consumidores finais e ndo sobre os produtores dos produtos
ilicitos, mas prevendo-se ainda varios mecanismos e medidas para aumentar a eficacia
do controlo através da cooperagdo. Desta forma, os Estados parte acordariam em formar
pessoal especializado para ingressar nas autoridades competentes pela fiscalizacdo nesta
matéria, como as policias e as guardas aduaneiras. Seria ainda desenvolvido um sistema
de recolha de dados e de analise estatistica dos mesmos de onde constaria a informacéo
sobre a violacdo dos direitos, sendo portanto mais facil detectar quais os Estados que

precisavam de maior investimento na prevengéo e punicéo.

Todavia, nem todas as disposi¢cdes sdo aplicaveis a todas as infrac¢bes contra a
propriedade intelectual. Desta forma, as partes apenas seriam obrigadas a aplicar
sangdes criminais nos casos de contrafaccdes de direitos de autor e direitos conexost’,

quando praticados com dolo e em escala comercial.

Foi ainda prevista a criacdo de um Comité responsavel por rever as operacoes do
ACTA, funcionando simultaneamente como um foro para discutir novos mecanismos de

reforco da proteccao.

Na sua estrutura era possivel detectar que se centrava meramente nas sancoes
aplicaveis as infraccBes, ndo prevendo portanto novos direitos que possam ser

atribuidos aos autores. Simultaneamente, nenhum Estado era obrigado a adoptar

169 Cfr. PORT, Kenneth L., A case against the ACTA (...), p. 1135.

170 N&o obstante, alguns autores consideram que as negociac@es se iniciaram em 2004, decorrendo estas
paralelamente as reunides da Organizagdo Mundial do Comércio e da Organizacdo Mundial de
Propriedade Intelectual. Cfr. GEIST, Michael, Introduction: ACTA’s state of play: looking beyond
transparency, in American University International Law Review [pdf.], 26, n°.3 (2011). [consultado pela
Gltima vez em 17/07/2013], p. 543 e ss. Disponivel para download em <
http://digitalcommons.wcl.american.edu/auilr/vol26/iss3/1/>, p. 544.

11 Bem como de marcas, sendo que relativamente aos outros direitos, seriam as partes que teriam a
liberdade de decidir se aplicam ou ndo as san¢des de natureza criminal.
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medidas de proteccdo a um direito de autor que ndo fosse reconhecido e protegido na
sua lei nacional. O documento continha cinco seccfes, prevendo tanto mecanismos de
natureza civil como de natureza criminal, estando especialmente vocacionado para o
ambiente digital. Na primeira seccdo versava sobre as obrigacdes dos Estados
signatarios para que pudessem adoptar eficazmente as medidas previstas, destacando-se
a terceira sec¢do que se centrava em mecanismos e meios de controlo fronteirico de
forma a evitar a importacdo e exportacdo de produtos ilicitos. A sua vocacdo para
combater as violagcbes em ambiente digital estava ainda patente na existéncia de uma
quinta seccdo onde se previam formas de reforcar estes direitos em ambiente digital,
sempre com a salvaguarda dos direitos de liberdade de expressdo, o direito a um

processo justo e o direito de privacidade!’?,

N&o obstante, foi bastante acesa a discussdo sobre se seriam ou ndo protegidos
esses direitos dos consumidores, tendo em consideracdo a dureza das sancdes
aplicaveis. Na realidade, torna-se dificil perceber a harmonia entre a proteccdo do
direito de privacidade e a obrigacdo dos Internet Service Providers fornecerem os dados

dos utilizadores que cometessem infracgdes aos direitos de autor em rede!’,

Simultaneamente, alguns autores consideraram duvidoso que alguma vez a
Unido Europeia fosse adoptar as medidas de protec¢do penal previstas no ACTA, na
medida em que este tipo de tutela sempre foi regulado internamente por cada um dos
Estados e nunca atraves de Directiva. Efectivamente, em 4 de Julho de 2012, o
Parlamento Europeu chumbou o texto do ACTA com 478 votos contra e apenas 39

votos a favort’4,

Em 2010 surge no direito americano o Combating Online Infringment and
Counterfeits Act!”™ que teria por escopo permitir ao Departamento de Justica Norte-

americano encerrar sitios da rede que promovam ou fornecam formas de partilhar em

172 Os estados ficam ainda obrigados a prever a proteccdo das medidas tecnoldgicas. Cfr. PORT, Kenneth
L., A case against the ACTA (...), p. 13.

173 Cfr. COWART, Tammy Wilson, The (final) anti-counterfeiting trade (...), p. 281.

174 Cfr. LANE, Hilary H., The realities of the Anti-counterfeiting Trade Agreement, in Tulane Journal of
International and Comparative Law [pdf.], Winter2012, Vol. 21 Issue 1 [consultado pela Gltima vez em
12/07/2013], p. 183 e SS. Disponivel para download em <
http://connection.ebscohost.com/c/articles/84346581/realities-anti-counterfeiting-trade-agreement>,
p.203.

175 Regra geral conhecido como COICA ou The Act.
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rede contetdos infractores dos direitos de autor. O Ministério Publico iria ganhar o
poder de emitir providéncias cautelares contra sitios dedicados a tais actividades,
conseguindo desta forma restringir o acesso dos utilizadores aos mesmos. A lei foi
criada ainda durante as negociacdes do ACTA, sendo que perante 0s receios de abusos
por parte das autoridades politicas no policiamento da internet, foram consagrados
mecanismos de defesa por parte dos sitios identificados como infractores. Desta forma,
os detentores destes sitios poderiam peticionar perante os tribunais americanos o
levantamento das providéncias cautelares'’®. A lei recebeu o apoio da Cémara de
Comércio norte-americana, da Motion Picture Association of America, da Recording
Industry Association of America e da Coalition Against Domain Name Abuse, entre
outras. Por outro lado, opuseram-se a lei a American Civil Liberties Union, a Electronic
Frontier Foundation, a Human Rights Watch e os Repoérteres sem Fronteiras, entre
outros. Alguns dos engenheiros informaticos que estiveram envolvidos na criagdo e
invengdo da internet enviaram ainda uma carta aberta ao senado considerando que
“todos os esquemas de censura tém um impacto no discurso, mas que esta lei iria ser
particularmente violenta neste caso, pois teria 0 poder de fazer desaparecer da internet
dominios inteiros, e ndo apenas paginas ou ficheiros infractores”’’. N4o obstante, este
instrumento abria uma brecha na tutela penal dos direitos de autor, adoptando medidas

de caracter administrativo.

N&o tendo sido aprovado o COICA acabou por dar lugar ao aparecimento do
Preventing Real Online Threats to Economic Creativity and Theft of Intellectual
Property Act ou PIPA, que neste momento estd com a sua aprovacdo em Suspenso
devido aos protestos que surgiram em torno do texto. Este é bastante semelhante ao do
COICA, sendo que sdo portanto as mesmas preocupagdes que séo levantadas perante a

possibilidade de o texto vir a ser aprovado.

Ainda no rescaldo da ndo aprovacdao do ACTA, os Estados Unidos tentaram

aprovar em sede de direito interno o Stop Online Piracy Act em 2011, mais

176 Cfr. BURKE, Lavonne D., The United States takes center stage in the international fight against
online piracy & counterfeiting, in Houston Journal of International Law [pdf]. Fall 2010, Vol. 33 Issue 1
[consultado pela dltima vez em 23/03/2013]. Disponivel para consulta e download em
http://connection.ebscohost.com/c/articles/59211713/united-states-takes-center-stage-international-fight-
against-online-piracy-counterfeiting, p. 230 e seguintes.
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comummente conhecido como SOPA que iria conceder poderes ao Ministério Pablico
americano para peticionar ordens em tribunal para requerer a sitios estrangeiros a
eliminacdo de todos os contetdos violadores de direitos de autor protegidos pela lei
norte-americana. Ele passaria igualmente a ter poderes para impor aos servidores da
internet o cumprimento das medidas judiciais impostas, quando os sitios ordenados a
eliminacdo dos conteldos ndo cumprissem, podendo assim utilizar mecanismos
préprios para bloquear o acesso dos utilizadores a tais sitios. Os servidores e 0s sitios
que violassem tais ordens poderiam depois ser judicialmente processados, sendo que 0s
consumidores seriam sempre sujeitos a processo no caso de tentarem violar os
blogueios aos conteudos infractores. A lei envolveu-se em bastante polémica, pois 0s
utilizadores temiam que os poderes concedidos para bloquear conteldos na internet,
pudessem ser utilizados como forma de censurar certos contetidos'’®, motivo pelo qual o
texto se encontra em suspenso. Nao obstante, uma solugéo idéntica a esta foi adoptada
pelo legislador espanhol, nas disposicdes introduzidas na lei SINDE, introduzindo
desta forma normas de cariz especial, mas mantendo intocavel o disposto no Codigo
Penal Espanhol em matéria de tutela penal dos direitos de autor. Aquelas incidem
directamente sobre as actividades dos fornecedores de materiais infractores destes
direitos em rede. Desta forma, os responsaveis pela manutencdo em rede de tais sitios
sdo notificados para que procedam a retirada dos materiais partilhados na internet.
Assim, no art. 114° da Ley SINDE sédo introduzidas as alteracBes que vigoram na
legislacdo dos servicos da sociedade de informacdo, bem como na lei da propriedade
intelectual, atribuindo-se portanto natureza administrativa a estas sancoes,
abandonando-se a tutela penal, pelo menos quanto aos responsaveis pela

disponibilizacdo dos conteddos em rede.

Tem especial relevancia analisar as alternativas encontradas pelo direito norte-
americano a aprovacdo do ACTA, na medida em que muitos dos conteldos que sdo

acedidos na internet estdo alojados em servidores deste pais, bem como pelo facto de as

178 Cfr. SAMUELSON, Pamela, Legally speaking can online piracy be stopped by laws?, in
Communications of the ACM [0001-0782] [pdf], 2012 vol:55 fasc:7. [consultado pela Gltima vez em
13/09/2013], p. 25 e SS. Disponivel para consulta em <
http://mlplus.hosted.exlibrisgroup.com/primo_library/libweb/action/search.do?dscnt=0&scp.scps=primo_
central_multiple_fe&frbg=&tab=pesquisa_rapida&dstmp=1379543999187&srt=rank&ct=search&mode=
Basic&dum=true&indx=1&th=t&vl(free Text0)=pamela%?20samuelson&fn=search&vid=FCCN_V1>.
ISSN: 0001-0782.

179 ey n® 2/2011, de 4 de Marco, conhecida como Ley de Economia Sustenible.
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indUstrias mais poderosas economicamente e dedicadas a exploragdo de conteddos
protegidos por direitos de autor se encontrarem sediadas no seu territorio.
Simultaneamente é conhecido o poder negocial dos Estados Unidos em sede de direito
internacional, pelo que nestes textos de direito interno se podem encontrar algumas das
tendéncias que possam surgir em textos internacionais sucessores do ACTA. Nao
existindo desta forma razdes para considerar que o recurso ao direito penal sera posto de
parte em substituicdo de medidas mais brandas e adequadas ao que se pretende tutelar,
mas ndo podendo igualmente ser excluida a sua substituicdo por medidas

administrativas.

5 - A solucéo francesa de tutela dos direitos de autor na sociedade de
informacao.

A solucdo francesa para o problema dos direitos de autor na sociedade de
informacdo foi uma das mais polémicas e arrojadas, destacando-se a Lei n°® 2006-961,
de 1 de Agosto 2006, igualmente conhecida como lei DADVSI*®, a lei n® 2009-669, de
12 de Junho de 2009, conhecida por lei HADOPI 18! e também a Lei n° 2009-1311, de
28 de Outubro de 2009, que regula a da propriedade literaria e artistica na internet,

também conhecida como lei HADOPI 11182,

A Lei DADVSI é uma transposicdo tardia da Directiva da Sociedade de
Informacdo, Directiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de
Maio de 20018, alterando o sistema de direitos de autor francés. A legislagdo incidiu
essencialmente na prevencéo e repressdo dos direitos de autor nos sistemas de partilha
em rede em peer-to-peer, tendo levantado imensa polémica. Criou ainda tipos legais de

crime para os casos de criadores e utilizadores que partilhassem em rede software que

180 Também conhecida como iTunes Law ou iPod Law, e cujo denominagéo por extenso é Loi Relative au
Droit d’Auteur et aux drois voisins dans la Société de I’Information.

181 Também conhecida por Three Strikes Law.

182 A Lei HADOPI Il sucede assim a lei HADOPI | que foi chumbada no Conseil Constitutionnel de 22
de Outubro de 20009.

183 Uma transposicéo tardia, e depois de o Estado francés ter sido condenado ao pagamento de sangdes
econémicas durante o ano de 2005 pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, por ter largamente
ultrapassado o prazo de implementacdo que tinha sido concedido até 2002.
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colocasse a disposicdo ao publico de obras ou objectos protegidos®. Contudo, esta lei
manteve-se pouco tempo em vigor, pois a dureza das suas san¢@es tornou-a na préatica
inexequivel. Nao obstante foi consagrada a liberdade de cdpia privada em ambiente

digital.

Surge assim em substituicdo a Lei HADOPI | que criou um novo corpo
administrativo que substitui a ARMT que tinha sido criada pela DADVSI |, chamado
de HADOPI*, Criando-se simultaneamente a regra do Three strikes and you're out, a
HADOPI ganhou competéncia para detectar as condutas infractoras cometidas pelos
utilizadores em rede, punindo progressivamente em termos de severidade tais actos,
desta forma tentando impedir a reincidéncia no cometimento destes crimes. Desta
forma, com o primeiro strike seria enviada uma mensagem de correio electrénico de
aviso ao titular da conta de internet com uma recomendacdo sobre a obrigacdo de
supervisionar a sua conta de acesso a rede, devendo dessa forma controlar potenciais
utilizacBes lesivas para os direitos de autor, recebendo ainda informac@es quanto a sitios
da internet e outras fontes onde poderia obter de forma legitima materiais protegidos
pelos direitos de autor. O mesmo email conteria vérias dicas sobre programas de
proteccdo da sua conta de internet de forma a conseguir controlar que a mesma nao
fosse utilizada para descarregar ficheiros de forma ilegal, bem como dados sobre o
impacto negativo das condutas de pirataria na criacéo artistica e na sustentabilidade do
sector do entretenimento. Nos seis meses seguintes ao primeiro aviso, caso fosse
detectada nova infrac¢do, as mesmas informacdes seriam enviadas para o utilizador
infractor, desta vez por carta registada com aviso de recep¢do. Se no prazo de um ano, 0
mesmo utilizador voltasse a infringir a legislacdo de direitos de autor, seria consumado
o terceiro aviso, sendo dado ao utilizador direito de defesa, na medida em que a

HADOPI, ndo obstante ser uma entidade meramente administrativa, presumia a culpa

184 Cfr. RAMALHO, David da Silva, A tutela penal dos direitos de autor e dos direitos conexos na
sociedade da informacdo, [on line], Lisboa, Ordem dos Advogados, formato PDF, disponivel em
<http://www.oa.pt/upl/%7B2c097642-c7bd-43d7-9057-0033033cda9a%7D.pdf>, p. 193.

185 Autorité de Régulation des Mesures Techniques.

186 Haute Autorité pour la Diffusion des ceuvres et la protection des droits sur Internet. Curiosamente,
depois de adoptar uma imagem para se distinguir entre os consumidores, a prépria HADOPI enfrenta um
processo por violacdo dos direitos de autor, pois o desenho adoptado pertencia afinal a um autor que ndo
consentiu na sua utilizacdo. Cfr.
<http://www.telegraph.co.uk/news/worldnews/europe/france/6974249/Anti-piracy-agencys-logo-broke-
copyright.html>.
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do utilizador'®’. No caso de o utilizador ndo conseguir provar a sua inocéncia, a
HADOPI podia optar por suspender o acesso a rede ao utilizador infractor por um
periodo variavel entre 2 meses a 1 ano, durante o qual o consumidor além de estar
proibido de celebrar novo contrato de fornecimento com outra empresa fornecedora de
internet, ficava obrigado a manter em dia o pagamento das prestacdes perante o seu
servidor, ou por obrigar o utilizador infractor a instalar dentro de um prazo razoavel
sistemas de seguranca aprovados pela HADOPI e que impedem que sejam efectuados

mais downloads ilegais, sob pena de serem aplicadas san¢Ges pecuniarias.

As sancOes seriam portanto aplicadas por uma entidade administrativa sem
competéncia em matéria penal, sendo que ao consumidor presumivel infractor, apenas
seria dado um direito de defesa, a exercer perante a mesma entidade que presumia a sua
culpa na infraccdo, quando em direito penal vigora o principio da presuncdo de
inocéncia. Por esse motivo, em 10 de Junho de 2009, através da decisdo 2009-580 DC,
0 Conseil Constitutionnel® pronunciou-se pela inconstitucionalidade de varias
disposi¢cdes da HADOPI 1. Apenas entidades judiciais como tribunais podem proceder a
aplicacdo de sancBes, na medida em que apenas estes sdo Orgdos imparciais e
independentes, com competéncia para administrar a justica penal e dentro dos principios
legais que a norteiam. Também a inversdo do 6nus da prova foi posta em causa por
violar claramente a presuncdo de inocéncia do art. 9° da Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidadéo.

De forma a superar estes problemas de inconstitucionalidade foi aprovada a lei
HADOPI 1l que atribuiu o poder de aplicacdo das sancBes de suspensdo da ligacdo a
internet ao tribunal. O proprio codigo de processo penal francés foi alterado criando-se
um meio processual mais célere destinado a tramitar este processos chamado de
Ordonnance Pénale, o qual ndo permite a existéncia do contraditorio e que dispensa o
dever de motivacdo de sentenca. Assim, a terceira violagdo passou a ser punida pelo

tribunal através de dendncia da HADOPI aplicando-se a pena aplicavel ao crime de

187 Cfr. RAMALHO, David da Silva, A tutela penal dos direitos de autor (...), p. 197.
188 Disponivel para consulta em <http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank/pdf/conseil-constitutionnel-45986.pdf>.
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contrefacon?®®, podendo ainda aplicar-se a pena complementar de suspenséo do acesso a
rede por um periodo de 1 ano. Mantém-se a obrigacdo do pagamento por parte do
utilizador sancionado do servico de internet, bem como a proibicao de celebrar um novo
contrato de fornecimento. Nos casos de infraccdo cometida a titulo de negligéncia®®,
tendo o utilizador sido ja avisado duas vezes pela HADOPI, o juiz pode tomar decisdes
que consubstanciem medidas adequadas a proteger a sua conta da internet de modo a
que a mesma ndo seja utilizada para fins de pirataria. A negligéncia é punivel como
grosseira, tendo o titular da conta de pagar uma coima de €1500, podendo esta cumular-
se com a suspensdo da ligacdo da internet por um periodo maximo de 1 més. Ou seja,
neste caso prevé-se a punicdo a titulo de contra-ordenacgdo e nao de crime. N&o obstante,
em Julho deste ano a lei foi alterada'®!, tendo-se deixado cair as san¢des gravissimas
que eram aplicadas ao abrigo da lei e da actuacdo da HADOPI, e perante a evidéncia de
que o problema da pirataria ndo foi ultrapassado e que milhdes de euros foram
investidos pelo Estado Francés na implementagdo das medidas legais. Com a alteracao
legislativa 0 Governo Francés alterou a perspectiva quanto as prioridades no combate a
pirataria na era digital, centrando agora a punicdo essencialmente na pirataria feita a
escala comercial ou com intuito lucrativo, perseguindo ainda directamente os sitios que
disponibilizam na internet contetidos violadores dos direitos de autor lucrando através
desses mesmos servicos disponibilizados. Desta forma, mantém-se a resposta graduada
em trés avisos, mas a pena acessoria de suspensdo do acesso a internet foi revogada, na
medida em que se entende que o acesso perfaz um dos direitos mais basicos dos
cidaddos, bem como um veiculo demasiado importante de acesso a cultura e
informacdo. N&o obstante, durante a vigéncia da lei, apenas houve uma condenagédo com

aplicacdo da san¢do acessoria do corte de acesso a rede.

Esta ideia da punicdo através de trés avisos, ou de three strikes tornou-se uma

das opc¢des de montra do ACTA, a qual acabou por ser removida ainda antes de o

189 O crime de contrefagon ¢ punivel com pena de prisdo até 3 anos ou de multa até 300.000€, sendo que
no caso de pratica organizada deste crime a pena de prisdo € agravada para 0s 5 anos ou 500.000€ de
multa, nos termos do art. L-335-2 do Cédigo de Propriedade Intelectual francés.

190 S3o os casos de infraction négligence caractérisée. Cfr. RAMALHO, David da Silva, A tutela penal
dos direitos de autor (...), p.201.

PICfr.  http://www.culturecommunication.gouv.fr/Espace-Presse/Communiques/Publication-du-decret-
supprimant-la-peine-complementaire-de-la-suspension-d-acces-a-Internet e
http://www.theguardian.com/technology/2013/jul/09/france-hadopi-law-anti-piracy. A lei foi alterada
pelo Decreto n° 2013-596, de 8 de Julho de 2013.
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tratado ser em definitivo colocado de parte. N&o obstante, este sistema acabou por ser
implementado, com as suas particularidades, em outras legislagdes de outros paises,

substituindo gradualmente, e aparentemente, a tutela penal dos direitos de autor.

No Canadé, o sistema adoptado denomina-se de notice and notice, prevendo-se
um sistema em que os proprios fornecedores de internet notificam os tribunais das
violagcOes aos direitos de autor que sdo detectadas, ficando o tribunal responséavel por
apurar se houve ou ndo violagéo do direito de autor em concreto, decidindo depois pela

sancéo aplicavel®,

Nos mesmos termos foi criado o Copyright Alert System, implementado no
direito americano e resultante de uma concertacdo entre 0s cinco principais
fornecedores de internet norte-americanos. O objectivo ndo € processar ou perseguir
criminalmente os infractores, mas meramente educa-los para a necessidade de respeito
dos direitos de autor. Desta forma, o servidor vai detectando as condutas infractoras dos
direitos de autor, sendo que comeca gradualmente a notificar os consumidores com
informacdes e textos educativos que os reenviem para sitios de descarga licita de obras,
bem como para a necessidade de respeitar estes direitos tendo em consideracdo as
avultadas perdas para os artistas e para as industrias exploradoras destes direitos. Ao
consumidor sdo enviados no maximo seis avisos, sendo que ultrapassado este limite,
embora ndo possa ser cortado em definitivo o fornecimento de internet, as velocidades

das contas sé@o drasticamente prejudicadas.

Também no direito irlandés € aplicada uma sanc¢éo inspirada na lei HADOPI e
na ideia dos trés avisos, na sequéncia de um processo judicial movido pela Sony BMG,
Universal e Warner contra a Eirecom, que é um fornecedor de internet. O processo
chegou ao fim com um acordo, no qual ficou estabelecido que uma empresa
especializada em seguranca na rede ficaria encarregue de notificar a Eirecom de todas
as infraccbes que sejam detectadas. De seguida, a Eirecom tem de notificar o
consumidor infractor de que a sua conta estd a ser utilizada para cometer actos
infractores de direitos de autor, registando tal aviso na factura que lhe é enviada.
Quando recebe um segundo aviso sobre um mesmo consumidor no prazo maximo de 14

dias contados desde o primeiro aviso, o servidor € obrigado a enviar novamente a

192 Cfr. GEIST, Michael, Introduction: ACTA’s state of play (...), p.556.
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informacdo, desta vez através de carta acompanhada por um aviso sobre a gravidade das
infracgBes, bem como das penalidades em que pode incorrer. Quando é enviado o
terceiro aviso, abre-se um processo que € supervisionado, sendo analisados em detalhe
os dados relativos as infracgfes detectadas, caso em que concluindo-se positivamente
pela existéncia de violagOes, a Eirecom envia uma carta ao cliente notificando do corte
do fornecimento de internet através de revogacdo do contrato, dando a hipdtese ao
consumidor de se defender ou ndo. Todavia, é sempre o0 Eirecom que decide pelo corte
ou n3o do contrato, ndo existindo a intervenc¢do nunca de um tribunal neste processo*®3.
Neste caso, ndo existe verdadeiramente uma lei, resultando a actuagdo da Eirecom

meramente da obrigacdo assumida ao celebrar o acordo no processo que lhe foi movido.

N&o obstante as diferengas entre os diferentes sistemas previstos, existe um
ponto em comum entre ambos e que se relaciona com o facto de ser legalmente
questiondvel o acesso por parte dos fornecedores de internet e outras entidades
administrativas a dados pessoais dos consumidores. Apenas desta forma se pode
concluir pela existéncia ou ndo da violacdo de contetdos protegidos pelos direitos de
autor em rede, o que coloca problemas constitucionais relacionados com o direito a
privacidade, bem como a proteccdo dos dados informaticos. Entre nds, o acesso a tais
dados apenas pode ser efectuado em processo penal e dentro das limitacdes apertadas
instituidas no art. 32° da CRP.

As industrias exploradoras dos direitos de autor parecem ter encontrado uma
solucdo mais eficaz para combater a coOpia privada ilegal em rede perseguindo
directamente os consumidores e utilizadores finais. Desta forma, os fornecedores de
internet ganham cada vez maior relevancia no combate as infraccdes, na medida em que
da sua colaboracéo resulta a identificagdo dos utilizadores infractores. No CDADC esta
relevancia dos servidores comeca a ser introduzida, como é exemplo o disposto no art.
210°-G/3 e no art. 227°, que prevéem a existéncia de medidas cautelares contra 0s

fornecedores destes servigos cujos clientes utilizem os mesmos para violar direitos de

193 Cfr. BRIDY, Annemarie, ACTA and the specter of graduated response, in American University Law
Review [pdf], Vol. 26, n° 3, Fall 2011 [consultado pela Gltima vez em 25/08/2013], p. 559 e ss.
Disponivel para download em < http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1619006>., p.576 €
577.
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autor e conexos®®*. Na legislacdo espanhola, a partir da reforma introduzida pela lei n°
23/2006, de 7 de Julho, passou-se a prever igualmente a aplicacdo de providéncias
cautelares e outras medidas aos servidores de internet, sempre que 0S Servigos sejam
utilizados para que um terceiro cometa infracches. Estas medidas sdo sempre de
aplicacdo judicial, podendo consistir no corte do acesso a internet do consumidor
infractor, no fecho de paginas de internet que violem os direitos de autor, ou de outras
que disponibilizem contetdos infractores. Essencial para a aplicacdo de tais medidas é a

verificagdo do periculum in mora e do fumus boni iuris®®.

Simultaneamente, tais medidas acabam por ndo ter eficacia na prevencdo do
cometimento de tais infrac¢bes, na medida em que os utilizadores em rede conseguem
facilmente contornar e antecipar os mecanismos de deteccdo utilizados pelos servidores
de internet. Na realidade, existem actualmente programas que permitem que cada um
dos consumidores oculte o seu protocolo IP tornando-se assim invisivel e impossivel de
identificar pelos servicos de fornecimento. Ndo obstante, a adop¢do de medidas que
abandonem definitivamente o direito penal demonstra que ndo é através de penas de
prisdo ou de multa que se consegue combater o fendmeno da violagdo dos direitos de

autor.

6 — A insustentavel desadequacéo da tutela penal consagrada.

E indubitavel que nos encontramos num momento em que o direito penal é
consagrado como um direito penal minimo*®®, onde esta forma de tutela juridica, a mais
grave que pode ser prevista num ordenamento juridico, se encontra reservada para 0s
bens e valores com verdadeira dignidade penal. Sob pena alids de este assumir uma

dimensdo meramente simbdlica, a qual sempre tera por consequéncia que a eficacia real

194 Tem ainda relevancia a lei n® 32/2008, de 17 de Julho, que obriga os ISP a conservar os dados relativos
aos utilizadores dos seus servicos. Os dados assim recolhidos tém por finalidade a investigacdo, detec¢do
e repressdo de crimes graves, 0 que, tendo em consideragcdo as molduras penais aplicaveis aos crimes
contra os direitos de autor na legislacdo nacional, parece excluir a sua aplicacdo neste tipo de
criminalidade.

195 Cfr. HOYOS SANCHO, Montserrat de, Las medidas cautelares de suspension del servicio y clausura
de paginas web por vulneracion de los derechos de autor en internet, in La propriedade intelectual en la
era digital, limites e infracciones a los derechos de autor en la internet, coordenado por Ricardo M. Mata
y Martin e Antonio M.2 Javato Martin, Madrid, La Ley, 2011. ISBN 978-84-8126-835-5.

19 Cfr. RODRIGUEZ MORO, Luis, La nueva proteccion penal de la (...), p. 336. O autor salienta que
“no considero que el cause oportuno para su enjuiciamiento sea el derecho penal. Y ello es asi si
entendemos de una manera adecuada la operatividad del fundamental principio penal de intervencion
minima”.
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de aplicacdo da norma fica reduzida a nada, e que o direito penal acaba por ser
aproveitado como forma de “levar a cabo auténticas incursdes de justicialismo com os
inevitaveis bodes expiatorios”!®. Este aproveitamento parece intimamente ligado a
mercantilizacdo dos direitos de autor, 0s quais passam a ser dominados por uma logica
empresarial, em que o valor econémico das obras influencia os regimes legais, de forma
a tornar mais lucrativa uma inddstria que comegou a entrar em declinio de lucros com
0S novos mecanismos de reproducdo analdgica e que acelerou esse caminho
descendente com a digitalizacdo da cOpia agravada pela partilha de ficheiros em rede. A
copia privada sempre foi encarada pelas editoras como uma forma de prejudicar a
exploracdo econdmica das obras, mas a situagdo agravou-se com 0S nNovos meios de
comunicacdo em massa, apontando essa sempre como Unica e exclusiva causa de quebra
do volume de negocios, o qual continua atractivo, mas ja ndo tanto como antes,

aparentemente®®®,

O regime penal adoptado ndo pode refugiar-se sequer em obrigacdes
internacionais assumidas pelos Estados, na medida em que o proprio acordo de TRIPS
considera no seu art. 61° que os membros apenas se encontram obrigados a adoptar a
tutela penal nos casos de violacdo de direitos de autor quando cometidos a escala
comercial. Claramente ndo foi essa a posicao e interpretacdo efectuada pelos estados
signatéarios. Simultaneamente com a ndo aprovacdo do ACTA seria 0 momento de 0s
estados repensarem a politica legislativa em torno da tutela dos direitos de autor.

O endurecimento das san¢es penais pode conduzir a adopgdo de medidas que
serdo muitas vezes excessivas, podendo noutros casos ser simplesmente inadequada
para perseguir o fim que se deseja. Basta relembrar que no inicio do presente estudo se
deu conta da criacdo e da proliferacdo de partidos piratas que gozam de popularidade
entre os cidaddos. Desta forma, deve ser ultrapassada a concepcdo de que seja o direito

penal 0 mais adequado a proteger os interesses e direitos dos autores e dos titulares do

197 Cfr. COSTA, José de Faria, O Direito Penal e a tutela dos direitos da propriedade industrial e da
concorréncia (Algumas observaces a partir da concorréncia desleal). Separata da obra Direito Industrial
—Vol. Ill, da Associacdo Portuguesa de Direito Intelectual. Coimbra, Almedina, 2003., p. 35.

198 «As editoras reclamam que a copia privada lhes tem causado avultados prejuizos em virtude de
acentuadas quebras de vendas dos seus produtos. De modo a protegerem o seu modelo tradicional de
negdécio, estas empresas, cujo principal valor de exploragdo consiste em direito de autor e conexos
(copyright), tém reagido sistematicamente contra as infraccfes em massa de que alegam ser alvo no
novos ambiente digital das comunicagdes electronicas em rede”. Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias,
Pirataria e cépia privada (...), p. 125.
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contetido econémicos dos direitos de autor, na medida em que a sede mais adequada de

tutela de tais interesses reside no direito civil, e ndo no direito penal'®.

As leis penais, na parte especial, tém por funcdo defender a sociedade, nas areas
mais nobres do comportamento humano e de determinadas condutas, penalizando a sua
ndo observancia, tendo em vista o interesse social e a convivéncia dos interesses dos
cidaddos, muitas vezes contrarios, com respeito da liberdade de cada um pela liberdade

dos outros®®.

Partilhamos das palavras do professor Faria Costa?®! quando considera que “ja
era tempo, mais que tempo, para se saber que ndo é pela implantacdo de um direito
penal mais acutilante e invasivo ou mesmo mais punitivo que se faz diminuir a

criminalidade”.

A afirmacdo torna-se ainda mais problematica quando se assiste a um
esbatimento entre as diferengas existentes entre o direito de autor continental e o
copyright anglo-saxénico, essencialmente pela uniformizacdo de regimes através de
instrumentos internacionais. Isto porque o copyright tem um cariz marcadamente
econdémico, pautando-se pela l6gica empresarial e de proteccdo das posicdes
econodmicas dos empresarios ligados a exploracao do caréacter econémico dos direitos de
autor. Nestes casos, a propria tutela penal é utilizada para proteger o investimento que é
efectuado por estes empresarios, o que se torna absurdo, na medida em que “ndo se
explica que se estruture um ramo do direito altamente proteccionista em o fundamento
da dignidade da criacdo intelectual para o p6r afinal ao servico da protec¢do dos

investimentos?%?, Na realidade, a aproximagio do direito de autor continental ao

199 Cfr. MATA y MARTIN, Ricardo M., Derecho Comunitario (...), p. 176.

200 Cfr. Acordéo do Tribunal da Relagio de Evora, de 13/04/1999, cit. por ESPERANCA, Filipa Almeida,
Crime de usurpacdo de direitos de autor — captacao e audi¢éo de radio e de televiséo em lugar puablico
(Acordéo de 13 de Abril de 1999), in Revista Juridica, Lisboa, Associacdo Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, ISSN: 0870-8126, n° 24, Abril de 2001, p. 24 e ss.

201 Cfr. COSTA, José de Faria, O Direito Penal e a tutela dos direitos (...), p. 34.

202 Cfr, ASCENSAO, José de Oliveira, Propriedade intelectual e internet (...), p. 159 e ss. O autor
considera ainda que com 0s novos instrumentos internacionais o autor é apagado, criando-se uma
proteccdo exagerada do empresario neste dominio, tornando-se cada vez mais oneroso e complicado o
acesso a cultura, sob o pretexto de fomentar o acesso e a producao daquela. O autor afirma assim que
“Estamos a chegar a fase do Direito de Autor sem autor”, passando-se desta forma a conferir proteccéo a
banalidade. No mesmo sentido, também se pronuncia Ricardo M. Mata y Martin, que considera que
actualmente e na forma como os tipos legais de crime foram criados, o interesse prevalecente parece ser o
dos intermediarios e empresarios que detém a titularidade dos direitos de exploracdo econémica das
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copyright iniciou-se logo com o Acordo TRIPS/ADPIC, o qual adoptava ja a
perspectiva dos direitos de autor enquanto mercadorias e bens de comércio, sem

qualquer preocupagio com a proteccdo do direito moral do autor?®®,

O sentido de descriminalizacdo das condutas que ndo gozam de dignidade penal
no universo da propriedade intelectual poderia ter sido iniciado com o exemplo da
concorréncia desleal?®. Tutelada criminalmente no Cédigo de Propriedade Industrial,
no art. 260°, esta tinha essencialmente os mesmos problemas que sdo apontados a tutela
penal dos direitos de autor. Deste modo, o bem juridico-penal tutelado era a lealdade
mercantil, o qual € logicamente supra-individual, chocando deste modo com a
tradicional tutela dos bens juridicos individuais que encontram a protec¢do precisamente
no direito penal®®. N&o obstante, o tipo legal da concorréncia desleal colocava ainda
problemas de seguranca juridica, relacionados com o principio da tipicidade penal, na
medida em que era um tipo concretizado numa clausula aberta. Também neste dominio
a doutrina clamava ha muito tempo o abandono da solucdo penal, a qual foi alcancada
em 2003 com a aprovacgdo do novo Cddigo da Propriedade Industrial pelo Decreto-Lei
n° 36/2003, de 15 de Julho, contrariando deste modo a tendéncia de aumento das penas
aplicaveis a este crime que tinha sido concretizada ainda em 1995. A partir de 2003, a
concorréncia desleal passa a ser um mero ilicito contra-ordenacional, sancionado com
coima, gozando ainda de proteccdo em sede de direito civil, através do instituto da
responsabilidade civil. Este exemplo deveria desta forma ser transportado para o
universo dos direitos de autor, onde também os problemas de tipicidade se colocam e

onde as condutas carecem logicamente de dignidade penal.

obras, pouca importancia sendo dada tanto aos autores como ao publico em geral. Cfr. MATA y
MARTIN, Ricardo M., 4 protec¢io penal da propriedade intelectual e os servigos (...), p. 196 e
seguintes. Para o autor, a adopg¢do desta perspectiva tem ainda impacto no acesso a cultura, abandonando-
se 0 interesse social dos direitos de autor em detrimento de uma mercantilizacdo das obras, com a ajuda
da tutela penal.

203 Como afirma Alexandre Dias Pereira, “Os direitos de autor parecem convertidos em privilégios de
comércio, esquecendo-se até a razdo de ser do direito de autor, que é proteger, desde logo, a autoria, isto
¢, a criatividade do engenho humano ao nivel de formas originais de expressao literaria e artistica”. Cfr.
PEREIRA, Alexandre Dias, A revisao do acordo (...), p. 378.

204 Alguns apontamentos gerais e historicos sobre a concorréncia desleal podem ser consultados em
GONCALVES, Luis Manuel Couto, Manual de Direito Industrial: Patentes, Marcas e Concorréncia
Desleal, 32 edi¢do, Coimbra, Editora Almedina, 2012, ISBN: 972402671X, PARTE IlII.

205 Cfr. COSTA, José de Faria, O direito penal e a tutela dos direitos (...), p. 40.
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Pelo contrério, a manutencdo da criminalizagdo neste dominio continua a atribuir
um forte mecanismo de tutela que é utilizado por entidades que comercialmente
dependem de alguns sectores de mercado que se desenvolveram na sombra da
exploracdo do contetdo economico dos direitos de autor. Frustrando-se por completo a
proteccdo dos autores. Deste modo, entre n6s a ACAPOR (Associa¢do do Comércio
Audiovisual de Portugal), tem sido a grande responsavel pela denlncia de varios crimes
de usurpacdo, no ambito dos direitos de autor, essencialmente devido a partilha de
ficheiros em rede por utilizadores que séo identificados meramente pelos seus enderecos

de IP (internet protocol address).

Decidiu bem o Ministério Pablico?®, no seu despacho de 23 de Julho de 2012
quando considerou que a quantidade de dendncias e os esforgos que tém de ser
despendidos pelos 6rgaos de investigacdo criminal para conseguir apurar a identidade
dos utilizadores concretos ndo tem justificacdo em termos da importancia dos actos
praticados. Na medida em que cada utilizador acaba ao final por ser responsavel apenas
por violagBes parcelares e sem grande relevo. E esse o funcionamento caracteristico das
redes de peer-to-peer em que cada um acaba por partilhar apenas porcées de ficheiros,
de forma a tornar a copia completa por parte do utilizador que faz a descarga de forma
mais rapida. O Ministério Publico concluiu ainda que a préatica dos actos de download
se inseriam legalmente na copia privada, pelo que nenhum crime se verificava nesses
casos. Considerou ainda que a ACAPOR se tem servido do instrumento da denincia
criminal para dar a conhecer a opinido publica que a contrafaccdo dos direitos de autor
tem efeitos negativos tentando deste modo consciencializar os cidaddos dos efeitos
daqueles actos nas industrias relacionadas com estes direitos, bem como de que tais
actos ndo podem ficar impunes. N&o obstante, salienta que acabam por reconhecer,
embora lancem mao do direito penal, que a repressdo e punicdo das condutas praticadas
neste dominio podem passar antes por uma tutela de natureza administrativa, através das
sancOes e instrumentos caracteristicos do direito de mera ordenacgdo social, como
acontece alids em outros paises europeus. Todavia convém ter em consideracdo as
palavras do Ministério Publico quando esclarece que as denlncias se baseiam em meras
presuncdes, como é o caso de assentarem na consideragdo de que é um facto publico e

notorio que os titulares das obras em causa, e portanto titulares dos direitos de autor

206 Disponivel em <http://static.publico.pt/docs/tecnologia/DespachoDIAP.pdf>.
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sobre as mesmas, ndo autorizaram a sua livre distribuicdo, bem como a de que o
utilizador das redes de peer-to-peer tem plena consciéncia de que todos os ficheiros que
partilha se encontram numa pasta que € para todos os efeitos pablica, entre outras. A
este problema soma-se o de as denlncias serem efectuadas contra titulares de um IP,
sendo que o titular daquele ndo é necessariamente 0 agente que comete o crime, na
medida em que cada um de nds pode ceder o uso do seu computador a um terceiro, sem
controlar que uso é que ele faz do mesmo, sendo que as inUmeras denuncias que sdo
efectuadas impossibilitam na pratica que os 0Orgdos de policia criminal consigam
identificar cada um dos infractores individuais. Ademais que a possibilidade de aceder a
rede através de mudltiplos pontos e utilizando computadores que muitas vezes se
encontram em espacos publicos e acessiveis a centenas de utilizadores, reduz a uma
infimidade a possibilidade de chegar a uma identidade concreta no fim de toda a

investigacdo levada a cabo.

Compreende-se que a ACAPOR tenha a seu cargo a defesa de um determinado
ramo de negécios que ficou deveras afectado com a proliferacdo dos downloads,
contudo, ndo se compreende, novamente, como pode ser a justica penal o instrumento
de garante dessas mesmas posi¢cdes de mercado. Tomando em consideracao a promessa
da ACAPOR de denunciar mensalmente milhares de consumidores que utilizam as
redes de partilhas de ficheiros, qual serd a necessidade e légica de ter os 6rgdos de
policia criminal a investigar este tipo de crimes, especialmente sobrecarregados, tendo
em conta 0 numero das denuncias que prometem que sejam feitas, quando existem
outros dominios em que efectivamente a sociedade reclama que a justica passe a ser

mais célere e eficaz?

Como outra face da moeda, a ACAPOR enfrenta processos movidos pela
Comissdo Nacional para a Proteccdo de Dados?®’, a qual protege os utilizadores
individuais de todos os actos que possam ser lesivos da sua privacidade, também em
rede. O Ministério Pablico tinha chamado a atencdo para este problema no seu
Despacho, considerando que a protec¢do conferida aos direitos de autor neste dominio
tem de ser analisada sem deixar de parte a perspectiva de direitos como os de educacao,
acesso a cultura e de liberdade de acgdo na rede, especialmente quando a actuagéo se

207 Cfr. http://www.publico.pt/tecnologia/noticia/50-queixas-contra-acapor-enviadas-pela-comissao-de-
proteccao-de-dados-para-a-pgr-1487889.
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cinge ao ambito particular e pessoal e em nada de relaciona com actividades comerciais
ou lucrativas. Na realidade, e como é salientado, caso o problema de conflito entre os
direitos de autor e a liberdade na rede estivesse minimamente resolvido ou encarado de
forma uniforme, os tratados internacionais como o ACTA teriam tido receptividade

imediata por parte de todos os Estados que participaram nas negociagoes.

N&o obstante a defesa da ideia de que a proteccdo deve cada vez mais passar
pelo abandono do direito penal em favor do direito administrativo, em Espanha, onde a
Lei Sinde veio introduzir um mecanismo de controlo destes actos de cariz
administrativo e de certa forma semelhante ao instituido pela Lei HADOPI, reclama-se
agora novo aumento das penas de prisdo aplicaveis ao cometimento destes crimes. A
reforma legal podera passar pela aplicacdo de penas até seis anos de prisdo?%, limites
que sdo obviamente inaceitaveis. Especialmente quando comecam a proliferar estudos
que ddo conta da inexisténcia de uma correlacdo entre a perda de receitas pelas
industrias de exploracdo dos direitos econdmicos dos direitos de autor e os downloads e
partilhas em rede de ficheiros efectuados pelos consumidores individuais. A Comisséo
Europeia, que tem sempre pautado por uma posicdo mais moderada em termos da
proteccdo dos direitos de autor, parecendo nao considerar a tutela penal a mais
adequada, publicou este ano um estudo sobre a relacdo entre o download ilegal e o
consumo de copias legais na indGstria musical®®, concluindo que aquele ndo é visto

pelos utilizadores como um substituto deste.

Contudo, a perseguicdo penal continua a pretender um endurecimento sem
justificacdo nem argumentos validos. Os consumidores passam a ser perseguidos e
sujeitos a penas semelhantes aquelas que sdo aplicadas aos crimes que fazem parte do
classico direito penal. Por este motivo, deve compreender-se a gravidade da situacao,
especialmente quando se reclama um suavizar das san¢Ges penais e a sua substituicdo
por meios e métodos de punicdo que sejam menos estigmatizantes e que nao retirem os
cidaddos dos seus meios de socializacdo, por forma a melhor cumprir a finalidade das
penas. Mas € a pena de prisdo que continua a ser tida como o grande garante dos direitos
de autor em meio digital. Deste modo, ao invés de se repensar a estratégia e ponderar a

desnecessidade e absurdo desta tutela, espelhada em casos tdo tragicos como os de

208 Cfr. http://www.rtp.pt/noticias/index.php?article=681676&tm=7&layout=123&visual=61.
209 Cfr. ftp://ftp.jrc.es/pub/EURdoc/JRC79605.pdf.
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Aaron Swartz?1%, as entidades de gestdo colectiva de direitos de autor e as empresas
ligadas a exploracdo dos direitos de autor, continuam a pressionar 0s governos para que
alteracdes sejam introduzidas nas legislacGes de direitos de autor, onde “Perante as

violagBes efectivas, sobem sempre a parada. A pena de morte é o limite 2%,

Desta forma, apenas se pode conceber uma tutela penal que neste dominio tenha
por finalidade proteger os direitos morais dos criadores intelectuais das obras, excluindo
a proteccdo que € concedida aos titulares dos direitos econémicos. Ndo € ao direito
penal que cabe a tutela de direitos economicos, ndo devendo portanto o aparelho
punitivo do Estado ser utilizado para garantir monopolios editoriais. Desta forma, a
tutela destes direitos deve ser integralmente transferida para o direito civil e para o
direito administrativo, onde as sancOes terdo de proteger adequadamente as perdas
patrimoniais que sdo reclamadas pelos defensores da tutela penal feroz neste dominio.

7 — Concluséo.

Tracado o quadro da proteccdo juridico-penal concedida em sede de direitos de
autor tanto no direito penal portugués, como no direito penal de outros sistemas
juridicos, bem como analisados alguns dos problemas dogmaticos e de interpretacdo dos
tipos legais de crime, torna-se necessério interpretar a validade da tutela penal

concedida neste dominio.

Trata-se de um dominio em que as opinides doutrinarias se cruzam quase sempre
na mesma opinido: o sistema carece de fundamento ético e juridico-penal do ponto de
vista de todos os principios que norteiam o direito penal moderno. Ndo obstante, os
direitos de autor sdo penalmente tutelados em todos os ordenamentos juridicos que
partilham os mesmos principios orientadores préprios de um Estado de Direito
Democratico. Situacdo que apenas pode merecer surpresa, especialmente pela gravidade
das sancGes que sdo impostas e que ombreiam com as que sdo aplicadas a crimes que
afectam a paz social e perturbam as expectativas de vigéncia das normas penais. Pelo

contrario, o cometimento de um crime contra os direitos de autor ndo goza entre nos de

210 Enfrentando com a possibilidade de ter de cumprir uma pena de prisdo de 30 anos, este programador
informatico de 26 anos acabou por terminar a sua prépria vida.
<http://www.publico.pt/tecnologia/noticia/aaron-swartz-fundador-do-sistema-rss-suicidouse-aos-26-anos-
1580563>.

211 Cfr. ASCENSAO, José de Oliveira, Direito penal de autor (...), p. 15.
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elevada censurabilidade social, tornando-se o regime legal ainda mais discrepante e
distante da realidade juridica. Desta forma, a tutela consagrada néo resulta evidente ou
I6gica do ponto de vista da necessidade de proteccdo de bens juridicos, sendo que
socialmente as condutas levadas a cabo e tipificadas ndo produzem alarme social, ndo

provocam qualquer tipo de reaccdo por parte da comunidade de sujeitos juridicos.

N&o obstante a consideracdo de que os direitos de autor tutelam igualmente
interesses supraindividuais relacionados com a protecgdo da sociedade e do seu
patrimoénio cultural, constata-se que as condutas que sdo mais gravemente punidas ndo
sdo as que correspondem a tutela desse patriménio. Pelo contrario, e como ja tivemos
inimeras oportunidades de salientar ao longo das paginas precedentes, as sancoes
tornam-se mais graves consoante se frustrem, ou se esperam que frustrem, os proveitos
que podem ser obtidos com a exploracdo econdmica dos direitos de autor. Mesmo que
com muitas das condutas se facilite, afinal, a oportunidade de consumo de bens culturais
por individuos de outra forma estariam limitados no seu acesso a esses bens. Neste
dominio, salienta-se novamente, que ndo cabe ao direito penal intervir como
instrumento de garantia de lucros empresariais, pelo que deste modo apenas se pode
pugnar por uma revogacdo dos tipos legais de crime consagrados, especialmente
daqueles que protegem unica e exclusivamente o conteddo patrimonial dos direitos de
autor, procurando encontrar solu¢des que tenham a capacidade de equilibrar a defesa
dos autores, das industrias que se dedicam a exploragdo destes direitos, bem como dos
consumidores e dos cidaddos em geral, que beneficiam também da contribuicdo que €
dada pela criacdo intelectual dos autores, tanto para o avanco cientifico, como cultural,

0 que se traduz obviamente num avanco civilizacional.

As alternativas que parecem criar-se neste dominio ndo se encontram isentas de
problemas, contudo aos penalistas ndo cabe ja a resolucdo dos novos problemas que
possam surgir com a previsdao de tutelas diferentes da tutela penal. Desta forma,
ultrapassada a tutela criminal destes direitos, cabe tanto aos civilistas, como aos
administrativistas e aos constitucionalistas o estabelecimento de limites as medidas que
sejam adoptadas. Nao obstante, sempre teremos que concluir que qualquer que seja a
gravidade levantada com as alternativas criadas, nenhuma consegue ser tdo alarmante

como a aplicacdo de sanc¢des de natureza criminal num dominio como este. E sempre se
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dird que é alias esta a preocupacdo essencial do presente estudo: ultrapassar a tutela
criminal de direitos que ndo obstante a sua importancia para a comunidade, néo

encerram em si mesmo dignidade penal.
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