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Introducéo

E nossa pretensdo que, pela presente monografia, seja compreendido o fenémeno
da compensacao equitativa justificada pela utilizacéo livre da reproducéo para uso privado,
feita por pessoa singular, ao abrigo do disposto no artigo 75.%, n.° 2, alinea b), do Cddigo

de Direito de Autor e Direitos Conexos.

Muitas matérias do vasto universo do direito de autor e dos direitos conexos serdo

inteiramente excluidas.

Sobre a natureza das restricdes ao contetdo do direito de autor, ndo tem lugar
nenhuma problematizagdo, nem tomaremos posi¢cdo perante as desavencas terminoldgicas
sobre 0 emprego das palavras “limite”, “excecdo” ou “limitacdo”. Alids, vdo sendo

utilizados os diversos termos.

A nossa atencdo incidira, principalmente, sobre as obras digitalizadas. Isto é, as
que sdo postas num formato digital, através de linguagem eletrénica propria. O que
englobaré obras artisticas e literérias do tipo visual, audio e audiovisual.

Estdo arredados de qualquer analise os programas de computador e as bases de

dados constituidas por meios eletrénicos.

Embora esta ndo seja uma monografia de direito internacional, além de preceitos
nacionais, sera também convocada normatividade de origem internacional, mormente, a

que vincula a ordem juridica portuguesa.

Entre as questdes mais influentes do direito de autor supranacional esta a regra
dos trés passos. Sera feita uma caracterizacdo sumaria desta regra, apenas para ajudar a

compreensdo do regime da compensacéo.

Uma breve caracterizacdo do conceito serd levada a cabo; a apresentacdo de
alguns aspetos que, ndo buscando o aprofundamento, ndo quer ignorar a sua tremenda

complexidade. E € a luz da compensacao que aparece esta regra, no presente trabalho.

Quanto aos sujeitos, também deixamos aqui uma breve nota. A nocéo de titulares
de direito de autor e direitos conexos pode ndo coincidir com a pessoa fisica que criou a

obra ou a prestacdo tutelavel. Portanto, em vez de “autor”, € preferivel, porque mais



rigoroso, falar de “titulares” ou “titular”, entre os quais se contam os autores, os artistas

intérpretes ou executantes, os produtores fonogréficos e os videograficos.

Ressalva-se que a utilizacdo livre, sobre a qual versam as paginas seguintes, € so e
apenas a da reproducdo de obra ou outro material protegido realizado por pessoa singular

com um fim privado, sem finalidade comercial, direta ou indireta.

Do mesmo modo, s6 a compensacao equitativa atribuida aos titulares por causa da
referida utilizacdo € objeto de analise; serdo alheadas as outras pretensdes de igual natureza
que também caibam, por lei, aqueles sujeitos. E, ainda quanto a compensacédo, é dada

énfase a sua manifestacdo na “taxa” por copia privada, também denominada por levy.

No formato digital, atende-se a importancia reservada as medidas tecnoldgicas de

protecdo e a gestdo individualizada de direitos.

No momento em que a presente dissertacdo foi escrita, a Proposta de Lei n.°
246/XI1, cujo objeto é alterar a Lei n.° 62/98 de 1 de Setembro, encontra-se a espera de

aprovacao na especialidade.

Neste plano, serdo apresentados alguns problemas juridicos da lei atual sobre a

compensacao e uma apreciacao face ao que se conhece do regime proposto.
Algumas palavras sobre o caminho a percorrer.

Na Parte | é enquadrado, normativamente, o direito de reproducdo no contetdo do
direito de autor e direitos conexos, bem como a sua relacdo com a utilizacéo livre de que
gozam as pessoas singulares. E também enunciado o enquadramento do uso privado. Cabe,
de igual modo, nesta parte uma alusdo a regra dos trés passos, a qual constrange o
legislador na determinacdo de restricbes aos direitos econdémicos dos titulares. Sao
revelados alguns tracos caracterizadores da cOpia privada digital e o mencionado relevo

das medidas tecnoldgicas de protecao.

Relativamente a Parte 11, é explorado o conceito de compensacdo, comegando por
apresentar a figura e a sua controvertida natureza juridica. E analisado o esquema
tradicional que apreende a compensacdo equitativa a luz da lei em vigor. Prestar-se-a
atencdo a crescente autonomia privada dos titulares, no que toca a copia privada, as
medidas tecnoldgicas de protecdo, bem como & gestdo individualizada de direitos. E

avancada uma exposicao critica da lei, no sentido de perceber se a compensacdo conhece



um suporte legal adequado as exigéncias previstas pela Diretiva 2001/29/CE. E feita uma

aluséo ao que se conhece da Proposta de Lei n.° 246/XI].

Acrescem ainda reflexdes sobre o futuro da compensacao equitativa em relacéo a
copia privada digital, quando controlada pelos titulares através de uma gestdo de direitos

individualizada.

Finalmente, chegamos ao ponto conclusivo sobre o caminho percorrido.



PARTE I

Do limite ao direito de reproducéo

1. Direito de reproducéo

Para delimitar o conteddo do direito de reproducdo, convém compreender quais

sdo os atos juridicamente relevantes para tal conteudo.

O legislador define a reproducdo como “a obtencdo de cdpias de uma fixacéo,
direta ou indireta, temporaria ou permanente, por quaisquer meios e sob qualquer forma,
no todo ou em parte dessa fixacdo” (artigo 176.° n.°7 do Cédigo de Direito de Autor e

Direitos Conexos?).

Por sua vez, a copia € “o suporte material em que se reproduzem sons e imagens,
ou representacéo destes, separada ou cumulativamente, captados direta ou indiretamente de
um fonograma ou videograma, e onde se incorporam, total ou parcialmente, os sons ou

imagens ou representacdes destes, neles fixados” (artigo 176.° n. 6.° do CDADC)?.

E ainda, a reproducdo juridicamente relevante € a que tem por objeto uma obra ou
prestacéo protegida por direito de autor e direitos conexos®.

O artigo 2.° da Diretiva 2001/29/CE de 22 de Maio de 2001, relativa a
harmonizacdo de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da
informagéo, obriga os Estados-Membros* a preverem que os seus direitos de reproducéo
incluam “reproducdes diretas ou indiretas, temporarias ou permanentes, por quaisquer

meios e sob qualquer forma, no todo ou em parte”.

! Daqui por diante tratado por CDADC. Este Cadigo foi aprovado pelo Decreto-Lei n.° 63/85 de 14 de Marco.

2 A redacdo destes nimeros 6.° e 7.° do artigo 176.° do CDADC sofreu alteracdo introduzida pela Lei n.°
50/2004 de 24 de Agosto.

3 A obra corresponde a criacdo intelectual artistica ou literdria, segundo o artigo 1.° n.°1 do CDADC.
Também se encontra ao abrigo de protecdo juridica a prestagdo dos artistas intérpretes ou executantes, dos
produtores de fonogramas e de videogramas e dos organismos, de acordo com o artigo 176.° n.°1 do
CDADC.

4 Doravante apenas EM.



Assim, o direito de reproducdo estende-se aos contornos digitais, o que é
conforme com os Tratados da OMPI® e com o artigo 9.° da Convencdo de Berna, assinada
em 1886°.

O armazenamento de obra protegida, no formato digital, € incluido neste direito
de reproducdo previsto nos Tratados, na referida Convencdo e na Diretiva 2001/29/CE.
Portanto, ja ndo é necessario “o elemento de corporalidade do ambito da nocdo
tradicional”, abrangendo ainda as reproducdes “diretas ou indiretas”’, pelo que se consagra

uma ampla reproduc&o juridicamente relevante.®

Em sequéncia disto, por exemplo, os downloads e os uploads® configuram sem
problema uma reproducéo digital que releva para o direito™°.

Segundo o artigo 2.° da Diretiva 2001/29/CE, o direito de reproducdo de cada
Estado-Membro devera consistir num direito exclusivo de autorizar e proibir as

reproducgdes juridicamente relevantes.

Nas suas cinco alineas, enumera as categorias dos titulares deste direito e 0s
respetivos termos. Deste modo, sdo contemplados os autores, que gozam do direito de
reproducdo para as suas obras (a)), os artistas intérpretes ou executantes, para as fixacoes
das suas prestacdes (b)), bem como os produtores de fonogramas para os seus fonogramas
(c)), os produtores de primeiras fixacOes de filmes para o original e para as copias dos seus
filmes (d)) e, por fim, também gozam do direito de reproducdo os organismos de

5 S&0 os Tratados da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual, de 1996, sobre aspetos de direito de
autor e sobre direitos conexos. Para uma compreenséo sobre fontes regionais e internacionais no &mbito do
direito de autor vide PATRICIA AKESTER, Direito de Autor nos PALOP, na Unido Europeia e nos
Tratados Internacionais, Coimbra: Almedina, 2013.

6 Portugal aderiu a Convencao de Berna relativa a protecdo de obras literarias e artisticas em 1911.

7 Vide ALEXANDRE LIBORIO DIAS PEREIRA, Direitos de Autor e Liberdade de Informag&o, Coimbra:
Almedina, 2008, p. 501. Por esta via, ao que parece, o atual direito de reproducdo absorve o direito de
transformagdo. A transformacdo corresponde a “a traducéo, adaptacdo, ajustamentos ou outros modificacdes
do programa e a reproducgdo dos respectivos resultados”. Também a “traducdo do cddigo-fonte em cddigo-
objeto, a tradugdo do cédigo-fonte através de uma outra linguagem de programagao”.

8 1dem.

® Definidos no glossario em anexo.

10 Por exemplo, para além do download: o CD que incorpora um album (obra artistica) e que é inserido no
computador com o fim de ser copiado para o disco do mesmo. Obtém-se um exemplar da obra, no formato
digital. De igual modo, se o utilizador adquire um filme online e este fica armazenado na memoéria do
computador, obtém-se uma copia privada digital. E, ainda, se o reproduzir para um disco de memdria
(externo) que conecta ao televisor (digital).



radiodifusdo, para as fixagOes das suas radiodifusdes, independentemente de estas serem

transmitidas por fio ou sem fio, incluindo por cabo ou por satélite (e)).

No ambito da delimitacdo negativa, isto é, do que ndo cabe no direito de
reproducdo, por exigéncia do artigo 5° n.° 1 da Diretiva 2001/29/CE, encontram-se 0S
“atos de reproducdo que sejam temporarios ou episodicos, que constituam parte integrante
e essencial de um processo tecnoldgico e cujo Unico objetivo seja permitir uma transmisséo
numa rede entre terceiros por parte de um intermediario ou uma utilizacdo legitima de uma
obra ou de outro material a realizar, e que ndo tenham, em si, significado econémico”. Esta
exclusdo do direito de reproducdo tem por objetivo consignar um espaco de liberdade
reservado aos prestadores de servigos da sociedade da informacédo!. Por exemplo, assim,
as navegacdes exercidas através dos browsers ou motores de busca, como o da Google, da
Internet Explorer, da MozillaFireFox, ndo se veem constrangidas pelo direito de

reproducéo.

No ordenamento juridico portugués, foi introduzida no artigo 68.° n.°1 i) do
CDADC uma nocdo mais abrangente em conformidade com o exposto. De igual modo,
através do artigo 75.° n.° 1 do mesmo Cadigo, foram excluidos do direito de reproducao,

0s atos que se inserem na categoria do n.° 1 do artigo 5.° da Diretiva 2001/29/CE.

Resta dizer que este direito se inclui no exclusivo de exploracdo econdémica do
contetdo patrimonial do direito de autor e direitos conexos, pelo que é objeto de protecdo
legal, nos termos dos artigos 67.°n.°1en. 2 e 178.° n° 1 c) do CDADC,

2. Utilizagéo livre

A utilizacéo livre corresponde a uma forma de utilizacdo da obra ou da prestacao
protegida, prevista na lei, que ndo carece de ser consentida pelo titular de direitos. Nao
obstante, porque o titular pode sofrer prejuizos patrimoniais em virtude dessa(s) utilizacdo

livre(s), normalmente, o legislador estabelece a seu favor uma compensacéo.

1Vide LUCIE GUIBAULT, “Le tir manqué de la Directive européenne sur le droit d'auteur et la société de
I’information", (2003) Cahiers de propriété intellectuelle, p. 547.
12 E uma das formas de que o titular dispde para utilizar e fruir da sua obra, constituindo objeto fundamental
da protecdoo legal nos termos do n.° 2 do artigo 67.° do CDADC.



A utilizacdo livre configura um limite ou uma restricéo ao direito?2.

Entre as situacdes contempladas na lei, serd destacada a que representa uma

reproducéo para uso privado, consignada no artigo 75.° n.°2 a) in fine do CDADC.

E uma reproducdo da obra que dispensa o consentimento do titular, escapando
assim ao contetdo do direito assinalado no primeiro ponto e que é a causa de um direito de

compensagao.

De seguida, far-se-a um breve enquadramento do uso privado, em ordem a

compreender a reproducdo com esse carater.

2.1. Uso privado e o enquadramento da reproducgéo com esse fim

N&o é despiciendo compreender o significado de uso privado, antes de qualquer

outra consideracao.
A lei néo o define.

O CDADC vai referindo este uso e, de modo algo “difuso”4, refere-se, ao fim e
ao cabo, a uma utilizacdo da obra feita por pessoa cuja finalidade é aproveitar o bem
cultural, sem proposito comercial, nem direta nem indiretamente e, se ndo sozinha, no
limite de um circulo de pessoas com as quais mantém um vinculo de natureza familiar ou

analoga (o intuitus personae'®).

13 para uma analise da natureza da utilizagdo livre vide JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito
Civil, Direito de Autor e Direitos Conexos, 1.2 Edicdo (Reimpressdo), Coimbra Editora, pp. 212-213 ¢
216-217.

14 ALEXANDRE LIBORIO DIAS PEREIRA, “Partilha de Ficheiros na Internet e Direito Autoral:
Desenvolvimentos Legislativos e Jurisprudenciais na Europa”, in Revista da ABPI- N.° 123- MAR/ABR
2013, p. 55.

15 ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direito de Autor e Liberdade de Informacéo, Coimbra, 2008, p. 534.



Entende-se que o uso privado® é livre pelo fato de o exclusivo de exploragéo
economica do titular s6 incidir sobre a utilizacdo publica da obral’. Porém, em certos

casos de “particular gravidade”, o uso privado sofre restri¢des.

Em especial, quanto ao ato de reproducdo para esse fim, o legislador (de)limita o
exercicio da utilizacdo livre, pelo que esta ndo podera atingir a exploracdo normal da obra
nem prejudicar os legitimos interesses dos titulares, segundo o artigo 75.° n.° 4 do
CDADC.

Em suma, trata-se da utilizacdo livre vertida no artigo 75.° n° 2 alinea a) in fine do
CDADC e encontra-se fora do direito de exclusivo outorgado ao autor, enquanto tal
utilizagio n&o for reprovada pela regra dos trés passos'8L®,

Quanto ao seu enquadramento doutrinario, enunciam-se algumas posicoes.

OLIVEIRA ASCENSAO critica a insercdo dessa reproducdo na lista de

utilizagGes livres, ja que é um ato que escaparia simplesmente ao direito de autor?.

Uma argumentacao que parece remontar aos tempos em que copiar ndo era um ato
em abstrato lesivo, ou ndo o era significativamente, dados o0s meios tecnologicos

disponiveis.

O autor sustenta que a cOpia para uso privado, a partida, é irrelevante para a tutela
autoral, pois parte do reconhecimento do principio geral da liberdade de uso privado.

Porém, este principio estara sujeito a certas restrigdes e exce¢des?:.

16 N3o se confunda o uso privado com o uso em lugar privado vide JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO,
Direito Civil, Direito de Autor e Direitos Conexos, 1.2 Edi¢do (Reimpresséo), Coimbra Editora, 2012 p. 203.
Este autor faz a distin¢do no contexto do direito de comunicagdo ao publico e, no entendimento de Claudia
Trabuco, a mesma tem préstimo para se descobrir quando tem lugar uma reprodugdo para uso privado. Cfr. a
obra da mesma autora, “Direito de Autor, intimidade privada e ambiente digital: reflex6es sobre a copia
privada de obras intelectuais”, Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, Afio 9, N.° 18,
Segundo semestre de 2007, p. 41.

17 Cfr. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil, Direito de Autor e Direitos Conexos, 1.2 Edicio
(Reimpresséo), Coimbra Editora, 2012 pp. 201-202.

18 Ver artigo 67° n.°2 e 68.° do CDADC

19 No mesmo sentido DARIO MOURA VICENTE, “Cépia Privada e Compensacdo Equitativa: Reflexdes
sobre 0 acérddo Padawan do Tribunal de Justica da Unido Europeia” in Direito da Sociedade da Informacéo
e Direito de Autor, Vol. X, Coimbra Editora, 2012, p. 23. O artigo 75° n.°4 do CDADC contempla essa regra
que sera aflorada mais a frente.

20 OLIVEIRA ASCENSAO, ob.cit, p. 213.

2L |dem, p. 201.
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Para a posicdo em analise, o principio resultaria de uma orientacdo geral que se
extrai do CDADC.

Em primeiro lugar, a norma do artigo 67.° n.° 2 do CDADC ao referir-se ao objeto
de protecdo dos direitos de autor na vertente patrimonial, s6 garantiria a protecdo dos

ganhos decorrentes da exploragcdo econdémica do direito de exclusivo.

Por outro lado, afirma a existéncia do dito principio a partir da norma do artigo
108.° do CDADC, relativa a defini¢do do direito de comunicacdo ao publico. O legislador
revelaria aqui, o elemento “publico” da utilizagdo, como o elemento determinante para dar

lugar a protecdo juridica.

E, finalmente, sustenta a liberdade de uso privado, a partir dos preceitos do artigo
75° n.° 2 alinea a) e o do 81.° alinea b)?* que desenham as condicdes para utilizacdes livres.
O fator decisivo para a desnecessidade do consentimento do titular passaria pelo carater

privado dessas utilizagdes.

Isto é, a liberdade de utilizagdo que o legislador ai prevé assentaria no tipo de uso.
Seria livre na medida em que seja feito para fins privados e sem propdsito comercial, pois
ndo poderia atingir a normal exploracdo nem prejudicar injustificadamente os legitimos

interesses do titular.

Em suma, a autorizacdo pelo titular de direitos so se justificaria se o utilizador da
obra a explorasse ou utilizasse publicamente e/ou com significado econdmico, atual ou

potencial?®.

Ora, a situacdo do uso privado, em principio, ndo deveria preocupar nem ocupar o

direito de autor.

Porém, o mesmo autor tem também reconhecido uma gradual compressdo dessa
liberdade de uso, em virtude da atribuicdo de um direito de compensacédo aos titulares no

caso de algumas utilizagdes livres®.

22 Este artigo parece constituir hoje apenas vestigio da primeira transposicdo da regra dos trés passos da
Convencéo de Berna. O atual artigo 75.° n.° 5 do CDADC inseriu 0 mesmo preceito, pelo que o primeiro
perde utilidade.

23 |1dem.

24 \/ide JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “A transposicdo da directriz n.°1/29 sobre aspectos do direito de
autor e direitos conexos na sociedade da informagdo”, RFDL, 2002, pp. 915 e seguintes.
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Admite ainda que, diante das novidades trazidas pela sociedade da informagéo, se
tenha verificado uma inversdo deste principio geral da liberdade®®. Agora, esse uso proibir-

se-ia, por principio e as liberdades excecionalmente previstas seriam ressalvadas.
CLAUDIA TRABUCO oferece um enquadramento distinto?.

Para esta autora, o presente ramo juridico ndo reconheceria um tal principio de
liberdade de uso privado, na base do seu sistema, mas essa liberdade deveria nascer em

resultado da ponderagao de interesses, como nascem os outros limites ao direito de autor?’.

A autora identifica na Constituicdo da Republica Portuguesa?® a protecdo da
liberdade de criacdo cultural (artigo 42.°n 1.° e 2.°) e a sua ponderagéo, nesse ambito, com
outros direitos fundamentais, destacando o direito de expressdo (artigo 37.°n.° 1, na 1.2
parte), o direito de informar e de ser informado (artigo 37.° n.° 1, in fine), o de divulgacao
do pensamento (também no artigo 31.° n.° 1, na 1.2 parte), a liberdade de aprender e de

ensinar (artigo 43.°), bem como o direito de propriedade privada (artigo 62.°).

A liberdade em anélise seria, no seu entendimento, o reflexo da fungéo social do
direito de autor, observado na necessidade de ponderacdo dos (e cedéncias a) interesses
gerais subjacentes a esses direitos constitucionalmente garantidos. Portanto, em matéria de

limites ao direito de autor, haveria implicagdes no dominio constitucional.

Consequentemente, o uso privado livre seria uma restri¢do ao direito de exclusivo

e deveria, por isso, respeitar os principios constitucionais que guiam as leis restritivas de

5Cfr. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Direitos do utilizador de bens informaticos”, Estudos sobre
Direito da Internet e da sociedade da informacao, Coimbra, Almedina, 2001, pp. 30 e ss.

% \/ide CLAUDIA TRABUCO “Direito de Autor, intimidade privada e ambiente digital: reflexdes sobre a
copia privada de obras intelectuais”, Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, Afio 9,
N.° 18, Segundo semestre de 2007, pp. 34-41.

21 Cfr. também ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Informética, Direito de Autor e Propriedade Tecnodigital,
Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p. 352.

28 Doravante CRP.
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direitos liberdades e garantias, que também sdo aplicaveis aos direitos fundamentais de

natureza analoga®.

Em especial, a autora entende que o legislador dispensou o consentimento do
titular em relacdo a reproducdo para uso privado em funcdo de ‘“outros interesses
socialmente relevantes, entre os quais a divulgacdo cultural e o desenvolvimento da
educacéo e do conhecimento, a que se acrescenta a protecdo dos interesses individuais dos

utilizadores na preservacéo da sua privacidade”.
Quanto a preservacdo da privacidade dos utilizadores, uma nota.

A tecnologia permite o exercicio de uma vigilancia perpetrada indistinta e
preventivamente sobre as utilizacdes das obras®!. Por exemplo, sobre os dados emitidos e
recebidos, através de dispositivos digitais e das suas memdrias, pelos utilizadores ligados

em rede.

Admitir que estes agentes eletronicos atuam ao abrigo dos direitos dos titulares,
implicaria admitir a possibilidade de colisdo com outros interesses constitucionalmente
garantidos (artigo 26.° n.° 1 da CRP, em especial com o direito a reserva da intimidade da
vida privada e familiar, e com o direito a inviolabilidade % do domicilio e da
correspondéncia, consignados no artigo 34.° da CRP). Também esta hipotese de conflito
merece ponderacao.

Outra posicdo sustentada € a de que a liberdade da reproducdo para uso privado

se justifica pelo fato de ndo ser possivel um controlo das copias pelo titular, ja que estas

29 para uma restricdo material legitima a um direito de dignidade constitucional, o sacrificio, mesmo que nio
total de um direito fundamental, ndo deve ser “arbitrario, gratuito, desmotivado”, segundo JOSE JOAQUIM
GOMES CANOTILHO, VITAL MOREIRA, Constituigdo da Republica Portuguesa- Anotada, Vol. I, 4.2
ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 391. Claudia Trabuco, na obra supracitada, lembra a importancia do
respeito pelo principio da proporcionalidade em sentido amplo ou proibicdo do excesso, consagrado no artigo
18.°n.° 2 da CRP. Em sintese, so pode dar-se uma legitima restricdo a um direito fundamental, se outro valor
ou interesse constitucionalmente protegido por essa compresséo seja salvaguardado, de forma que o sacrificio
do primeiro tenha sido para isso necessario, adequado e proporcional em relagao a esse fim.

3 CLAUDIA TRABUCO, ob. cit., 2007 p. 40.

31 Cfr. ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direito de Autor e Liberdade de Informagdo, Coimbra, 2008, pp.
691-692.

32 Para mais desenvolvimentos sobre a questdo da inviolabilidade do domicilio vide PAULO MOTA PINTO,
“O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”,in BFDUC, Vol. LXIX, 1993, p. 540-541.
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sdo realizadas no seio intimo e privado dos utilizadores®. N&o nos parece que esta

fundamentacéo seja de apoiar.
Em primeiro lugar, porque hoje esse controlo é, em certa medida, possivel.

Além disto, consideramos que esta tese ndo responde a muitas questdes relativas

aos interesses subjacentes a utilizagdo livre em causa.

Dito isto, 0 nosso entendimento inclina-se para a aceitacdo da segunda posigéo
sobre 0 enguadramento do uso privado. Pois, estamos de acordo com a via seguida pela
autora, nomeadamente, com 0 recurso a ponderacdo dos interesses constitucionalmente

relevantes presentes nesta quest&o.

2.2 A utilizacéo livre segundo a Diretiva 2001/29/CE

De acordo com a Diretiva 2001/29/CE, os Estados-Membros®* s6 podem escolher
as “excecgdes” ou “limitagdes” ao direito de reproducdo, de entre as enumeradas no seu

artigo 5.°n.° 2.

As restricOes a este direito ndo devem atingir a normal exploracdo da obra, nem
prejudicar de forma injustificada os legitimos interesses do titular. Este limite as

“excecdes” e “limitacOes” foi transposto da diretiva para o artigo 74.°n.° 4 do CDADC.

A diretiva impde que os destinatarios que tenham acolhido a “excecdo” do artigo
5.0 n.° 2 alinea b), relativa a reproducdo para uso privado por pessoa singular, atribuam o
direito a uma compensacdo equitativa ao titular, sequndo o seu considerando 35 € 0 mesmo

artigo.

Ou seja, Portugal, ao prever essa restrigdo no artigo 75 n.°2 a) in fine do CDADC,
é obrigado, perante o instrumento comunitario, a assegurar esse mecanismo em favor dos

titulares.

3 Vide CLAUDIA TRABUCO “Direito de Autor, intimidade privada e ambiente digital: reflexdes sobre a
copia privada de obras intelectuais”, Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, Afio 9,
N.° 18, Segundo semestre de 2007, p. 34.

34 A partir de agora EM.
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3. Regra dos trés passos

J& aludimos a regra dos trés passos. Ela sera abordada apenas com o intuito de
melhor contribuir para o esclarecimento do regime da compensacdo. Portanto, ndo se
envereda pelo seu aprofundamento, nem pelas complexas e controversas questdes por esta

suscitadas.

A regra do “Three-step test" foi proposta pelo Reino Unido e introduzida no artigo

9.° n.° 2 na Convencao de Berna, pela revisdo feita em Estocolmo, em 1967%,
E uma disposicao que consiste em trés requisitos cumulativos:

As “excecles” e “limitacdes” ao direito econdmico do autor s6 se admitem
desde que constituam casos especiais, ndo possam afetar a exploracdo normal da obra, nem

causar prejuizo injustificado aos legitimos interesses dos titulares.

Estes critérios estdo submetidos a uma ordem pela qual devem ser apreciados®®.
Se uma excec¢do ndo passar no primeiro requisito é reprovada, sem ter de ser confrontada

com o(s) seguinte(s)®’.

Referindo-se, inicialmente, apenas ao direito de reproducdo, foi alargada as
restricdes a quaisquer direitos econémicos do direito de autor®, em virtude do acolhimento

da regra noutros instrumentos normativos, como 0 ADPIC/TRIPS®® (artigo 13.°) e nos dois

3% \/ide MENEZES LEITAO, Direito de Autor, Coimbra, Almedina, 2011, p. 160, remendo também para
JOSE OLIVEIRA ASCENSAO, “Funcdo social do Direito Autoral e as limitacdes legais” em LUIS
GONZAGA SILVA ADOLFO/MARCOS WACHOQOWIZ (org.), Direito da Propriedade Intelectual. Estudos
em Homenagem ao Pr. Bruno Jorge Hammes, Curitiba, Jurud, 2006, pp. 85-111 (91).

% Este entendimento resulta da hierarquia vertida no artigo 9.° n.° 2. Nesse sentido vide JANE GINSBURG,
“Toward a Supranational Copyright Law? The WTO Panel Decision and the “Three-step Test” for Copyright
Exceptions, em Revue Internationale du Droit d’ Auteur”, January, 2001, p. 12. Porém, esta ordem tem vindo
a ser contestada.

37 Ha especialistas que apelam a uma interpretacdo mais equilibrada da regra, que ndo conduza a uma tdo
restritiva aplicagdo. Nesse sentido vide CHRISTOPHER GEIGER, “The Role of the Three-step-test in the
adaptation of Copyright Law to the Information Society”, e-Copyright Bulletin, January-March, 2007, pp. 1-
21; KAMIEL J. KOELMAN, “Fixing the Three-step-test”, European Intellectual Property Review (EIPR),
2006/8, pp. 407-412. Para uma analise sobre uma deciséo do painel da Organizacdo Mundial do Comércio,
sobre a interpretacdo de cada critério, bem como a apresentacdo de outras cfr. JANE C. GINSBURG,
“Toward Supranational Copyright Law? The WTO Panel Decision and the “Three-Step Test" for Copyright
Exceptions”, Columbia Law, School The Center for Law and Economic Studies, Working Paper No. 181,
New York, January, 2001, pp. 1-16.

3 MENEZES LEITAO, ob. supracitada, p. 160.

39 Acordo sobre Aspetos de Direitos de Propriedade Intelectual relacionados com o Comércio.
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Tratados da OMPI“? sobre direito de autor e direitos conexos (artigos 10.° n.°2 e 16.° n.°2,

respetivamente).

Tem-se entendido que este conjunto de condi¢des devera ser apreciado também,
no caso concreto**, a luz do artigo 5.° n.° 5 daquela diretiva, convertendo-se numa
clausula geral de interpretacdo judicial®>. E o ordenamento juridico nacional seguiu esta
orientacao®.

O presente preceito encontra-se vertido no artigo 75.° n.°4 do CDADC, como,

alids, ja teve a oportunidade de ser adiantado supra.

Desde logo, 0s pressupostos sdo vagos, 0 que parece ser intencional®. Podera
dizer-se que é uma indefinicdo que se presta a diversidade de tradi¢fes juridicas e que, ao

mesmo tempo, pretende estabelecer uma vinculagdo comum.

4. A copia privada digital e as medidas tecnoldgicas de protecéo

A cdpia privada resulta da “reproducdo de uma obra ou prestacdo protegida em
suporte analdgico ou digital realizada por pessoa singular e sem fins comerciais diretos ou

indiretos™®,

A reproducéo analdgica®®, segundo o entendimento comum, é menos significativa,

em termos econémicos, do que a digital. O que se deve as caracteristicas do meio da

40 Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual.

41 No sentido de uma exposicdo sobre se este conjunto de trés condicGes se impde ao juiz na verificagdo da
exce¢do, no caso concreto vide KAMIEL J. KOELMAN, “Fixing the Three-step-test”, EIPR, 2006, p. 407 e
CHRISTOPHE GEIGER, “The role of the three-step-test in the adaptation of copyright law to the
information  society”, e-Copyright Bulletin, January, 2007, pp. 13-16 e disponivel em:
http://portal.unesco.org/culture/en/files/34481/11883823381test trois_etapes_en.pdf/test trois etapes en.pdf.
42 Vide LUCIE GUIBAULT, “Le tir manqué de la directive européenne sur le droit d’auteur dans la société
de I’information”,2003, Les Cahiers de propriété intellectuelle, p. 571; SEVERINE DUSOLLIER, “Droit
d’auteur et protection des oeuvres dans I’univers numérique - Droits et exceptions a la lumiere des
dispositifs de verrouillage des oeuvres”, Larcier, 2005, Bruxelles,, p. 510.

43 Cfr. NUNO GONCALVES, “A transposicdo para a ordem juridica portuguesa da directiva”, DSI/VI, 2006, p. 253.
4 KAMIEL J. KOELMAN, “Fixing the Three-step Test”, European Intellectual Property Review (EIPR),
2006/8, pp. 407-412.

4 DARIO MOURA VICENTE, “Copia Privada e Compensacdo Equitativa: Reflexdes Sobre o Acorddo
Padawan do Tribunal de Justica da Unido Europeia”, in Direito da Sociedade da Informacéo e o Direito de
Autor, Vol X, Coimbra Editora, 2012, p. 21.
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reproducdo em causa e do resultado que proporciona. Assim, a copia analdgica € de
qualidade inferior a que a digital proporciona e representa mais custos para o utilizador.

Além disso, ndo permite uma reproducéo tdo veloz quanto a digital.

Por sua vez, como a copia digital*’ é obtida a um custo muito menor e, ainda, por
causa do volume de reproducdes que permite, facilmente aqui se atinge um nimero mais
elevado de reproducdo. A cdpia neste formato possibilita uma distribuicdo que também néo
conhece par no ambiente analdgico, a partir da conjugacdo com equipamentos digitais

pelos quais se pode conectar a rede.

Consequentemente, entende-se que a reproducdo das obras intelectuais causara

maior impacto nos interesses patrimoniais do titular, no paradigma mais recente.

A tecnologia tem oferecido, por outro lado, meios para que os titulares possam
tutelar as suas obras contra certas utilizagdes. Sdo conhecidas por medidas tecnoldgicas de
protecdo e correspondem a dispositivos de criaptagem ou de codificacio®, que configuram

um novo circulo de protecdo aos direitos de autor e conexos®.
Tais medidas podem ser classificadas em funcéo de quatro tipos:

Os meios que controlam o acesso a obra, 0s que controlam determinados usos da
obra, os que protegem a integridade da obra e, ainda, 0s que permitem contabilizar as vezes

em que se teve acesso ou se utilizou a obra®.

O legislador, por exigéncia do artigo 6.° da Diretiva 2001/29/CE, outorga tutela

juridica a este “segundo circulo de prote¢do™®!, criando um “terceiro .

46 Esta prende-se com a reproducéo de obra executada por meios analdgicos. Por exemplo, a cdpia obtida por
meio de gravador de video anal6gico em suporte como o da videocassete, muito frequente a partir dos
meados do século passado.

47 Esta muitas vezes iguala a qualidade do “original” e até a pode superar.

48 Cfr. DARIO MOURA VICENTE, “Cépia privada e sociedade da informagio”, no 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 Informacéo, p. 7. Disponivel em: http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Cprivada.pdf.

4% Que acresce ao primeiro circulo de protecdo constituido pela tutela juridica do direito de autor e dos
direitos conexos.

50 Vide LUIS MANUEL MENEZES LEITAO, Direito de Autor, Almedina, Coimbra, 2011, p. 366. Este
autor utiliza o sistema de classificacdo avancado por Koelman e Helberger, cfr. KAMIEL J KOELMAN, “A
Hard Nut to Crack: The Protection of Technological measures”, pp. 272-288.

5L ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direito de Autor, liberdade electronica e compensacdo equitativa, 2005,
BFDUC, p. 463.
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Assim, a Lei n.° 50/2004 de 24 de Agosto, introduziu uma sec¢do nos artigos
217.° e sequintes do CDADC, para regular a prote¢do juridica concedida a essas medidas,

desde que eficazes®.

Decorre desta novidade que os utilizadores estdo proibidos de neutralizar ou
contornar tais meios tecnoldgicos que impecam certas utilizagBes, sob pena de cometerem
uma ilicitude, caso se verifiguem o0s quatro seguintes requisitos. Os dispositivos
tecnoldgicos, alem de eficazes, deverdo ser empregues por autores, artistas intérpretes ou
executantes, ou produtores de videogramas e de fonogramas, bem como deverdo ser
utilizados no exercicio de direitos de autor ou conexos, consignados nos Tratados ou na
Convencao de Berna. Finalmente, terdo, ainda, de restringir apenas os atos nao autorizados

pelos titulares desses direito ou ndo permitidos por lei®.

De acordo com o ordenamento juridico portugués e com o disposto no n.° 3 do
artigo 217.° do CDADC, os dispositivos tecnoldgicos que podem ser incluidos no “terceiro
circulo de protecdo” sdo os que permitam o controlo de acesso, 0s que protegem a
integridade da obra e ainda os que controlam determinados usos, por exemplo, limitando a
realizacdo de copias® e este wltimo controlo, encontra-se igualmente permitido pelo

disposto no n.° 8 do artigo 221 do mesmo Caodigo.

Tratando-se de certas “exce¢des” e “limitacbes™ ao direito do titular, os EM estdo
obrigados a assegurar 0s meios necessarios para que os utilizadores legitimos gozem de
uma utilizacdo na medida da excec¢do, caso os titulares ndo o facam voluntariamente (artigo
6.°n.° 4, na 12 parte da Diretiva 2001/29/CE).

52 A tutela juridica so se aplica as medidas que a lei define no artigo 217.° n.° 2 do CDADC, desde que estas
sejam eficazes nos termos da lei. Assim segundo o teor literal do n.° 3 “sdo “eficazes” quando a utilizacdo da
obra, prestacdo ou producéo protegidas, seja controlada pelos titulares de direitos mediante a aplicacdo de um
controlo de acesso ou de um processo de proteccdo como, entre outros, a codificacdo, cifragem ou outra
transformagdo da obra, prestacdo ou producdo protegidas, ou um mecanismo de controlo da copia, que
garanta a realizagdo do objectivo de protecgdo”. Isto &, serdo eficazes se o0 seu normal funcionamento cumprir
o fim da protecédo a que se dirige.

53 Cfr. LUIS MANUEL MENEZES LEITAO, Direito de Autor, Almedina, Coimbra, 2011, p. 368.

5 Num sentido um pouco diferente, LUIS MENEZES LEITAO, ob. cit., 2011, p. 370. O autor indica que
estardo excluidos de tutela juridica os dispositivos que condicionem o nimero de reproducées. Desviamo-nos
desta posicdo, com base no teor literal das normas referidas. O legislador expressamente ressalva no n.° 8 do
artigo 221.° do CDADC que os titulares ndo estdo impedidos de aplicar medidas tecnoldgicas para limitar o
nimero de copias. Do mesmo modo, o préprio artigo 217.° n.° 3 in fine do CDADC disp8e que 0 “mecanismo
de controlo de copia” se encontra entre as medidas tecnoldgicas protegidas eficazes.
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No entanto, no tocante a “excec¢do” da cdpia privada digital, enquanto utilizacao
legitima, a diretiva ndo obriga, tdo sO permite, que os destinatarios oferecam solucdes
adequadas ao contorno das medidas tecnoldgicas de protecdo, que previnam a realizacdo

de copias de obra ou prestacéo protegida.

Isto significa que os Estados Membros podem néo garantir que uma copia privada
digital que constitua “excecdo” ao direito de reproducdo seja, afinal, realizada pelo

utilizador, no caso de o titular recorrer a bloqueios tecnoldgicos eficazes.

Portugal preferiu garantir que o recurso aos meios tecnoldgicos de protecdo ndo
possa obstar a utilizacdo livre do artigo 75.° n.°2 a) do CDADC, nos termos do disposto no
artigo 217.° n 1 do mesmo diploma. Portanto, por aqui, o legislador preservou no

ambiente digital®® a reproducéo de obra para uso privado, o que € de saudar.

Solucdo diversa acabaria, no nosso entendimento, por contradizer o carater
imperativo das utilizagdes livres, consignado no artigo 75.° n.° 5 do CDADC. Uma
contradicdo que residia no fato de passar a ser possivel afastar uma utilizacéo através da
tecnologia, quando o n.° 5 do artigo 75.° prevé a nulidade de uma clausula contratual que

visasse 0 mesmo objetivo.

Assim sendo, se os titulares se recusarem a facultar os meios adequados, na
medida da utilizacdo legitima, os beneficiarios da utilizacdo livre poderdo requeré-los junto
da Inspeccdo-Geral das Atividades Culturais (IGAC), ao abrigo do disposto no n.° 3 do
artigo 221.° do CDADC. Tendo os titulares estdo obrigados a fazer o deposito dos
“cddigos” necessarios ao exercicio de utilizacGes livres junto da IGAC, de acordo com o

n.°1 do artigo 221 do mesmo Cadigo.

E ainda se sublinhe que através das medidas tecnoldgicas eficazes, a lei admite
que aqueles sujeitos possam limitar o nimero de copias privadas, mesmo no caso de uma

utilizacdo livre, segundo o disposto no n.° 8 do artigo 221.° do CDADC.

55 Mas apenas se o titular ndo disponibilizar ao publico a obra ou prestacdo, “na sequéncia de acordo entre
titulares e utilizadores, de tal forma que a pessoa possa aceder a elas a partir de um local e num momento por
ela escolhido”, segundo o disposto no artigo 222.° do CDADC. Refere-se as transmissdes interativas a
pedido. Se os titulares recorrem a esta forma de disponibilizagdo, ja ndo tem lugar o disposto no artigo 221.°
do mesmo Cddigo, no sentido em que ja ndo ha qualquer obrigagdo de facultar os meios adequados (que
passam por codigos) aos beneficiarios da utilizagdo livre para que estes exercam a reproducdo para uso
privado.
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O problema que se levanta é o seguinte. O procedimento em causa, cujas
finalidades sdo garantir a utilizacdo livre por um lado, e, por outro, a possibilidade de os
titulares protegerem tecnologicamente as obras, ndo se apresenta como um caminho facil,

rapido e intuitivo para os beneficiarios.

Por isso, apesar de haver um esforco para assegurar mecanismos pelos quais o
beneficiario realiza a reproducdo que lhe é permitida, nestes casos de protecdo tecnoldgica,
parece concluir-se que este procedimento configura um tramite complexo de mais para a
simplicidade do ato. E essa complexidade pode prejudicar a preservacdo da liberdade da

copia privada digital.

De acordo com a Diretiva 2001/29/CE, questiona-se se cabera uma acgdo direta
(artigo 335.° do Cdodigo Civil) aos beneficiarios, na medida em que possam neutralizar as
medidas tecnoldgicas que impecam o exercicio da sua utilizacdo livre, caso 0s meios

necessarios ndo lhes sejam facultados.

Ao que tudo parece indicar, isso sO sucedera se os EM nédo oferecerem medidas
adequadas a contornar a barreira tecnoldgica. E, como o ordenamento juridico portugués
oferece este procedimento, junto da IGAC, significara que uma neutralizacdo sem, ao

menos, passar por esse caminho, ndo deve ser admissivel®®.

H& ainda um outro constrangimento, maior do que 0 exposto anteriormente
relativo a livre copia privada. Através do artigo 222.° do CDADC, em cumprimento do
ultimo periodo do n.° 4 do ultimo artigo 6.° da Diretiva 2001/29/CE, o legislador ressalva a
possibilidade de a copia privada ser afastada por acordo entre titulares e utilizadores, no
ambito de uma disponibilizacdo ao publico da obra ou prestacdo protegida, de modo a que
a pessoa possa aceder a esta a partir de um local e num momento por ela escolhidos. O

preceito refere-se aos servicos interativos a pedido®’*® que ocorrem sobretudo na Web®°.

% Neste sentido cfr ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor e Liberdade de Informag&o, Coimbra,
2008, p. 635.

5" ALEXANDRE DIAS PEREIRA, “Direito de Autor, liberdade electrénica e compensagdo equitativa”,
2005, BFDUC, p. 661.

58 A colocagéo da obra a disposicdo do publico, por fio ou sem fio, por forma a torna-lo acessivel a qualquer
pessoa a partir do local e do momento por ela escolhido, integra o direito do titular, consignado no novo
artigo 68.° 2 j) do CDADC, quanto aos autores. No que diz respeito aos artistas e intérpretes executantes
encontra-se o disposto no artigo 178.° n.°1 d) do CDADC.
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Portanto, o procedimento referido para requerer os “codigos” necessarios a
realizacdo de cdpia para uso privado, ndo se aplica quando esteja em causa obra

disponibilizada em linha.

Além disto, é também oportuno referir que em rede, a técnica da reproducdo,
transitoria ou episddica é fundamental para navegar e aceder a contedos, protegidos ou
ndo. Ja se viu que certos atos transitorios ou episodicos sdo excluidos tout court do direito

de reproducao e a razéo para isso.

Mas, em relagdo a outras navegagdes em rede, seguimos 0s autores que alertam
para 0 seguinte. Reservar quaisquer atos de reproducdo, incluindo os transitérios e
episddicos® ao conteido do direito de reproducdo, nesse dominio, pode resultar na
confusdo entre “o exercicio pretensamente legitimo” das faculdades do titular “e um
controlo efetivo sobre os atos de utilizacdo passiva das obras, ou seja, a consulta ou gozo

das mesmas”®L.

Dito de outra forma, parece poder ver-se, neste ambito, o reflexo do alargamento

do conteudo do direito de reprodug&o®.

5. O problema da fonte da coOpia privada

Neste ponto aludir-se-4 a um fendmeno que se prende com a cépia privada digital

no seio de um sistema de partilha.

Apesar de se reconhecer que o sistema de partilha de ficheiros ndo se esgota no
seguinte exemplo, é deste que se falara exclusivamente. Isto deve-se a sua importancia

para compreender o tema.

5 Cfr. DARIO MOURA VICENTE, “Cépia privada e sociedade da informagdo”, no 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 Informagdo Cépia Privada.”, 2012, p. 9.

80 Com excecdo dos previstos no n.° 1 do artigo 75.° do CDADC.

61 Neste sentido CLAUDIA TRABUCO,“Direito de Autor, intimidade privada e ambiente digital: reflexdes
sobre a cdpia privada de obras intelectuais”, Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades,
Afio 9, N.° 18, Segundo semestre de 2007.

62 A proposito deste movimento de extensdo do direito de reproducéo cfr. CLAUDIA TRABUCO, O direito
de reproducéo de obras literarias e artisticas no ambiente digital, Coimbra Editora, 2006, pp.-232-459.
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Consiste na partilha direta® de contelidos digitalizados, através de um programa
de computador adequado a transferir e a receber dados informaticos, que se converterdo

num ficheiro perceptivel pelos sentidos.

Com efeito, a transferéncia e o recebimento de dados, em vez de se operarem
através do upload e/ou do download mediante um servidor central, o programa instalado
permite conectar o internauta a outros®, pelo que estando online, estdo prontos para o
envio e o recebimento de contetdos entre si. Por isso é “ponto-a-ponto”, cada computador

passa a servir de terminal.

O sistema qua tale nada tem de ilicito. Ndo obstante, muito do fluxo da partilha
feita contém dados relativos a obras protegidas, como por exemplo, composicoes

audiovisuais e musicais.

Vejamos as duas perspetivas possiveis: a da colocacdo dos conteudos e a do

recebimento dos mesmos.

No que toca a primeira, relembre-se que € ilicita a colocacdo a disposicdo do
publico da obra, em termos de acesso a partir do local e no momento individualmente
escolhidos, sem autorizagdo do titular®®. Porém, interessa saber, se colocar uma obra
protegida num sistema de partilha “ponto-a-ponto”, equivale a coloca-la a disposi¢do do

publico.

No caso do P2P, a particularidade quanto a outros sistemas de partilha de dados, é
a de que parece extinguir-se a diferenca entre servidor e terminal, bem como entre publico

e privado®®.

E verdade que os utilizadores desse software podem limitar o circulo de partilha a

certas pessoas e, por isso, restringi-lo a um meio familiar ou analogo. Se fosse esta a

8 DIAS PEREIRA, “Partilha de Ficheiros na Internet e Direito Autoral: Desenvolvimentos Legislativos e
Jurisprudenciais na Europa”, in Revista da ABPI- N.° 123- MAR/ABR 2013, p. 53. Diz o autor “S¢é por si... a
partilha ndo é um problema. Corresponde, alids, a um bom costume das sociedades humanas, sendo mesmo a
um imperativo ético-moral”.

64 Refere-se aqui a necessidade de os internautas usarem o mesmo programa de partilha, como por exemplo,
o Utorrent, ou o0 eMule.

6 Resulta da conjugagdo entre os artigos: 68%2-j, 178%1-d, 184°/21-d do Codigo de Direito de Autor e
Direitos Conexos (CDADC).

% Cfr. ALEXANDRE DIAS PEREIRA, “Partilha de Ficheiros na Internet e Direito Autoral:
Desenvolvimentos Legislativos e Jurisprudenciais na Europa”, in Revista da ABPI- N.° 123- MAR/ABR
2013, p. 55.
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realidade, ndo seria descartada a possibilidade de o P2P outorgar um campo de utilizacbes
livres. Ainda tinha de ser verificado se o utilizador do software ndo prosseguiria quaisquer
finalidades comerciais e que essa utilizagdo ndo atingiria a normal exploracdo da obra pelo

titular, nem prejudicaria, de forma injustificada, os interesses legitimos do mesmo.

Mas € incomum que os utilizadores facam essa delimitacdo. E até pouco
recomendavel na Otica de quem pretende usufruir das potencialidades do programa, pois
este funciona mais rapidamente se se estiver ligado a um nimero potencialmente ilimitado

de pessoas ou servidores.

Portanto, pendendo a realidade muito mais para a situagéo da ndo limitacdo a um
circulo restrito, ndo pode deixar de se apontar, em geral, para a perda do elemento
necessario a utilizacao livre causa, o “uso privado”. E, deste modo, podera considerar-se
que a partilha em P2P constitui, em regra, uma colocacdo da obra a disposicdo do publico,

pelo que para ser licita carece de ser autorizada pelo titular.

Por outro lado, ja ndo da perspetiva de quem coloca o contetdo protegido a
disposicao de outros servidores (potencialmente ilimitados), mas de quem usa este sistema

apenas para receber dados, através do download, argumenta-se o seguinte®’.

O disposto na parte final da alinea a) do n.° 2 do artigo 75.° do CDADC aplica-se
também ao download para uso privado, porque é uma modalidade de reproducdo de
ficheiro digital, como ja se referiu. Pergunta-se, entdo, se a cdpia extraida a partir do P2P
pode levantar problemas mesmo assim. O que se dira a um utilizador que faca download

para uso privado de obra a partir de fonte ilicita?

A lei ndo esclarece, a0 menos expressamente, se essa reproducdo deve ser feita a

partir de fonte licita.

Em relacdo a esta matéria, os tribunais portugueses proferiram duas decisdes, que

serao sumariamente expostas.

No més de Marco de 2011, o Tribunal da Relagcdo de Coimbra decidiu um caso

considerando que o download, realizado no seio do sistema de partilha de ficheiros do

67 A realidade é que, frequentemente, o mesmo utilizador do software P2P, ao mesmo tempo que coloca
dados a disposicao, recebe outros. E este o normal funcionamento deste software, que faz jus ao nome do
sistema, ja que é conhecido por sistema de partilha.
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software P2P- em concreto tratava-se do E-Mule- poderia constituir uma utilizacéo livre da

obra; uma reproducéo para uso privado.

Porém, o utilizador deveria fazer prova de que a sua utilizacdo, ndo afetaria a
normal exploracdo da obra, nem prejudicaria injustificadamente os interesses legitimos do
titular®®. Esse Tribunal julgou que o arguido ndo seria penalmente desresponsabilizado,
porque tal exigéncia ndo se achou provada. O que se pode concluir a contrario é que se 0
utilizador tivesse feito prova de que foram respeitados os critérios expostos, entdo a sua

utilizagio poderia cair no &mbito da livre copia privada®®.

O caso B-TUGA foi decido no dia 11 de Abril do mesmo ano, por acérdio
proferido pelo Tribunal da Relagéo de Lisboa. Estava em causa, de igual modo, um sistema

de partilha peer-to-peer.

Referido 6rgdo jurisdicional ndo abordou a questdo da utilizacdo livre da
reproducdo para uso privado- o que é de lamentar- apenas concluiu que os utilizadores do
servigo cometeram o crime de “usurpacao de direitos de autor”, por estarem envolvidos na

“exploracéo de obras protegidas™’?.

Mais longe, no sentido da utilizacéo livre, parece ter ido o Ministério Pablico, em
2012.

E, nesse ano, proferiu um despacho que arquivou 2000 queixas contra utilizadores
do sistema “ponto-a-ponto”, por alegadas infragcdes dos direitos de autor.

A decisdo do MP apoiou a legalidade do download realizado a partir do sistema
de partilha, baseando-se, precisamente, no uso privado que supds ser o fim dado as
utilizagcdes questionadas: “Acresce que, do ponto de vista legal, ainda que colocando-se
neste tipo de redes, a questdo do utilizador agir, simultaneamente, no ambiente digital em

sede de upload e download dos ficheiros a partilhar, entendemos como licita a realizacdo

68 E de registar que a regra dos trés passos ja se manifesta como uma clausula de interpretagéo judicial.

%9 N&o resistimos a perguntar: como podera uma pessoa singular fazer prova de que ndo afetou a normal
exploracdo da obra? Em relacdo ao critério dos prejuizos, a solugdo parece-nos mais facil. Porém, é bom de
notar, que face a uma imprecisdo muito grande quanto ao sentido e ao alcance de cada critério, isso podera
ser prejudicial para o utilizador no exercicio da utilizacao livre.

0 Um programa de partilha de ficheiros em P2P.

L Para mais desenvolvimentos sobre estes casos cfr. DIAS PEREIRA, “Partilha de Ficheiros na Internet e
Direito Autoral: Desenvolvimentos Legislativos e Jurisprudenciais na Europa”, in Revista da ABPI- N.° 123-
MAR/ABR 2013, pp. 60-62.
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pelos participantes na rede P2P para uso privado’ - art® 75° n° 29) e 81° b) do CDADC, -
ainda que se possa entender que, efetuada a copia, o utilizador ndo cessa a sua participagdo na
partilha»’3.

N&o cabendo aqui a apreciacdo detalhada do despacho, pode dizer-se que €, no

minimo, duvidoso que esta linha argumentativa do Ministério Publico consiga resistir.

Pois, para além das consideracGes que tecemos até aqui, ainda se destaca a

seguinte.

Recentemente’, o Tribunal das Comunidades foi chamado a resolver uma questo
prejudicial levantada por um tribunal Holandés e cujo objeto era a interpretacdo do artigo
5.°n.° 2 b) da Diretiva 2001/29/CE.

No essencial, este tribunal entende que a compensagdo equitativa que é atribuida
aos titulares se justifica por um ato licito, isto €, pela utilizacdo legitima da copia privada.
E que a compensacdo ndo visard cobrir os prejuizos resultantes de atos ilicitos, e, assim,
sera posto em causa o “justo equilibrio” de interesses que a Diretiva 2001/29/CE defende,

se forem admitidas cdpias a partir de uma fonte ilicita.

Portanto, 0 TJUE declara que a norma do artigo 5.° n.° 2 alinea b) da referida diretiva
deve ser interpretada no sentido em que se opde a uma legislagdo nacional, que ndo distingue
se € licita ou ilicita a fonte a partir da qual é efetuada uma reproducdo para uso privado.

No sentido em que defendemos que a obra colocada nos sistemas de partilha
“ponto-a-ponto”, carece, na maioria das vezes, de ser consentida pelo titular e ndo o ¢, a
fonte que serve de base a realizacdo do download neste esquema “ponto-a-ponto” é, com
frequéncia, ilicita. Pelo que a cOpia obtida a partir dela também ndo deve ja inserir-se
justamente no ambito da utilizagdo livre, como a outra face da compensagéo equitativa. E
uma situacdo que parece desrespeitar a regra dos trés passos, pois podera considerar-se
pelo menos injustificado o prejuizo resultante da exce¢do, que admita uma copia nestes

termos.

2 Negrito nosso.

3 Noticia disponivel em: http://exameinformatica.sapo.pt/noticias/mercados/2012-09-26-ministerio-publico-
diz-gue-e-legal-copiar-musicas-e-filmes-na-net.

4 Processo C-435/12, de 10 de Abril de 2014 (AClI ADAM BV e o Stichting de Thuiskopie, Stichting
Ondenhandelingen Thuiskopie vergoeding.
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Dito de outro modo, a cOpia privada a partir de fonte ilicita poderad atingir a
normal exploracdo, provocar prejuizos injustificados aos legitimos interesses dos titulares e
ndo observar, por isso, as circunstancias necessarias para a verificacdo de uma utilizacao

livre, enquanto “exce¢do” ou “utilizacdo” a um direito.

Doravante, a chegarem aos tribunais casos relacionados com este sistema de
partilha, o utilizador poderd ndo receber uma decisdo no sentido apontado pelo MP.
Mesmo que ndo ocorra alteracdo legislativa, no sentido de proibir, claramente, a copia
privada obtida de fonte contraria a lei, no caso concreto, 0 juiz ao interpretar a clausula

geral dos trés passos devera corroborar a posi¢éo do TJUE.
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PARTE Il

Sobre a compensacdo

6. A compensacao

A necessidade de compensar os titulares por causa da reproducdo para uso privado
teve origem nos tempos da gravacdo domeéstica, proporcionada por gravadores, aparelhos

analdgicos, ainda antes do aparecimento do digital.

N&o é despiciendo, em primeiro lugar, comecar com uma breve resenha historica.

6.1. Enquadramento historico-juridico

A chamada “taxa” por copia privada (levy)”® surgiu, em primeiro lugar na
Alemanha, na sequéncia de duas decis6es fundamentais proferidas pelo Tribunal Federal
Alemao, em 19557 e em 196477

O que coincidiu, ndo por acaso, com a introducdo no mercado de suportes e
equipamentos que serviam a cOpia doméstica, entdo analdgica. Os gravadores audio e
video e as cassetes outorgaram, inovadoramente, uma reproducdo de obra e outros
materiais protegidos ou ndo, que levantou problemas, a semelhanca do que agora se

questiona diante do advento da Internet e das novas tecnologias da informacéo.

Até meados do século vinte, a cOpia para uso privado era irrelevante. Estando

expressamente consagrada como limite ao direito de autor ou ndo, era de comum

5 O termo levy corresponde a um valor a incluir em certos bens aptos a reproduzirem e a armazenarem obra
ou prestacdo protegida, em ordem a colherem-se receitas para afetar ao pagamento da compensacao
equitativa, em razdo do prejuizo resultante da cOpia privada. Levy serd 0 mesmo que dizer “taxa” por copia
privada vide Background Document “Fair Compensation for Acts of Private Copying”, Brussels, 2008, p.3.
Disponivel em: http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/levy reform/background_en.pdf.

6 BGH, 18 May 1955, GRUR 1955/10, p. 492 (Tonband).

" BGH, 25 May 1964, GRUR 1965/2, p. 104 (Personalausweise).

27


http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/levy_reform/background_en.pdf

entendimento que tal ato ndo representava um impacto significativo nos ganhos

economicos dos titulares sobre as suas obras, digno de apoquentar o direito de autor’®,

Assim, por causa das tecnologias que irromperam nos anos 50, a cOpia passou a
ser de mais facil obtencéo, a baixo custo e com uma qualidade razoavel. O que promoveu

um volume de obras reproduzidas elevado e, por isso, alarmante.
Consequentemente, o lugar da reproducdo para uso privado foi repensado.

Em especial, na decisdo referida, de 1964, apreciando se um ato de reproducéo
domeéstica configuraria infracdo ao direito de autor, o Tribunal Federal Aleméo sugeriu ao
legislador a atribuicdo de um direito de remuneracgdo aos titulares, em ordem a compensa-
los pelo impacto, j& significativo, nos seus interesses patrimoniais que a reproducdo

analogica produzia.

Desde logo, o tribunal ndo considerou viavel instalar um sistema de controlo da
copia realizada no seio intimo e privado dos utilizadores. Isso deveu-se ndo s6 ao estado
tecnoldgico da altura, mas também porque esse controlo implicaria inevitavelmente uma
devassa da reserva da vida privada, que ndo era justificada, mesmo no caso de uma

violagio de direito de autor’.

Em sequéncia disto, o legislador seguiu a recomendacdo e criou um direito de
compensacdo (por via de levy) atraves da inclusdo de um valor, no prego de venda ao
publico, de certos instrumentos com capacidade para reproduzirem sons, imagens e texto.
Assim, seria para o legislador um pressuposto, o de que, se ndo todas, muitas das
aquisicdes desses produtos destinar-se-iam a reproducdo de obras ou outro material

protegido.

Pareceu uma solugdo certeira tendo em conta os interesses dos titulares e dos

utilizadores.

Por um lado, aos primeiros era atribuida uma quantia pecuniaria, obtida a partir
das receitas que o levy gerava. Por outro, os segundos viam-se livres de uma potencial

invasdo da sua vida privada, que podia decorrer do controlo em relacao as reproducoes.

 KAMIEL KOELMAN, “The Levitation of Copyright: an Economic View of Digital Home Copying,
Levies and DRM”, Entertainment Law Review 4, 2005, pp. 75-81.

9 Este tribunal julgou que a reproducéo privada em causa, nos termos analégicos, constituia uma infragdo
aos direitos de autor.
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Quando a primeira lei alemd regulou esta “taxa” ndo faltou quem condenasse a
solidez do sistema, uma vez que este assumiria que cada utilizador destina os suportes e
equipamentos de reproducdo visados, a reproducao da obra ou material protegidos. Ora, no
entendimento dos criticos, podera dar-se o caso de um utilizador aplicar tais objetos a
reproducdo ou fixagdo de material inteiramente alheio ao dominio autoral ou, ainda, de

tratar-se da reproducdo ou fixacéo, de obras préprias do consumidor.

Este argumento afiado foi rebatido alegando-se que é altamente improvavel que o
equipamento de gravacdo adequado a reproducao para uso privado de obra protegida ndo
fosse jamais destinado a cumprir essa potencialidade, durante o seu periodo de

funcionamento®°,

Enfim, este modelo de compensacdo ou remuneracdo inspirou o ordenamento
juridico portugués®, que construiu um esquema semelhante, através do artigo 82.° do
CDADC. S6 mais tarde, em 1998, a figura veio a ganhar vida, por via da Lei n.° 62/98, de
1 de Setembro, fixando valores da compensacao a incluir no prego de venda ao publico de

certos aparelhos e suportes para reproducédo e armazenamento (artigo 2.°).

Em Portugal, este mecanismo ja foi retocado pela Lei n.° 50/2004 de 24 de
Agosto, que introduziu alteragbes a Lei n.° 62/98 de 1 de Setembro, tendo em vista
transpor a Diretiva 2001/29/CE®2 para o ordenamento juridico portugués.

Ela é uma figura polémica quanto a qualificacdo da sua natureza. Certo é que a

compensacao equitativa foi indicada como conceito autonomo do Direito da Unido, pelo

80 BERNT HUGENHOLTZ, LUCIE GUIBAULT and SJOERD VAN GEFFEN, “The Future of Levies in a
Digital Environment”, 2003, p. 11. Uma argumentacdo reproduzida pelo acérdao Padawan do TJUE aludido
infra.

81 \/ide JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil, Direito de Autor e Direitos Conexos, 2012 p. 251.
Porém, hoje o instituto do artigo 82.° ndo pode ser entendido como é, por este autor, dadas as alteragdes que
sofreu, efetuadas por recentes diplomas. Resumidamente, esse autor considera que a figura é uma
remuneracao coletiva porque a remuneracdo individual e autorizacdo prévia dada pelo titular “ndo séo
possiveis”. Estabelece que a quantia é contrapartida ndo do uso privado mas da utilizacdo reprografica bem
como uma compensacdo “de utilizagBes ilicitas”. E diz ainda que deveria ser atribuida “através de
consignacdo do que em si é um imposto”. Uma discussdo sobre a qualificacdo juridica da compensacéo tera
lugar, adiante.

82 A propdsito da transposicdo desta diretiva e da sua insuficiéncia cfr. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO,
“A transposicdo da diretriz n.° 01/29 sobre aspectos do direito de autor e direitos conexos na sociedade da
Informacao”,2002, RFDL, XLIII, p. 917.
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acordao Padawan proferido pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia. Pelo que deve

corresponder a uma nogédo uniformemente interpretada pelos EM®,

6.2. A compensacao equitativa

Em funcdo de uma arrumacdo sisteméatica, a compensacdo ja ndo pertence ao
nacleo principal dos direitos patrimoniais, ou seja, do leque de direitos econémicos, do
contetido de direito de autor® . Contudo, o legislador veio permitir que o titular

beneficiasse “economicamente da utilizagao livre”®,

Com efeito, o artigo 76.° n.°1 b) do CDADC indica que a utilizacao livre, vertida
no n.° 2 alinea a) do artigo 75.° do mesmo Codigo, deve ser acompanhada de uma

remuneracao equitativa a atribuir ao autor.

De acordo com a Diretiva 2001/29/CE, a compensacao equitativa visa compensar
“de modo adequado” os titulares por causa da utilizagdo das suas obras ou outra matéria
protegida, em “certos casos de exce¢do ou limitacdo” aos seus direitos econémicos (no seu

considerando 35).

Em Portugal, a figura conhece entdo uma forma coletiva (levy) e que é permitida

pelo diploma comunitario (no seu considerando 388°).

Chamando-lhe umas vezes “remuneracdo equitativa”, nos artigos 75.° n.° 5, 76.°
n.°1 alineas c) e d) do CDADC, outras “compensacdo”, na epigrafe do artigo 82° do

CDADAC e artigo 2° da Lei 62/98, bem como “remunera¢do” apenas nos artigo 3.° e 4.° da

8 DARIO MOURA VICENTE, “Coépia Privada e Compensacdo Equitativa: Reflexdes sobre o acordo
Padawan do Tribunal de Justica da Unido Europeia” in Direito da Sociedade da Informacéo e Direito de
Autor, Vol. X, Coimbra Editora, 2012, p.28.

8 Artigo 68.° CDADC.

8 Vide LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito de Autor, Coimbra, Almedina, 2011, p.
122.

8 Na parte em diz: “Deve dar-se aos Estados Membros a faculdade de preverem uma excecéo ou limitagdo
ao direito de reproducdo mediante equitativa compensacdo, para certos tipos de reproducfes de material
audio, visual e audiovisual destinadas a utilizacdo privada. Tal pode incluir a introducdo ou manutencgéo de
sistemas de remuneragdo para compensar 0 prejuizo causado aos titulares de direitos”. O ordenamento
juridico nacional decidiu manter o sistema previsto pela Lei n.° 62/98.
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mesma lei, deve entender-se que o legislador quer dizer compensagdo equitativa®’. A lei
em vigor foi alterada por aquele diploma, cujo objetivo era transpor a diretiva também no

que diz respeito a compensacao equitativa. Portanto, outra interpretacao nédo faria sentido.

A qualificacdo da natureza juridica da compensacdo em causa ndo € um tema

pacifico.

J4d na altura em que se tratava de uma compensacdo Ou remuneragao,
descomprometida face aos tracos essenciais que o diploma comunitario impds, o conceito

foi objeto de controvérsia.

Em 2003, algumas normas da Lei n.° 62/98, sem a alteragdo trazida pela Lei n.°
50/2004, foram questionadas no plano da constitucionalidade.

Assim, alvo de um vivo debate jurisprudencial®, saiu vencedora a tese de que a
compensacao consistiria num imposto ou de uma figura para-fiscal analoga, que mereceria
0 mesmo tratamento juridico-constitucional®. Esta decisdo excluiu a hipotese de se tratar
de uma taxa por entender que a “contraprestacdo especifica”, que ela implica, se ndo

verificaria.

O Tribunal Constitucional contestou a “natureza juridico-privada” da obrigacao,
julgando que a origem da prestacdo é “coativa, pelo que ndo decorre do exercicio pelo

particular da sua autonomia privada”.

Em sentido diverso foi a posicdo contida no voto de vencido do Conselheiro
Aradjo Torres, considerando que a “’remuneracdo” questionada ndo constitui receita
publica, de que seja beneficidria uma entidade puablica, para financiar a prossecucdo das
finalidades publicas postas a seu cargo. Antes constitui uma forma de remuneracdo da
utilizacdo de obras, prestacGes e outros bens privados protegidos, de que sdao beneficiarios

os titulares..., justificando-se a intervencdo do Estado, a nivel legislativo e a nivel

87 Noutro sentido cfr. NUNO GONCALVES, “A transposicio para a ordem juridica portuguesa da Diretiva
sobre o Direito de Autor na sociedade da informacdo”, in Direito da Sociedade da Informacéo, Vol. VI,
Coimbra, 2006, pp. 249 e seguintes. O autor parece preferir remuneracéo.

8 No processo n. 340/99, no Aco6rddo 616/2003, de 16 de Dezembro, proferido pelo Tribunal
Constitucional. Nao ha espago para uma exposicao detalhada sobre este acorddo incontornavel. Ser& apenas
apresentada a ideia central e a conclusdo. N&o foi uma sentenga unanime.

8 Uma conclusdo que acabou por resultar na declaragdo de inconstitucionalidade das seguintes normas do
artigo 3.% n% 1 e 2 da Lei n.° 62/98, por violacdo do artigo 103.° n°2, da CRP. Acérddo do Tribunal
Constitucional disponivel em:
http://www.oa.pt/cd/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?sidc=54938&idc=31890&idsc=20018&ida=20083
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administrativo, na determinacdo dessa remuneracdo pela relevancia social das relagdes
juridico-privadas em causa”. Portanto, o Conselheiro depde a favor da natureza privada das
relacBes em jogo e defende que se trata de uma remuneracéo, recusando o carater publico

identificado.
Na doutrina também correu alguma tinta sobre o assunto.

OLIVEIRA ASCENSAO afirma que tem lugar um verdadeiro imposto®. O autor
rejeita qualquer correspondéncia entre 0 que se paga a titulo de compensacdo e uma
prestacdo realizada pelos titulares. E, por esta razdo, ndo seria adequado defender a
existéncia de uma compensagdo ou remuneracdo. Além disto, estaria ainda em causa uma
figura fiscal, porque o instituto incide sobre atos que ndo se prenderiam com utilizagdes e

as receitas obtidas seriam, em parte, consignadas a fins de interesse pablico®:.

Por seu lado, FRANCISCO REBELLO recusa veementemente que o0 que esta em
causa possa ser uma taxa ou um imposto e defende que se trata de uma indemnizacéo pelos
prejuizos resultantes da reproducdo para uso privado, sentindo-se apoiado na expressao

“compensacdo”.

MOURA VICENTE considera que ndo had uma contraprestacdo ligada ao
pagamento da compensacio®, mas ndo consegue aceitar que tenha lugar a qualificacéo
tributéria proposta. O autor defende que seria “andémalo” aceitar que se tratasse de um
imposto que “revertesse a favor dos particulares, que fosse cobrado pelos seus
representantes, que os termos dessa cobrangca pudessem ser negociados entre as partes e,
ainda, que a resolucdo dos litigios dai resultantes fossem resolvidos por arbitragem”.
Enfim, conclui que as qualificagdes aventadas sdo insatisfatorias e aponta no sentido em

que se verifica, afinal, uma figura sui generis®.

% Vide JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Direito de Autor e Direitos Conexos, Coimbra,
1992, pp 248 e 251.

%1 Porém, como se disse a respeito do acérddo do Tribunal Constitucional 616/2003, a norma que aplicava
alguma receita a finalidades de interesse publico foi declarada inconstitucional. A Lei n.° 50/2004 que
introduziu alteragdes a Lei n.° 62/98 ndo contém nenhum preceito legal semelhante, pelo que ndo esta hoje
em vigor a afetacdo de que o autor fala.

92 E aqui corrobora a primeira parte da posicdo de Oliveira Ascenséo.

% Cfr. DARIO MOURA VICENTE, “Copia Privada e Sociedade da Informacao”, in Direito e Informacao,
Encontro Nacional de Bibliotecas Juridicas, Lisboa, 11 e 12 de Novembro de 2004, Lisboa, 2006, p. 13.
Contudo, é de notar que ndo adianta muito mais o que seria essa figura.
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DIAS PEREIRA sustenta que esta é uma “figura de direito privado, consistindo
numa compensagao objetiva por fato licito e independente da prova de prejuizos™® e, para
efeitos econdmicos, muito proxima de uma medida fiscal®. Resumindo: teria na sua
génese uma obrigacio de natureza juridico-privada®, que se manifestaria de forma analoga

a de um mecanismo fiscal.

Os argumentos das posi¢des enunciadas sdo ponderosos e € dificil apurar qual

seja a qualificacdo correta.

No mesmo sentido que DIAS PEREIRA e que o Conselheiro Araujo Torres
tendemos para aceitar que subjaza a compensa¢do uma natureza juridico-privada, também
pelo fato de a autonomia privada poder manifestar-se nos termos do artigo 75.° n.° 5 do
CDADC.

Além disto, € de concluir que a compensacdo supfe uma contrapartida, na
medida em que se justifica por causa da liberdade da cOpia privada, por pessoa singular.
De igual modo, o que a lei parece confortar nos artigos 76.° n.° 1 b) do CDADC ao fazer
corresponder a cOpia privada uma “remuneracdo equitativa”. A este respeito, nao sera
errado assumir que 0 mesmo se extrai da Diretiva 2001/29/CE ao estabelecer no seu artigo
5.2 n.° 2 alinea b) que os EM podem prever “exce¢des” ou “limitagdes” ao direito de
reproducdo “desde que os titulares dos direitos obtenham uma compensacdo equitativa”

pelos prejuizos que daquelas possam resultar.

Parece, ainda, ser este o entendimento do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia®’,
que interpretando aquele artigo do diploma comunitéario afirma que a “a compensacgédo
equitativa deve ser vista como a contrapartida do prejuizo sofrido pelo autor” pela

“excecdo da copia privada”.

% Vide ALEXANDRE LIBORIO DIAS PEREIRA, Direitos de Autor e Liberdade de Informagéo, p. 718.

% Em relagdo ao sistema coletivo.

% Pelas relagOes juridicas que estdo em causa, o titular de direitos, o consumidor da obra, ou o agente
econémico envolvido no sistema de remuneragdo coletivo, como o fabricante ou importador. Mas este € um
ponto controvertido.

% No processo C-467/08 (o acorddo Padawan Sl vs SGAE).
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Concluimos que ndo parece, contudo, ndo ser rigoroso falar em remuneragéo,
quando o que estd em causa é uma figura com a funcéo de ressarcir os danos possivelmente

causados. Nesse aspeto, ¢ de apoiar a escolha feita pela diretiva®®.

Por outro lado, também serd de acompanhar DIAS PEREIRA quando defende
estar perante “uma compensacao objetiva”, pois a obrigagéo de pagar o seu montante tem
lugar, independentemente, de os obrigados pretenderem reproduzir obras ou outro material

protegido.

Portanto, parece-nos que a compensagdo equitativa é uma “figura de direito
privado” que visa reparar 0s prejuizos resultantes de fato licito e que dispensa a prova dos

mesmos, COMo Se Vera.

6.3. O “possivel prejuizo”

Quais sdo 0s possiveis prejuizos com que a compensacdo equitativa tem de se

ocupar?

Segundo a Diretiva 2001/29/CE, a compensacdo visa compensar 0S possiveis
prejuizos para o titular, resultantes da “excecdo” da realizacdo da copia privada. E
importante sublinhar que o prejuizo, que a compensacao tem em vista, ndo é 0 que possa
decorrer de copia privada ilegal, isto €, aquela que ndo se insira na restricdo ao direito de
reproducdo admitida. Por isso, a compensagdo em causa nao responde perante situacoes
que podem gerar prejuizo e que se traduzem numa copia privada nio legitima®. Por outro

lado, acresce ainda que a compensacio nao é devida se os prejuizos forem minimos®,

Apesar de 0 acorddo PADAWAN ter vindo classificar a compensacéo equitativa

como conceito autbnomo do direito da Unido Europeia e afirmar que esta assente no

% Cfr. DARIO MOURA VICENTE, “C6pia Privada e Compensacio Equitativa: Reflexdes sobre o acérddo
Padawan do Tribunal de Justica da Unido Europeia” in Direito da Sociedade da Informacéo e Direito de
Autor, Vol. X, Coimbra Editora, 2012 p. 31. No entendimento deste autor, ndo seria correto empregar
“remuneracgao” porque ndo existe uma contrapartida do pagamento do montante da compensacéo.

% No mesmo sentido, vide BERNT HUGENHOLTZ, LUCIE GUIBAULT, SJOERD VAN GEFFEN, “The
Future of Levies in the Digital Environment”, p. 36. E feito um alerta para que ndo se confunda, neste aspeto,
a pirataria com a cdpia privada enquanto legitima excecdo. Esta é a Unica visada pela compensacéo.

100 Sera cada vez mais o caso da cdpia privada analdgica? Indicamos nesse sentido pois, progressivamente,
poucos prejuizos podem dai decorrer, em virtude de uma quase minima e futuramente, quem sabe, nenhuma
aplicacao dos aparelhos e suportes analdgicos para a realizacao de reproduces privadas.
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critério principal do “prejuizo” causado aos titulares, por causa da cOpia para uso privado,

ndo definiu o “harm”1%,

Em nosso entender, uma vez que o ordenamento juridico portugués tem de
assegurar a compensacao equitativa com base no prejuizo, consideramos oportuno que este
seja definido em ordem a poder procurar o “justo equilibrio” demando pela Diretiva
2001/29/CE.

Como se podera determinar o prejuizo?

N&o parece rigoroso fazer corresponder uma cépia privada a prejuizo, porque ndo
é verdade que os titulares sejam sempre atingidos por cada copia que se facal®. Isto é
assim, uma vez que nem toda reproducdo para uso privado equivale a uma aquisi¢édo de

exemplar “auténtico”, caso aquela ndo pudesse ter sido realizada.

De igual modo, os beneficios que as tecnologias trazem; de reproduzir a baixo
custo e com elevada qualidade, ndo s6 favorecem os beneficiéarios das restricGes ao direito
de reproducéo dos titulares, mas valem também para estes sujeitos, ja que lhes é possivel,
baixando os precos, manter uma margem de lucro igual*®® nas vendas dos exemplares que

incorporam a obra protegida’®,

Desta forma, é ainda muito dificil delimitar o prejuizo de que fala a Diretiva
2001/29/CE. Esta indefinicdo parece enfraquecer o instituto da compensacao

equitativa.

Apontamos no sentido de que é uma lacuna que deve ser preenchidal®. Porque a
compensacdo equitativa € um conceito autonomo, do direito da Unido, e deve ser
uniformemente interpretado pelos Estados Membros. Logo, a ordem juridica portuguesa
carece de saber qual € o significado exato de prejuizo, que é, em relacdo a compensacdo, a

outra face da moeda.

101 No mesmo sentido cfr. ANTONIO VITORINO, “Recommendations resulting from the Mediation on
Private Copying and Reprography Levies”, January, Brussels, 2012, p. 19

102 KAMIEL KOELMAN, “The levitation of Copyright: An Economic View of Digital Home Copying, Levies
and DRM”,in de toekomst van het auteursrecht, Bijdragen Symposium 15.10.2004, XS4ALL, Bits of Freedom,
Amsterdam, 2005, pp. 42-4. No mesmo sentido, vide DIAS PEREIRA, Direitos de Autor..., 2008 p. 551.

103 A praticada até a proliferacéo dos instrumentos digitais.

104 AL EXANDRE LIBORIO DIAS PEREIRA, Direito de Autor..., p. 551.

105 Neste sentido, acompanha-se ANTONIO VITORINO, “Recommendations resulting from the Mediation
on Private Copying and Reprography Levies”, Brussels, January, 2013, p. 19.
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Contudo, por exigéncias de ordem teleologica, i.e. tendo em conta o sentido que
se pode retirar deste “prejuizo possivel” em funcdo da compensagdo equitativa, doravante
falar-se-a de prejuizo, querendo com isso significar os possiveis “danos emergentes e

perdas de lucros cessantes'%”,

6.4. Critérios para a determinacao da compensacéo equitativa

A Diretiva 2001/29/CE impde aos EM que determinem a compensacao em funcao

de certos aspetos. Assim, cada legislador nacional devera assegurar o seguinte?’.

A determinacdo da compensagdo deve variar em funcdo das circunstancias de
cada caso®®®, s6 assim podera ser equitatival®10, E, essa avaliacéo, é feita em funcéo do

possivel prejuizo decorrente daquelas®'?.

Um fator especifico que, obrigatoriamente, devera ter-se em conta, é o nivel de
aplicacdo de medidas tecnoldgicas de protecdo pelos titulares na comercializagdo das suas
obras (no considerando 35 da diretiva). Apesar de o legislador portugués néo ter, de forma
expressa, mencionado a necessidade de calcular a compensacdo em funcdo da aplicacéo de
medidas tecnoldgicas de protecdo, em conformidade com a diretiva devera ser, porém, um

critério a seguir.

Por exemplo, se o titular de direitos de autor decide proteger tecnologicamente
uma obra musical, através de medidas anti-copia no CD (onde a obra se incorporou), que

impedem qualquer reproducéo, entdo o montante a determinar deve ser menor.

106 INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Obrigagdes, 5.2 Edigdo, Coimbra Editora, 1986, pp. 349 e
ss. Os danos emergentes traduzem-se numa desvalorizacdo do patriménio, numa diminuicdo do ativo ou num
aumento do passivo, enquanto que os lucros cessantes representam a frustracdo de um ganho ou, dito de
outro modo, a situagdo de deixar de aumentar o ativo ou deixar de diminuir o passivo.

107 Vide ALEXANDRE LIBORIO DIAS PEREIRA, Direitos de Autor..., p. 551.

108 Resulta da leitura do considerando 35 da Diretiva 2001/29/CE, vide BERNT HUGENHOLTZ, LUCIE
GUIBAULT, SJIOERD VAN GEFFEN, “The Future of levies in the Digital Environment”, p. 2003, pp. 35-36.
109 56 assim se poderia entender a palavra aplicada “equitativa”. Por exemplo, a capacidade de reproducéo e
de armazenamento dos equipamentos e suportes visados pela compensacdo equitativa, deverdo refletir-se no
valor.

110 para mais desenvolvimentos sobre a equidade cfr. ALEXANDRE DIAS PEREIRA, “Da Equidade
(Fragmentos), BFD, Vol. LXXX, Coimbra, 2004.

111 Ganhando a forma do levy, que sera desenvolvido infra, esta orientacdo do considerando 35 implica que o
legislador tenha em conta a capacidade concreta dos instrumentos sobre os quais vai incidir o valor a reverter
a favor da compensacéo equitativa.
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No caso da utilizagdo livre, os titulares estdo obrigados a facultar os meios
necessarios para que o beneficiario realize essa reprodugdo para uso privado, como se viu.

Entdo, apesar de ser menor, o titular podera ter direito a compensacao.
S0 nao serd assim, se o prejuizo for minimo.

Refere-se, nesta sede, outra nota. O prejuizo, em andlise, ndo decorrerd do valor
atribuido a copia privada, feita por cada utilizador, e sim do que ¢é estimado pela prética

social da copia com esse fim112113,

Entende-se que, por aqui, a compensacdo equitativa reflete a “socializacéo”*'4

patrimonial dos direitos de autor e conexos que a liberdade da copia acarretou.

De igual modo, as perdas patrimoniais provenientes da reproducéo,
individualmente considerada, poderiam resultar num valor minimo e, por essa razdo, 0s

titulares deixariam de receber qualquer pagamento.

Agora quanto as medidas tecnoldgicas de protecdo que devem ser apreciadas, para
efeitos da determinacdo da compensacgdo que cabe ao titular, convém distinguir de entre as
que existem, aquelas que previnem qualquer reproducdo, das que, ndo impedindo, em

absoluto, limitam o seu nimero.

O que parece resultar deste critério, € que serd menor a compensacao cabida no
caso de impedimento de toda e qualquer copia, do que a que € atribuida em virtude do
segundo tipo. Em todo o caso, o valor da compensacdo tera de refletir essa protecdo

tecnoldgica, e o nivel daquela deve, pois, variar inversamente.

O formato digital permite a convergéncia de varios tipos de obra. E isto é uma
novidade tecnoldgica impar. Lé-se um livro, ouve-se um album, vé-se um filme, uma

fotografia, nessa plataforma.

112 Também neste sentido cfr. ANTONIO VITORINO, “Recommendations resulting from the Mediation on
Private Copying and Reprography Levies”, Brussels, January, 2013, p. 20, referindo que o Tribunal de
Justica da Unido Europeia, no acérddo Padawan (Processo C-467/08), deixou isso claro.

113 No mesmo sentido SEVERINE DUSOLLIER, “Private copy levies and technical protection of copyright :
the uneasy accomodation of two conflicting logics”, 2008, p.356, quando diz: “The levies should amount to
an approximate evaluation of the global prejudice endured by the right holders”. disponivel em:
http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1017&context=severine_dusollier

114 vide JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, “Liberdade e Exclusivo na Constitui¢do”, DI/VI, 57 (=
Estudos sobre Diretos Fundamentais, CE, Coimbra, 2004, 217-232), p. 65, remetido por ALEXANDRE
DIAS PEREIRA, Direitos de Autor e Liberdade de Informacéo, Coimbra, 2008, p. 697.
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A sua incrivel utilidade tem de ser devidamente atendida no célculo do prejuizo
possivel, no sentido em que ser4 maior o impacto econémico para os interesses dos
titulares, pelo menos para os que ndo recorram as MPT. Conclusdo que, no nosso

entendimento, resulta do disposto no considerando 39 da Diretiva 2001/29/CE.

Por outro lado, ressalve-se que a atribuicdo da compensagdo equitativa também se
ndo verifica, se os titulares de direitos recorrerem a licengas pelas quais recebam um
“pagamento especifico ou separado”. A licenca pode prever diversas utilizagdes, entre as

quais a da reproducdo para uso privado®!® (cons. 35).

O que a diretiva impde € que nesses casos 0 titular também ndo obtenha receita

por via do levy.
Em jeito de sintese:

Se o titular recorrer a medidas tecnoldgicas de protecdo que previnam a realizacao
de qualquer cdpia, isso teréa de ser ponderado na determinacdo da compensacao equitativa e

o valor a receber, necessariamente, sera menor.

Além disto, quando se trate de prejuizos minimos, ou quando o titular de direitos
licencia a obra e recebe pagamento, ndo tera lugar a perce¢do compensagao equitativa por

via da “taxa”11S.

6.5. Interesses que a compensacao equitativa visa equilibrar

A questdo da liberdade da coOpia privada recebeu a resposta da compensacao

equitativa, como meio de equilibrar os interesses que se seguem.

Pelo lado dos titulares de direitos encontram-se 0s de controlar as utilizagdes que
se facam das suas obras e prestacdes protegidas, na medida, em que se vejam remunerados.

115 Para um aprofundamento sobre um tipo de licencas que tem ganho popularidade, as chamadas Creative
Commons cfr. RONALDO LEMOS “Creative Commons, midia e as transformag6es recentes do Direito da
Propriedade Intelectual”, em Direito GVI, v.1, n.°1, Maior, 2005, pp. 181-187. S&o licengas que contemplam
diversas modalidades pelas quais conferem faculdades de utilizacdo distintas ao licenciado. Desenvolvidas
pelo norte-americano Lawrence Lessig tm o objetivo de, a uma escala mundial, incentivar os titulares de
direitos a licenciar as suas obras promovendo por aqui a criagdo cultural.

116 No mesmo sentido ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor e liberdade de Informacéo,
Coimbra, 2008, p. 551.
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Se tal ndo for possivel, anseiam ser compensados pelos prejuizos que a livre copia privada
Ihes causal?’.

Ha porém titulares, que veem, diferentemente, 0s seus interesses atendidos em

virtude da livre copial*®

, pelo que também em relacdo a esses, a compensacao equitativa
ndo parece ser uma solucdo infeliz. Poderdo ir mais longe e pretender que qualquer
encargo por causa da copia privada deva extinguir-se. E a compensacdo poderd ajustar-se
a eles, na medida, em que, ndo querendo, podem ndo exercer o seu direito. Mas, parece-nos
que serdo mais frequentes os casos dos titulares que querem ver-se ressarcidos pelo

prejuizo patrimonial que a utilizag&o livre pode causar.

Por outro lado, podem colidir com o0s primeiros, o0s interesses dos
utilizadores/consumidores que esperam realizar uma copia livre e para um fim privado,
vendo desta maneira possibilitada a sua liberdade de aprendizagem, de informacéo, de
expressdo, de criacdo cultural e de entretenimento!®, sem cometerem nenhum ilicito por
isso. A compensacdao permite dar resposta aos prejuizos dos titulares, ao mesmo tempo

assegurando que a reproducéo para uso privado fica livre de qualquer controlo.

Isto porque se, em virtude da defesa dos interesses dos titulares, se pusesse em
marcha um sistema de controlo da realizacdo de cOpias de obra e material protegidos que é
hoje, possivel, isso equivaleria a admitir uma invasdo da reserva da vida privada dos

mesmos, cujo interesse em proibir se afigura legitimo e de ponderar.

O controlo online, de que se fala, resulta do alojamento de agentes eletronicos
(“spy-ware”) no disco do computador, passando a pente fino e, indistintamente, 0s

contedidos nele colocados, sem mandato judicial*?°.

Portanto, ndo deve ser admitido esse controlo a “eito”, a menos que se autorize

uma vigilancia sem par (e constitucionalmente muito questionavel) em nome da defesa dos

17 Cfr. ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direito de Autor e a Lib..., p.686.

118 O caso da banda Radiohead, que langou o album Tomorrow’s Modern Boxes num site de livre partilha de
conteidos, em sistema peer-to-peer. Noticia disponivel em:
http://www.publico.pt/culturaipsilon/noticia/lider-dos-radiohead-lanca-novo-album-em-site-de-pirataria-1671074
119 Vide ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direito de Autor e a Lib..., p. 686.

120 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Direito de Autor versus Desenvolvimento Tecnoldgico?”, in
Estudos em Meméria do Professor Doutor Anténio Marques dos Santos, Volume I, Almedina, 2005, p. 787.
Cfr, igualmente ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor e a Liberdade de Informacéo, p. 691.
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titulares dos direitos de autor e conexos!?l. A este respeito, acompanhamos o entendimento
de que é absurdo um sistema tecnoldgico de “panético ciberespacial ou de Big Brother

electronico”%,

6.6. A autonomia privada

Este €, sem davida, dos pontos mais intrincados que nos compete esclarecer.

E, em nossa defesa, poderemos dizer que a Diretiva 2001/29/CE goza de uma
ambivaléncia que permitiu instalar uma convivéncia algo conflituosa entre o levy e a

gestdo individualizada de direitos?3.

Nesta sede, é oportuno, em primeiro lugar, apreciar o artigo 75° n.°5 do CDADC,
pois este preceito reporta-se precisamente a manifestacdo da autonomia privada neste

dominio.
E convém partir-se para uma distin¢éo entre duas hipoteses.

Por um lado, o caso de os titulares acordarem com os utilizadores sem recurso a
medidas tecnoldgicas de protecdo (anti-copia), por outro a de estabelecerem acordos
recorrendo a tais meios e pelos quais podem receber pagamentos diretos pelas utilizacdes,
estando por isso ja no seio de Digital Rights Management ou gestdo individualizada de
direitos. Sendo certo, que em nenhum dos casos o titular podera proibir a reproducédo para

uso privado.

Na primeira situacdo, a base contratual ndo esta protegida tecnologicamente

contra a copia pelo gque o titular ndo a podera controlar.

Diz entdo a lei que as partes podem acordar diretamente entre si 0 montante da

“remuneracio equiativa”'?* e ainda 0 modo como deva ser exercida a utilizagdo livre.

121 ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor e Liberdade de Informacéo, p. 690.

122 |dem, p. 691, remetendo também para JOSE DE FARIA COSTA, As telecomunicagdes e a privacidade: o
olhar (in) discreto de um penalista, in Direito Penal da Comunicacdo, 1998, p. 162.

123 Para duras criticas a diretiva vide BERNT HUGENHOLTZ, “Why the Copyright Directive is
Unimportant, and Possibly Invalid”, Published in [2000] EIPR 11, p. 501-502, disponivel em:
http://dare.uva.nl/document/2/9021.

124 Anteriormente, ja foi explicado que tendemos para acreditar que “remuneragio equitativa” serd 0 mesmo
que “compensagao equitativa”.
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Entdo, se o titular quiser pode auferir de uma compensagéo equitativa por esta via. Para tal,
deverd atender-se as circunstancias do caso e o valor refletira, nomeadamente, o nimero
de coOpias permitido e o tipo de obra que esta em causa. Parece razoavel concluir, deste
modo, que a quantia que o titular recebe contratualmente deverd ser tida em conta na
determinacdo do direito a obter por via do sistema coletivo de compensagdo. Pois os
potenciais prejuizos sdo ja, de certa maneira, confortados.

Parece, porém, pouco crivel, em nosso entender, que os titulares recorram ao
estabelecimento de uma remuneracdo equitativa contratualmente, quando podem néo o
fazer e obter assim rendimentos desprendidos de critérios de equidade e submetidos ao
livre jogo de interesses.

Por outro lado, no caso da gestdo individualizada de direitos digital, o titular
dispbe de meios para exercer o controlo da copia bem como para receber o pagamento
direto pelas concretas utilizagbes. Aqui levantam-se mais interrogacdes, pois o0

enquadramento da gestdo individualizada é um aspeto sensivel.

Este modelo tem-se vindo a apresentar como verdadeiramente alternativo ao

tradicional levy.

Segundo MOURA VICENTE, através dos DRM desapareceu o pressuposto da
compensacdo equitativa que é a “insuscetibilidade do controlo individual”?® sobre as
utilizacbes da obras. Devera entdo admitir-se que o titular componha os seus interesses,
através dos Digital Rights Management. Consequentemente, a cdpia privada pode ficar
sujeita a uma remuneracdo. Além disto, indica que os titulares que apliqguem uma gestédo
individualizada teriam, pelo menos de receber uma compensagéo equitativa menor. Porque

0s prejuizos possiveis, devido ao controlo de que se fala, seriam menores'?®.

Aqui chegados, resta perguntar se por via da gestdo individualizada de direitos, 0s
titulares podem ou ndo colher uma compensacdo equitativa. E, neste sentido, se a

compensacdo equitativa se considera assente na insusceptibilidade do controlo, ndo fara

125 cfr, DARIO MOURA VICENTE, “Copia privada e sociedade da informag&o”, no 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, pp. 14-15.

126 1dem.
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muito sentido falar de compensacdo obtida por meio desta gestdo individualizada digital,

onde o controlo das utilizagGes se verifica.

Mas dissemos que isto, no nosso entendimento, é uma matéria delicada. Pois,
tendo em conta o que ja foi dito em momentos anteriores, a proliferacdo dos DRM parece
significar o fim da “socializacdo” dos direitos patrimoniais de autor, nesta medida.
Portanto, estamos perante dois sistemas, chamemos coletivo ao levy e individual & figura
DRM, que atualmente podem conviver e que representam ldgicas distintas. Se no primeiro
se verifica a compensacao dos possiveis prejuizos pelas copias privadas, no segundo esta

em causa o pagamento direto pelas mesmas.

Particularmente, sobre o fato de a cdpia ser paga diretamente ao titular pelo

utilizador, podemos concluir que aquele pode agora autoriza-la mediante pagamento.

ANTONIO VITORINO, nesta matéria, interpretando duas decisbes proferidas pelo
TJUE? concluiu que a compensagio equitativa se prenderia ao prejuizo por reproducio
ndo autorizada e, assim, extrai a contrario que nao seria cabida compensacdo quando a
utilizacdo fosse consentida, porque nesses casos nao haveria prejuizo. Deste raciocinio
parece resultar que da gestdo individualizada que autorize a coOpia podera ndo resultar
prejuizo, porque ela é autorizada e bem assim se pressupde que os titulares gozam da

faculdade de a autorizar.

Porém poderd, ndo sera correto, excluir a hipotese de estes titulares receberem
qualquer compensagdo equitativa, uma vez que o controlo em causa ocorre no formato

digital. Logo, continuam a estar sujeitos a prejuizo resultante de cdpias analdgicas.

Estamos perante um sistema de gestdo que permite aos titulares autorizarem,
quando a utilizacdo livre dispensa 0 seu consentimento. Dir-se-& que a dispensa do
consentimento pelo titular ndo implica que Ihe seja proibido presta-lo. Isto é, o titular pode
autorizar, s6 ndo pode é proibir. E, agora, estd em condicdes de dar o seu consentimento,

porque a tecnologia Ihe permite.

Em suma, os titulares podem estabelecer uma compensacéo equitativa por via

contratual que deverd ter-se em conta para efeitos de determinacdo da compensagdo por

127 Nos acorddos: Padawan vs SGAW e Stichting de Thuiskopie vs Opus. Cfr. ANTONIO VITORINO,
“Recommendations resulting from the Mediation on Private Copying and Reprography Levies”, January,
Brussels, 2012, p. 7.
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meio da “taxa”. Além disto, os titulares podem aplicar um modelo de controlo direto, pelo
qual recebem o pagamento das utilizacBes. Neste caso, também a compensacdo equitativa
devera ser necessariamente menor, pois em virtude de um controlo sobre as utilizacoes, 0

prejuizo possivel visado pela compensacgéo equitativa também é necessariamente inferior.

7. Aspetos essenciais da Lei n.° 62/98 alterada pela Lei n.° 50/2004

Esta dissertacdo ndo quer abranger a reprografia. Dirige-se pois exclusivamente a

copia privada por pessoas singulares relativamente a obras digitalizadas, principalmente.

Em primeiro lugar, sera apresentada a entidade responsavel pela cobranca e
distribuicdo do levy. Seguir-se-d0 outros aspetos relacionados com a lei. Por fim, a

indicacdo de alguns problemas que ela pode conter.

7.1. A entidade central de cobranca e gestdo da compensacéao equitativa

Em Dezembro de 1998, surgiu a Associacdo da Gestdo da Copia Privada
(AGECOP) cujo objeto € “a cobranca e a gestdo das quantias devidas aos autores, artistas
intérpretes ou executantes, editores e produtores fonograficos e videograficos, a titulo de
compensacao pela reproducédo das respetivas obras, nos termos do artigo 6.° da referida Lei
e do artigo 82.°do CDADC”.

Segundo o mesmo diploma, desta associacdo terdo de fazer parte membros dos
organismos que venham a constituir-se e que requeiram associar-se, sempre que forem

representativos dos interesses e direitos a proteger.
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Isto significa que é uma associacdo resultante do didlogo e negociagdo das
entidades que representam os autores, os artistas intérpretes ou executantes, os produtores

fonogréaficos os produtores videograficos e os editorest?®,

Tem como principios norteadores, o da igualdade, o da representatividade, o da

liberdade, o do pluralismo e da participagéo (artigo 6.° n.°3).
Quanto a distribuicdo das receitas existem duas vias principais'?.

Ou a entidade responsavel entrega as quantias aos titulares, diretamente, ou as

entrega as entidades coletivas de gestdo que representam os titulares.

O modelo portugués optou pela segunda hip6tese. Consequentemente, a AGECOP

entregara as receitas devidas as entidades enumeradas acima.

Quanto ao critério de distribuicdo, as percentagens nao sdo ja definidas pela lei. O
originario artigo 7.° da Lei n.° 62/98 destinava 40% aos organismos representativos dos
autores, 30% aos dos artistas intérpretes ou executantes e 30% aos que representam 0s
produtores videograficos e fonogréficos; depois de deduzidos os custos de funcionamento
da AGECOP e, ainda, depois de afectar 20% das remuneracBes percebidas, a accbes de
incentivo a atividade cultural e a investigacdo dos direitos de autor e conexos. Este preceito

desapareceu por for¢a do aludido acérdao proferido pelo Tribunal Constitucional.

Atualmente, o artigo 5.° n.° 2 da Lei n.° 62/98 remete para os estatutos da
AGECORP a definicdo dos critérios de reparticdo das remuneracfes entre 0s membros dos
associados, bem como neles esta fixado o critério pelo qual se distribuem as receitas a

guem, ndo sendo membro, se presuma por tais associados representado.

Face a crise da lei atual da cépia privada, esta associacdo central tem vindo a
dirigir queixas as autoridades competentes.

128 Os membros fundadores sdo: a Associacdo Portuguesa de Escritores (APE), a Associagdo Portuguesa de
Editores e Livreiros (APEL), a Sociedade Portuguesa de Autores (SPA), a Gestautor, a Associacdo
Fonogréafica Independente (AFI), a Associacdo Fonografica Portuguesa (AFP), a Associacdo para a Gestdo
dos Direitos dos Autores, Produtores e Editores (GEDIRE), a Cooperativa de Gestdo dos Direitos dos
Artistas Intérpretes ou Executantes (GDA), a Cooperativa de Gestdo dos Direitos dos Artistas em Portugal
(DAP).

129 BERNT HUGENHOLTZ, LUCIE GUIBAULT and SJOERD VAN GEFFEN, “The Future of Levies in a
Digital Environment: final report”, Amsterdam, 2003, p. 20, disponivel em: http:/Aww.ivir.nl/publicaties/download/332.
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Em 2013, a AGECOP diz que o presente ano “veio acentuar a queda das
receitas... dado que por parte das entidades competentes houve uma ignorancia absoluta e
uma inaccdo renovada, quanto a necessidade inadiavel de revisdo da Lei da Copia
Privada”. Adianta ainda que “uma analise simples permite saber onde reside a questdo: “a
AGECOP néo esta a cobrar, dado que tal ndo esta previsto na lei, sobre instrumentos e
suportes digitais, que passaram a ser os mais utilizados, por todos os consumidores e
continua a recolher direitos, sobre suportes totalmente ultrapassados e que véo,

progressivamente, deixando de existir no mercado”.

A AGECORP faz o aviso de que o ano de 2014 “poderé ser o Gltimo ano em que a
atividade conseguira ser exercida”. E assevera ainda que a atual situacdo promove “danos
irreversiveis” aos titulares do direito a compensacao que deviam ver-se protegidos e nao

prejudicados.

Concluindo as reclamagcdes feitas pela AGECOP, a entidade considera que a atual
lei esta em desconformidade com a Diretiva 2001/29/CE e com a Convengdo de Berna,
pois ndo é assegurada compensacdo equitativa pela copia privada digital e isso
representaria uma violacéo da regra dos trés passos. Apesar de ndo ter identificado o passo
ou o0s passos desobedecidos, fard mais sentido depreender que se refere ao terceiro, relativo
ao prejuizo injustificado dos legitimos interesses dos titulares. No seu entender a presente

situagdo “constitui um desincentivo a criacéo e a cultura nacionais”*3,

Pode ver-se, no quadro 3 do referido relatério, o que teria lugar caso estivesse
contemplada na lei, a venda de suportes e equipamentos digitais, adquiridos pelos
consumidores, atraves de um estudo quantitativo feito entre 2006 a 2013, concluindo por
um total de crescimento médio, na ordem dos 8186%.

O levy incidiria assim sobre: computadores fixos, portateis, media tablets e set-
top-boxes com discos rigidos (para estes dois, o estudo iniciou-se em 2009), consolas de
jogos, leitores de MP3 e MP4, televisdo com disco rigido e com gravador de DVD, sistema
de som com disco rigido, leitor de DVD/Blu-Ray com gravador de DVD, e/ou com disco

rigido, e ainda smart-mobilephones de trés categorias: com memdria interna, com slot para

10 Cfr. o relatério de contas da atividade da AGECOP, em 2013, p. 11 em:
http:/Avww.agecop.pticontas/RelatorioContas201.3.pdf.
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cartdo de memoria e, ainda, outro separador que integra tanto o que tenha o espaco para

cartdo de memoéria como a memoria interna.

Até hoje, dada a alteracdo feita pela Lei n.° 50/2004, s6 alguns suportes digitais
(CDS, DVDS virgens) vendidos ao publico incluem o valor da “taxa”, estando excluidos

todos os equipamentos digitais.

O estudo é sensivel aos resultados da atividade inseridos no relatorio de contas da
AGECOP.

Esta dimensdo empirica da “taxa” por cOpia privada revela que o levy afinal incide
sobre instrumentos j& ultrapassados, ndo permitindo obter um volume de receitas adequado

a compensar 0s prejuizos sentidos pelos titulares.

N&o € deslocado nesta sede questionar como serao distribuidas, concretamente, as
receitas colhidas pela AGECOP. Do exposto, sabe-se que esta entidade vai entrega-las as

entidades de gestdo coletiva representativas das classes dos titulares.

Ora, uma das consequéncias desta forma de compensacdo indireta, de que ja se
falou, € a de ndo identificar os utilizadores, nem as coOpias privadas que eles realizem. Por
isso, sO se poderad chegar a uma percentagem de receitas a atribuir através de sondagens,
com o objetivo de tentar saber, quais serdo as obras ou outros materiais protegidos mais
copiados?3t,

7.2. O devedor da obrigacdo da compensacao

Quem deve pagar?

A compensagdo equitativa deve assegurar um “justo equilibrio” dos interesses!®?,
entre as diversas categorias de titulares e entre estes e os utilizadores do material protegido

(cons. 31 da Diretiva 2001/29/CE). Dado que a figura se justifica, com base no possivel

181 Uma conclusdo tirada da leitura do regulamento de reparticio de direitos e calendario anual de
distribuicdes da Sociedade Portuguesa de Autores, que pode ser consultado no site: http://www.spautores.pt/.
132 Dos titulares (entre as diversas categorias) e dos interesses dos utilizadores e como se vera os interesses
dos agentes econdmicos envolvidos no levy,
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prejuizo decorrente da cdpia privada, entdo, em principio, o devedor sera a pessoa singular

que pratica esse ato lesivo.

Porém, como ha dificuldades praticas em identificar os utilizadores e obriga-los a
pagar 0 montante da compensagdo, o acordio Padwan'®, proferido pelo Tribunal de
Justica da Unido Europeia, veio esclarecer que a obrigacdo pode recair sobre os agentes
econdmicos que disponibilizam os produtos atingidos pela “taxa”, porque estes agentes
estdo em condicBes de “passar” para 0 consumidor, que € a pessoa singular potencial
utilizadora, o valor que financiara a compensacao, ao inclui-lo no preco. Isto por via do
fendmeno da repercussdo. Assim, o consumidor suportard, no fim das contas, a

compensacao equitativa e o “justo equilibrio” ndo sera por esta via abalado.

Em conformidade com o acérddo avancado e de acordo com a lei, segundo o
disposto no artigo 3.° da Lei n.° 62/98, parece possivel concluir que o devedor direto sera o
fabricante ou o importador, que estabelece o preco do produto e o consumidor é o devedor
indireto, que acaba por financiar a compensacdo, em definitivo, se aquele ndo tiver
absorvido esse encargo'3*. Mas aquele continua a ser o devedor direto, porque o valor da
“taxa” deve ser incluido no preco de venda ao publico. Ou seja, aplica-se em relacdo ao
preco estabelecido por estes agentes. Eles auferirdo dessa quantia, num primeiro momento,
e, de seguida, devem enderecéa-la a AGECOP.

7.3. Questdes probleméaticas sobre a Lei n.° 62/98

Os contornos do funcionamento do levy system variam de EM para EM*®,

Essencialmente, sdo estes 0s aspetos em que podem oscilar:

133 DARIO MOURA VICENTE, “Cépia Privada e Compensagdo Equitativa: Reflexdes sobre o acorddo
Padawan do Tribunal de Justica da Unido Europeia” in Direito da Sociedade da Informacdo e Direito de
Autor, Vol. X, Coimbra Editora, 2012, p. 29. Acorddo do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia disponivel
em: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=83635&doclang=PT

134 A mesma solucéo se verifica noutros paises como, por exemplo, na Alemanha, em Italia e Espanha. cfr.
BERNT HUGENHOLTZ, LUCIE GUIBAULT and SJOERD VAN GEFFEN, “The Future of Levies in a
Digital Environment”, 2003, p. 18.

135 |dem, pp. 14-31. Outros Estados-Membros que seguiram o esquema coletivo do levies: Alemanha,
Austria, Franca, Finlandia, Holanda, Dinamarca, ltalia, Bélgica, Grécia, Suécia, Espanha. Estes dados
constam de 2003, é natural que tenham ocorrido novidades.
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Quanto aos materiais que incluem o valor do levy, como é feita a determinacgéo

deste, e, ainda mais especificamente, como se aplica dados os precos dos objectos.

O valor a pagar pode ser incluido em suportes de gravacdo (como cassetes, CD’s
virgens, DVD’s virgens), ou cobrado apenas na aquisicdo de equipamentos, aparelhos de
reproducdo (como o gravador de cassetes, que vao incluir os suportes). E ainda pode
acontecer que um sistema incida sobre os dois tipos de produto que servem a gravacgéo.

O ordenamento juridico nacional optou pela terceira via, assim, ndo s6 sao
“taxados™ certos aparelhos e equipamentos, como também determinados suportes que
permitam reproduzir como finalidade Unica ou principal a reproducdo, com exce¢do de

todos os equipamentos digitais e do papel (artigo 2.° da Lei n.° 62/98).

O artigo 1.° n.° 2 exclui do seu ambito ainda os computadores, 0s seus programas

e as bases de dados constituidas por meios informaticos.

Uma das razles, pelas quais, os equipamentos digitais foram simplesmente
arredados tem que ver com o entendimento de que esses equipamentos ndo servem nem
Unica nem principalmente a reproducdo de obras protegidas. A par disto, depds também
uma motivacdo de indole diversa, a de que se vivia a entrada na sociedade das tecnologias
da informacéo, portanto era conveniente promover a circulagéo desses bens sem embaraco,

e a “taxa” podia configurar um*3®.

O considerando 38 da Diretiva 2001/29/CE prevé uma diferenca entre a copia
analogica e digital, representando esta um possivel maior impacto econémico e uma maior
divulgacao, pelo que os sistemas de compensacdo deverdo ter essa especificidade em conta

e, Nos seus regimes, estabelecer diferencas entre ambas.
Da interpretacdo deste considerando, parece-nos possivel tirar dois sentidos.

O primeiro serd o de que a inclusdo dos equipamentos e suportes digitais no
ambito do “sistema de remuneragdo” ndo deve representar um valor elevado, o suficiente, a
ponto prejudicar o funcionamento do mercado interno, onde s&o comercializados os bens

visados.

136 Cfr. ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor e Liberdade de Informagdo, Coimbra, 2008, p.
718.
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Por outro lado, podera seguir-se uma via distinta e argumentar-se que, justamente,
devido a um maior impacto econémico e a uma maior divulgacao, os legisladores terdo de
ser mais “exigentes” e devem, por isso, ndo sO incluir os ditos materiais no contexto da
compensacao equitativa, como estabelecer niveis mais elevados para o campo digital do

que para o analdgico.

Seja como for, dado o que estd em causa e a teleologia do diploma, em fungéo de
proteger os interesses dos titulares no caso das “excecfes” e “limitacdes” ao direito de
reproducdo, ndo se afigura muito provavel que o sentido fosse o de isentar o0s
equipamentos digitais, pelos quais cada vez mais copias sdo realizadas, em relagdo as que

sdo feitas por instrumentos analdgicos.

Inclinamo-nos para o acolhimento da leitura de que a diretiva pretendia que a
compensacao fosse mais exigente para 0s equipamentos e suportes digitais em relacdo aos

analogicos®®’,

Por outro lado, em funcéo da efetividade do padrdo internacional dos trés passos,
sublinhe-se que qualquer “excecdo” e “limitacdo” a um direito econémico dos titulares so
pode ser admitida desde que vise “casos especiais”, “ndo atinja a normal exploracdo da

obra”, “nem prejudique injustificadamente os interesses legitimos dos titulares”.

Sem confortar os prejuizos que podem decorrer da livre copia digital**8, isentando
simplesmente os equipamentos digitais e dos suportes mais sofisticados, o legislador
parece estar a admitir uma excecdo, que agora causa injustificados prejuizos aos legitimos

interesses dos titulares.

Uma outra razdo para se argumentar que o sistema de compensagao carece de uma
ampliacdo do seu ambito de aplicacdo é a seguinte. Sendo verdade que os titulares podem
recorrer a medidas tecnoldgicas de protecdo, ndo sdo obrigados a isso, pela lei em vigor
(artigo 217.° n.°4 do CDADC).

137 Acompanhando de perto ALEXANDRE LIBORIO DIAS PEREIRA, “Direito de Autor, Liberdade
Electronica e Compensagdo Equitativa”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
VOL LXXXI [SEPARATA], 2005, p. 460.

1% As duas velocidades das cdpias analdgica e digital. Nesta, o titular pode recorrer a medidas tecnoldgicas
de protecdo que limitem um n.° de reproducdes e permitem uma conformacdo da liberdade de uma forma
que no campo anal6gico ndo acontece. E ainda beneficiam, aquelas medidas tecnoldgicas, de uma tutela
juridica. Neste sentido, acompanhando ALEXANDRE DIAS PEREIRA, “Direito de Autor, Liberdade
Eletrénica e Compensagao Equitativa”, 2005, Coimbra, p. 661.

49



Por isso, este esquema colectivo tem de ser revisto e estendido ao novo
paradigma, para que Portugal cumpra o nucleo essencial (e obrigatorio) da diretiva e da

regra dos trés passos.

Outro ponto caracterizador variavel entre os varios EM consiste no modo como a
quantia se aplica ao preco do produto visado. Pode ser feito através de uma percentagem
em relacdo ao preco ou pode consistir num valor tabelado, segundo o artigo 3.° n.°1 da Lei
n.° 62/98).

Em relacdo aos aparelhos, o modo de inclusdo do valor da “taxa” é feito a
partir da aplicacdo de uma percentagem em relacdo ao preco, antes da incluséo do I.V.A

(imposto de valor acrescentado).

Quanto aos suportes, a quantia a incluir encontra-se numa tabela e acresce ao
preco, antes da aplicacdo do IVA. Nesse quadro sdo previamente fixados os valores em
funcdo de cada suporte. A tabela divide estes produtos em analdgicos e digitais. A titulo
exemplificativo, cada cassete (virgem) audio deve na venda ao publico incluir um valor de
0,14 euros. Por seu turno, um suporte de CD-R virgem (“readible”) audio inclui um valor
de 0,13 euros. Pela capacidade de armazenamento que tem, superior a oferecida pelos
demais, o suporte que atualmente representa levy mais elevado € o do DVD, chegando a 1
euro (0 DVD RAM).

Portanto, o legislador recorreu as duas técnicas comuns, a do estabelecimento de
calculo em proporcdo do valor do preco (n.° 1) e a da fixacdo prévia do montante a aplicar
(n.2 3).

Ja ndo tendo em conta esta ordem de aspetos sobre o funcionamento da “taxa”,

outros pontos merecem a nossa atengédo, de seguida.

Em relacdo a lista de beneficiarios da compensacédo, a Lei 62/98 prevé no artigo
2.° que é constituida pelos “autores, os artistas intérpretes ou executantes, os editores e 0s
produtores fonogréficos e videograficos”. Este numero parece alargar o leque de
beneficiarios, previsto pelo artigo 76.° 1.° b) do CDADC, que atribui a “remuneragao”

equitativa ao autor, bem como ao editor no “ambito anal6gico”.

Em matéria de escolher os produtos sobre os quais a quantia extra incidira, o

legislador tem de observar um critério essencial.

50



Os bens em causa tém de ser aptos a reproduzir e a armazenar obras e materiais
protegidos, ainda que ndo o fagcam exclusivamente. Se ndo servirem esse fim ndo tem
cabimento no ambito deste instituto. Por uma razao simples, o que justifica a “taxa” € o
pagamento da compensacdo pela “excecdo” da coOpia privada. Se o objeto ndo tem a
capacidade para servir a reproducdo (de obra protegida), ndo h& prejuizo possivel por
cbpia que mereca a protecdo dos interesses patrimoniais dos titulares de direitos de autor e

CONEeXxos, por esta via.

E o legislador devera ter, mais uma vez, em conta “as circunstancias especiais de

cada caso”. Isto &, as capacidades de reproducdo e de memoria de cada instrumento.
Veja-se 0 seguinte exemplo:

Os equipamentos digitais com memoria interna afetam espaco, necessariamente, a
software para o funcionamento do préprio equipamento. E programa que nio pode ser
apagado da memorial®®. Forcosamente, hd pelo menos este “espaco”, que ndo sera
certamente usado para o armazenamento de conteldo protegido. Ou seja, dai ndo sera

possivel resultar prejuizo para o titular e a compensacdo equitativa deve conter-se.
Quanto as isencdes, o que diz a lei?

O artigo 4.° contempla os organismos de comunicacgédo audiovisual ou produtores
de fonogramas e de videogramas que comprem os aparelhos e suportes “taxados”, sempre
que os utilizem para as suas proprias producdes. Do mesmo modo, se isentam 0s
organismos que os utilizem, com a finalidade exclusiva de auxilio a pessoas portadoras de
diminuicdo fisica visual ou auditiva. O artigo 4.° n.° 1 remata excecionando do pagamento
as entidades de carater cultural, sem fins lucrativos, para uso em projetos de relevante
interesse publico. Mas quanto a Ultima categoria de isentos, dependente ainda de despacho

conjunto dos Ministros das Financas e da Cultura.

Os contemplados devem apresentar no acto de compra desses bens, uma
declaracdo emitida pela AGECOP, atestando a verificacdo de alguma das situacdes de

isencao previstas (artigo 4° n.° 2).

Visto isto, neste aspeto do regime, é preciso refletir sobre o seguinte.

1% Posicdo relatada em noticia disponivel em: http://www.deco.proteste.pt/tecnologia/tablets-
computadores/noticia/copia-privada-projeto-de-lei-confunde-direito-com-pirataria.
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Dada a utilizacdo livre sobre a qual assenta este sistema, o legislador vai ter de
certificar-se que afasta do pagamento da “taxa”, 0os consumidores dos aparelhos e suportes
que ndo os empregardo, a0 menos, manifestamente, nos termos do artigo 75° n.°2 a) do
CDADC.

Uma vez mais aqui, o acérddo Padawan é uma incontornavel referéncia.

Diz a decisdo que é justificado cobrar a pessoa singular que adquira o bem visado
pelo levy, mesmo que, efetivamente, esta pessoa ndo venha a reproduzir obra ou outro
material protegido, porque se presume gque 0 consumidor gozara das plenas capacidades e
funcionalidades associadas ao objeto em questdo, entre as quais se encontra a reproducéo
de obras e contetdos protegidos.

Assim, certo € que o ato lesivo que da causa a compensacdo € o da reproducéo

para uso privado levada a cabo por pessoa fisica.

Pelo que a lei dos EM deve possibilitar uma distinta aplicacdo da “taxa”. E, uma
das solugdes avancadas nessa decisdo é a de isentar um leque de pessoas coletivas e fisicas
que “manifestamente” esta fora da situacdo prevista pelo artigo 75.° n.° 2 in fine do
CDADC.

Portanto, a aplicacdo da “taxa” de forma indistinta € desconforme com o direito da
Unido neste dominio. O levy deve ser afastado, quando seja manifesto que quem adquire
ndo reproduzird obras para uso privado, a partir do instrumento de reproducdo, como é o

caso da aquisicdo dos bens visados por empresas.

Em linha com o exposto, deteta-se uma anomalia no sistema juridico portugués4°.
E que face a lei, a “taxa” por copia privada atual, aplica-se, cegamente, a todos 0s
adquirentes dos produtos visados!#', o que é desconforme com a razdo de ser da
compensacdo equitativa e com o acorddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia

referido.

Dito de outra forma, ndo decorre da lei em vigor uma ligacdo direta, que se

afigura necessaria, entre o limite da copia privada e o instituto da compensacéo equitativa,

140 perfilhando a posi¢io do autor DARIO MOURA VICENTE, “Cépia Privada e Compensagdo Equitativa:
Reflexdes sobre o acorddo Padawan do Tribunal de Justica da Unido Europeia” in Direito da Sociedade da
Informac&o e Direito de Autor, Vol. X, Coimbra Editora, 2012, p. 31.

141 A excecdo dos grupos de isentos vistos.
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e, em sequéncia disso, a figura pode facilmente ser confundida com um imposto “cuja

receita reverte para particulares42,

8. Andlise da Proposta de Lei n.° 246/XI1 e de alguns casos comunitarios

Em 2010, tinha ja sido feita uma proposta de alteracdo a lei em vigor, no sentido

de alargar a leque de instrumentos que acolhem o valor da “taxa”3,

O que denota, que ja ha algum tempo o legislador vem sentindo a necessidade de
alterar alguns aspetos. E, certamente, movido por algumas razdes indicadas no ponto

critico que anteriormente se exp6s. Porém, essa tentativa saiu gorada.

No passado ano, o atual Governo promoveu a Proposta de Lei n. 246/XIl,

tentando levar a cabo uma modificacdo ao esquema legal.

Através do seu artigo 2.°, pretende dar nova redacgdo aos iniciais quatro artigos da
Lei n.°62/98 de 1 de Setembro, alterada pela Lei n.°50/2004, de 24 de Agosto.

A primeira novidade, que se destaca, serd a da ampliacdo do ambito da “taxa” por

copia privada a suportes digitais mais recentes e a equipamentos digitais.

Relativamente aos equipamentos e suportes analdgicos, a proposta de lei pretende
continuar a inclui-los. Mas o valor das suas “taxas” devera ser progressivamente menor,
porque em funcdo do que também j& se sustentou, o prejuizo resultante daqueles sera

possivelmente reduzido pelo desuso em que cairam esses meios.

Por outro lado, a proposta que recai sobre o artigo n.° 3 inova porque, a chegar a
lei, vai estrear a expressao “compensacao equitativa” no ordenamento juridico portugués.

Uma sugestdo que o projeto de lei anterior ja continha'44,

142 No mesmo sentido e também sobre a explicagio do mecanismo da compensagdo vide CLAUDIA
TRABUCO, O direito de reproducdo de obras literérias e artisticas no ambiente digital, Coimbra Editora,
2006, pp-520-539.

4O projeto n°  118/XIl  proposto  pelo  anterior  executivo,  disponivel  em:
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67
774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c31684a535339305a58683062334d76634770734d5445
344c56684a5353356b62324d3d&fich=pjl118-X1I.doc&Inline=true.

144 No artigo 2.° do mesmo projeto n.° 118/XI1.
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A redacdo daquela norma revela que a quantia, de que se faz mencao no artigo n.°
2, tem a natureza de compensacao equitativa “em ordem a compensar adequadamente 0s
titulares de direitos dos danos patrimoniais sofridos com a prética da copia privada”. O que

esta de acordo com jurisprudéncia comunitaria'“® e é de saudar.

Os dispostos no artigo 3.° n.% 2 e 3 dizem respeito a reprografia e além de nédo
serem oportunos neste estudo, a proposta ndo sugere novidades quanto a eles.

Ja quanto ao numero 4 do artigo n.° 3, o impulso legislativo recorre a nova
técnica, fixando o montante do valor a incluir nos precos por tabela anexa ao projeto, quer

para equipamentos e aparelhos, quer para suportes.

A novidade prende-se com os aparelhos de fixacdo e reproducdo. E que quanto a
estes produtos, segundo o artigo 3.°n.° 1 da Lei n.° 62/98, ainda em vigor, o valor a incluir
equivale a 3% do preco de venda estabelecido pelos respetivos fabricantes e importadores,

antes de aplicado o I.V.A, ndo estando previsto por tabela.

Por outro lado, a proposta permitird um alargamento do campo de isen¢des por via
da redacdo que propde ao atual artigo n.° 4. O que é de apoiar. Assim, a proposta de lei visa
incluir pessoas coletivas e fisicas que adquirem os bens de reproducdo enquanto

profissionais.

Pelo que, estardo isentas do pagamento da compensacdo, as pessoas singulares
relativamente a “suportes especialmente destinados a gravacgao de imagens ou outro tipo de
obras para uso exclusivo no ambito da atividade profissional do seu setor, designadamente

na atividade de fotografo, designer, arquiteto ou engenheiro” (alinea d)).

Note-e que a palavra “designadamente” sugere uma tipicidade aberta. Por aqui, se
pode depreender que a presuncdo de que o bem servird a reproducdo de obra para uso

privado € ilidivel.

Outra destruicdo dessa presuncdo chega pela alinea €), quando os aparelhos,
dispositivos ou suportes estejam destinados exclusivamente a fins clinicos, atividade da

justica e seguranga interna.

145 De acordo com o Processo C467/08 relativo ao acorddo Padawan SL vs. SGAE, o TJUE refere-se a uma
compensacdo equitativa, reforgando a ideia de que é essa a terminologia a aplicar.
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Para usufruir da isencdo, os visados devem requerer junto da AGECOP a
declaragdo que comprove tanto o respetivo objeto de atividade como que se verifica uma

das hipoteses consagradas (artigo n.° 4 n° 2 a) e b) do articulado proposto).

A Proposta de Lei n.° 246/XI1l contém, ainda, um aditamento a Lei n.° 62/98,
através da introducdo do artigo 5.°-A, pelo qual estabelece uma “contribuicdo para o
desenvolvimento da atividade Cultural”.

A norma prevé que, em cada ano civil, caso, o resultado da cobranca feita pela
AGECOP seja superior a 15 milhdes de euros, o0 montante superior a esse valor constitui
receita prépria do Fundo de Fomento Cultural. A proposta ndo especifica o que deva ser

desenvolvido por esse Fundo, a ndo ser que se prendera a carater cultural.

Poderd questionar-se se tal preceito ndo acabard por atribuir a compensagédo
equitativa, a finalidade de interesse publico, que o Tribunal Constitucional no acérdédo
apontou. E, consequentemente, se ndo descaracterizara a compensacao como figura assente

numa relacdo juridico-privada e como contrapartida da copia privada.

E de outro modo, questionar-se-a se este mecanismo pode, dentro dos limites

impostos pelo direito da Unido Europeia, cumprir uma finalidade semelhante.

Sobre esse aspeto, também o Tribunal das Comunidades proferiu uma decisdo no
acérddo Austro Mechana vs Amazon®*¢. No seu entender, as legislagdes nacionais podem
empregar parte das receitas colhidas, a titulo de compensacao equitativa, numa via indireta

que satisfaca os interesses dos titulares.

De forma clara, o Tribunal sustenta que os EM gozam de uma margem de
apreciacao na forma como compdem esta matéria e, por isso, nao estdo obrigados a atribuir
a totalidade da receita da compensacao equitativa por uma via direta aos titulares, pelo que
ndo é proibido atribuir parte dessa receita sob a forma de uma compensacéo indireta. E é
indireta, na medida em que continua a beneficiar os titulares, “por intermédio de
instituicOes sociais e culturais”. Esta situagdo, segundo o TJUE “ndo obsta ao fato de a
compensacdo “dever ser vista como contrapartida do prejuizo” em razdo da “excecdo da

copia privada”.

146 O processo C-521/11, disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=139407 &pagelndex=0&doclang=PT
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Assim, a proposta de lei parece que poderd estar de acordo com a Diretiva
2001/29/CE, a luz da interpretacdo feita pelo TJUE nesta matéria, desde que o Fundo de
Fomento Cultural financie atividades culturais ou sociais do interesse dos titulares. E ainda
se podera argumentar que ndo prejudica a premissa de que a compensacao deva ser

contrapartida da copia privada.

Convém, em nosso entender, aditar um elemento de razoabilidade a isto. N&o é
definida a percentagem da receita que pode ser aplicada indiretamente, pois 0 TJUE fala
apenas de “uma parte”. A luz da teleologia inerente ao instituto da compensac&o equitativa

pode, no entanto, apontar -se no sentido em que essa parte ndo deva ser substancial.

Por isso, a proposta de lei ndo estando a partida desconforme com a interpretacao
feita pelo TJUE ndo pode concluir que qualquer percentagem destinada a esta via indireta
de compensacdo dos titulares sera admissivel. No entanto, parece-nos que este aspeto

carecera de mais concretizages por parte das instancias comunitarias.

Finalmente, em anexo'4” ao projeto, constam as tabelas com os valores do levy

pretendidos.

E ainda fragil sustentar que estes serdo os montantes com que os utilizadores e 0s
titulares possam contar, uma vez que no momento em que estamos, este articulado ainda

ndo foi aprovado na especialidade.

Porém, ao que tudo indica, o valor maximo da “taxa” serd, a partida, de 15

eurost4é,

A titulo de exemplo, os valores que constam neste projeto incidem sobre:
telemdveis com capacidade de memoria de 8GB que incluirdo o valor de 0,96 euros; um
tablet com capacidade de memdria de 16 GB que incluird 1,92 euros; 4 euros no tocante a
computador ou disco externo com 1 TB de capacidade e um cartdo de memoria ou

pen/USB com 16 GB incluira 0,256 euros a titulo de compensacao equitativa.

147 Mais sobre a tabela de pregos, consulte-se:
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67
774c336470626d6¢756157467059585270646d467a4c31684a535339305a58683062334d76634842734d6a51
324¢56684a5353356b62324d3d&fich=ppl246-XIl.doc&Inline=true

148 Segundo o comunicado do Governo, noticiado em:
http://pplware.sapo.pt/sapo/sapo-informacao/lei-da-copia-privada-taxa-maxima-sera-de-15e/.
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O documento traz novidades importantes e diga-se que promoveu um debate
alargado na sociedade civil, tendo sido por alguns cidadéos altamente contestado®°.

9. O futuro do levy

Algumas vozes tém indicado, o artigo 5.° n® 2 b) da Diretiva 2001/29/CE
pretendeu iniciar um processo - intitulado “phasing-out”- de eliminac¢do da aplicacdo do

levy em relacdo a copia privada digital*°,

Isto é, sustentam que a finalidade da permissdo do recurso as medidas
tecnoldgicas de protecdo € a de, gradualmente, afastarem a necessidade de uma
compensacao, pelo fato de o prejuizo resultante da cOpia privada ser cada vez menor.

Ha, porém, autores que defendem que essa nédo € a intencdo do preceito!®! e que o

levy ndo estaria por ai comprometido.

Certo é que neste ponto, se verificam dois principais modelos que tém logicas

distintas.

De um lado a compensacdo equitativa, que geralmente se manifesta na “taxa” por
copia privada, a incidir sobre hardware, cujo pressuposto é o da insusceptibilidade do
controlo individual da cdpia'®2. Do outro, o controlo direto sobre as utilizacdes, ao abrigo
de uma gestdo individualizada de direitos, proporcionada por meios e medidas tecnoldgicas

de protecéo.

149 Alguns cidaddos iniciaram uma peticio contra a entrada em vigor da alteracio a lei.
http://www.peticaopublica.com/pview.aspx?pi=impedir-pl246

150, REINBOTHE, ‘The Legal Framework for Digital Rights Management’, Digital Rights Management
Workshop, Brussels, February 2002, p. 28. Expressdo que parece indicar que, a longo prazo, o impulso
comunitario visa a extingdo do levy. Mas isto é discutivel. Cfr. também J.SAMMADDA, ‘Technical
Measures, Private Copying and Levies: Perspectives on Implementation’, in Tenth Annual Conference on
International Intellectual Property Law & Policy, Fordham University School of Law, April, 2002 pp. 4-5.
151 Cfr. SEVERINE DUSOLLIER, “Private copy levies and technical protection of copyright: the uneasy
accomodation of two conflicting logics™, 2008, p. 357.

152 Neste sentido cfr. DARIO MOURA VICENTE, “Cépia Privada e Compensagio Equitativa: Reflexdes
sobre 0 acérdao Padawan do Tribunal de Justica da Unido Europeia” in Direito da Sociedade da Informagéo
e Direito de Autor, Vol. X, Coimbra Editora, 2012, p. 15.
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Por nossa parte, é de identificar um carater ambivalente da Diretiva 2001/29%%3,
Ou seja, concluimos que o diploma tera querido recusar-se a optar por um ou outro
sistemas, mostrando-se dividido entre “a imposicdo de um limite relativo as cdpias
privadas, acompanhado de um direito a uma compensacdo” e “um sistema de controlo
destes titulares sobre o acesso e utilizacdo da obra por via do emprego de medidas

tecnolégicas de protecdo”®,

N&o é de estranhar esta indecisdo, pois ndo € obrigatério que os EM prevejam a
“excecdo” da copia privada, sendo-lhe apenas permitido exercer essa faculdade, segundo o
teor literal do artigo 5.° n.° 2.° da Diretiva 2001/29/CE. Além disto, a conclusdo, no projeto
inicial desta diretiva, preconizava a implementacdo, quanto ao ambito digital, de modelos
alternativos ao levy que passassem pelo controlo tecnoldgico das copias a ser exercido
diretamente pelos titulares, apontando para uma substituicdo do levy e ndo para uma

convivéncia com elel®®,

Em relacdo a lei nacional, esta ambivaléncia também se faz sentir, ja que nos
casos de obras disponibilizadas em linha, através das quais os titulares obtém pagamento
pelas utilizacBes, podendo utilizar recorrer a medidas tecnoldgicas de protecdo contra a
copia que ndo devem ser neutralizadas, nem no caso de uma utilizacdo livre, segundo o
disposto no artigo 222.° do CDADC.

As protecBes técnicas e o controlo individualizado assentam, deste modo, huma
I6gica diferente da que subjaz a compensacdo, e que nao se traduz apenas no pressuposto
da sua suscetibilidade do controlo das utilizacGes, de um lado, e a sua impossibilidade no
outro. Os dois sistemas podem entrar em confronto, nomeadamente, gerando um potencial

duplo pagamento e, também, no plano do enquadramento da copia privada.

153 No mesmo sentido cfr. CLAUDIA TRABUCO, “Direito de Autor, intimidade privada e ambiente digital:
reflexdes sobre a copia privada de obras intelectuais”, 2007, p. 51. Obra disponivel em:
http:/Amwwwv.estig.ipbeja.pti~ac_direito/Trabuco.pdf.

154 CLAUDIA TRABUCO, “Direito de Autor, intimidade privada e ambiente digital: reflexdes sobre a copia privada
de obras intelectuais”, 2007, p. 51. Obra disponivel em: http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Trabuco.pdf.

155 Cfr. BERNT HUGENHOLTZ, LUCIE GUIBAULT and SJOERD VAN GEFFEN, “The Future of Levies
in a Digital Environment: final report, Amsterdam”, 2003 pp. 41-42. Neste ponto, 0s autores expdem um
excerto do memorando de explicagdo sobre a proposta da Diretiva, numa fase inicial.
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Ou seja, é de admitir a possibilidade de os utilizadores acabarem por “pagar” a
excecdo da copia privada através da compensacao e, por via direta, pagar uma segunda

vez, a0 mesmo titular, caso contratassem diretamente com ele.

VITORINO indica também a possibilidade de ocorrer o duplo pagamento. E, no
seu entendimento, seria preciso contorna-lo. Nesta senda, propde que, caso se reconheca a
faculdade de receber um pagamento direto pelas utilizac6es sobre as obras, ndo Ihe deveria
ser atribuida qualquer compensacdo, prevenindo-se, assim, o problema. A ser de outro
modo, afirma, verificar-se-ia o cenario do duplo pagamento, 0 que nédo seria aceitavel para

0s consumidores.

Num outro sentido vai o entendimento de DUSOLLIER. Para esta autora, a
questdo, antes de mais, estaria mal feita. Ndo decorreria 0 duplo pagamento, argumenta,
porquanto a quantia diretamente atribuida por utilizagdes corresponderia a uma
remuneracdo de um direito ao titular, por um uso determinado, enquanto que a

compensagcao seria um valor ressarcitorio®®,

A Diretiva 2001/29/CE parece reconhecer a possibilidade do duplo pagamento e
tenta afasta-la com o suprimento de uma compensacao, nos casos em que o titular se veja
diretamente remunerado. Em especial, ao dizer que “nos casos em que os titulares ja
tenham recebido pagamento sob qualquer outra forma, por exemplo, como parte de uma
taxa de licenga, ndo dard necessariamente lugar a qualquer pagamento especifico ou

separado” (considerando 35).

Inclinamo-nos para aceitar a existéncia do problema, de acordo com as razbes

avancadas pelo primeiro autor.

Porém, parece que a compensacdo equitativa terd de continuar a verificar-se
relativamente aos prejuizos resultantes de copias analdgicas, pois o controlo direto dirige-
se sobretudo ao ambiente digital®®’. Naturalmente que a compensacdo equitativa a ser
atribuida ao titular devera ser menor quando recorre a medidas tecnoldgicas de protecdo e
quando adquire remuneracéo direta pelas utilizacdes da obra.

1% Vide, SEVERINE DUSOLLIER, “Private copy levies and technical protection of copyright: the uneasy
accomodation of two conflicting logics™, 2008, p. 358.

157 pelo menos quando ndo for minimo. No caso de prejuizo minimo ja se viu que ndo ha lugar a
compensacao.
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Parece-nos adequado convocar o enquadramento que foi feito ao uso privado e
reclamar uma ponderagéo de interesses constitucionalmente relevantes com os quais a livre

copia privada, em nosso entender, se relaciona ou confronta®®®

. Ou seja, 0s novos modelos
ndo parecem resultar de uma ponderacdo entre os interesses dos titulares e os dos
utilizadores, tais como os da liberdade de criacdo cultural, da propriedade privada, os da
aprendizagem, os da expressdo, os de informar e de ser informado. Assim, em vez de uma
ponderacdo, parece ter lugar uma consideracdo de unilateral de interesses. O mesmo é

dizer, que s0 os interesses dos titulares aparentam ser tidos em conta.

Por certo, que a liberdade de utilizacdo de que se fala ndo se pressupfe gratuita.
Tanto é assim, que hoje o consumidor paga um valor a titulo de uma compensacao quando
compra, por exemplo, DVDs ou CDS virgens. No entanto, os valores das autorizacdes das
utilizacdes livres ndo devem significar valores praticados ao abrigo de um direito de

exclusivo.

Dito isto, ndo se fique com a ideia de que é aqui defendida a rejeicdo das medidas

tecnoldgicas de proteccdo, nem tdo pouco a supressdo dos sistemas de gestdo eletrénicos.

E, alias, de assinalar que os proprios consumidores tém mostrado o seu agrado por
alguns novos modelos no mercado digital, pelos quais, negociando diretamente com 0s

titulares, satisfazem os seus interesses.

Em favor desta autonomia privada, reconhece-se a possibilidade de existéncia de
licencas que podem oferecer condi¢cbes mais vantajosas do que as que teriam lugar no caso
do levy obrigatério por cépia, na medida em que podem ser estabelecidas utilizacbes mais

dilatadas ou mais satisfatdrias para os interesses de ambas as partes™®®.

N&o serd de todo errado dizer que o que é cada vez mais popular entre 0s
consumidores/utilizadores ndo passa ja pelo hardware, mas antes ocorre num lugar

intangivel: o dos contetidos trocados, reproduzidos e acedidos online*®°,

158 Esta matéria convoca 0 exposto no enquadramento do uso privado avancado supra.

159 Segundo ANTONIO VITORINO, “Recommendations resulting from the Mediation on Private Copying
and Reprography Levies”, January, Brussels, 2012, p. 5.

160 ANTONIO VITORINO, ob. cit. supra, p. 5. Por exemplo, através do protocolo de acesso ao contelido
protegido e o do armazenamento nas memorias dos aparelhos do utilizador.
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Tendo em conta as potencialidades das alternativas vidveis que se apresentam
diante dos titulares, ndo parece pois que, a0 menos, ndo se possa fazer uma reflexao.
Porque as coisas estdo a mudar. Consubstanciara esta nova realidade tecnologica um
“prolongamento natural dos direitos exclusivos”!61? Se o livre arbitrio pautar a decisdo
sobre os valores das remuneracdes pela livre cOpia privada, parece-nos plausivel concluir

afirmativamente.

No nosso entendimento, isto requer cuidado e uma analise a luz do
enguadramento do proprio uso privado. Porque se se optar por uma aposta nos modelos de
controlo, ndo olhando ao enquadramento que se sugere, ter-se-a de admitir que a utilizacdo
livre poderd ser letra morta. O que a nosso ver € de lamentar, atendendo ao sentido e a
razdo de ser do artigo 75.° n.° 2 alinea b) in fine do CDADC.

Receamos o risco de, no plano digital e online, tudo ficar incluido no controlo do
acesso, do uso, da distribuicdo de informacdo e de conhecimento, hoje possivel por estas

novidades tecnoldgicast®?,

Um aspeto delicado que a gestdo individualizada de direitos tem levantado é a da
possivel ingeréncia, possibilitada por alguns Digital Rights Management, na privacidade
dos utilizadores. Isto é, através dos meios tecnoldgicos, de que alguns tipos de gestdo
individualizada dispdem, pode ser processada por eles a informacdo pessoal relativa aos

utilizadores e aos seus habitos em linha.

Por esta razdo, tem-se defendido a utilidade de mecanismos tecnoldgicos capazes
de preservar a privacidade de quem utiliza as obras na plataforma digital. Sdo conhecidas
por Privacy-enhancing Technologies (PET), passando por ferramentas que visam garantir a
privacidade dos utilizadores, na medida em que previnem que a sua informacdo pessoal
seja processada por DRM %, E de entre as existentes, ha ja “ferramentas” que
possibilitam aos utilizadores manter o seu anonimato pela escolha de um pseudénimo, pelo

qual estabelecem relagdes com os titulares.

161 Vide ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direito de Autor e Liberdade de Informagao, Coimbra, 2008, pp
623 e seguintes.

162 RUTH OKEDJII, “International Copyright System: Exceptions, Limitations and Public Interest
Considerations for Developing Countries”, 2006, p.10.

183 Sobre este assunto vide BERNT HUGENHOLTZ, BERNT HUGENHOLTZ, LUCIE GUIBAULT and
SJOERD VAN GEFFEN, “The Future of Levies in a Digital Environment: final report”, Amsterdam, 2003, p. 33.

61



Sobre a ambivaléncia entre uma e outra respostas & copia privada, o que esperar?

No momento presente, a determinacdo da compensacdo equitativa a caber aos
titulares deve ter em conta a aplicacdo das medidas tecnoldgicas de protecéo e, ainda, se 0
titular geriu individualmente as utilizacBes por elas recebendo pagamento. Na ultima
hipétese, a compensacdo ndo deve ser atribuida, em principio, se ndo decorrerem possiveis

prejuizos no @mbito da copia privada analdgica.

Por outro lado, dadas as particularidades que j& vimos, alguns autores sugerem
que o legislador tenha em conta a realidade tecnolégica no momento em que determina o
levy. Isto é, quando decide sobre quais 0s equipamentos e os suportes a abranger pelo levy,
argumentam que o legislador ndo deve o deve expandi-lo para os objetos digitais, porque,
em principio, se consideraria minimo o prejuizo possivel decorrente da cépia privada
digital*64,

Como estes modelos de gestdo individualizada ndo conhecem, para j4, ainda uma
promogédo suficientemente alargada e desenvolvida, ndo consideramos que a ordem
juridica portuguesa, pelas razdes que apresentdmos em momentos anteriores, deva
continuar a excluir os equipamentos e suportes digitais do ambito da compensacédo

equitatival®,

REINBOTHE sustenta mesmo que a escolha, entre um e outro sistemas, devera
ser feita pelo mercado, de acordo com a vontade dos titulares®®.

Certo é que hoje estes sistemas coexistem e isto deve ser objeto de reflexdo para o

legislador nacional.

Da nossa parte, aponta-se no sentido de uma rejeicdo de um direito de exclusivo
absoluto dos titulares sobre as obras, em razdo de isso poder “eclipsar” a utilizagéo livrel®’.

164 |dem p. 37.

165 Na mesma orientagio vide ANTONIO VITORINO, “Recommendations resulting from the Mediation on
Private Copying and Reprography Levies”, January, Brussels, 2012, p. 2. O autor argumenta mesmo que 0
“phasing out” do levy no futuro imediato constituiria um“big-bang” pouco aconselhavel.

166 J6RG REINBOTHE, Die Umsetzung der EU-Urheberrechstrichtlinie in deutsches Recht, ZUM 46, n.° 1,
2002, p.49.

167 Neste sentido cfr. ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direito de Autor e Liberdade de Informagcéo,
Coimbra, 2008, p. 632.
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Pelo que, ndo desaproveitando estas vias do controlo direto, deve poder certificar-
se que ndo se desprezam os valores e interesses j& avancados. Parece-nos de apoiar para ja
a oportunidade do levy quanto ao digital, ndo o deixando ultrapassado e confinado apenas
aos meios analdgicos. Mas ele deve acompanhar a evolucédo e o impacto da tecnologia e
dos modelos de gestdo. Por outro lado, a longo prazo, ndo excluimos a hipétese de o levy
perder a sua validade, apesar de acharmos que agora a tem.

10. Outras davidas sobre a compensacao equitativa no CDADC

Importa fazer algumas observacbes em relacdo a lei nacional. Tém elas a ver,
essencialmente, com as duvidas levantadas acerca da redacdo do artigo 75.° n.° 5 do
CDADC, quando esta disposi¢cdo menciona a exclusdo dos atos previsto no n°. 1 do artigo
75.° do CDADC, como se esta exclusdo pudesse estar sujeita também a “remuneracéo

equitativa, acordada diretamente, pelos titulares e os interessados”.

E que anormadon.’ 1 do artigo 75.° do CDADC prevé a exclusio do direito de
reproducdo dos atos de reproducdo temporaria “que sejam transitérios, episddicos ou
acessorios, que constituam parte integrante e essencial de um processo tecnolégico e cujo
unico objetivo seja permitir uma transmissdao numa rede entre terceiros por parte de um
intermediario, ou uma utilizacdo legitima de uma obra protegida e que ndo tenham em si,
significado econémico, incluindo, na medida em que cumpram as condi¢Bes expostas, 0s

atos que possibilitam a navegacdo em redes e a armazenagem temporaria...”.

O preceito é longo e muito emaranhado. Mas podemos concluir inequivocamente
que essas reproducbes estdo excluidas do direito de reproducdo e, por isso, segundo o
mesmo artigo e o que resulta do artigo 76.° do CDADC, ndo sera devida qualquer
compensacao por reproducdes desse tipo, pelo que tdo pouco podem ser objeto de acordos

que regulem o seu montante, como é sugerido pelo n.° 5 do artigo 75.° do CDADC.

Como dissemos em consideracdes anteriores, as hormas que se prendem com o
instituto da compensacdo ndo estabelecem, expressamente, o critério exigido pela Diretiva
2001/29/CE a respeito da aplicacdo das medidas tecnologicas de protecéo. Isto é, o nivel de
compensacdo devera variar inversamente ao nivel de protecdo que os titulares decidam

aplicar as suas obras ou prestacdes protegidas.
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Né&o seria absurdo propor uma alteracdo legislativa, no sentido de absorver o

comando comunitario acabado de mencionare.

1688 Apesar de ndo se reconhecer que seja uma omissdo crassa, por aplicacdo do principio da interpretacdo
conforme com o direito comunitério, resultard para o ordenamento juridico portugués essa orientacdo quanto
a determinagdo da compensacao equitativa nos casos em que os titulares apliguem medidas tecnologicas de
protecdo nas obras.
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Notas Conclusivas

Antes das conclus@es, propriamente ditas, convem reter 0s seus pressupostos.

O direito de reproducéo do titular tem como limite a utilizacdo livre da copia para
uso privado, prevista no artigo 75.° n.° 2, alinea b), in fine do CDADC, a qual desencadeia
e justifica a atribuicdo ao titular de uma compensacdo equitativa. E esta restri¢cdo ao direito

tem ainda de ser conforme com regra dos trés passos.

A compensacdo equitativa manifesta-se principalmente através de uma “taxa” a
que se da o nome levy, estabelecida no artigo 82.° do CDADC e regulada na Lei n.° 62/98,
de 1 de Setembro, que foi alterada pela Lei n.° 50/2004, de 24 de Agosto.

A utilizacéo livre em causa é, segundo o nosso entendimento, resultado de uma

ponderacdo de interesses e valores social e constitucionalmente relevantes.
Em relacdo a copia privada, duas consideracdes sao precisas.

Em primeiro lugar, assumimos que a copia privada digital causa um maior
impacto econémico nos interesses do titular do que o que resulta da cOpia por meios
analogicos. E, além disto, sublinhamos a existéncia de medidas tecnoldgicas de protecdo
que permitem ao titular exercer um controlo efetivo sobre as reproducdes da obra no

ambito digital.

Reconhecemos ainda, neste dominio, que o titular dispde de modelos de gestdo
individualizada dos direitos, que se reconduzem ao fenémeno denominado Digital Rights

Management, pelos quais se pode ver diretamente remunerado pelas utilizacdes das obras.
Partindo desta para o rol de conclusGes que se seguem.

Quanto a controvertida e controversa qualificacdo da natureza juridica, inclinamo-
nos para aderir a posicao doutrinal que sustenta ter a compensacao equitativa a sua génese
numa relacdo de natureza juridico-privada, visando a repara¢do de um prejuizo causado
por um ato licito e que a compensagdo pode ser um instituto adequado para responder as

particularidades deste direito patrimonial do titular.

Esta compensacdo €, no nosso entender, uma figura importante para tentar
equilibrar os interesses conflituantes dos utilizadores e dos titulares. Porém, ela enfrenta

alguns desafios.
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O conceito do “possivel prejuizo”, pedra angular da compensacdo equitativa,
devera ser clarificado no quadro comunitério, porque tal indefinicdo projeta-se no regime
da compensacdo. Consideramos que a Lei n.° 62/98 deve alargar o seu ambito de
aplicacdo aos equipamentos digitais e aos suportes digitais mais sofisticados, por forma a
permitir que a utilizacdo livre ndo provoque prejuizos injustificados ao titular, o que podera
representar o incumprimento da regra dos trés passos. Além disso, o instituto deve ter em

devida conta, que o prejuizo resultante da copia analégica sera menor.

Assumimos que a compensacdo tem de ser a contrapartida da utilizacdo livre.
Porém, acreditamos que a lei em vigor ndo assegura a ligacdo direta que entendemos
necessaria entre a “excecdo” da coépia privada e a compensacdo equitativa. Pelo que
sugerimos um alargamento do campo de isencBes relativo ao ndo pagamento do levy a
empresas e a pessoas fisicas adquirentes dos produtos visados pela “taxa” para fins

manifestamente alheios ao da copia privada.

Em relagdo a convivéncia entre o levy e a gestdo individualizada de direitos,
verificamos a existéncia de duas ldgicas ou vias distintas. A primeira assenta na
insusceptibilidade do controlo das utilizagbes das obras e, além disto, na preservacdo de
interesses que se prendem com a propria “excecdo”. Por seu turno, a gestdo eletrénica
individualizada subjaz a suscetibilidade do controlo das utilizagdes das obras e a
possibilidade de o titular obter por elas um pagamento direto. Mas notamos que podera
ndo ter em atencdo 0s valores com que a primeira se preocupa. Em todo o caso,
reconhecemos que os Digital Rights Management ganham cada vez mais popularidade e
que poderdo satisfazer as necessidades das partes. Nesta medida, cremos que no futuro néo
imediato podera prevalecer a segunda, mas que para ja ela ndo se encontra

suficientemente desenvolvida. Reiteramos que o levy revela ainda todo o préstimo.

A utilizacdo livre também se devera verificar no ambito do digital, sob pena de se
perigarem interesses social e constitucionalmente relevantes, como os atinentes a
liberdade de informacdo, de expressdo, de aprender, de ensinar e da propria liberdade

cultural.

Tendemos para desconfiar de uma tendencial absolutizacdo dos direitos de autor e

conexos levada a cabo pelas tecnologias.

E concluimos do seguinte modo.
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Inviabilizar de facto a utilizacdo livre da cOpia nos termos indicados, podera
constituir um obstaculo & propria realizacdo cultural de uma sociedade e um muro perante
0s interesses convocados. A reproducdo, em si mesma, ndo representa o desfrute do bem
cultural, mas feita para uso privado corresponde ao ato que possibilita 0 gozo da obra ou da
prestacdo protegida, no seio familiar ou analogo, desprovida de quaisquer propdsitos

comerciais.
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GLOSSARIO

Digitalizacdo: A colocacao de um conteudo sob uma configuracdo que possibilita

a sua utilizacdo em computador.

Digital Rights Management: Trata-se de sistemas que permitem a gestdo de
direitos e a administracdo dos pagamentos numa base direta e individualizada entre o
titular e o utilizador interessado, por meios digitais.

Download: Em portugués, o carregamento descendente corresponde a
transferéncia para um computador de um ficheiro que se encontra armazenado
remotamente noutro lugar, como num servidor Web. E uma reproducio juridicamente

relevante.

Hardware: Hardware é a parte fisica de um computador formada por
componentes eletronicos, nomeadamente, circuitos de fios e luz, placas, utensilios,

correntes, e qualquer outro material fisico.

MTP: Constituem tecnologia que possibilita o controlo/impedimento ao acesso, a
reproducdo e/ou de outras utilizagdes do conteudo digital. Por exemplo, sdo m.t.p. 0s

dispositivos anti-cdpia incorporados em certos suportes digitais (CD).

Upload: Ou carregamento ascendente significa a colocacdo de dados por um
utilizador da Internet, num servidor de destino. Equivale a uma reproducéo de dados para

os colocar em rede.

Peer-to-peer (P2P): S&o sistemas na rede que permitem que 0S Seus USUArios
partilhem dados digitalizados quando conectados a Internet (online). O objetivo deste
sistema é trocar contetido e informacdo. Porém, constituira um problema porque entre esse
contetdo partilhado pelos usuarios -que ndo tém de conhecer-se entre si, e €
potencialmente ilimitado o seu numero- pode constar material protegido por direito de

autor.

Software: E o suporte l6gico que representa o fornecimento de instrugbes ao

hardware, como por exemplo, um programa de computador.
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