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Resumo

Por definicdo, a parddia evoca, com fins humoristicos, uma obra anterior, protegida no
ambito dos direitos de autor. Conhecendo uma longa tradicédo, a parddia prolifera nas mais
variadas expressoes artisticas, provando a sua resisténcia a passagem do tempo. Contudo, a
sua aceitacdo pelos parodiados nem sempre é pacifica.

Neste sentido, pretende-se com esta dissertacdo estudar a conjugacao dos direitos de autor,
enquanto direitos de exclusivo, com o direito a parodiar, manifestacdo nao so da liberdade
de criacdo intelectual e artistica, como também da liberdade de expressao - liberdades essas
que correspondem a direitos constitucionalmente protegidos.

Atendendo-se ndo sO as suas caracteristicas basilares, assim como a sua distin¢do face a
outras figuras, mas também a sua ubiquidade na expressdo artistica, delimitar-se-&do as
parddias juridicamente relevantes para a colisdo de direitos a que aludimos.

Refletir-se-a ainda sobre os mecanismos gue atualmente preveem a parodia no ordenamento
juridico portugués, nomeadamente, a sua inclusdo entre as obras originais referidas no artigo
2.° do Cddigo de Direitos de Autor e Direitos Conexos. Paralelamente, abordar-se-a a
necessidade de previsdo expressa de uma excecdo de parodia e refletiremos sobre de que
forma os memes, via Diretiva 2019/790, no contexto da internet e da sociedade da
informac&o, exportaram este conflito entre o direito & parddia e os direitos de autor também
para o0 mundo digital e abriram caminho a previsao desta figura entre o elenco das utilizacdes
livres em Portugal, anteriormente recusada no ambito da transposicdo da Diretiva
2001/29/CE.

Por fim, analisaremos a proposta de transposicao (114/X1V/3?) que surgiu sob influéncia
deste diploma e o porqué de considerarmos que a consagracao de uma exce¢do de parddia
néo enfraquece a posigéo do titular de direitos da obra parodiada.

Ao longo da presente dissertacdo apreciaremos criticamente a jurisprudéncia e doutrina

nacional e estrangeira que tem por objeto a parddia.

Palavras-Chave: Parddia, Direitos de Autor, Liberdade de Expressdo, Excecdo, Diretiva
2019/790, Memes



Abstract

By definition, parody evokes, for humorous purposes, a previous work, protected under
copyright. Knowing a long tradition, parody proliferates in the most varied artistic
expressions, proving its resistance to the passage of time. However, its acceptance by those
who are parodied is not always peaceful.

In this sense, this dissertation intends to study the conjugation between copyright, as
exclusive rights, with the right to parody, a manifestation not only of the freedom of
intellectual and artistic creation, but also of the freedom of expression - freedoms that
correspond to constitutionally protected rights.

Taking into account not only its basic characteristics, as well as its distinction from other
figures, but also its ubiquity in artistic expression, the parodies that are legally relevant for
the collision of rights to which we allude will be delimited.

It will also reflect on the mechanisms that currently provide for parody in the Portuguese
legal system, namely, its inclusion among the original works referred to in article 2 of the
Code of Copyright and Related Rights. At the same time, the need for express provision of
a parody exception will be addressed and we will reflect on how memes, via Directive
2019/790, in the context of the internet and the information society, have exported this
conflict between the right to parody and copyright also for the digital world and paved the
way for the inclusion of this figure among the list of free uses in Portugal, previously rejected
within the scope of the transposition of Directive 2001/29/EC.

Finally, we will analyse the transposition proposal (114/XIV/3?) that emerged under the
influence of this law and why we consider that the consecration of a parody exception does
not weaken the position of the holder of rights of the parodied work.

Throughout this dissertation we will critically appreciate the national and foreign

jurisprudence and doctrine that has as its object the parody.

Keywords: Parody, Copyright, Freedom of expression, Exception, Directive 2019/790,

Memes
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INTRODUCAO

A parddia constitui, no contexto do ensino dos direitos de autor um “caso de
escola”?.

Definida no dicionario como “imitacdo de um texto literario, de uma personagem
ou de um tema, com propdsitos irénicos ou comicos™?, a parodia conhece uma longa tradicéo
que remonta a Grécia Antiga e ao Império Romano. Mas a sua aceitacdo nem sempre foi
pacifica, veja-se 0 caso de Luis XV que, ja no seculo XVIII, para agradar a Voltaire, proibiu-
a por decreto (apesar de, posteriormente, 0 mesmo monarca, tornar a declara-la licita)®. O
seu relevo juridico surgiria com o lluminismo e a revolucdo industrial, quando a protecao
legal dos direitos intelectuais e de autor se desenvolveu®.

Hoje em dia, a utilizacdo de obras protegidas para o efeito de parddia tem um valor
social muito relevante® . Ainda que se deva destacar suficientemente da obra anterior que
utiliza, ao recorrer a esta com uma intencdo burlesca, os titulares dos direitos de autor podem
temer, ndo s6 uma potencial ofensa a sua honra e reputacéo (direitos morais), como também
a afetacdo da exploracdo econémica da obra (direitos patrimoniais).

Neste sentido, podemos falar numa oposicao entre os interesses dos titulares de
direitos de autor e os interesses de quem parodia, refugiados na liberdade de expressdo, mais
concretamente na liberdade de critica, e apreciar em que medida estes dois interesses se
conjugam entre nos, ja que em Portugal, atualmente, ndo se encontra consagrada
expressamente no ordenamento juridico uma excecao de parddia. Pelo menos por enquanto.

A Diretiva 2001/29/CE?® ja previa a possibilidade de os Estados-Membros adotarem

uma excecdo de parddia, contudo a sua adogao ndo se consagrava como obrigatoria.

L ARTUR-AXEL WANDTKE/WINFRIED BULLINGER apud ALEXANDRE DIAS PEREIRA, “Fair Use e
Direitos de Autor (entre a regra e a excec¢do)”, in Direito da Propriedade Intelectual & Novas Tecnologias
(Estudos), vol. 1, Gestlegal, Coimbra, 2019, p.482.

2 Definigdo presente no Dicionario Infopédia (Dicionarios da Porto Editora). Consultado a 10.11.2021.

3 A mencéo a este episédio consta de uma sentenca elaborada pelo Tribunal de Néapoles referente a parédia,
citada por SILVIA DIAZ ALABART, “Articulo 39, in Comentarios a la ley de propiedad intelectual,
RODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, (coord.), 2.2 ed., Tecnos, Madrid, 1997, p. 663.

4 DIRK VOORHOOF, “La liberte d’expression est-elle un argumente légitim en faveur du nonrespect de droit
d’auteur? La parodie en tant que métaphore”, in Droit d’auteur et liberté d’expression: regards francophones,
d’Europe et d’ailleurs, Larcier, 2006, pp.50-51.

5> ALEXANDRE DIAS PEREIRA, “Fair Use e Direitos de Autor (entre a regra e a exce¢do)”, Cit., p.482.

® Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de 2001, relativa a harmonizagdo
de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informacé&o.


https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/par%C3%B3dia
https://biblio.ugent.be/publication/351692/file/8503910.pdf
https://biblio.ugent.be/publication/351692/file/8503910.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32001L0029

Paralelamente, no contexto atual de sociedade da informagédo, surgiu a Diretiva
(UE) 2019/7907 que carece, ainda, de transposicao entre nos.

Desta diretiva, que se propde a uma maior harmonizacdo das legislacdes dos
Estados-Membros em matéria de direitos de autor e direitos conexos no mercado Unico
digital, no atual contexto de “rapida evolugdo tecnologica” que “continua a mudar a forma
como as obras e outro material protegido sdo criados, produzidos, distribuidos e explorados”,
merece especial atencdo o artigo 17.°, n.° 7, que obriga os Estados-Membros a assegurarem
que os utilizadores de servicos de partilha de conteudos em linha possam invocar uma
excecdo para efeitos de caricatura, parddia ou pastiche, ao carregar e disponibilizar
contetidos nestas plataformas.

As referidas diretivas vém afirmar a atualidade e pertinéncia do tema, podendo
conduzir a uma mudanca paradigmatica no que concerne a previsao da parodia em Portugal.

Considerando este quadro temético e atendendo aos diplomas legais aplicaveis
(nacionais e internacionais), bem como a experiéncia doutrinaria (pesquisa bibliografica) e
jurisprudencial nacional e internacional relevante, apreciando-as criticamente, esta
dissertacdo tera como objetivo refletir e procurar solucdes adequadas para as seguintes
questdes:

O que ¢ a parddia e de que formas se expressa? Como justificar a necessidade de
protecdo da parddia? Os mecanismos atuais permitem salvaguardar as diversas expressdes
de parddia, nomeadamente no contexto da internet e da sociedade da informacdo?
Necessitamos da previsao de uma excec¢do de parodia?

Refletiremos, ainda, sobre de que forma os memes, via Diretiva 2019/790, abriram
caminho a previsdo da parddia entre o elenco das utilizacbes livres em Portugal,
anteriormente recusada, e analisaremos a proposta de transposi¢do que surgiu sob influéncia
deste diploma.

Ainda que a parodia possa ser analisada no contexto mais abrangente da
propriedade intelectual, nomeadamente, no que respeita a marcas, abordaremos apenas as

suas projecdes na conjuntura dos direitos de autor.

7 Diretiva (UE) 2019/790 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de abril de 2019, relativa aos direitos
de autor e direitos conexos no mercado Unico digital e que altera as Diretivas 96/9/CE e 2001/29/CE.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32019L0790

. O CONCEITO DE PARODIA

1. Concretizacdo do conceito de parddia — Caracteristicas basilares e distingdes; o
siléncio da lei e as propostas doutrinarias.

Antes de nos debrucarmos sobre o conflito entre o direito a parddia e os direitos de
autor e de refletirmos sobre a influéncia que a Diretiva 2019/790 tera na legisla¢do nacional,
importa, desde j, proceder a concretizagdo do elemento central desta dissertacdo —a parddia.

O TJUE ja se debrucou sobre o tema no caso Deckmyn c. Vandersteen®, tendo neste
contexto, o advogado-geral PEDRO CRUZ VILLALON nas suas conclusdes® definido a
parddia “como uma obra que, com inten¢do burlesca, combina elementos de uma obra
anterior claramente reconhecivel com elementos suficientemente originais de forma a ndo
ser, razoavelmente, confundida com a obra original”. Esta definicdo tem em conta a ace¢ao
do artigo 5.°, n.° 3, alinea k), da Diretiva 2001/29/CE, que garante aos Estados-Membros a
possibilidade de preverem certas excec¢des e limitagdes aos direitos exclusivos de reproducédo
e de comunicacédo de obras ao publico. O artigo ndo define, porém, a parddia.

No entanto, em Portugal, a época, o legislador optou por ndo consagrar esta exce¢ao
(que era de transposicao facultativa), incluindo a parddia no elenco de obras originais (artigo
2.°,n.0 1, alinea n)!® do CDADC). Situagio que, como veremos, esta prestes a mudar.

Apesar de ser objeto de protecdo pelo CDADC, nao representando, se licita,
violacdo dos direitos de autor nem carecendo de autorizacdo prévia do autor da obra
parodiadal!, a lei portuguesa, a semelhanca do que sucede na diretiva anteriormente
mencionada, ndo prevé uma definicdo do conceito. Mas com o auxilio da doutrina nacional,
é possivel identificar pelo menos duas caracteristicas essenciais a parddia: serda uma obra
inspirada em obra anterior (que, portanto, recorre a (I) utilizacdo de obras protegidas),

geralmente (I1) realizada com fins humoristicos'?, caracteristicas essas que também s&o

8 Processo C-201/13 do TJUE, ECLI:EU:C:2014:2132, datado de 3 de setembro de 2014.

9 Conclusdes do advogado-geral CRUZ VILLALON apresentadas em 22 de maio de 2014, no contexto do
processo C-201/13, ECLI:EU:C:2014:458.

10 Artigo 2.° do CDADC (Obras originais):

“1 - As criag0es intelectuais do dominio literario, cientifico e artistico, quaisquer que sejam o género, a forma
de expressdo, 0 mérito, 0 modo de comunicacao e o objetivo, compreendem nomeadamente: (...) n) Parodias
e outras composicOes literarias ou musicais, ainda que inspiradas num tema ou motivo de outra obra.”

11 MENEZES LEITAO, Direito de Autor, 4.2 ed., Edi¢des Almedina, Coimbra, 2021, p.96.

12 MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 96.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A62013CJ0201
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A62013CC0201

destacadas pela doutrina estrangeira nas definigcdes que se faz do conceito® e pelo TIUE no
acordao supramencionado.

O artigo 2.%, n.° 1, alinea n) do CDADC também abrange “outras composi¢des
literarias, ou musicais, ainda que inspiradas num tema ou motivo de outra obra”, que
convém distinguir do objeto desta anélise. Referimo-nos, mais concretamente, a parafrase.

Como apontado por OLIVEIRA ASCENSAO, a “parafrase é o desenvolvimento de
um texto que funciona como tema para trabalho posterior””*4, podendo consistir na utilizagéo
de uma obra anterior, quer como mote para a criacdo de uma outra, quer para fins de
comentéario ou critica. Portanto, ndo se verifica necessariamente o segundo elemento
caracterizador da parodia que apontamos supra: a finalidade humoristica ou burlesca.

Ainda que ambas impliquem a utilizacdo de obras anteriores, nem a parddia nem a

parafrase se confundirdo com a figura do plagio nem com a da contrafagdo®®.

Curiosamente, no campo da teoria e critica literdria, hd autores como Linda Hutcheon que recusam a
necessidade do segundo elemento mencionado para que possamos falar de parddia: “(...) aquilo que aqui
designo por parodia ndo é apenas aquela imitacao ridicularizadora mencionada nas definicdes dos diciondrios
populares”, ilustrando este ponto de vista com a obra Ulysses de James Joyce e os seus paralelismos com a
obra de Homero. Para a autora “A parodia é, pois, uma forma de imitagdo caracterizada por uma inversao
irbnica, nem sempre as custas do texto parodiado”, é “repeticdo com distancia critica”. Defendendo “a
designagdo de semelhantes formas complexas de “transcontextualiza¢ao” e inversdo como parddia” — LINDA
HUTCHEON, Uma teoria da parddia: ensinamentos das formas de arte do século XX, trad. Teresa Louro
Pérez, EdicBes 70, Lisboa, 1989, pp. 16-17 e 27. Contudo, este ndo tem sido o entendimento juridico, como
ilustra o litigio que originou a sentenca do Tribunal de Grande Instancia de Paris de 7 de outubro de 1992 e
uma subsequente deciséo do Tribunal de Recurso, referente & parddia de uma obra literaria concreta (um poema
de J. Prévert) onde assumiu um papel central a discussdo da presenca ou ndo de um espirito satirico que
justificasse a sua classificagio como parddia, vide SILVIA DIAZ ALABART, ob. cit., p. 666.

13 Estes dois elementos também constam de definigGes propostas em doutrinas estrangeiras, como citado por
SILVIA DIAZ ALABART, ob. cit, pp. 663-664: (traducdo nossa), MUSATTI define “Parddia é toda a
reelaboracdo de uma obra séria — narrativa, poética ou de teatro -, a qual, conservando manifestamente a
configuracdo externa, de argumento e desenvolvimento, da obra original, inverte as situacfes e os efeitos, de
modo a que se provoque 0 riso no lugar do pranto e aproveita para esse fim néo tanto uma prépria vis comica
autébnoma como a continua correspondéncia risivel dos singulares personagens e momentos joviais dessa
parddia comparados com os reciprocos e contrérios da obra original”. Por sua vez, para LUIGI FERRARA “E
a transformacg&o de uma obra séria em obra burlesca, a caricatura da obra original”. A autora também oferece
a sua prépria definicdo: é “a recriagdo de uma obra concreta, seja literaria, musical ou plastica, transformando-
a para conseguir um efeito cémico, sem que seja licita a que implique risco de confusdo com a obra original
ou infira danos a esta ou ao seu autor”.

14 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de autor e direitos conexos: direito civil, 12 ed., Reimp.,
Coimbra Editora, Grupo Wolters Kluwer, Coimbra, 2012, p. 103.

15 Contrafacéo corresponde a usurpacdo da autoria de obra alheia, prevista no 196.° do CDADC (em contraste
com a violacdo do direito exclusivo de reproducéo prevista no 195.° CDADC). Como indica OLIVEIRA
ASCENSAO, Direito de autor..., cit., p. 65, “0 plagio nfo é copia servil; é mais insidioso”. Seguindo as
palavras de ALBERTO DE SA E MELLO, Manual de direito de autor e direitos conexos, 4.2 ed. reformulada,
atualizada e ampliada, Edi¢cBes Almedina, Coimbra, 2020, pp. 220 e s5.“O plagio é mais dissimulado (e
inteligente) do que a “cdpia servil”, € o aproveitamento da estrutura formal da obra alheia (e ndao apenas do
tema dessa, que é livre e pode ser mil vezes glosado)”, sendo que por “estrutura formal” se entende “aquilo
que individualiza a obra como algo dotado de criatividade, aquilo que Ihe empresta carater Unico e distinguivel

10



Relembrando a definicdo apresentada pelo advogado-geral CRUZ VILLALON,
podemos acrescentar que uma parodia corresponderd a uma combinacéo tal de elementos
(tanto prévios como inovadores) que, razoavelmente, ndo implicard confusdo com a obra
original.

Alids, como ja citado num acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, “ndo ha no
mundo composi¢do que mais se afaste do plagio do que a parddia. O plagio é uma cépia, a
parddia uma satira. Plagia-se aquilo que agrada, aquilo que parece digno de admiracéo; faz-
se parddia daquilo que se presta ao ridiculo. A parddia esta para o plagio como o retrato esta
para a caricatura”?®,

Com o auxilio da doutrina e do entendimento do TJUE, concluimos que, juridica e
conceptualmente, parodiar uma obra anterior ndo s6 ndo podera tratar-se de uma exata
reproducdo da obra originaria, como também ndo podera corresponder a apropriag¢ao “da
esséncia criadora da obra™!’ para que seja abrangida pela protecdo conferida pelo artigo 2.2,
n.°1, alinea n). Tera que aportar-se uma individualidade propria'® a obra de parddia,

geralmente com intencdo humoristica ou burlesca.

2. ExpressOes da parddia e figuras afins. Os memes.

Além das distingbes feitas anteriormente, convem esclarecer que o conceito de
par6dia ndo esgota a utilizacdo de obras protegidas pelos direitos de autor com fins
humoristicos.

Também a caricatura® e o pastiche?® se poderdo materializar em obras que recorrem

a recriacdo ou imitacdo de uma obra precedente (ou elemento desta) com uma finalidade

de todas as outras criagdes humanas e demais bens imateriais existentes”. O autor afasta a existéncia de plagio
quando “uma obra e uma sua réplica mantiverem apesar da parecenca ou mesmo coincidéncia objetiva,
identidade criativa propria” — artigo 196.%/4 CDADC.

16 Apud MARIA CATARINA VIDEIRA LOURO, A Parddia e os Direitos de Propriedade Intelectual,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, junho de 2018, p.54. Aco6rddo do Tribunal da Relacdo de
Lisboa de 28 de fevereiro de 1984, no ambito do processo 0002144. Relator: Beca Pereira. O acérdao cita
LUIGI FERRARA apud DOMENICO GIURIATI.

17 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de autor-..., Cit., p. 65.

18 Artigo 196.°, n. © 4, alinea a) CDADC.

19 Definida na Infopédia, Dicionarios Porto Editora como “(desenho, descricdo, etc.) retrato de pessoas ou
acontecimentos que assenta no exagero comico de alguns dos seus tragos distintivos”. Consultado a
10.11.2021.

20 Definida na Infopédia, Dicionarios Porto Editora como “obra de arte em que o autor procurou, de forma
voluntaria, imitar o estilo de outra(s) obra(s) ou autor(es), frequentemente com objetivos satiricos ou
humoristicos”. Consultado a 10.11.2021.
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comica. Apesar de, por exemplo, a teoria e critica literaria as diferenciar?!, esta afinidade
conceptual permite-nos, no campo juridico, tratd-los em conjunto com a parddia, como
faremos nesta dissertacéo.

Sera também relevante reconhecer que a parddia pode expressar-se numa
multiplicidade de formas, servindo-se das mais variadas obras e temas como ponto de
partida??: além da prolifera parddia literaria (quer seja de géneros e temas literarios ou de
uma obra literaria concreta, de que sdo exemplo, respetivamente, Don Quixote de Miguel de
Cervantes e as parodias feitas as obras de Jane Austen, Orgulho e Preconceito e
Sensibilidade e Bom-senso - Pride and Prejudice and Zombies de Seth Grahame-Smith e
Sense and Sensibility and Sea Monsters de Ben H. Winters), somam-se a parodia musical
(em que o objeto da parddia € uma composicdo musical, letra, musica ou apenas um destes
elementos), a parddia de personagem de uma obra concreta e determinada, a parddia de artes
plasticas (tal como Ceci n’est pas une pipe ou Perspectiva Il: O Balcdo de Manet ambos de
Magritte) e a parddia de obras cinematogréaficas ou televisivas (servem de exemplos as obras
Young Frankenstein - parddia de Frankenstein, Shaun of the Dead - parddia de Dawn of the
Dead, Airplane! - parodia do filme Zero Hour!, Galaxy Quest - parddia da franquia Star
Trek; na televisdo, a RTP transmitiu a série Ultimo a sair, parddia ao programa televisivo
Big Brother e na série Rick and Morty sdo frequentes os episddios com referéncias
humoristicas que incluem parddias de Titanic, The Purge, Back to the Future e John Wick).
A par destas, € possivel ainda mencionar a parddia de artistas, interpretes ou executantes
(direitos conexos), a parddia de personalidades publicas e até mesmo a parddia de
anuncio/publicidade®.

Contudo, apesar desta ubiquidade da parddia na expressdo artistica, nem todas as
suas expressdes relevam para os direitos de autor: apenas relevardo aquelas obras de parddia
gue se inspiram numa obra previamente tutelada por estes direitos e que, assim, possam
provocar uma colisdo entre os interesses de quem parodia e de quem € alvo dessa parddia

(ndo implicando que a obra parodiada e a obra de parodia tenham, necessariamente, a mesma

21 O E-Dicionario de termos Literarios de Carlos Ceia efetua uma “diferenciagdo logica” entre os conceitos de
parddia e pastiche sob uma perspetiva literaria: “A parddia distingue-se do pastiche de um modelo preexistente
por pressupor a ridicularizacdo ou anedotizacdo desse modelo, ao passo que o pastiche apenas se conforma
com o decalque, sem qualquer intencdo de interferir moral ou socialmente com o objeto decalcado.”
Consultado a 10.11.2021.

22 Sobre as distintas formas de parédia, vide SILVIA DIAZ ALABART, ob. cit, pp. 664-675.

2 MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 96.
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natureza®*, podendo, inclusivamente, existir parddias de parddias®®). Assim, sera de excluir
desta andlise a parddia de um género literario, cinematografico ou televisivo — em que ndo
existe uma obra concreta parodiada, mas apenas um género ou tema parodiado®®. Também
a parddia de personagem publico, como aponta SILVIA DIAZ ALABART, embora seja um
tipo de satira semelhante & parddia, nio é uma parddia “stricto sensu”?’.

Mas o surgimento e desenvolvimento da sociedade da informagéo conduziu ndo s6
a génese de novas de categorias de obras?®, como as obras multimédia e as obras na internet,
mas também a proliferacdo de obras protegidas, facilitando o recurso e a utilizacdo destas
através da internet com as novas ferramentas que esta providencia.?

Um dos exemplos mais atuais, comummente conhecido e presente no nosso dia a
dia, sdo 0s memes.

O biodlogo evolutivo Richard Dawkins introduziu o neologismo “meme”, em 1976,
na sua obra “O Gene Egoista”, para descrever uma ideia que se reproduz e se dissemina
organicamente por toda a sociedade. Hoje, ainda que “desafie uma categorizacao rigida”®,

€ comum associarmos o termo a uma ideia ou imagem, geralmente composta por fotos e/ou

24 LINDA HUTCHEON ob. cit., pp. 18-19, da o exemplo do filme The draughtsman’s contract de Peter
Greenaway como parddia a pintura setecentista e & comédia da restauracao.

%5 Podemos encontrar uma parddia de parédia por referéncia a saga Star Wars. Como apontado por LINDA
HUTCHEON ob. cit., p.40, os vérios filmes da série Star Wars constituem parddias a outras obras, como € 0
caso de O Feiticeiro de Oz que serviu de inspiracdo para diversas personagens ou Bucha e Estica e Os trés
Mosqueteiros que inspiraram a dindmica e o enredo entre estes. A autora descreve mesmo uma cena em que
uma das personagens, Chewbacca apanha a cabeca da personagem C3PO, segura-a na sua mao e solta uns
bramidos que apresentam a sintaxe ritmica da fala de Hamlet de William Shakespeare: “Alas, poor Yorick! |
knew him, Horatio; a fellow of Infinite jest, of most excellent fancy”. Por sua vez, a propria saga Star Wars ja
foi parodiada no cinema pelo filme de 1987, Spaceballs de Mel Brooks.

% As ideias e os temas ndo sdo protegidos pelos direitos de autor. Ainda que este ramo do Direito tutele as
criacBes do espirito, que se manifestam através destes conceitos, € possivel afirmar categoricamente que nédo
existe propriedade ou exclusividade sobre ideias ou temas, ja& que estes, uma vez gerados, constituem
patriménio comum da humanidade. Como aponta JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de autor..., Cit.,
p. 58, “S6 em raros autores, como De Sanctis, Autore, 8 40, encontramos a admissdo de uma certa tutela das
ideias”. Assim também dispde o artigo 1.° n.° 2 CDADC que, expressamente, as exclui de protecdo. Séo
exemplos destas parodias Zelig de Woody Allen, um exemplo do género mockumentary ou a série da RTP1
Por do sol, uma parodia do género telenovela.

27 SILVIA DIAZ ALABART, ob. cit, pp. 673 a 675.

28 MENEZES LEITAO, ob. cit., p.338.

29 MENEZES LEITAO, ob. cit., pp.354 e ss., em causa estdo novas formas de utilizacio das obras como, por
exemplo, a digitalizacdo, a impressao, o upload, o download e a transmissao peer to peer.

0 DAVID TAN, ANGUS WILSON, “Copyright Fair Use and Digital Carnivalesque: Towards a New Lexicon
of Transformative Internet Memes”, Fordham — Intellectual Property, Media & Entertainment Law Journal,
Fall (2020), p.894.
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frases humoristicas, que se propaga rapidamente pela Internet®!, podendo também abranger
outros formatos como videos, sitios de internet e GIF’s (graphics interchange formats)®2,

Apesar da sua génese recente, os “memes tornaram-Se hum modo de expressao
fundamental na cultura digital”*3,

Com frequéncia, estes servem-se de obras protegidas por direitos de autor como
base para os prop6sitos humoristicos ou criticos a que se destinam (utilizagdo de frames de
filmes ou programas televisivos, obras musicais, obras fotograficas ou obras de artes
plasticas, por exemplo), alterando o sentido destas através de “recontextualizag¢do semidtica,
recodificacéo ou edicdo visual®*”. Desta forma, verificando-se os dois elementos essenciais
a parddia identificados em cima®, podemos afirmar que os memes representam uma nova
forma de expressao da parddia, exportando-se o conflito entre o direito a parddia e os direitos
de autor também para 0 mundo digital.

Recentemente, os memes estiveram em grande destaque devido a polémica em
torno do antigo 13.°, posteriormente alterado e convertido no presente artigo 17.° da Diretiva
2019/790, referente a utilizacdo de conteldos protegidos por direitos de autor por
prestadores de servicos de partilha de contetdos em linha. Os criticos desta disposicao
receavam a “alteracio da internet como a conhecemos”® e a possibilidade de poder
constituir um entrave a criacdo e partilha de memes. Porém, como veremos quando
analisarmos a Diretiva, 0 artigo 17.° deste diploma abrange a possibilidade de utilizagdo “de
obras ou outro material protegido carregado por utilizadores que ndo violem os direitos de
autor e direitos conexos, nomeadamente nos casos em que essas obras ou outro material
protegido estejam abrangidos por uma excec¢do ou limitagdo”, entre elas a utilizagdo para
efeitos de caricatura, parddia ou pastiche (que abrangera os memes).

De notar que, independentemente da natureza da obra parodiada, todas as que
tomamos em consideragdo nesta dissertacdo partem da utilizagdo de uma obra protegida por

direitos de autor (artigo 1.°do CDADC: “criag0es intelectuais do dominio literario, cientifico

SIPATRICK G. COOPER, “Internet memes”, in Salem Press Encyclopedia, 2019.

32 |bid: “Internet memes began as websites that were made popular through word of mouth and online sharing.
One of the earliest examples of a meme website is the Hamster Dance, which debuted in 1998 and featured
graphics interchange formats (GIFs) of animated hamsters dancing to a looped song.”.

3 DAVID TAN, ANGUS WILSON, ob. cit, p. 893.

% 1bid., p.893.

3 A utilizacdo de obras protegidas, geralmente realizada com fins humoristicos.

36 CHRIS FOX, What is Article 13? The EU's copyright directive explained, BBC News (Tech), 14 de fevereiro
de 2019.
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e artistico, por qualquer modo exteriorizadas”). E é possivel encontrar, como veremos,
diversos casos jurisprudenciais, em diferentes ordenamentos, que tém por objeto as mais

distintas expressdes de parodia.

1. A PARODIA NO QUADRO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E OS
DIREITOS DE AUTOR: UM CONFLITO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS.

1. Parddia: entre a excecdo e a liberdade de expressao

Atentemos agora ao conflito que da o mote a esta dissertacéo.

Por recorrer a uma obra pré-existente, inspirando-se nela, imitando-a ou
modificando-a, frequentemente sob um ponto de vista humoristico e de critica, existe a
possibilidade da parddia nem sempre ser bem acolhida pelos autores parodiados®’.

Justamente, a parddia tornar-se-a juridicamente relevante sempre que colidir com
os direitos legal e constitucionalmente protegidos do autor parodiado — os direitos de autor.
De facto, apesar da parddia ser “um género de expressio artistica com uma longa tradi¢io”*,
esta problematica assumiu especial relevancia para o Direito a partir dos séculos XVIII e
XIX, quando se desenvolveu a protecio dos direitos de autor e da propriedade intelectual®®.

Portanto, numa disputa que tenha como objeto uma parodia, teremos em confronto

duas ordens de interesses: os daquele que parodia e os daquele que € parodiado.

37 Ainda que tenha acabado breve e amigavelmente apés um pedido de desculpas publico, a Walt Disney Co.
processou a Academia de Artes e Ciéncias Cinematograficas por esta, na ceriménia do Oscar de 1989, incluir
um numero musical protagonizado por Eileen Bowman, interpretando a personagem Branca de Neve (com
uma caracterizagdo semelhante a do filme que a companhia produziu em 1937, ainda que a personagem, per
si, se encontre em dominio publico) por considerar que a mesma foi utilizada sem a sua permisséo, constituindo
esse uso indevido, violacdo de copyright. Curiosamente, ainda que as partes tenham chegado a acordo sem
intervencéo dos tribunais, a Academia comprometeu-se a nunca mais exibir 0 segmento em causa (que, porém,
viria a ser disponibilizado varios anos mais tarde no YouTube por um utilizador da plataforma). Sobre isto
escreveu-se a época: NINA J. EASTON, Disney Sues Over Use of Snow White at Oscars, Los Angeles Times,
31 de marco de 1989. Id., Disney & Oscar live happily ever after..., Los Angeles Times, 7 de abril de 1989

38 DIRK VOORHOOF, “Freedom of Expression, Parody, Copyright and Trademarks” in Proceedings

of the ALAI Congress of June 13-17, 2001, Nova lorque, ALAI-USA, 2002, p. 638.

39 DIRK VOORHOOF, “Freedom of Expression, Parody, Copyright and Trademarks”, cit., p. 638.
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“Ora, ¢ ponto assente que a parodia constitui um meio adequado para exprimir uma
opiniao™, Citando JONATAS MACHADO, “a protecio dos contetidos satiricos e
caricaturais parece decorrer (...) da fungdo social que os mesmos desempenham na
estruturacdo e enriquecimento simbélico e critico do discurso publico”. Parodiar n3o tera
apenas valor em termos de entretenimento, mas também como funcéo critica, pondo em
evidéncia “as imperfeicdes humanas e as ironias da nossa existéncia”, constituindo assim
uma parte essencial da liberdade de expressdo*2. Justamente, podemos destacar a satira como
essencial ao discurso livre* e até mesmo a uma sociedade democratica®*, justificando-se a
sua insercdo no ambito de protecdo da liberdade de expressdo em nome dos principios que
guiam uma sociedade que se deseja aberta e plural — do principio do Estado de Direito (e das
suas exigéncias de seguranca juridica e protecdo da confianca) e do principio democratico,
que reivindica a necessidade de uma esfera publica de discussdo que ndo seja reprimida® e
em que se incentiva o debate de ideias e a participacéo civica.

Por estas razbes, podemos reconhecer uma protecdo constitucional da parddia
baseada na liberdade de expressdo, mais concretamente, na liberdade de critica. A liberdade
de expressdo é consagrada no artigo 10.° da CEDH?, entre o elenco de direitos e liberdades
cujo reconhecimento e aplicacéo universal e efetiva o diploma se destina a assegurar, e tem
consagracdo constitucional em Portugal no artigo 37.° (Liberdade de expressdo e
informacéo).

Esta ideia, de reconduzir a protecdo constitucional da parddia ao direito
fundamental a liberdade de expressdo, ja foi vertida na jurisprudéncia nacional. Veja-se um

Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa*’, de 21 de maio de 2015, onde se considerou

40 Considerando n.° 25 do caso Deckmyn c. Vandersteen.

41 JONATAS MACHADO, Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera publica no sistema
social, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p.829.

42 Cfr. POSNER apud ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor e Liberdade de Informag&o, Edigdes
Almedina, Coimbra, 2008, p.542.

3 Ibid., p. 542.

4 No caso Alves da Silva c. Portugal (Queixa n.° 41665/07), de 20 de outubro de 2009, o TEDH considerou
gue a critica sob a forma de satira mereceria uma maior tolerancia por parte dos visados (n.° 28) e que sancionar
penalmente intervencdes satiricas como a que motiva 0 acordao “pode ter um efeito dissuasor relativamente a
intervencOes satiricas sobre temas de interesse geral, as quais podem também desempenhar um papel muito
importante no livre debate das questdes desse tipo, sem o0 que ndo existe sociedade democratica” (n.° 29).

45 JONATAS MACHADO, Liberdade de expressao..., cit., pp.828-829.

46 Consta também de outros diplomas internacionais como: artigo 19.° DUDH, artigo 11.° CDFUE e artigo 19.°
PIDCP ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor ..., cit., p. 175.

47 Processo: 142/09.7TCFUN.L1.-2. Relator: Jorge Leal.
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que “a linguagem satirica, mesmo acintosa e desagradavel, é uma linha de formulacdo de
critica social que merece protecdo no ambito da liberdade de expressédo.”.

Tendo em conta estes elementos que se perfilam em defesa da parddia, enquanto
manifestacdo da liberdade de expressao iniciaremos a nossa reflexdo sobre este conflito e de
que forma se poderdo conjugar os interesses em jogo.

Antes de mais, apresenta-se um argumento ambivalente nesta discusséo: a criacao
intelectual e artistica, que estd na génese de uma obra, mesmo que esta seja de parodia*,
encontra-se protegida de um ponto de vista constitucional.

A CRP consagra no seu artigo 42.%* (liberdade de criag&o cultural) a liberdade
de criacdo intelectual, artistica e cientifica, que compreende, ndo s6 o direito a invencéo,
producdo e divulgacdo da obra cientifica, literaria ou artistica, mas também a protecéo legal
dos direitos de autor, que encontram densificacdo no CDADC e em diversa legislacdo
complementar.

Na perspetiva de GOMES CANOTILHO, esta protegéo constitucional dos direitos
de autor assume um “duplo significado”: primeiramente, “o produto da criag¢do cultural (obra
de arte, investigacdo, invencao cientifica) é considerado como propriedade espiritual do
autor” e, em segundo lugar, “a liberdade de criagdo cultural protege, nas vestes de direito de
comunicacdo fundamental, todas as formas de mediacdo comunicativa (livros, figuras,
discos, etc.)". Assim, para o referido autor, a liberdade autoral desdobra-se numa liberdade
de criacdo intelectual e numa liberdade de utilizacdo das obras literarias, artisticas e
cientificas, que sdo tuteladas mediante a concessdo de varios direitos de exclusivo®, como
conclui MENEZES LEITAO.

4 Em anotacgdo ao artigo constitucional referente a criagdo cultural (artigo 42.9), GOMES CANOTILHO,
VITAL MOREIRA referem justamente as parddias como um exemplo das “muitas formas pouco ortodoxas”
que a intuicdo, fantasia, excentricidade da criagdo intelectual e artistica permitem a esta alargar o seu ambito e
distingui-la da criagdo cientifica. Acrescentam ainda que “(n)a criagdo cultural confere-se centralidade a
liberdade de pensamento nas suas varias expressdes (liberdade de expressdo, comunicacdo e informacédo,
liberdade de consciéncia, liberdade de profissdo)” — Constituicdo da Republica Portuguesa: anotada, 4° ed.
rev., Coimbra Editora, Coimbra, 2007-2010, p.620.

49 Como aponta MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 47, a interpretacdo desta disposicdo devera ser feita em
articulagdo com a DUDH, nomeadamente com o seu artigo 27.%, n° 2: “todos tém direito a protegdo dos
interesses morais e materiais ligados a qualquer produgdo cientifica, literaria ou artistica da sua autoria”. Por
outro lado, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Sociedade da Informagio e Liberdade de Expressao”, Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Volume XLVIII-n.° 1 e 2 (2007), p.12, em nota, aponta
que na DUDH “a verdade é que se ndo fala de direito de autor, mas na protecdo dos interesses materiais, e esta
pode obter-se por outros meios, que ndo sejam a atribui¢do do direito exclusivo”.

5 MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 47. Também GOMES CANOTILHO, VITAL MOREIRA, ob. cit., p.622:
“o autor dispoe de direitos de propriedade intelectual incluindo o direito de cobrar retribui¢cdo pela utilizagdo
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Uma vez associada a parddia a liberdade de expressdo e verificada a protecdo
constitucional da cria¢do artistica de uma obra e dos direitos de autor, exploraremos esta
tensdo mediante dois angulos, tal como sugerido por DIRK VOORHOOF®!: considerando
os direitos de autor como o principio basico, tentando enquadrar a parodia no seio deste e,
em seguida, invertendo a andlise e partindo da liberdade de expresséo.

Tendo como ponto de partida os direitos de autor, referidos na Lei Fundamental no
artigo mencionado supra, podemos dizer que estes regem, enquanto ramo do direito privado
e categoria autonoma do direito civil, a protecdo da obra que resulta da criacdo intelectual,
de natureza literaria e artistica e os direitos outorgados aos respetivos autores®2.

E muito relevante destacar, no entanto, que os direitos intelectuais, que englobam
os direitos de autor, sdo, essencialmente, direitos de exclusivo ou de monopdlio, o que
significa que, geralmente, ndo sofrerdo restricdes ou limitacGes na sua utilizacdo, sendo a
sua exploracdo exclusivamente reservada aos respetivos titulares® e é nesta circunstancia
que encontramos o cerne da natureza conflituante que a parddia podera assumir face a obra
original a que recorre.

Ainda assim, a lei prevé que a outorga dos direitos de autor seja acompanhada de
um conjunto (restrito) de excecOes e limitagcGes que sdo motivadas pelo papel fundamental
das obras literarias e artisticas no plano do estudo, da instrucdo e do saber®. Uma das
restricbes mais significativas sdo as utilizagOes livres, previstas no artigo 75.° CDADC.
Consistem em utilizacdes licitas de obras, que ndo exigem o consentimento do autor, sendo
em regra, gratuitas (ainda que possa existir a necessidade de proceder a uma remuneracao

equitativa).

da sua obra. Daqui ndo resulta imediatamente uma «valorizagdo econémica» e um direito a publicacdo do
produto da criacdo cultural, mas € evidente que a sua utilizacéo (para fins comerciais, industriais, publicitarios,
pedagdgicos, etc.) cria um valor econémico que cai também no ambito de protecdo do direito a criagao
cultural.”.

51 DIRK VOORHOOF, “Freedom of Expression, Parody, Copyright and Trademarks”, cit., p.639.

52 Enquanto ramo do Direito, regem ainda os direitos atribuidos aos artistas intérpretes ou executantes, aos
produtores de fonogramas ou videogramas e aos organismos de radiodifusdo — os denominados Direitos
Conexos. PATRICIA AKESTER, Direito de autor em Portugal, nos PALOP, na Unido Europeia e nos
tratados internacionais, Almedina, Coimbra, 2013, pp.15-17.

8 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Direito Intelectual, exclusivo e liberdade”, Revista da Ordem dos
Advogados, ano 61 (2001), p.1196.

% PATRICIA AKESTER, Direito de autor em..., Cit., p.117.
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Como veremos mais tarde®®, a Diretiva 2019/790° vem trazer a necessidade de
proceder a alteracdes neste campo, levando a obrigacdo de acrescentar uma exce¢do de
parddia, pelo menos no contexto das matérias abordadas pelo diploma, mas podera também
abrir as portas a previsao de uma excecdo que abrange as parodias em geral, neste elenco
fechado de excegdes permitidas.

Assim, parodiar — que exige por definicdo a utilizagio de elementos de uma obra
anterior -constituiria, em geral, uma utilizagdo livre, licita e gratuita. Uma excegao interna®’
aos direitos outorgados aos autores.

Tomaremos agora a liberdade de expressdo como ponto de referéncia. Nesta
perspetiva a legitimacdo da excecdo é proporcionada pela liberdade de expressdo e,
consequentemente, passa a ser externa aos direitos de autor®®,

Esta perspetiva permite-nos, como indicado por DIRK VOORHOOF®®, garantir a
parddia mesmo que os direitos de autor ndo prevejam tal excecdo®. Vejamos em que termos.

A obra de parddia, que se inspira ou utiliza uma obra anterior imputando-lhe um
propdsito burlesco, de critica, distante do plagio, como ja vimos, também constituira uma
manifestacdo da liberdade de criacdo cultural que, como apontado por GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA®, na sua vertente externa, constitui uma manifestacio
particular do direito fundamental de liberdade de expressdo do pensamento que,
conjuntamente com o direito de informacéo, é prevista pelo ja mencionado artigo 37.° CRP
— liberdade de expressao e informacéao). Como referido pelos autores, esta protecdo estende-
se ndo so ao contetido, mas também aos meios de expressdo como a palavra, a imagem ou
qualquer outro meio®?.

Mas estes direitos fundamentais ndo séo absolutos.

Se, por um lado, como referido anteriormente, a liberdade de criacdo cultural

encontra-se sujeita apenas aos limites que resultem da sua colisdo com outros direitos

55 Capitulo V.

%6 Previamente, ja a Diretiva 2001/29/CE previa no artigo 5.°, n.° 3, alinea k) a parddia como excecdo aos
Direitos de Autor, mas Portugal ndo procedeu a sua transposicéo por esta ser de natureza facultativa.

5 DIRK VOORHOOF, “Freedom of Expression, Parody, Copyright and Trademarks”, cit., p.639.

% bid.,p. 639.

% 1bid.,p.640.

60 Como era o caso, entre nés, até a diretiva 2019/790. O porqué de abordarmos esta segunda perspetiva,
reconduz-se & necessidade de aderecar a circunstancia do regime de direitos de autor ndo prever expressamente
a parddia como excecado, permitindo-nos justificar a sua existéncia num quadro mais alargado.

61 GOMES CANOTILHO, VITAL MOREIRA, ob. cit., p.621.

82 1bid., p. 572.
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fundamentais®, por outro, também a liberdade de expressdo, ainda que nio possa sofrer
impedimentos nem discriminag@es, ou seja, obstaculos ao seu exercicio®, ndo se materializa
num direito absoluto. Mais uma vez, como apontam GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, se no artigo 37.2, n.° 3 da CRP se prevé que o seu exercicio podera resultar em
infracdes, logicamente, haverd limites a este direito. Sendo que “na falta de uma clausula de
restricdo dos referidos direitos, ele tem que ser pelo menos harmonizado e sujeito a
operacdes metddicas de balanceamento ou de ponderagdo com outros bens constitucionais e
direitos com eles colidentes”®. O que significa que, por essa razdo, a parddia, ainda que
justificada pela liberdade de expressdo, nem sempre prevalecerd face aos direitos de
propriedade intelectual com os quais, eventualmente, entre em colisdo, exigindo um
exercicio de harmonizacao.

Mas antes de mais, analisemos os direitos fundamentais com o0s quais
potencialmente podera colidir.

Relativamente a obra pré-existente utilizada pela parddia, a sua tutela é garantida
pelos direitos de autor (artigo 42.° CRP, como mencionado supra, inserido no titulo de
direitos, liberdades e garantias) que, com frequéncia, sdo catalogados como direitos de
propriedade, merecendo, por isso, protecdo constitucional também ao nivel do artigo 62.° da
CRP (Direito de propriedade privada)®®.

Como apontado por GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA em anotagéo ao
artigo, o “objecto do direito de propriedade ndo se limita ao universo das coisas”, ou seja,
vai mais além do conceito civilistico tradicional, de coisas mobilirias e imobiliarias,
abrangendo também a propriedade cientifica, literaria e artistica, assim como outros direitos
de valor patrimonial (de que sdo exemplo os direitos de autor). H&, portanto, uma extensao

8 A liberdade de criagdo cultural, uma vez constitucionalmente positivada como um direito ndo sujeito a
reserva de lei restritiva, s6 admite como limites aqueles que resultem da sua colisdo com outros direitos
fundamentais ou bens constitucionalmente protegidos, cfr. GOMES CANOTILHO, VITAL MOREIRA, ob.
cit., p. 622 e 623.

% Ibid., p.573.

% Ibid., pp. 573-574.

% Em anotagdo ao artigo 42.°, GOMES CANOTILHO, VITAL MOREIRA, ob. cit., p. 622 afirmam que “De
resto, o direito de propriedade intelectual, diretamente protegido pelo regime dos direitos, liberdades e
garantias goza de uma protecdo constitucional mais intensa do que o direito de propriedade sobre as coisas
(artigo 62°)”. Acrescentam os autores em anotagdo ao artigo 62.° que “Na CRP o direito de propriedade néo
faz parte do elenco dos «direitos, liberdades e garantias» (embora goze do respetivo regime, naquilo que nele
reveste natureza analoga a daqueles: cfr. artigo 17.°)”. p. 800. A jurisprudéncia do TC inclui os direitos de
autor, enquanto propriedade intelectual, no objeto da garantia constitucional da propriedade privada,
ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor ..., Cit., pp.172 e ss.
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desta garantia constitucional a outros bens®’. A propriedade intelectual também vé o seu
carater fundamental reconhecido pela Unido Europeia no artigo 17.°, n.° 2 da CDFUE.

Também aqui, como indicado no artigo 62.°, n.° 1 da CRP, se sublinha que o direito
de propriedade ndo € absoluto. Este direito € garantido tendo em conta os limites e restricdes
previstas na Constituicdo e, quando esta para ela remeter, na lei®.

Como vimos, nem a criagao artistica (artigo 42.° da CRP), nem os direitos de autor
(direitos de exclusivo ou monopolio), nem o direito de propriedade (artigo 62.° da CRP) que
protegem legal e constitucionalmente uma obra original séo garantidos em termos absolutos.
Conhecem limites e restricBes e, por isso, cabe-nos agora entender de que forma a parddia
podera ocupar um destes espacgos “livres” e como se conjugard com estes direitos
fundamentais.

Na verdade, podemos afirmar que os direitos de autor e a liberdade de express&o®®
se restringem mutuamente. Como indicado por OLIVEIRA ASCENSAO, os direitos de
autor sdo desde logo “uma excego a origindria liberdade de expressio”’?, ja que certas zonas
que seriam livres para todos ficardo reservadas ao autor, restringindo-se o ambito do direito
fundamental. Mas este € um obstaculo aceitavel por expressa previsdo constitucional (o
artigo 42.°, n.° 2 da CRP consagra-0s como instituto juridico), como ja referimos.

Além disso, sdo varias as excecOes a liberdade de expressdo e que,
consequentemente, se repercutirdo no exercicio da parédia. Como refere o autor: “Os varios
direitos ndo surgem como fortalezas fechadas perante os outros, aglutinam-se num sistema
coerente. Todas as normas proibitivas de afirmacdes ou atitudes que firam os outros ou o
interesse geral sio excegdes a liberdade de expressio”’?, exemplificando com a proibicéo de
atingir a honra alheia.

Por isso, reiterando a ideia vinculada em cima, mesmo que justificando a parddia
com recurso a liberdade de expressdo, devemos concluir que ndo poderemos cair na tentacao

de sempre privilegiar a parodia em face dos direitos de autor e de propriedade intelectual.

87 GOMES CANOTILHO, VITAL MOREIRA, ob. cit., p.800.

8 bid., p. 801.

89 <A liberdade de expressdo pode ser invocada: - como fundamento do direito de autor — como limite do direito
de autor”, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Sociedade da Informagdo e Liberdade de Expressdo”, cit.,
p.16.

0 1bid., p.12. Também neste sentido, DIRK VOORHOOF, “Freedom of Expression, Parody, Copyright and
Trademarks”, cit., p.639: “Copyright and trademark protection are the monopoly islands in the ocean of
freedom”.

1 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Sociedade da Informagio e Liberdade de Expressdo”, cit., p.12.
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Pois, em causa ndio estard uma “liberdade de expressdo libertina”’2. Esta ideia esta patente
no artigo 10.%, n.° 2 CEDH".

Como nos da conta DIRK VOORHOOF existem parddias que poderao ficar desde
logo fora da protecdo garantida pela liberdade de expressdo, nomeadamente quando forem
de natureza pornogréfica ou obscena (Estados Unidos da América) ou quando incitem ao
racismo (como veremos quando abordarmos o caso Deckmyn c. Vandersteen)’

Em jeito de resumo alinharemos 0s argumentos postos em confronto: a favor da
obra original, perfila-se a protecéo legal e constitucional a nivel dos direitos de autor (direitos
de exclusivo), enquadrados como propriedade intelectual; j& a obra de parddia € sustentada
na liberdade de criagdo cultural e, sobretudo, na liberdade de expressdo, mais
especificamente, na liberdade de critica.

Assim, como indica OLIVEIRA ASCENSAO, “As dificuldades surgem quando a
relacdo entre os dois direitos se deteriora, ao ponto de quebrar o equilibrio razoavel conforme
ao0s objetivos prosseguidos por cada setor”. Cabe-nos entio encontrar o justo equilibrio™
entre estes direitos fundamentais que interagem e se sobrepdem no caso das parodias.

A justificacdo, num caso concreto, segundo esta perspetiva centrada na liberdade
de expressao de um eventual direito a parodiar tenderé a passar por uma situacao de conflito
de direitos’.

2PAULO FERRREIRA DA CUNHA, “Direito a palavra & crime de palavra — breve reflexdo constitucional-
penal”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 24, n. °4 (2014), JORGE DE FIGUEIREDO DIAS
(diretor), p.512.

73«2, O exercicio desta liberdade, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas
formalidades, condigdes, restricbes ou sangdes, previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias,
numa sociedade democratica, para a seguranga nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a
defesa da ordem e a prevenc¢do do crime, a protecdo da satde ou da moral, a prote¢do da honra ou dos direitos
de outrem, para impedir a divulgacdo de informagdes confidenciais, ou para garantir a autoridade e a
imparcialidade do poder judicial.”.

4 DIRK VOORHOOF, “Freedom of Expression, Parody, Copyright and Trademarks™, cit., p. 642.

> Expressdo da Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 22 de maio de 2001
(considerando 31) e do Acérddo do TIUE Deckmyn c¢. Vandersteen de 3 de setembro de 2014.

76« fato relevante deste século é que o Direito de Autor tornou-se o alvo mais recente da tensdo constitucional,
ou seja, da colisdo de direitos fundamentais” PEREIRA DOS SANTOS apud ALEXANDRE DIAS PEREIRA,
Direitos de Autor ..., cit., p. 178. Também JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais
na Constituicdo Portuguesa de 1976, 52 ed., Almedina, Coimbra, 2012, pp. 298-299: “As situacdes de colisdo
e de conflito, que, como vimos, sdo inevitaveis e devem considerar-se tipicas do sistema, surgem cada vez com
mais frequéncia, em face do alargamento doutrinal e jurisprudencial do &mbito e da intensidade de protecédo
dos direitos fundamentais. Por um lado, os direitos, liberdades e garantias, apresentam-se em novas facetas e
com pretensdes irradiantes, designadamente no plano econdémico e social; por outro lado, a suscetibilidade de
colisdo é maior numa sociedade a viver em espacos limitados e de intensa comunicacdo (...) Havera colisdo
ou conflito sempre que se deva entender que a Constituicdo protege simultaneamente dois valores ou bens em
contradicdo numa determinada situacéo concreta (real ou hipotética).
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Perante a dificuldade de erigir uma ordem hierdrquica estatica dos valores
constitucionais em causa (uma “preferéncia abstrata”) e da ilicitude que representa sacrificar
totalmente um dos direitos perante o outro, a harmonizacéo destes devera ser feita no quadro
da unidade da Constituicdo, em funcdo das circunstancias concretas em que se coloca o
conflito””.

O artigo 52.%, n.° 1 da CDFUE’® debruga-se exatamente sobre isto, indicando que
qualquer restricdo ao exercicio dos direitos e liberdades que reconhece, devera, além de ter
previsdo legal e respeitar o conteido essencial dos mesmos, ser necessaria e corresponder a
objetivos de interesse geral, atendendo-se ao principio da proporcionalidade’.

Teremos de socorrer-nos, entdo, do principio da concordancia prética, posto em
pratica mediante “um critério de proporcionalidade na distribui¢do dos custos do conflito”,
ou seja, é necessario proceder a um juizo de ponderacdo que tenha em conta o exercicio
destes direitos no caso concreto (e ndo os direitos em si mesmo considerados)®.

Face ao exposto, entendemos que existe um direito a parodiar, sustentado pela
liberdade de expressdo e critica, que nos permite justificar e defender o recurso a esta, mesmo
que fora do mbito das utilizacdes livres (como sucede entre nos), mas este ndo se tratara de
um direito ilimitado face ao complexo monopolio de direitos outorgados aos autores, que
veremos em seguida, concretamente, quais sao.

Mas mesmo sustentando que a admissibilidade da parddia podera ser justificada por
outros mecanismos além da sua consagracao enquanto excecdo (utilizacdo livre), tendo essa
possibilidade de adocéo justificada por diretivas europeias, num ordenamento juridico que
preza a certeza e seguranca juridicas, a previsdo de uma excecdo de parddia face a mera
identificacdo desta enquanto obra original (realidade que apresenta algumas dificuldades
para os parodistas, como exploraremos num dos préximos capitulos) tem importantes
repercussdes na delimitacdo daquilo que constituird ou ndo uma parddia admissivel e licita,
e, consequentemente, para entender as fronteiras da criacdo artistica e da liberdade de
expressdo, parecendo-nos mais vantajosa sob um ponto de vista de uniformizacdo do

tratamento conferido a estes conflitos a nivel jurisprudencial.

7 JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., pp.299-301.

8 Vide artigos. 10.° e 17.° do mesmo diploma.

 ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor ..., cit., p. 185.
8 JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., p.303.
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2. Materializag&o do conflito: os direitos de autor e o seu contetdo

Uma vez identificado o conflito, cabe-nos agora determinar em que termos este se
materializa, isto é, quais os efetivos direitos atribuidos ao autor da obra original que poderéao
ser afetados por uma parddia — em que é que se concretiza a prote¢do autoral no ordenamento
juridico portugués?

Podemos distinguir dois sistemas distintos de protecdo autoral: o sistema de droit
d'auteur e o de copyright®.

O sistema de droit d'auteur, que surgiu a partir das leis de 1791 e 1793 que erigiram
as fundaces do direito de autor em Franca, vigora nos ordenamentos juridicos de direito
civil na Europa Continental (entre eles o portugués), mas também em alguns paises
africanos, na América Central e do Sul.

Por sua vez, o sistema de copyright, com origem no Estatuto da Rainha Ana de
1710, é caracteristico da common law, que se encontra em vigor nos paises da
Commonwealth, Reino Unido e Estados Unidos da América.

Além da diferente génese, esta dicotomia espelha uma distinta mundividéncia
relativamente a protecdo de uma obra: enquanto o droit d'auteur “da primazia a defesa do
autor”, o sistema de copyright “acentua a protegdo da obra”®?, ou seja, se por um lado o droit
d'auteur, partindo de um conceito desenvolvido pela jurisprudéncia francesa ao longo do
século XIX, defende que deverdo ser atribuidos ao autor dois tipos de direitos, de natureza
patrimonial, mas também moral®, estes tltimos, indissociaveis do seu autor, por outro, para
o sistema de copyright o foco é patrimonial, concedendo ao autor prerrogativas desta
natureza, passiveis de transmissdo, tendo em vista a exploracdo econémica da obra.

Enquadrando a protecdo autoral portuguesa no quadro do droit d’auteur, nao
encontramos na doutrina respostas consensuais e univocas sobre a natureza dos direitos de

autor®, coexistindo perspetivas monistas, dualistas e pluralistas entre nos.

8 PATRICIA AKESTER, Direito de autor em..., cit., p.27.

8 |bid., p.28. A autora salienta que outras diferencas se fazem notar entre os dois sistemas, nomeadamente
diferencas relativas as questdes de originalidade, fixacao, autoria e titularidade, direitos morais, transmissao e
direitos conexos. Também neste sentido, GERI J. YONOVER, “Artistic Parody: The Precarious Balance:
Moral Rights, Parody, and Fair Use ”, Cardozo Arts & Entertainment Law Journal, Vol 14 (1996), p. 86.

8 Apesar do “lago” entre autor e obra ser a regra, na Europa Continental podemos identificar pequenas
diferencas doutrinarias — ibid., p. 27 e 28.

8 Como aponta JOSE ALBERTO VIEIRA, Direito de autor: dogmatica basica, Almedina, Coimbra, 2020,
pp. 210-211: “A observacdo das ordens juridicas mais relevantes mostra que a protecéo juridica do autor e da
sua obra pode ser arquitetada debaixo de mais do que uma solugdo técnica”. Alvo de “disputa intensa” podemos
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Independentemente da perspetiva adotada, € facto que encontramos no artigo 9.°,
n.°1 do CDADC (Contetdo do direito de autor), justamente a referéncia aos direitos de
autor® serem constituidos por direitos de natureza pessoal (direitos morais®)
indisponiveis, inalienaveis e irrenunciaveis®’ - e por direitos de natureza patrimonial (direitos
econdmicos), sendo outorgado ao titular de uma obra original o exclusivo de aproveitamento
econémico da mesma (o que ndo veda, no entanto, o desfrute espiritual dos outros®) e que
servira também a preservacao da sua genuinidade e integridade.

Analisando o CDADC podemos constatar ainda que os regimes juridicos do
contetdo pessoal e patrimonial que regem a protecdo autoral sdo tratados em artigos
distintos, nomeada e respetivamente, nos artigos 56.° a 62.° e 67.° e seguintes.

Relativamente as faculdades de natureza pessoal, esta protecdo advém da
necessidade de respeitar a personalidade do autor expressa na obra®®. Alias, é esta
“consideracao superior da personalidade do autor” face aos interesses ligados a exploracao
econdmica da obra que historicamente serviu de motor ao seu desenvolvimento e que hoje
justifica que estas prerrogativas pessoais constituam um limite e se sobreponham, em caso
de conflito, as faculdades de natureza patrimonial®.

Como indicam os artigos 9.2, n.° 3, 42.°e 56.%, n.° 1 do CDADC, independentemente
dos direitos patrimoniais e mesmo depois da sua transmiss@o ou exting¢do, o titular dos

direitos de autor dispde de faculdades de natureza pessoal sobre a obra que surgem com o

identificar vérias teses que se reconduzem essencialmente as trés mencionadas. Em Portugal, podemos
encontrar concec¢des monistas (que configuram os direitos de autor como um direito unitario) como a de Gomes
Canotilho, dualistas (abrangendo prerrogativas tanto pessoais como patrimoniais), entre as quais destacamos a
tese de ALEXANDRE DIAS PEREIRA (que identifica os direitos de autor como direitos “geminados”, sendo
gue esta matriz, que seguimos, justifica que se fale em direitos de autor invés de Direito de Autor) e pluralistas
(que distinguem na protecdo autoral além do direito pessoal e de exploracédo econémica, também o direito de
sequéncia e & compensacdo suplementar), como as de ALBERTO DE SA E MELLO, JOSE ALBERTO
VIEIRA e OLIVEIRA ASCENSAO (ainda que SA E MELLO a trate juntamente com as monistas). MENEZES
LEITAO, ob. cit., pp. 37-45; SA E MELLO ob. cit., pp. 435-447; ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos
de Autor ..., cit., pp.483-484.

8 Como referido na nota anterior, as concecdes pluralistas podem incluir nos direitos de autor quatro direitos
subjetivos, incluindo o direito de sequéncia (54.° CDADC) e a compensacao suplementar (49.° CDADC) —
JOSE ALBERTO VIEIRA, ob. cit., pp.211. Por sua vez, ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor
..., Cit., p.464, defende que apesar do seu valor patrimonial, estes direitos poderiam ser integrados no direito
de personalidade ja que ndo sdo livremente disponiveis.

8 Esta expresséo utilizada na lei tem origem na terminologia francesa “droit moral”. No entanto, sdo varios os
autores que se opdem a sua utilizagio, preferindo termos como “direito pessoal de autor”. JOSE ALBERTO
VIEIRA, ob. cit., pp.214-215.

87 Artigo 56.° n.° 2 CDADC.

8 SA E MELLO ob. cit., pp. p.133.

8 ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor ..., cit., p.463.

% JOSE ALBERTO VIEIRA, ob. cit., p.218.
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nascimento da mesma e que ndo sdo passiveis de transmisséo inter vivos®. Estas faculdades
materializam-se, segundo a lei e a doutrina®, no direito de reivindicar a paternidade da obra,
de assegurar a sua genuinidade e integridade, ao inédito e de retirada da obra. Adotamos o
entendimento de que neste dominio ndo existira nem tipicidade taxativa nem que o “que a
lei quis outorgar, declarou-o expressamente”® e neste sentido podemos ainda acrescentar,
como apontado por ALEXANDRE DIAS PEREIRA, MENEZES LEITAO e ALBERTO
SA E MELLDO, o direito de acesso®.

Por sua vez, as faculdades de natureza patrimonial resultam da atribuicdo de um
direito de exclusivo de exploragdo econdmica das obras protegidas® ao titular dos direitos
de autor. Estes direitos econdmicos, como designado pela lei, sdo disponiveis, quer por
transmissdo ou oneracdo total ou parcial, artigos 40.°, alinea b) e 43.° a 46.° do CDADC,
quer mediante a constituicdo de autorizacGes de utilizacdo por terceiros, que nao implicam
transmiss&o de direitos, artigos 40.°, alinea a) e 41.2, n.° 1 do CDADC,* e s6 s&o oponiveis
erga omnes dentro do ambito de exploragcdo econdmica, uma vez que o exclusivo ndo
abrange o uso privado (meio familiar ou analogo) e esta sujeito a limites de interesse geral,
entre eles a liberdade de expressio e de critica® - destacamos neste ambito as utilizagbes
livres.

Falamos aqui “de um direito de contornos fluidos”®, uma vez que os artigos 67.°,
n.1 e 68.° n° 1 do CDADC indiciam uma clausula geral concretizada através de um
catalogo aberto, ndo taxativo, de algumas das formas possiveis de utilizacdo, ndo estando
sujeita a um numerus clausus, como distintamente é tipico do sistema de copyright.
Constituem formas de utilizacdo suscetiveis de integrar este exclusivo a reproducdo,
transformacdo, distribuicdo (incluindo a locacdo da obra e o comodato publico) e a

comunicacdo da obra ao publico, incluindo a disponibilizacdo da obra em redes digitais

91 PATRICIA AKESTER, Direito de autor em..., cit., p.87.

% MENEZES LEITAO, ob. cit., p.152; JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de autor..., cit., p.168;
PATRICIA AKESTER, Direito de autor em. .., cit., pp.87 e ss.; ALBERTO DE SA E MELLO ob. cit., p.135;
JOSE ALBERTO VIEIRA, ob. cit., p.220; ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor ..., cit., p.404.
% Em concordancia com ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor ..., cit., p. 464. Discorda JOSE
DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de autor..., cit., p. 169.

% ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor ..., cit., p. 464, MENEZES LEITAO, ob. cit., p.152 e
ALBERTO DE SA E MELLO ob. cit., p.159.

% ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor ..., cit. p. 483.

% |bid., p. 485.

 1bid., p. 484.

%bid., p.489.
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("making available right")®®, havendo abertura para a estes, se juntarem outras no futuro,
como dispde o artigo 68.°, n. °1 do CDADC.

Na perspetiva da parddia, dado os seus tracos caracteristicos, de utilizacdo de obra
protegida, geralmente realizada com fins humoristicos, burlescos, entendemos que mais do
que o potencial risco de afetar a exploragio econdémica da obral®, relevante em casos como
“Douce France”/“Douces Transes”! ou “I love New York”/’I love Sodom”%? dado o
escopo das faculdades pessoais dos direitos de autor, a maior ameaca de conflito estara
exatamente neste campo, nhomeadamente naquilo que concerne a possibilidade da parddia
constituir um “ato que (...) desvirtue [a obra] e possa afetar a honra e reputaco do autor”1%,
nomeadamente no que concerne o direito de paternidade e assegurar a genuinidade e
integridade da obra.

A semelhanca da jurisprudéncia francesa, que serviu de inspiracdo ao nosso
entendimento nesta matéria'®, a jurisprudéncia portuguesa é abundante!®® relativamente aos
direitos morais, reconhecendo a sua protecdo enquanto salvaguarda da personalidade do
autor, sustentando o carater pessoal da criacdo literaria e artistica e atestando a importancia
que estas prerrogativas constituem enquanto “ferramenta poderosa nas mios do artista”%,

Importa também mencionar a protecdo garantida a obras em dominio puablico, artigo
38.° do CDADC, ou seja, aquelas cujo prazo legal de protecdo (em geral de 70 anos apds a
morte do criador intelectual, de acordo com o artigo 31.° do CDADC) ja se encontra

expirado. Nesta circunstancia ja ndo existe sobre a obra um exclusivo jusautoral, tornando-

% JOSE ALBERTO VIEIRA, ob. cit., pp. 265-266.

100 Na jurisprudéncia estadunidense, no &mbito do caso CAMPBELL, aka SKYYWALKER, et al. v. ACUFF
ROSE MUSIC, INC. (1994) considerou-se que uma parddia comercial podera constituir fair use - 8107, pp. 4-
25.

101 Acorddo do Cour de Cassation de Paris de 12 de janeiro de 1988, processo 85-18.787, sobre uma parddia
musical feita a cangdo “Douce France”. Um dos aspetos que legitimou a parddia em causa foi justamente néo
existir a possibilidade de confusdo entre as obras nem da obra de parddia “roubar” o ptblico da obra original.
SILVIA DIAZ ALABART, ob. cit, pp. 666 e 667.

102 Caso Elsmere Music, Inc. contra National Broadcasting Co. (1980) da jurisprudéncia norte-americana
originado pela utilizacdo da melodia do jingle “I Love New York” numa parddia do programa Saturday Night
Live. O tribunal entendeu que a utilizacdo constituia uma parddia que ndo prejudicava economicamente a
musica original. SILVIA DIAZ ALABART, ob. cit, p.668.

103 Artigo 56.°, n. © 1 CDADC. Neste sentido, “The legitimate interests of the right holder may be of an
economic nature (the US case law on parody is often focused on this aspect). But also the protection of the
moral rights of the author can be emphasized. From this perspective a parody can be considered as a kind of
tarnishment, as damaging the moral integrity or good reputation of the author”. DIRK VOORHOOF, “Freedom
of Expression, Parody, Copyright and Trademarks”, cit., p. 642.

104 GERI J. YONOVER, ob. cit., pp.89 e ss.

105 ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor ..., cit., pp.469-471.

106 GERI J. YONOVER, ob. cit., p.88.
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se possivel a utilizacdo licita desta por qualquer pessoa sem que seja, em regra, necessario
nenhum consentimento. Incluem-se aqui também aquelas obras que nunca receberam
protecao por direitos de autor, seja por falta de verificacdo de requisitos de protecdo ou por
exclusdo legal'®’,

Poderd, no entanto, em consonancia com o artigo 39.° do CDADC, conferir-se um
exclusivo de exploracdo econdmica, por um prazo de 25 anos, aquele que publicar ou
divulgar licitamente, ap0s a caducidade mencionada, uma obra inédita.

A tutela destas obras, segundo o disposto no artigo 57.°,n.° 2 do CDADC é exercida
em Portugal através do Ministério da Cultura, ndo havendo, assim, um direito subjetivo na
titularidade de ninguém. Assim, o Estado portugués defendera a genuinidade e a integridade
das obras caidas em dominio publico, ndo sendo permitido ao utilizador destas obras fazer
todo e qualquer aproveitamento®,

Logicamente, como aponta DIRK VOORHOOF%, sera mais facil nesta perspetiva
de violacéo de direitos autorais parodiar obras de autores ha muito falecidos, exemplificando
com o filme A Vida de Brian de Terry Jones/Monty Python de 1979 que satiriza episodios
da Biblia, sem que se tenha suscitado algum litigio, mas mesmo nestas circunstancias, o ato
de parodiar poderé ser limitado, desta feita ja ndo pelos direitos de autor, mas sim pelo
contetido da propria parddia, se este interferir com outras disposicdes legais e interesses que
limitem o &mbito da liberdade de expressdo materializada sobre a forma de parddia.

Dados os diversos direitos e interesses em causa, concluimos que a definicdo da
fronteira entre a admissibilidade ou ndo de uma parddia € um assunto de “contemplacéo

requintada’!1?,

107 JOSE ALBERTO VIEIRA, ob. cit., pp. 450-451.

108 1bid., p.453.

109 DIRK VOORHOOF, “La liberte d’expression est-elle un argumente légitim en faveur du nonrespect de
droit d’auteur? La parodie en tant que métaphore”, cit., pp. 51-54.

110 «“Exquisite contemplation”, DAVID NIMMER apud ADRIANA HENRIQUES, “The parody exception:
can it justify a 100 percent copy if it happens in the context of a composite work such as music videos?”, De
Legibus - Revista De Direito Da Universidade Lus6fona Lisboa, n. ° 1 (2021), p. 88.
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I1l.  APARODIA NO TJUE: O CASO DECKMYN C. VANDERSTEEN

Vejamos agora aquele que é, até ao momento, o Unico caso discutido pelo TIUE
sobre a parodia.

Em 2013, no contexto de um reenvio prejudicial, o Hof van beroep*'! de Bruxelas
submeteu ao TJUE varias questdes relativas a natureza e ao significado do conceito de
«paroddiax», enquanto uma das excecles aos direitos exclusivos de reproducao, distribuicao,
comunicacdo de obras ao publico e de colocagdo a disposicdo do publico de material
protegido, que o artigo 5.0, n.° 3, alinea k), da Diretiva 2001/29/CE previa de forma
facultativa para os Estados.

O litigio op6s Johan Deckmyn (politico e membro do partido de extrema-direita
Vlaams Belang da regido flamenga da Bélgica) e Vrijheidsfonds VZW (uma associacdo sem
fins lucrativos) a vérios herdeiros do autor das bandas desenhadas Suske en Wiske (em
lingua francesa, Bob et Bobette), Willy VVandersteen, assim como aos titulares dos direitos
associados a estas obras e surgiu a proposito da distribuicdo feita por Deckmyn, de um
calendéario no qual foi reproduzido um desenho que se assemelhava a um outro existente na
capa de um album da série Suske en Wiske, nomeadamente, «De Wilde Weldoener» (O
benfeitor compulsivo), de 1961 que representava uma das personagens principais do album,
vestida com uma tlnica branca langando moedas a pessoas que tentavam apanha-las. No
desenho do calendario, esta personagem foi substituida pelo Presidente da Camara de Gent
e as pessoas que apanham o dinheiro foram substituidas por pessoas de cor e portadoras de
véu't?,

Por considerarem que o desenho presente no calendario (onde estavam patentes
elementos xent6fobos) e a sua comunicacdo ao publico violavam os direitos de autor, 0s
herdeiros de VVandersteen e outros intentaram uma agéo contra Deckmyn e a Vrijheidsfonds
perante o tribunal de primeira instancia de Bruxelas, que condenou estes Gltimos a cessarem
qualquer utilizacdo do desenho, sob pena de aplicacdo de uma sangdo pecuniaria
compulsoria.

No entanto, com fundamento na alegacdo de que o desenho em causa constituiria

uma caricatura politica, enquadrada na excecdo de parddia prevista no ordenamento juridico

11 Tribunal de Segunda Instancia.
112 Factos referidos no Processo C-201/13, de 3 de setembro de 2014.
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belga no artigo 22.°, § 1, n.° 6, da Lei de 30 de junho de 1994, relativa aos direitos de autor
e direitos conexos, os autores do calendario interpuseram recurso. Vandersteen e outros
contestaram a aplicacdo da excecdo de parddia ao caso por considerarem gque ndo estavam
reunidos 0s requisitos necessarios, nomeadamente: ter uma funcao critica, originalidade,
espirito humoristico, o intuito de ridicularizar a obra original e ndo utilizar mais elementos
figurativos desta Ultima além do que os estritamente necessarios para a criacdo da parddia.
Acusavam ainda o desenho presente no calendario de transmitir uma mensagem
discriminatoria.

Perante o recurso e 0s argumentos das partes, o hof van beroep de Bruxelas decidiu
suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica trés questfes prejudiciais: (I.) se
conceito de “parddia” seria um conceito autbnomo do direito da Unido; (Il.) em caso de
resposta afirmativa, se a parddia deveria cumprir certos requisitos, nomeadamente,
originalidade, apresentar um caréater tal que ndo se pudesse, razoavelmente, atribuir a parédia
ao autor da obra original; possuir a intencdo de fazer humor ou de ridicularizar,
independentemente de a critica expressa se dirigir a obra original ou a outra pessoa ou a
outra coisa e, por fim, a referéncia a fonte da obra objeto da parodia; (111.) se existiriam
outros requisitos ou caracteristicas que uma obra devesse cumprir ou satisfazer a fim de
poder ser qualificada de parddia.

Perante estas questdes prejudiciais, 0 TIUE determinou que o conceito de parddia,
deveria ser considerado um conceito autdbnomo do direito da Unido e interpretado
uniformemente na Unido Europeia*3, independentemente do facto da Diretiva 2001/29/CE
prever a aplicacdo facultativa da excecdo de parddia (artigo 5.2, n.° 3, alinea k)) no direito
nacional dos Estados-Membros.

Ja quanto as duas ultimas questBes, analisadas conjuntamente, uma vez que a
Diretiva 2001/29/CE néo prevé uma definicdo do conceito de parddia, decidiu o TJUE que
o significado e o alcance da expressdo devessem ser determinados de acordo com 0 Seu
sentido habitual na linguagem corrente, nos termos da qual, identificou apenas duas

caracteristicas essenciais da parodial'*: a evocacdo de uma obra existente, embora

113 Conforme o disposto no acérddo Padawan SL v. Sociedad General de Autores y Editores de Espafia (SGAE),
Acordédo do TIJUE, Processo C-467/08, 21 de outubro de 2010, EU:C:2010:620, n.° 33.

114 yai a0 encontro das conclusdes do advogado-geral PEDRO CRUZ VILLALON apresentadas a 22 de maio
de 2014 no contexto deste processo que, ao comparar definicbes oferecidas por dicionarios monolingues,
verificou, além da origem etimolégica comum, dois tragos comuns: a parddia é “imita¢do” e “burlesca” (n.
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apresentando diferencas percetiveis relativamente & mesma e constituir uma manifestacdo
humoristica ou burlesca, concluindo, ainda, que ndo resulta nem desse sentido habitual, nem
da redacdo do artigo 5.°, n.° 3, alinea k), da Diretiva 2001/29/CE, a subordinagéo a outros
requisitos como os evocados pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio na sua segunda questao.

Portanto, a validade da parddia ndo dependeria de mais critérios além dos
respeitantes ao sentido habitual da expressdo, ainda que a aplicagdo da excecao de parddia
deva ser apreciada casuisticamente tomando-se em consideracao todas as circunstancias do
caso de modo a que se respeite 0 seu objetivo de garantir um justo equilibrio entre os
interesses e 0s direitos dos autores das obras originais e a liberdade de expressdao dos
utilizadores dessas, que invoguem a excec¢ao relativa a parddia, na ace¢do do artigo 5.°, n.°
3, alinea k).

Assim sendo, relativamente ao litigio em causa, sendo alegado por Vandersteen e
outros, que o desenho presente no calendario transmite uma mensagem discriminatdria,
potencialmente associavel a obra protegida, concluiu-se que estes terdo “em principio, um
interesse legitimo™ a que a obra de Vandersteen ndo seja associada a uma mensagem dessa
natureza, devendo o 6rgdo jurisdicional de reenvio tomar em consideracao a importancia do
principio da ndo discriminacdo em raz&do da raca, da cor ou da origem étnica, conforme a
Diretiva 2000/43/CE do Conselho, de 29 de junho de 2000, que aplica o principio da
igualdade de tratamento entre as pessoas, sem distin¢éo de origem racial ou étnica, e o artigo
21.°,n.°1, da CDFUE.

Portanto, a partir deste acérdao, podemos concluir que se remete para os Tribunais
Nacionais'!® a competéncia de determinar se a aplicacdo da excecdo de parddia, tendo em
conta todas circunstancias concretas do caso, permite ou ndo preservar o dito justo equilibrio
entre os direitos e interesses em conflito — os direitos do autor da obra original e a liberdade

de expressdo do parodiante'®. Ou seja, remete-se também para uma situagdo de conflito de

48). No entanto, acrescenta que “o direito da UE deixa bastantes aspetos a determinagéo dos ordenamentos
nacionais dos Estados-Membros e, em ultima andlise, aos seus 6rgdos judiciais nos quais esta exce¢do foi
admitida” (n.° 54), “Assim, mais particularmente, compete aos Estados-Membros determinar se a parddia
possui suficientes elementos criativos em relagdo a obra parodiada ou se se trata de pouco mais do que uma
copia com alteragdes irrelevantes” (n.° 55), considerando que “estes e outros critérios especificos para
identificar se, no caso concreto, se trata efetivamente de uma parddia na acecdo da Diretiva 2001/29/CE devem
situar-se dentro da margem de apreciagdo que a diretiva reconhece aos Estados-Membros” (n.° 56).

115 Também neste sentido, MARIA CATARINA VIDEIRA LOURO, ob. cit, p.14.

116 Esta ¢ uma conclusdo congruente com as concluses previamente apresentadas pelo advogado-geral
PEDRO CRUZ VILLALON que no n.° 89.3. destas refere: “Ao interpretar o referido conceito de parddia, o
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direitos que, como vimos, tera que ser dirimida mediante o emprego de juizos de
proporcionalidade. Esta é uma decisdo do TJUE que pode potenciar a expansao da liberdade
de expressdo'?’.

Também é de notar que se por um lado o TJUE optou por uma definicdo mais
simples e mais abrangente do conceito de parddia, em que ndo se exige forcosamente a
presenca de outros requisitos que ndo aqueles que resultam do entendimento habitual da
expressao, por outro, reconhece o interesse dos autores da obra original de ndo verem as suas
obras associadas a mensagens atentatdrias de valores fundamentais basicos, trancando assim
uma limitacdo, que consideramos minima e justificada, aquilo que podera ser considerado
uma parddia licita.

Em anélise ao caso, TITO RENDAS e NUNO SOUSA E SILVA questionam, entre
outros aspetos, versando agora sobre o paradigma nacional da parddia, quais as
consequéncias da ndo consagracdo expressa da parddia no artigo 75.° do CDADC e
interrogam, ainda, se a sua previsdo no artigo 2.°, n.° 1, alinea n) servird a mesma funcao.

Sera sobre isto que nos ocuparemos em seguida®!®,

IV. APARODIA EMPORTUGAL - UMA RETROSPETIVA

Para melhor entendermos a relevancia das alteracdes trazidas pela Diretiva
2019/790, é necessario compreender o caminho que foi feito até aqui na previsao da parodia
na legislacdo nacional.

Ainda que a primeira lei portuguesa em matéria de direitos de autor tenha surgido
a 8 de julho de 1851 (tendo por base um projeto de lei de Almeida Garrett, datado de
1839)11°, a primeira referéncia explicita & parddia surgiria quase um século depois, no
Decreto n.° 13725, de 27 de maio de 1927, que no seu artigo 27.°, 82, afastava a necessidade

de permissdo do autor para que se efetuasse uma parddia (ou imitacéo) de obra sua, parddia

tribunal civel deve inspirar-se nos direitos fundamentais consagrados na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, competindo-lhe proceder a devida ponderagdo dos mesmos, nas situagdes em que as
circunstancias do caso o exijam.”.

117 Conclusdo do Global Freedom of Expression da Universidade de Columbia.

118 TITO RENDAS, NUNO SOUSA E SILVA, Direito de autor nos tribunais, 2.2 ed., Universidade Catdlica
Editora, Lisboa, 2019, p.343.

119 JOSE ALBERTO VIEIRA, ob. cit., p. 11.
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essa que seria considerada “como obra original do seu autor, embora exista uma flagrante
semelhanga, no titulo e no plano, com a obra imitada ou parodiada”.

Apesar da sua mencgdo expressa desparecer no CDADC de 1966'%°, a parodia
retorna a letra da lei com o CDADC de 1985%!, surgindo neste diploma (em vigor) no artigo
2.%,n.21, alinea n), enquanto exemplo de obra original, consagracao que se manteve mesmo
depois da Diretiva 2001/29/CE, no artigo 5.°, n.° 3, alinea k), identificar a parddia como uma
limitacdo permitida aos direitos de reproducéo e de comunicacéo ao publico. Dada a natureza
opcional'?? da excecdo, o legislador nacional escolheu no a transpor, sendo esta auséncia
interpretada por alguns autores com uma “omissio”'? da lei interna.

No contexto portugués, incluir a parédia no elenco das obras originais significa,
antes de mais, submeté-la, ao conceito de obra'?* e & verificacdo dos seus requisitos de
protecdo’?®. A saber: exteriorizacio e originalidade/criatividade.

Para que possa ser objeto de protecdo autoral, a obra devera corresponder a uma
criacdo intelectual por qualquer forma exteriorizada, de modo a que seja captavel pelos
sentidos e suscetivel de percecdo, o que ndo se confunde, contudo, com a sua publicac¢éo ou
divulgacgio que n&o constituem requisitos da prote¢do jusautoral*?®, como indica o artigo 3.,
n.°1 do CDADC.

120 Decreto-Lei n.° 46980, de 27 de abril de 1966.

121 Decreto-Lei n.°63/85, de 14 de margo. Desde a sua publicagdo, ja sofreu dezasseis alteracdes — nenhuma
destas implicou alteracGes a previsao da parédia.

122 A Diretiva em causa utiliza no n.° 3 do artigo 5.° a expressio “podem prever”. Podemos refletir se esta mera
possibilidade ndo constitui um entrave aos objetivos de harmonizagdo da Diretiva.

123 | OPES ROCHA apud ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor ..., Cit., p.542.

24 0 artigo 1.° do CDADC, apesar de ndo nos oferecer uma definicdo clara, permite-nos extrair do seu
enunciado que se consideram obras “as criacfes intelectuais do dominio literario, cientifico e artistico, por
qualquer modo exteriorizadas”. Assim, apesar de constituir um conceito normativo indeterminado, abstrato e
neutro, podemos entender que a obra objeto de direitos de autor corresponde a uma obra literaria, artistica ou
cientifica que resulta de uma criacdo de foro espiritual/intelectual do seu autor pessoa humana, (ideia
corroborada pela Convengdo de Berna e jurisprudéncia do TJUE), independentemente do seu mérito ou destino,
excluindo-se ideias, processos, temas, sistemas, métodos operacionais, conceitos, principios e descobertas, e
que cumpra 0s requisitos de proteco, sendo que o registo nfo é condicdo sine qua non. JOSE ALBERTO
VIEIRA, ob. cit., pp. 37 e ss.; JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de autor..., cit., pp. 57-60;
PATRICIA AKESTER, Direito de autor em..., cit., pp.61-67.

A sua protecdo, recorrendo as palavras de LUIZ FRANCISCO REBELLO, Introducao ao direito de autor -
Vol. I, Dom Quixote: Soc. Portuguesa de Autores, Lisboa, 1994, p. 64, advém “da especificidade e unidade da
obra literaria ou artistica que, podendo embora ser reproduzida (...), todavia ndo se gasta com o uso (...) nem
é substituivel por outra. (...) E isto que impede uma visio estritamente (e estreitamente) economicista do
Direito de Autor e da protecéo que ele concede a esse bem imaterial que ¢ a obra literaria e artistica”.

1251 UIZ FRANCISCO REBELLO, Introducdo ao..., cit., p. 81. JOSE ALBERTO VIEIRA, ob. cit., p. 77, tem
uma proposta diferente aludindo aos critérios da criatividade e da origem intelectual da expresséo.

126 MENEZES LEITAO, ob. cit., pp.79-80; JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de autor.. ., cit., pp.60-
61; PATRICIA AKESTER, Direito de autor em..., Cit., p.67.
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E ainda essencial que a obra possua um caréter criativo, ou seja, a sua originalidade
devera ir além do sentido de novidade (auséncia de coOpia de obra preexistente),
identificando-se também com criatividade!?’.

Como avancado por PATRICIA AKESTER uma obra sera original “se tiver

99128

individualidade”*“°, no sentido de ser uma “criacdo intelectual do autor, fruto do esforgo

criador e engenho deste, emergindo num contexto de liberdade criativa” (ndo se exigindo

que a obra reflita um “cunho préprio” que a identifique como sendo de determinado autor'?°)

e ndo estando subjacente qualquer requisito da qualidade estética'®.

Embora seja um conceito fundamental®®!, que emerge dos artigos 2.° e 3.2 do
CDADC, a lei néo o define nem estabelece os seus requisitos. Por isso, avaliar a criatividade
de uma obra “constitui certamente um dos problemas mais dificeis”**? dos direitos de autor
e, como sugerido por JOSE ALBERTO VIEIRA, na esteira de ULMER, a determinac&o do
carater criativo de uma expressdo tera de passar pela emissdo de um juizo de valor'®, que
deveré ser objetivamente justificado.

No caso da parddia, que € “a0 mesmo tempo, copia e criacdo”!3, este Gltimo
requisito assume um papel central, uma vez que sé sera protegida por direitos de autor aquela
que possuir criatividade e uma individualidade proprial® face a obra anterior a que recorre.
Mas este é um requisito comum a protecdo da expressdao em termos gerais, logo nao so as
obras originais, mas também as obras derivadas vém a sua protecdo jus autoral dependente
da criatividade, ainda que seja exigivel, numas e noutras, em distinto grau®.

Porque a parodia recorre, por definicdo, em maior ou menor medida, a uma obra

anterior, h& autores que sustentam que esta deveria ser considerada no &mbito das obras

127 U1Z FRANCISCO REBELLO, Introdugdo ao..., cit., pp. 87 e ss. refere-se a «originalidade», assim como
PATRICIA AKESTER, Direito de autor em..., Cit., pp.73 e ss. Contudo, MENEZES LEITAO, ob. cit., p.82 e
JOSE ALBERTO VIEIRA, ob. cit., p.71 referem-se a «criatividade».

128 pATRICIA AKESTER, Direito de autor em..., Cit., p.78.

129 MENEZES LEITAO, ob. cit., p.79.

130 Ibid., p.79.

131 pATRICIA AKESTER, Direito de autor em..., Cit., p.73.

132 JOSE ALBERTO VIEIRA, ob. cit., p.72.

133 1bid., p.73 e ss.: o autor enuncia um catalogo de indicios, como o espaco de realizacdo criativa, a
originalidade, a novidade objetiva, o caracter estético da expressdo, a dimensdo expressiva (e outros), que
deverdo ser tidos em conta no apuramento deste requisito.

134 Conclusdes do advogado-geral CRUZ VILLALON apresentadas em 22 de maio de 2014, no contexto do
processo C-201/13, ECLI:EU:C:2014:458, n.° 49.

135 Artigo 196.%, n.° 4, alinea a) do CDADC.

136 |_UIZ FRANCISCO REBELLO, Introducdo ao..., cit., p.67.
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derivadas'®” — enquanto adaptacdo ou transformacdo de outra obra®®. Isto teria como
consequéncia para o parodiante a necessidade de obter a autoriza¢do do autor da obra a que

recorresse, sob pena de ilicitude!3®

, 0 que serd, no entanto, prescindivel quando se identifica
a parddia como obra original.

Este entendimento ndo tem, manifestamente, acolhimento na lei.

Também na doutrina ha quem afaste terminantemente esta ideia. Como JOSE
ALBERTO VIEIRA, que fundamenta a ndo correspondéncia da parddia com as obras
derivadas na propria “caracterizagdo da figura”, uma vez que a utilizacdo de uma obra
anterior que estd em causa quando se parodia, visando-se um propésito trocista, ndo resulta
do “aproveitamento da sua expressdo”, mas sim do seu “desvirtuamento” que a torna
“irreconhecivel”*. A isto, acrescenta SILVIA DIAZ ALABART a maior componente
criativa requerida por estas obras®:,

Mas, dadas as nuances do conceito que discutimos, a classificacdo da parddia em
termos praticos nem sempre seré nitida e, efetivamente, encontramos autores, como LUIZ
FRANCISCO REBELLO para quem as parodias “se encontram na linha de fronteira que
separa as obras originais (...) das obras derivadas”**?, sendo que SILVIA DIAZ ALABART
vai mais longe e classifica-as como um tertium genus**®, baseando-se nos argumentos acima
explanados contra a sua caracterizagcdo como obra derivada e, por outro lado, destacando que
as parddias de obras concretas — 0 objeto desta dissertagdo —baseiam-se necessariamente
numa obra anterior, sem a qual ndo se poderiam realizar e que, apesar das deformacGes que
esta sofrera, serd sempre passivel de identificacdo e, assim sendo, devemos acautelar os

interesses dos titulares dos direitos sobre essa obra anterior!#.

137 Artigo 3.° do CDADC. Corresponde ndo s a transformacgGes de obras preexistentes, como traducdes,
arranjos, instrumentagdes, dramatizacdes, cinematizacdes, mas também a sumarios e compilagcdes que
constituam criagdes intelectuais pela escolha ou disposicdo das matérias e, ainda, compilagdes sistematicas ou
anotadas de “textos oficiais”.

138 ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor ..., Cit, p.542.

139 MENEZES LEITAO, ob. cit., p.97.

140 Na doutrina francesa utiliza-se o termo “travestissement”, no sentido da parédia alterar a natureza e o0 género
de uma obra original, fazendo uma imitacdo burlesca desta. S. DURRANDE apud DIRK VOORHOOF,
“Freedom of Expression, Parody, Copyright and Trademarks”, cit., p.636.

MGILVIA DIAZ ALABART, ob. cit, p. 667: “(...) quizas se trate de una de las obras que, aun basadas en otras
anteriores, tengan un mayor componente criativo. En este sentido se pronuncia FERRARA cuando hace
hincapié en la muy distinta labor creativa que exige la realizacion de la parodia comparada con la de hacer, por
ejemplo, un silabario o indice de direcciones”.

142 LUI1Z FRANCISCO REBELLO, Introdugdo ao..., cit., p. 70.

143 51LVIA DIAZ ALABART, ob. cit, p. 677.

144 1bid., p.667.
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Desta feita, entendendo a parddia como obra original'®, uma “criacdo do
espirito”14®, exteriorizada e na qual devera ser destacdvel um certo “carater criador”#,
teremos ainda que ter em conta, para determinar se estamos perante uma obra de parodia
protegida nos termos da lei, o disposto no artigo 2.°, n.° 1, alinea n), “ainda que inspiradas
num tema ou motivo de outra obra”. Vejamos as suas implicagoes.

Relativamente ao consagrado em 1927, podemos constatar que apesar de ambas
entenderem a parodia como obra original, a versao atual parece-nos mais conservadora e
limitadora do conceito. J& ndo se fala, como antes, em protecdo apesar da “flagrante
semelhanga”, mas em protecdo apesar de inspiragdo “num tema ou motivo”.

Isto significa que a parddia apenas seria “licita, na auséncia de autorizagdo dos
titulares de direitos relevantes, se recorrer a temas e ideias de obras preexistentes sem,
contudo, utilizar a sua expressao protegida?4é,

Assim, a liberdade de parddia resultara, segundo a sua previsao atual, dos limites
do objeto de protecdo!*® - como indica ALEXANDRE DIAS PEREIRA, “em razdo de
apenas utilizarem o tema ou motivo de outra obra e, por conseguinte, de nao violarem o
ambito de protecdo dos direitos de autor sobre as obras parodiadas em razdo da dicotomia
ideia/expressdo”. Acrescentando MENEZES LEITAO™ que a sua admissibilidade advém
destas “representarem um contributo novo”, mesmo que este seja inspirado num tema de
outra obra (aceitavel em razdo dos temas ndo serem protegidos). Argumenta a favor desta
previsdo OLIVEIRA ASCENSAO, considerando que a figura ndo representara excecdo, mas
sim uma “manifestacdo do principio de livre comunicacéo das ideias®®!.

Mas esta disposicao causa-nos algumas duvidas, pois ainda que seja de congratular
o concreto englobamento da parddia no elenco de obras originais, ndo permitindo confusdes
de classificacdo com as obras derivadas (situacio que ndo ocorre noutros ordenamentos*®?),
uma vez que, desta forma, ndo necessitaréo da autorizacdo de outrem para serem elaboradas,

a parddia admitida por lei, numa interpretacdo literal, ver-se-ia restringida a trabalhar no

145 «(_..) a0 mesmo tempo, poderd sustentar-se (...) as parddias serem obras derivadas”, ALEXANDRE DIAS
PEREIRA, Direitos de Autor ..., cit, p.542.

148 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de autor..., cit., p.57.

7 |bid., p.103.

148 pATRICIA AKESTER, Direito de autor em..., Cit., p.95.

149 ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor ..., Cit, p.542.

150 MENEZES LEITAO, ob. cit., p.98.

151 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de autor..., cit., p.104.

152 5ILVIA DIAZ ALABART, ob. cit, p. 676.
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campo das ideias e temas. Mas a exclusdo das ideias do &mbito de protecdo autoral ja
resultaria do artigo 1.°, n.° 2 do CDADC. Em resumo, a parddia protegida é aquela que
aproveita o tema da obra anterior, contudo, sem reproduzir e/ou modificar a obra
preexistente, no todo ou em parte®®,

Esta exposi¢do culmina com a nossa apreensdo relativamente a admissibilidade de
parddias que vao além da dicotomia ideia/expressdo — as parddias de obras concretas que
reproduzem e/ou modificam, no todo ou em parte, uma obra pre-existente protegida pelos
direitos de autor. Estas, ao abrigo desta previsdo, ficardo sujeitas a autorizacdo prévia do
titular dos direitos da obra a que se referem (o que podera constituir um entrave®>). N&o
obstante, poderiam ser salvaguardadas através de uma autorizacdo prevista na lei sob a forma
de excecdo, algo que foi afastado pelo legislador aquando da transposicdo da Diretiva
2001/29/CE. ¥

Na auséncia de uma destas autoriza¢des (que no quadro atual s6 poderia resultar da
autorizacdo concedida pelo titular dos direitos sobre a obra), uma parddia nestes termos
poderia constituir uma violacdo do direito moral a integridade da obra e dos direitos
patrimoniais de reproducdo e modificagio desta’®.

Mas mesmo OLIVEIRA ASCENSAO, que concorda com esta disposicéo,
reconhece que numa parddia se aproveitara mais do que a mera ideia da obra anterior®’,
fazendo esta sentido exatamente pelo confronto que nos solicita fazer com a obra que lhe
precede. Para o autor, o critério relevante, neste paradigma, estard na disparidade entre
utilizacéo e inspiracdo*>®. Como destaca, o Tribunal Supremo holandés'®® ja reconheceu que
as parodias podem ter elevado grau de cdpia da obra original, tanto quanto o necessario para
que a obra parodiada seja reconhecivel e o suficiente para destacar o carater de parddia da

obra subsequente.

188 pATRICIA AKESTER, Direito de autor em..., Cit., p.95.

154 ADRIANA HENRIQUES, ab. cit., p. 88.

1% pATRICIA AKESTER, Direito de autor em..., Cit., p.95.

1%6 Ihid., pp. 94-96.

157 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Sociedade da Informagao e Liberdade de Expressdo”, cit., p.28.

158 A este proposito, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de autor..., cit., p.103 fala-nos da necessidade
do “tratamento antitético do tema”, que MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 97, explicita nos seguintes termos: “o
tratamento do mesmo tema na parddia tem que representar uma antitese da forma como ele foi tratado na obra
parodiada”.

159 Caso Suske en Wiske de 13 de abril de 1984, apud JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Sociedade da
Informagio e Liberdade de Expressdo”, cit., p.28.
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No nosso parecer, este entendimento, interpretado literalmente, ndo permite que o
conceito aproveite todas as suas potencialidades criativas e tras algumas dificuldades no que
concerne a determinacdo de parodia admissivel, por exemplo, em parddias de personagem
(em que a utilizacédo explicita da caracterizacao fisica e psicoldgica desta podera ser essencial
para os efeitos jocosos pretendidos) e no caso dos memes, em que a necessidade de
autorizacdes, poderia representar um problema uma vez que estes pressupdem uma criagao
“pouco ortodoxa” e informal*®°,

Ao abrigo da consagracdo da parddia enquanto obra original, podemos mencionar
dois casos, discutidos nos tribunais portugueses’®, onde se debateu a admissibilidade de
duas formas distintas de expressdo da parddia — obra musical e personagem — mas que ndo
lograram granjear o estatuto de parddia protegida pelos direitos de autor nos termos da lei.

Num acérddo do STJ de 7 de julho de 19992 discutiu-se, no ambito de uma
parddia publicitaria, a personagem como ambito de protecdo. Confirmando o julgamento da
2.2 instancia, o STJ concluiu pela existéncia de violacdo dos direitos de autor, num caso em
que, no contexto de um filme publicitario a uma bebida alcodlica, um conhecido ator
humorista interpretou a personagem Asterix criada por Albert Uderzo, sem para isso ter
requerido qualquer autorizagdo. O nome da personagem, assim cOmoO 0S tragos
caracteristicos e a sua indumentaria figuravam na publicidade.

No acdrddo, reconheceu-se protecdo auténoma pelos direitos de autor as
personagens, enquanto criacdo original, exteriorizada, do dominio literario e artistico, que
beneficiando da protecdo conferida pelo artigo 1., n.° 1 do CDADC!®,

Em véo, os autores da publicidade tentaram reconduzi-la a figura da parddia,
aplicando o artigo 2.° n.° 1, alinea n), mas este argumento ndo procedeu por se considerar
que a utilizacdo feita ndo chegou para “descaracterizar a personagem”, carecendo de

“individualidade propria” e “independéncia”.

160 Como aponta, RONAK PATEL, “First World Problems:' A Fair Use Analysis of Internet Memes”, UCLA
Entertainment Law Review, 20(2), (2013), p.237, com frequéncia os memes sdo criados por anénimos e
proliferam através das redes sociais, emails e blogs, sem identificar a identidade do criador original.

161 Contrariamente ao que sucede em outros ordenamentos, a jurisprudéncia nacional na matéria néo é extensa.
12 LUIZ FRANCISCO REBELLO; MANUEL LOPES ROCHA; CATARINA VIDEIRA LOURO
(colaboradora), O direito de autor nos tribunais portugueses, Ancora Editora, Lisboa, 2019, pp.161-169.

183 LUIZ FRANCISCO REBELLO, “As personagens literarias e artisticas e o Direito de Autor”, in Estudos
em homenagem a Francisco José Velozo, ANTONIO CANDIDO DE OLIVEIRA (coord.), Associacdo
Juridica: Universidade do Minho, Braga, 2002, p.615.
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Noutro acorddo mais recente, desta vez do Tribunal da Relagio de Lisbhoa®®,
discutiu-se a licitude da utilizagdo de uma obra musical num programa de humor da RTP
(Contra-informacao), sem autorizagdo do autor. A letra de “As cantigas do Avo Cantigas”
viu 0 verso «Eu sou 0 Avd Cantigas/E todas as criangas sao minhas amigas/Eu sou 0 Avd
Cantigas/Rapazes e raparigas» dar lugar a «Eu sou o av cantigas/E todos os gays sao minhas
amigas/Eu sou o Avd Cantigas/La La La La He He He», visando um conhecido politico.

Se em primeira instancia se considerou que a utilizacdo daquela obra se incluiria
numa parddia politico-social, determinando a utilizagdo como licita, mesmo sem autorizagdo
prévia do autor, na segunda instancia o entendimento foi diverso. A liberdade de utilizar um
tema, assunto ou ideia de obra alheia para criar uma nova obra é expressamente diferenciada
da utilizacao de obra alheia em obra prépria, mesmo que com a finalidade de parodiar, como
era o0 caso, uma situacdo social ou politica, tratando o objeto do litigio, surpreendentemente,
como obra compdsital®. Concluiu-se que a alteracio introduzida havia desvirtuado a obra
original, “dando um outro sentido as palavras inocentes contidas nos versos originais, a par
de que a carga de humor ou de parddia que lhe foi introduzida ndo chega a descaracterizar a
obra criada pelo autor”'®® e assim, dever-se-iam respeitar os direitos morais e patrimoniais
do autor da obra incorporada.

N&o podemos deixar de questionar se, a luz de uma previsao de exce¢do de parddia
estes casos teriam tido o mesmo desfecho, ndo esquecendo, no entanto, que o teor
discriminatorio ou sexual de uma parédia podera conduzir & sua inadmissibilidade®’.

Concluimos que, ao abrigo da legislacdo pré-transposicdo, a parddia se vé mais

restringida. Em seguida refletiremos sobre a diretiva que altera este paradigma.

164 Acérddo de 31 de margo de 2011, proferido no Ambito do Processo n.° 1598/10.0TVLSB.L1-6. Relator:
Gilberto Jorge.

1650 n.° 1 do artigo 20.° do CDADC (Obra compdsita) define obra compésita como “aquela em que se
incorpora, no todo ou em parte, uma obra preexistente, com autorizacdo, mas sem a colaboragdo do autor
desta”. Como aponta MARIA CATARINA VIDEIRA LOURO, ob. cit, p. 63: “incoerentes com o sentido dado
pela legislacéo, doutrina e jurisprudéncia europeias que, podendo considerar a obra de parddia como derivada,
nunca a consideraram como obra composita”.

166 Cita-se ainda uma “quase-presungdo” de ALBERTO DE SA E MELLO de que as alteracdes néo desejadas
pelo autor desvirtuam a sua obra.

167 Como referido no Capitulo II.
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V. A DIRETIVA 2019/790

E clara a influéncia do Direito Europeu no regime juridico dos direitos de autor,
justificada pelo principio do primado do Direito da Unido Europeia. Uma parte significativa
deste regime tem como fonte direta instrumentos normativos europeus®,

Além da relevancia da jurisprudéncia do TJUE, podemos destacar, pela sua forca
vinculativa, o papel das diretivas'®®, que tém como objetivo garantir uma maior
harmonizagéo das legislagdes dos Estados-Membros, contribuindo para o funcionamento

adequado do mercado interno*’

, 0 que é relevante, sobretudo, no atual contexto de rapida
evolucdo tecnolodgica que influencia, indelevelmente, a forma como obras e outro material
protegido sdo criados, distribuidos e explorados, cumprindo-se também, desta forma, o
disposto no artigo 167.%, n.° 4 do TFUE, que exige que a Uni&o Europeia tenha em conta, na
sua acdo, 0s aspetos culturais.

No que alude a parodia, a diretiva 2019/790*"* é o mais recente diploma europeu
com relevancia para a figura, sobretudo no contexto portugués, onde esta ndo se concebeu
enquanto utilizag&o livre. Sendo relativa aos direitos de autor e direitos conexos no mercado
tnico digital'’2, além de trazer “contetido auténomo e inovador”, altera as Diretivas 96/9/CE
e 2001/29/CE, tratando-se de um instrumento “complexo ¢ abrangente”173, composto por 86

considerandos e 32 artigos, divididos em cinco titulos.

168 JOSE ALBERTO VIEIRA, ob. cit., pp. 12 e 13. Sobre o primado do Direito Europeu: EUR-Lex - 114548 -
EN - EUR-Lex (europa.eu).

169 288.° § 3 do TFUE — os Estados-Membros ficam obrigados a atingir os objetivos fixados, embora com
alguma liberdade na escolha dos meios. Por norma, sdo adotadas pela Comissdo, pelo Conselho e pelo
Parlamento Europeu através de processo legislativo ordinario ou especial e, quando assim é, consideram-se
atos legislativos.

170 Considerando 1 e 2 da presente diretiva.

171 O percurso da diretiva pode ser reconduzido a consulta pablica sobre revisdo dos direitos de autor na Unido
Europeia que teve lugar entre dezembro de 2013 e marco de 2014. A 14 de setembro de 2016 foi apresentada
uma proposta (COM/2016/0593 final) pela Comissdo Europeia referente aos direitos de autor no mercado
Unico Digital. Tendo sido alvo de intensa discuss&o, seguiu o processo legislativo ordinario (em que a proposta
é avaliada separadamente tanto pelo Conselho como pelo Parlamento). Entre outubro de 2018 e fevereiro de
2019 foi sujeita a negociagdes em tridlogo e, por fim, foi aprovada a 26 de margo de 2019 no Parlamento
Europeu e a 15/17 de abril do mesmo ano no Conselho, sendo publicada no Jornal Oficial a 17 de maio de
2019. NUNO SOUSA E SILVA, “Subsidios para a transposicdo da Diretiva 2019/790 ", Revista de Direito
Intelectual 1 (2020), pp. 246 e 247 e JOAO QUINTAIS, “The New Copyright in the Digital Single Market
Directive: A Critical Look™, European Intellectual Property Review (2020) (1) (Forthcoming), pp. 2-3.

172 Como nos diz NUNO SOUSA E SILVA, “Subsidios para a transposi¢io da Diretiva 2019/790”, cit., p.246
nos Ultimos anos a Unido Europeia vem assumindo o objetivo de estabelecer um mercado Unico digital, sendo
esta diretiva “pec¢a fundamental na prossecucao desse objetivo”.

173 |bid., pp.247-248.
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Surge no contexto de um mercado de conteddos em linha mais complexo, onde as
plataformas de partilha de contetdos em linha permitem, com grande facilidade, o acesso a
conteudos protegidos, carregados pelos seus utilizadores. Isto representa um desafio para 0s
direitos de autor quando estes sdo carregados sem a autorizacdo prévia dos seus titulares.
Em nome de uma maior seguranca juridica, prevé-se a promogdo de acordos de concessao
de licencas, entre os titulares de direitos e os prestadores de servi¢os de partilha de conteiidos
em linhal™, que sejam justos, mantenham um equilibrio razoavel para ambas as partes e
garantam aos titulares de direitos uma remuneracdo adequada por esta utilizacéo.

No entanto, como sublinha o considerando 70 da diretiva, estas medidas “ndo
dever&o prejudicar a aplicacéo de excecdes ou limitagOes aos direitos de autor, em particular
no que se refere a garantia da liberdade de expressdo dos utilizadores”. Assim, prevé-se a
possibilidade dos utilizadores destes servicos carregarem e disponibilizarem contetdos
gerados por eles para fins especificos, entre eles, caricatura, parddia ou pastiche. Ou seja,
contrastando com a anterior mera possibilidade de adogdo oferecida pela Diretiva
2001/29/CE, esta passa a reconhecer, pelo menos neste contexto, a obrigatoriedade de
previsdo destas figuras enquanto utilizacGes livres.

Esta inclusdo da parddia nas exceces € justificada, no mesmo considerando, pela
importancia de garantir um equilibrio entre os direitos fundamentais consagrados na
CDFUE, particularmente, a “liberdade de expresséo e a liberdade das artes, e o direito a
propriedade, incluindo a propriedade intelectual™’™, justificando-se a imposi¢do da sua
previsdo nas legislacBes nacionais pela necessidade de uma protecdo uniforme dos
utilizadores no espaco da Unido.

Como ja referimos anteriormente!’®, a diretiva “teve uma gestacdo conturbada™’’:
esteve envolvida numa controvérsia com ampla projecdo mediatica®’® centrada em torno do

artigo 11.° (agora 15.°) e do famigerado artigo 13.° (que veio dar origem ao atual 17.°179) -

174 Definidos no artigo 2.%, n.° 6.

175 Fundamentag&o na linha da nossa reflexdo no capitulo I1.

176 Capitulo | — ponto 2.

17 NUNO SOUSA E SILVA, “Subsidios para a transposigdo da Diretiva 2019/790”, cit., p.246.

178 Sobre isto: NUNO SOUSA E SILVA, “Subsidios para a transposigdo da Diretiva 2019/790”, cit., p.247;
JOAO QUINTAIS, ob. cit., p.2-3 e FEDERICO FERRI, “The dark side(s) of the EU Directive on copyright
and related rights in the Digital Single Market”, in China-EU Law Journal 7 (2021), pp. 21 e 25-26.

179 Na sequéncia do artigo 17.°, n.° 10 a Comissdo emitiu orientacGes sobre a transposicéo e aplicacdo do artigo
a 4 de junho de 2021 (COM (2021) 288 final).
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este Gltimo, em virtude da previsdo de um “upload filter”'® aderecando a questdo do “value
gap” 8L, O artigo consagra que os prestadores de servigos de partilha de contetidos em linha,
quando disponibilizam o acesso a obras ou outro material protegido por direitos de autor,
carregado pelos seus utilizadores, realizam atos de comunicacdo ao publico ou de colocacao
a disponibilizacdo do publico, o que tem por consequéncia a reversdo do esquema de
responsabilidade em detrimento destes provedores de servigos, que serdo diretamente

responsaveis'®

pelos conteudos protegidos que os utilizadores colocam nas suas
plataformas, quando nédo tenha sido concedida, pelos titulares destes, nenhuma autorizacéo
como as mencionadas supra, a ndo ser que consigam provar que cumpriram com o artigo
17.9/4183,

Receou-se que a aplicacdo de filtros aos uploads (que, dado o volume de
carregamentos, em muitas destas plataformas, teriam que ser automaticos'®) pudesse
constituir um entrave a partilha de contetdos (total ou parcialmente protegidos) através
destes servicos!®. E no centro desta discordia encontravam-se, justamente, uma vez que
“n&o é certo que os algoritmos de IA tenham sentido de humor ou de critica”*®, os memes,

cuja influéncia ¢ inegavel na nossa cultura popular®’.

180 Além de auxiliarem a criacéo intelectual e de ja serem capazes de gerar obras literarias e artisticas, os
sistemas de IA sdo ainda uma importante ferramenta das plataformas de partilha de contetdos online,
especialmente no que concerne o controlo da licitude da utilizagdo de contetidos protegidos por Direitos de
Autor, Cfr. ALEXANDRE DIAS PEREIRA, “Os direitos de autor e os desafios da inteligéncia artificial:
copyright ex machina?”, Revista de Legislacéo e de Jurisprudéncia Ano 150.° (novembro-dezembro de 2020),
Gestlegal, p.66.

181 JOAO QUINTAIS, ob. cit., p.3 e 17.

182 Estes atos, além de se encontrarem sujeitos a autorizagdo pelos titulares de direitos, também ndo beneficiam
da limitacdo de responsabilidade presente no artigo 14.9/1, da diretiva sobre comércio eletronico, a Diretiva
2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 8 de junho de 2000 relativa a certos aspetos legais dos
servicos da sociedade de informacdo, em especial do comércio eletrénico, no mercado interno. ALEXANDRE
DIAS PEREIRA, “Os direitos de autor e os desafios da inteligéncia artificial: copyright ex machina?”, cit.,
p.78.

183 JOAO QUINTAIS, ob. cit., p.18.

1841bid., p. 19: apesar da diretiva indicar explicitamente no artigo 17.%, n.° 8 que a aplicagdo do artigo “ndo
implica qualquer obrigagdo geral de monitorizagdo”. Também sobre a necessidade de recurso a IA,
ALEXANDRE DIAS PEREIRA, “Os direitos de autor e os desafios da inteligéncia artificial: copyright ex
machina?”, cit., p.79.

185 “Europe's copyright plan: Why was it so controversial?”, BBC News (Europe), 5 de julho de 2018.

186 ALEXANDRE DIAS PEREIRA, “Os direitos de autor e os desafios da inteligéncia artificial: copyright ex
machina?”, cit., p.80.

187 PATRICK G. COOPER, ob. cit.
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Apesar da abrangéncia do termo (quer em forma, quer em conteudo) e da falta de
uma definicdo consagrada'®®, podemos dizer que, geralmente, os memes recorrem a
conteudos protegidos, e, sempre que assim for, ndo escapardo a possibilidade de conflito
com os direitos de autor'®®. Por serem faceis de criar e compartilhar através da internet,
apresentam um conjunto de caracteristicas particulares que poderdo potencializar o
confronto: um meme que se baseie, por exemplo, numa pintura famosa ou frame de um filme
SO se concretizara e se tornara reconhecivel se for possivel imitar essa obra anterior,

modifica-la e, por fim, se for viavel dissemina-lo'®

, atividades essas que no contexto
portugués, podem ferir os direitos dos titulares sobre uma obra a efetuar utilizagdes sobre
esta como a sua reproducéo, transformacdo, distribuicdo e comunicacao da obra ao publico,
incluindo a sua disponibilizacdo em redes digitais, além de poderem afetar a genuinidade e
integridade da obra.

Além disso, apresentam outra particularidade: ao lado de memes que poderemos
considerar “estaticos”%!, existem outros com uma inerente capacidade de evolucéo e
transformacéo ao longo do tempo, podendo vir a adquirir novos significados e utilizacdes, o
que contribui para a sua popularidade®?, mas que pode posteriormente afetar os direitos de
natureza pessoal do titular da obra original. Ali&s, embora, geralmente partilhados na internet
devido aos seus propdsitos comicos, ja existem estudos sobre a sua influéncia em assuntos

com maior seriedade como politica, justica social ou racismo*®3,

188 STACEY LANTAGNE, Famous on the Internet: The Spectrum of Internet Memes and the Legal Challenge
of Evolving Methods of Communication, (2017), p. 3: “«Meme» is a word used in a very expansive and often
imprecise way on the Internet and off it”.

189 Como nos diz ANDRES GUADAMUZ, “Do memes infringe copyright?”, CLA Education Blog, 1 de agosto
de 2019, a questéo pode vir a assumir maior relevo agora que alguns criadores comegaram a intentar ac6es por
violacdo de direitos de autor referentes a memes ou, pelo menos, ameagam fazé-lo. Veja-se, por um lado, o
caso dos donos do gato conhecido pelo meme Grumpy Cat, que ganharam uma acéo relativa a infracdo de
direitos de autor e marca registada no valor de mais de 700 000$ e, por outro, ainda que até agora ndo tenha
intentado nenhuma acéo, o fotégrafo do famoso meme “Distracted Boyfriend”, embora aceite a popularidade
deste, ja expressou o seu desagrado relativamente ao uso e modificagdo da imagem, reservando o seu direito
de se opor a usos que considere pejorativos.

1% RONAK PATEL, ob. cit, p.255: Referindo-se ao contexto estaunidense: “An Internet meme only becomes
recognizable if it can be disseminated, imitated, and mutated. All of these activities would violate the original
authors' right to reproduce the work, to produce derivative works, to display the work, and to distribute the
work under the Copyright Act. The market thus cannot provide for this dissemination in a meaningful way un
less some infringement is allowed”.

191 STACEY LANTAGNE, ob. cit, p.3: “Static memes are those uses of visual images that are mere
reproductions of an image without altering it any way or imbuing it with any new meaning”.

192 RONAK PATEL, ob. cit, pp. 250-255.

198 Veja-se 0 exemplo de Pepe the Frog, uma personagem de banda desenhada que ganhou popularidade como
meme no inicio do século e que viria anos mais tarde a ser associado a grupos anti-semitas e supremacistas
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Por enquanto, a maioria dos artigos publicados analisa o confronto entre memes e
direitos de autor na tonica do fair use (Estados Unidos da América), conjeturando-se a
admissibilidade de certos memes ao abrigo desta clausula geral*®*, em resposta a falha de
mercado que estes representam (impossibilidade de existirem sem infringirem copyright) e
do seu contributo ao nivel da expresséo e intercAmbio cultural®®,

No contexto europeu, em resposta a contestacdo, o Parlamento Europeu anunciou
que 0s memes Viriam a ser “especificamente excluidos”'% deste controlo promovido pela
diretiva de acordo com o disposto no artigo 17.°, n.° 7, sendo abrangidos pelas excec¢des ou
limitacBes ai previstas: citacdes, critica, analise e utilizacdo para efeitos de caricatura,
parddia ou pastiche.

Este reconhecimento expande a criatividade e 0s meios de expressao a disposicao
dos utilizadores da internet — veja-se que os memes permitem explicar eventos, reduzindo-
0s a uma simples e reconhecivel piada'®’. Com frequéncia, tornam-se fendmenos culturais
reconheciveis, ndo por causa da obra preexistente que Ihe serve de base, mas pelo meme em
si mesmo que, poderd mesmo originar outros subsequentes. Além de que, como aponta
RONAK PATEL!®, podem alcancar uma popularidade tal que por vezes a simples
referéncia a um certo meme pode automaticamente desencadear certas expectativas
relativamente ao ponto que se pretende transmitir.

No nosso entender, enquanto exercicio da liberdade de expressao no mundo digital,
em geral com um proposito critico e humoristico, aqueles memes*®® que cumpram os
elementos essenciais a parddia apresentados pelo TJUE aquando do ja referido caso
Deckmyn c. Vandersteen®®, merecerdo tratamento analogo as parddias vinculadas através

de expressdes mais tradicionais, como serd uma cangdo ou programa televisivo.

brancos, sendo adicionado a lista da Anti-defamation League em 2016 como um simbolo de 6dio. E um
exemplo interessante de mutabilidade: de como um meme inicialmente inofensivo se pode converter em algo
contrério. Vide STACEY LANTAGNE, ob. cit, pp. 4-5 e PATRICK G. COOPER, ob. cit.

194 Como sucede com os artigos citados de RONAK PATEL e STACEY LANTAGNE.

1% RONAK PATEL, ob. cit, p. 256.

19% ZOE KLEINMAN, “Article 13: Memes exempt as EU backs controversial copyright law”, BBC News
(Tech), 26 de marco de 2019.

19 RONAK PATEL, ob. cit, p.252.

198 |bid., p.256.

199 Os memes também poderdo envolver outras questdes como, por exemplo, direitos de imagem. Para os
efeitos da nossa analise apenas relevam as questdes ligadas ao recurso a obras protegidas.

200 Evocar uma obra existente, embora apresentando diferencas percetiveis relativamente & mesma e constituir
uma manifestagdo humoristica ou burlesca.
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Por isso, considerando, em termos gerais, 0S memes uma nova expressdo da
parddia, legitimadora de uma utilizagdo transformadora e critica de obras protegidas sem
autorizacdo do titular de direitos, ndo nos podemos olvidar que esta classificacdo nao
justificara uma utilizacdo livre ilimitada e que certas caracteristicas do seu contetdo ou
forma poderdo, de facto, constituir uma violagio dos direitos de autor?®?, valendo para estes
as mesmas consideracdes que fizemos anteriormente sobre o conflito com estes ultimos. Ou
seja, as parddias online, encontrar-se-d0 submetidas as mesmas regras que qualquer outra
parddia.

Serd ainda importante mencionar que, como referimos supra, dadas as dificuldades
de se proceder a um controlo exclusivamente humano dos contetidos disponibilizados por
utilizadores nestas plataformas, os sistemas de IA de identificacdo e blogueio de contetdos
assumem-se como a “tecnologia padrio”?%? para a fiscalizacio de potenciais violagGes. Neste
sentido, € relevante que a Diretiva 2019/790 espelhe ja uma preocupacdo visionaria relativa
as limitagGes intrinsecas dos sistemas IA nesta funcdo de controlo, com uma importante
projecao para as utilizacdes licitas de obras e outros materiais protegidos ao abrigo de uma
excecao ou limitacdo, como sucede com as parodias, que ndo podem ser impedidas.

O ja mencionado considerando 70 alude a necessidade de “assegurar que os
prestadores de servicos de partilha de contetdos em linha disponham de mecanismos de
reclamacao e recurso eficazes que facilitem a utilizagdo para os referidos fins especificos”.
Mecanismos estes “céleres e eficazes que permitam aos utilizadores recorrer das medidas
adotadas em relacdo aos seus carregamentos, em particular se puderem beneficiar de uma
excecao ou limitacdo aos direitos de autor em relacdo a um carregamento cujo o acesso foi
bloqueado ou que foi retirado™. Isto é concretizado no n.° 9 do artigo 17.° que além de prever
estes mecanismos, que deverdo estar ao dispor dos utilizadores em caso de litigio, ainda
indica que “as decisfes de blogqueio do acesso a contetdos carregados ou de remocao dos
mesmos sao sujeitas a controlo humano”. Por for¢ca do mesmo artigo, os Estados-Membros
devem ainda assegurar o recurso a mecanismos de resolucao extrajudicial de litigios e a vias

judiciais para a efetivacao de direitos e liberdades.

21 DIRK VOORHOOF, “La liberte d’expression est-elle un argumente légitim en faveur du nonrespect de
droit d’auteur? La parodie en tant que métaphore”, cit., p. 51.

202 Sera relevante salientar que o artigo 17.° n.° 6 estabelece regras menos rigorosas para novos prestadores de
servicos de partilha de conteldos em linha cujos servicos tenham sido disponibilizados ao publico na Unido
por um periodo inferior a trés anos e cujo volume de negécios anual seja inferior a 10 milhdes de EUR,
calculado nos termos da Recomendag¢do 2003/361/CE da Comisséo.
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Portanto, o controlo por parte da IA ndo prescinde de uma possivel mediacéo
humana que permitird atenuar a rigidez dos automatismos e abranger as nuances dos
conflitos que abordamos nesta dissertagdo. Porque, como mencionado por ALEXANDRE
DIAS PEREIRA, “deixar o controlo da liberdade de expressao aos algoritmos de IA podera
conduzir a um regime de censura digital, a um novo Index Librorum Prohibitorum2%,

Em jeito de concluséo, podemos retirar do aqui exposto, que a preocupagao com a
protecao da utilizacdo de contetdos protegidos na internet, trouxe uma consequéncia reflexa
para Portugal: a necessidade de adotar uma excecdo de parddia na legislacdo nacional, pelo
menos no contexto a que se refere a diretiva. Desta feita, uma excecdo obrigatdria e ndo mais
opcional como outrora fora a exce¢do prevista no artigo 5.° n.° 3, alinea k) da Diretiva
2001/29/CE (ainda que fosse mais abrangente).

Partindo do caso dos memes, elementos centrais na discussao do artigo 17.°, que
entendemos como meras parodias em meio digital, ndo obstante, consideramos ndo existirem
motivos para tratar as parddias online distintamente, uma vez que, apesar do distinto veiculo
de expressao, também poderdo enquadrar-se na figura, proporcionando-se a oportunidade
ideal para assumir uma excec¢do de parddia genérica que englobe todas as suas expressoes,
parecendo-nos mais acertado ndo criar um regime distinto quando a sua adogdo ja é.
permitida por diretiva anterior. Assim ndo se criardo respostas legais desiguais para uma
situacdo idéntica, potencializando-se, ainda, a ambicionada harmonizacéo legal pretendida

pelas diretivas, no que concerne as parddias.

VI. A PROPOSTA DE LEI 114/X1V/32: A PARODIA NO ELENCO DAS
UTILIZACOES LIVRES

Resulta do artigo 4.°, n.° 3 do TUE, em virtude do principio da cooperacéo leal, um
dever de transposicdo das diretivas para a ordem juridica interna. A CRP prevé no artigo

1125 n. 8 que o ato de transposicdo obedeca & forma de lei, decreto-lei ou decreto

203 ALEXANDRE DIAS PEREIRA, “Os direitos de autor e os desafios da inteligéncia artificial: copyright ex
machina?”, cit., p.80.
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legislativo regional — uma lei formal e material — ndo podendo ser feita por regulamento
administrativo ou qualquer outro ato no legislativo?%*,
Neste sentido, foi apresentada pelo Governo a 28 de setembro de 2021, ja depois

do seu prazo de implementac&o®®

, a Proposta de Lei 114/X1V/3% com vista a transposicao
da Diretiva 2019/790 para a ordem juridica nacional. A Proposta de Lei baixou a discussao
na especialidade sem votacdo a 21 de outubro e esteve em apreciacdo publica entre 22 do
mesmo més e 21 de novembro.

Tirando partido da exigéncia decorrente do artigo 17.%, n.° 7, alinea b) e associando-
0 a previsdo do artigo 5.2, n.° 3, alinea k), da Diretiva 2001/29/CE?%, a proposta consagrava,
a semelhanca daquilo que ja tinha sido sugerido doutrinalmente, por exemplo, por NUNO
SOUSA E SILVA?Y, uma utilizacdo livre de ambito geral para caricatura, parodia ou

pastiche?%®

, incluida no extensissimo (26 alineas), mas taxativo elenco de utilizacdes livres
constante do artigo 75.° do CDADC, revogando-se a disposicdo constante da alinea n), n.°
1, artigo 2.°, relativa as obras originais®®. Assim, concretizar-se-ia, finalmente, aquilo que
em tempos foi designado como um “lapso do legislador?*

Sem embargo, a concretizacdo da transposicdo acabaria por sofrer mais uma
contrariedade com a dissolucdo da Assembleia da Republica?!! no dia 5 de dezembro de
2021, o que implicou a cessagdo do seu normal funcionamento e, consequentemente,

interrompendo este processo de transposicdo da Diretiva para a legislacdo portuguesa,

204 JIONATAS MACHADO, Direito da Uni&o Europeia, 3.2 ed., reimp, Gestlegal, Coimbra, 2019, pp.237-240.
205 A presente diretiva entrou em vigor a 7 de junho de 2019 e deveria ter sido transposta até 7 de junho de
2021, no entanto apenas 3 estados-membros cumpriram este prazo, avangando os trabalhos nos restantes a
diferentes ritmos. De salientar que, devido ao processo de Brexit, o governo do Reino Unido informou que néo
sera obrigado a implementar a diretiva, nem tem essa intencdo. O diploma foi ainda alvo de contestacdo por
parte da Pol6nia: Processo n.° C-401/19, de 24 maio de 2019 no ambito do qual requer a este Tribunal que
declare a invalidade de parte do artigo 17.° da DSM. Copyright in the Digital Single Market Directive —
Implementation: an EU Copyright Reform Resource, CREATe, Universidade de Glasgow.

206 ASSOCIACAO PORTUGUESA DE DIREITO INTELECTUAL, Nétula sobre as Propostas de Lei n.°
113/X1V e 114/XIV em matéria de direito de autor e direitos conexos no mercado Unico digital, Lishoa, 2021,
p.14.

207 NUNO SOUSA E SILVA, “Subsidios para a transposi¢do da Diretiva 2019/790”, cit., p.269.

208 Corresponderia a alinea x) do artigo 75.%, n.° 2.

209 Artigos 3.° e 9.° da Proposta de Lei.

210 ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor ..., Cit., p. 542.

211 A dissolugdo da Assembleia da Republica é um ato da competéncia do Presidente da Republica, previsto
no artigo 133° da CRP: Decreto do Presidente da Republica n.° 91/2021 de 5 de dezembro. Foi decretada a
extingdo da Legislatura em curso, antes do termo da sua dura¢do normal.
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situacdo que poderd acarretar inconvenientes quer para o Estado portugués quer para 0s
particulares?'?,

Se em termos gerais, como sugeriu PATRICIA AKESTER em entrevista®'?, este
devera ser um momento para aproveitar “para regressar nao a estaca zero no seio da redagao
da Proposta de Lei e, sim, para revisitar a proposta, trabalhando os conceitos que ficaram
por clarificar?X*”, por sua vez, relativamente ao tema central desta dissertacio, acreditamos,
que as alteracGes promovidas por esta proposta, prevendo a previsdo expressa de uma
excecao de parddia, ndo so correspondem a direcdo que entendemos como mais correta, dado
aquilo que expusemos ao longo dos capitulos precedentes, como apenas pecardo por tardias.

Neste sentido, ainda que o foco da transposi¢édo nédo radique exclusivamente na
parddia e enquanto aguardamos por uma nova proposta, podemos refletir concretamente
sobre as virtudes da inclusdo desta nas utilizacdes livres e qual a sua significancia tanto para
parodistas como para os titulares de direitos das obras parodiadas.

Tendo em conta a criticas tecidas no capitulo 1V, é de assinalar que a proposta
revogaria o artigo 2.°, que atualmente consagra a parddia como obra original desde que
meramente inspirada num tema ou motivo de outra obra. Desta feita, ndo existird a
necessidade de conjeturar uma conciliacdo entre as duas disposi¢6es. Na verdade, isto ja foi
motivo de discuss&o aquando da transposigdo da Diretiva 2001/29/CE. A época o legislador

nacional terd entendido que o reconhecimento da parddia enquanto obra original impedia a

212 Apesar de existirem certos “pré-efeitos juridicos” que vinculam negativamente os Estados e, por si s0, esta
falha ja constituir uma violacéo grave do direito comunitario, o ndo cumprimento do prazo de transposicao tem
importantes consequéncias: em certas situagdes, pode levar a aplicabilidade direta das disposi¢des da diretiva
e 0s Estados em falta ndo se podem prevalecer, em litigios com particulares, de normas internas em sentido
contrario; pode conduzir a um processo de infracdo a instaurar pela Comissdo nos termos do 258.° e ss. do
TFUE e, quando esteja em causa uma diretiva consagradora de direitos individuais suficientemente
determinados no seu contelido, a responsabilidade do Estado em falta, acionavel junto dos Tribunais nacionais.
Releva ainda acrescentar que, do ponto de vista dos particulares, sé ap6s a transposi¢do é que estes ficam em
condicBes de exercer a plenitude dos direitos que a diretiva lhes confere. As diretivas “devem ser
expressamente transpostas mesmo quando os Estados ja seguem uma pratica conforme com o seu contetdo,
por razdes de seguranga e certeza juridica”. JONATAS MACHADO, Direito da ..., Cit., pp.236-244.
ZBALMERINDA ROMEIRA, “Patricia Akester defende que dissolucdo do Parlamento é oportunidade para
rever proposta sobre direitos de autor”, O Jornal Econémico, 29 de novembro 2021.

214 |bid.: Referindo-se aos conceitos indeterminados que, devido a uma transposicdo préxima do texto original,
povoam o diploma. O legislador nacional justificou esta metodologia de implementacdo por se encontrar
pendente no TJUE a ja aludida acéo da Polénia (nota 200) e correr-se o risco da revogagao do dispositivo legal.
Assim, ficam por clarificar e preencher certos conceitos, gerando incerteza e muita discusséo, mas o Advogado-
Geral do TJUE ja veio dizer que a invalidade arguida no processo ndo subsiste, o que significa que na proxima
legislatura pode adotar-se metodologia diversa.
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sua consagrac¢ao enquanto excegédo, sendo que uma consagracao simultanea resultaria numa
“contradi¢do ou confusdo insanavel”?°.

Mas qual é, de facto, a vantagem de assumirmos a parédia como uma utilizacéo
livre?

Como j& introduzimos no capitulo 11, as utilizagdes livres correspondem a normas
excecionais?t® que restringem o direito de explorar a obra®!’, criando “zonas de liberdade”
nas quais se torna possivel utilizar obras protegidas sem depender da autorizacdo do seu
titular, destoando do regime geral que reserva a estes 0 aproveitamento exclusivo da obra e,
consequentemente, o poder de autorizar/proibir as utilizagGes feitas por outrem?!8,

As excecBes?'® sio “a sede por exceléncia” da conciliagio dos interesses
particulares dos titulares de direitos de autor com os gerais da comunidade. Como vimos, no
caso da parddia, a consagracdo de uma excecdo de parddia justifica-se pela defesa dos
direitos fundamentais dos utilizadores — em destaque, a liberdade de expressdo??°.

Assim, como refere TITO RENDAS, “num sistema caracterizado por direitos de
exclusivo de escopo material e temporal extraordinariamente abrangente, as excecdes
representam um contrapeso vital”. Ilustremos esta dinamica entre os direitos de autor ¢ as
excecOes com a analogia com o queijo suico, em que “the holes matter as much as the
cheese??!,

No paradigma atual, a corrigir num futuro préximo, acreditamos que 0 ndo
reconhecimento da referida exce¢do, podera comprimir a pratica parodista, por conduzir a

ideia de que a sua licitude estard sempre dependente de ndo se proceder a usos

215 «“Nota Justificativa”, Gabinete do Direito de Autor, ponto 15 apud PATRICIA AKESTER, Direito de autor
em..., cit., p.130.

216 TITO RENDAS, “As excecBes no Direito de Autor da UE em busca do equilibrio entre flexibilidade e
certeza juridica”, Revista de Direito Intelectual 1 (2021), p.8, refere, a propésito desta expressdo, que a
qualificagdo de normas que preveem utilizacdes livres de obras protegidas como «exce¢des», como temos feito
ao longo desta disserta¢éo, pode ser controversa. Outros autores preferem: «limites», «restricdes» ou «contetdo
negativo do direito de autor».

217 pATRICIA AKESTER, Direito de autor em..., cit., p. 117.

218 TITO RENDAS, “As excegdes no Direito de Autor da UE em busca do equilibrio entre flexibilidade e
certeza juridica”, cit., p.10: “a utilizagdo da obra constitui o elemento fundamental dos direitos exclusivos de
autor”.

219 O equilibrio entre os interesses privados e o interesse publico também é promovido por outros institutos de
direitos de autor: as exclusbes de protecdo, a dicotomia ideia-expressdo, o prazo de protecdo ou a regra do
esgotamento do direito de distribuicdo, TITO RENDAS, “As exce¢des no Direito de Autor da UE em busca
do equilibrio entre flexibilidade e certeza juridica”, cit., pp.10 — 11.

220 |bid, pp.10 — 11.

221 JAMES BOYLE apud TITO RENDAS, “As excecdes no Direito de Autor da UE em busca do equilibrio
entre flexibilidade e certeza juridica”, cit., p.11.
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transformativos de obra anterior??? ou, caso recorra a mais do que um tema ou motivo, do
anuimento do titular da obra parodiada (o que nem sempre podera ser facil de obter).

Assim, abdicando-se da exigéncia de fazer depender a sua admissibilidade quer da
dicotomia ideia/expressdo (que entendemos como limitadora das possibilidades de criacdo e
expressdo neste campo) ou da autorizacdo do titular da obra, poderiamos pensar que estas
mudangas a favor do parodista enfraqueceriam a posicao do titular de direitos de autor. No
entanto, ndo acreditamos que assim seja.

Primeiramente podemos referir a interpretacdo tendencialmente restritiva das
normas excecionais de direitos de autor??3,

Geralmente, as normas excecionais devem ser interpretadas restritivamente, no
sentido em que ndo se deverd incluir na interpretacdo destas, utilizacbes para além das
expressamente descritas e, por isso, serdo insuscetiveis de aplicacdo analdgica - canone
seguido pelo TJUE fora do &mbito autoral. J& no dominio dos direitos de autor, este canone
foi aplicado pelo TJUE, a uma excec¢éo do artigo 5.° da Diretiva 2011/29, pela primeira vez,
no acorddo C-5/08, Infopaq 1%, No entanto, esta leitura restritiva foi alvo de criticas
doutrinais e existe jurisprudéncia do TJUE mais recente que aponta no sentido da “adogdo
de uma abordagem matizada a interpretagio das excecdes”??, levando em conta uma
perspetiva teleoldgica que consiste numa interpretacdo a luz dos direitos fundamentais em
que estas normas radicam. Apesar disso, ndo se apagou o canone de interpretacéo restritiva
da jurisprudéncia do TJUE.

Interpretacdes mais restritivas implicam a resolucdo de controvérsias in favorem
auctoris, intercedendo a favor dos interesses dos titulares de direitos, maximizando o ambito
do seu exclusivo de exploracgdo, em detrimento das liberdades de utilizacdo de terceiros.

Em segundo lugar, podemos apontar um argumento de direito comparado.

Considerando outros Estados-Membros da Unido Europeia com alguma afinidade, seja

222 MARIA CATARINA VIDEIRA LOURO, ob. cit, p.67.

223 TITO RENDAS, “As excegdes no Direito de Autor da UE em busca do equilibrio entre flexibilidade e
certeza juridica”, cit., pp.18-22.

224 1bid., p.21: O TJUE alargou o alcance da mencionada regra interpretativa a outras excecdes, quer da Diretiva
2001/29/CE, quer de outras, como sucedeu nos acorddos C435/12, ACI Adam e C-166/15, Ranks& Vasilevics.
225 |bid., p.21: O TJUE afastou-se pela primeira vez do cnone de interpretacdo estrita das excecdes aos direitos
de autor no acordao proferido no dmbito dos processos apensos C-403/08 e C-429/08, Premier League,
construindo o artigo 5, n.° I em conformidade com a sua finalidade de promover um justo equilibrio de
interesses e o desenvolvimento e funcionamento das novas tecnologias.
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geogréafica, seja cultural, é possivel constatar que a excecdo de Italia??®, paises como
Espanha??’, Bélgica??8, Paises Baix0s®?, ou Franga?®® consagram a parddia explicitamente
como excecdo aos direitos de autor. O mesmo sucede noutros paises de lingua oficial
portuguesa, como o Brasil?®! e Cabo Verde?®2. Também na Alemanha®? ou nos EUA?3 se
permite enquadré-la nas clausulas gerais que determinam as utilizagdes livres ou fair use,
respetivamente.

Outro argumento de relevo ¢é a distinta natureza dos catalogos de obras originais e
de utilizacbes livres — enquanto o primeiro corresponde a uma enumeracao de carater
exemplificativo, o Ultimo corresponde a um elenco fechado e taxativo?®. Desta forma
havendo um reconhecimento expresso na lei como excecdo, potencialmente algumas obras
de parddia também poderdo granjear o estatuto de obra original desde que cumpram 0s
requisitos de protecio: exteriorizacio e originalidade/criatividade?3®. O raciocinio inverso

poderia n&o resultar tdo claro®’.

226 Anteriormente ndo se fazia qualquer mengéo a parédia no articulado da Legge 22 aprile 1941, n. 633. Porém,
por forca da Diretiva 2019/790, mediante o recente Decreto Legislativo 8 novembre 2021, n. 177 (em vigor
desde 12 de dezembro de 2021), o legislador italiano optou por acolher o0 minimo obrigatério, prevendo uma
excecdo de paroddia apenas para os efeitos previstos no diploma europeu, ao transpor fielmente o artigo 17.°,
n.° 7, acrescentando a lei consignada aos direitos de autor, o artigo 102-nonies.

227 Dedica-se um preceito auténomo a parddia, no artigo 39.°, da Ley de Propiedad Intelectual, aprovada pelo
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril.

228 10.° do artigo X1.190 do Code de droit économique, de 28 de fevereiro de 2013. A sua consagragéo original
data de 1994.

229 Artigo 18b do Auteurswet, Lei de 23 de setembro de 1912

230 A Parddia ha muito que é aceite em Franga sob o argumento do direito de critica. A legislacdo francesa
prevé-a desde 1957, como uma excecdo independente e especifica, cujas caracteristicas foram construidas pela
jurisprudéncia. MARIE-PIERRE STROWEL, ALAIN STROWEL, “Le parodie selon le droit d’auteur et la
théorie littéraire”, in Revue Interdisciplinaire d 'Etudes Juridiques, Vol. 1991.26, 1991, pp. 44.

Atualmente, encontra-se prevista no Code de la Propriété Intellectuelle, no 4° do artigo L122-5.

231 A parddia encontra expressdo enquanto limitagdo aos direitos de autor no arigo. 47.° da Lei n.° 9.610, de 9
de fevereiro de 1998.

232 Artigo 62.%, n.° 1, alinea h) do Decreto-Legislativo n° 1/2009, de 27 de abril.

233 Apesar de ndo existir uma excecdo especifica dedicada a parddia, esta podera ser abrangida, como nos diz
SILVIA DIAZ ALABART, ob. cit., p. 676, pelo §24.° do Urheberrechtsgesetz de 9 de setembro de 1965,
referente as utilizacOes livres (freie Benutzung).

234 Neste pais, no contexto de um sistema de common law, a parddia ndo conhece uma consagragio expressa
na lei, mas pode ser enquadrada no §107 do Copyright Act referente ao fair use, constitucionalmente justificado
pela 1.2 emenda JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Sociedade da Informagio e Liberdade de Expressao”,
cit., p.11.

235 O mesmo sucede com o artigo 5.° da Diretiva 2001/29/CE que forma um catalogo fechado. O legislador
europeu optou por um sistema de tipicidade fechada que tem por consequéncia os Estados-Membros nédo
poderem consagrar internamente outras excegdes aos direitos de reprodugdo e comunicagao ao publico além
das previstas na legislagdo da UE. TITO RENDAS, “As exceg¢des no Direito de Autor da UE em busca do
equilibrio entre flexibilidade e certeza juridica”, cit., p.15.

23 MARIA CATARINA VIDEIRA LOURO, ob. cit, p.47 e PATRICIA AKESTER, Direito de autor em...,
cit., p.63.

237 Assim também conclui MARIA CATARINA VIDEIRA LOURO, ob. cit, p.47.
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Por fim, releva destacar o papel do comumente mencionado “teste dos trés
passos”?®8. Transposto pela Lei n.° 50/2004, de 24 de agosto, tendo por base o previsto na
Diretiva 2001/29/CE?%, consiste numa clausula geral que permite avaliar a admissibilidade
e aplicabilidade das exce¢des mediante a verificacdo cumulativa de trés requisitos: (I.) estas
s6 se aplicardo em certos casos especiais?®, (11.) ndo devem entrar em conflito com uma
exploracdo normal da obra, (I1l.) ndo devem prejudicar irrazoavelmente os legitimos
interesses do titular dos direitos. Este “teste” assume, assim, uma “fun¢do de controlo da
aplicacdo das excecdes a casos concretos”?4,

Como referido por TITO RENDAS?#, “a discricionariedade que o teste deixa ao
juiz é unilateral, por isso, apenas podera beneficiar o titular de direitos”.

E € mesmo a propdsito de uma certa utilidade univoca materializada no teste dos
trés passos — subserviente dos interesses dos titulares de direitos — que podemos mencionar
duas sugestdes diversas de interpretacdo do artigo 5.°, n.° 4 da Diretiva 2001/29/CE (e,
consequentemente da versao que adotamos entre nds). Estas propostas apresentam especial
relevo para a parddia engquanto ndo a assumimos expressamente cComo excecdo, por
instrumentalizarem o teste enquanto critério de apreciacéo judicial que ofereca aos tribunais
discricionariedade para decidir sobre a licitude de utilizagdes néo tipificadas.

Por um lado, ALEXANDRE DIAS PEREIRA propde que se veja o teste dos trés
passos “como a introducdo no CDADC de uma clausula andloga ao fair use”?* de forma a

permitir, somada a uma maior eficiéncia econdmica, uma maior flexibilidade na

238 podemos encontrar preceitos similares em diversos diplomas internacionais, assim como em varios
instrumentos regionais: artigo 9, n° 2 da Convengéo de Berna; artigos 13.%, 17.2, 26, n° 2 e 30° do Acordo
TRIPS; artigo 10.° do Tratado de Direito de Autor da OMPI; artigo 16.%, n° 2 do Tratado da OMPI sobre
InterpretacGes e Fonogramas; artigo 13.°, n° 2 do Tratado de Pequim; o artigo 11.° do Tratado de Marraquexe.
Cada diretiva da UE que consagra excecGes aos direitos de autor e direitos conexos inclui alguma verséo,
completa ou abreviada, do teste. TITO RENDAS, “As excegdes no Direito de Autor da UE em busca do
equilibrio entre flexibilidade e certeza juridica”, cit., p. 23.

239 Artigo 75.2, n. °4 do CDADC. Como refere TITO RENDAS, “As exce¢des no Direito de Autor da UE em
busca do equilibrio entre flexibilidade e certeza juridica”, cit., pp. 27 e 28, nem todos os Estados-Membros
transpuseram o teste (por exemplo, Alemanha e Paises Baixos), devido a dlvidas iniciais sobre a sua fungéo.
No entanto, os seus tribunais continuam obrigados a interpretar a lei nacional a luz da Diretiva, tendo ja
aplicado o teste nas suas decisdes.

240 No artigo ndo é feita referéncia a “certos casos especiais” por se ter assimilado esses casos especiais ao
elenco de excecgBes e limitacdes contido no artigo 75 do CDADC (Gabinete do Direito de Autor, «Nota
Justificativa», ponto 8). PATRICIA AKESTER, Cadigo do direito de autor e dos direitos conexos: anotado,
2.2ed. rev. e atualizada, Almedina, Coimbra, 2019, p.166.

241 TITO RENDAS, “As excegdes no Direito de Autor da UE em busca do equilibrio entre flexibilidade e
certeza juridica”, cit., pp.25-26.

242 TITO RENDAS, “As excecdes no Direito de Autor da UE em busca do equilibrio entre flexibilidade e
certeza juridica”, cit., p. 30.

243 ALEXANDRE DIAS PEREIRA, “Fair Use e Direitos de Autor (entre a regra e a excegio)”, cit., p. 477.
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interpretacdo e aplicacdo dos limites aos direitos de autor. Esta tese surge em critica,
justamente, as desvantagens que um sistema rigido, que limite as exce¢es apenas a certos
casos expressamente previstos na lei, podera acarretar para os valores e interesses envolvidos
num mundo em grande mudanca®**. E, ainda que prima facie, uma clausula de fair use como
a prevista pelo copyright estadunidense seja incompativel com a seguranga e certeza
juridicas essenciais no nosso contexto de direitos de autor, uma clausula geral poderia
assegurar uma pratica mais equitativa dos direitos de autor.

Né&o sendo consagrada entre nos, haveria sempre a possibilidade de recorrer a figura
do abuso de direito, valido neste ramo especial de direito privado. Este entendimento
permitiria ao nivel da apreciacdo jurisprudencial ndo sé apurar situacfes de utilizacéo
indevida da excecdo, mas também ampliar a lista de limites aos direitos de autor, permitindo
um tratamento analogo a situa¢fes que ndo conhecam previsdo expressa, sempre que isso se
justifique, exemplificando a utilidade desta perspetiva, justamente com a “abertura do
sistema a situagdes omissas”, como a parodia.

Por outro, TITO RENDAS, que se opfe a substituicdo integral do catalogo de
excecdes constante do artigo 5.° da Diretiva por uma clausula geral®*®, sugere a substituicdo
do quadro normativo vigente por um “sistema multinivel” que conjugue, num primeiro nivel,
um catélogo de excecoes de
ambito restrito e formulacdo precisa, de transposicao obrigat6ria, com um segundo nivel que
inclui um catalogo de excec¢des optativas (que refletissem as particularidades nacionais neste
dominio) e, por fim, com uma clausula geral, de carater residual, que conferisse aos tribunais
a discricionariedade necessaria para decidir, casuisticamente sobre a licitude de utilizacbes
ndo tipificadas. Este Gltimo nivel funcionaria como uma “valvula de escape”,
providenciando o sistema normativo de maior capacidade de resposta as alteracdes
tecnoldgicas com impacto no dominio dos direitos de autor?46.

Portanto, somando a estas propostas doutrinais, ainda que anteriormente (e

enquanto aguardamos uma transposicdo definitiva), ja& pudéssemos mencionar uma

244 |bid., p. 479.

245 TITO RENDAS, “As excecdes no Direito de Autor da UE em busca do equilibrio entre flexibilidade e
certeza juridica”, cit., p. 34.

246 |bid., p.35.
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legitimagdo da excecgdo pelas instancias europeias?*’ e houvesse ja quem defendesse que os
fins de critica, justificadores da liberdade de insercdo de citacdes ou resumos de obras
alheias, com previsdo no artigo 75.%, n.° 2, alinea g) do CDADC, assimilariam as parddias®*®,
com a sua consagracao expressa na lei, a possibilidade de recurso a uma obra anterior para
fins de parddia tornar-se-4 mais clara, garantindo aos parodistas, independentemente do
meio ou expressao que utilizem, maiores garantias de prote¢do, seguranca e certeza juridicas,
sem descuidar da defesa dos interesses dos titulares das obras que Ihe servirdo de inspiracgéo.

Contudo ndo olvidemos que a redacdo do artigo 75.° do CDADC néo inclui
requisitos que nos auxiliem a definir, concretamente, os contornos de uma parodia
admissivel. Assim, a falta de consagracdo de critérios ndo dispensard uma futura

densificacdo jurisprudencial e analise casuistica.

247 MARIA CATARINA VIDEIRA LOURO, ob. cit, p. 47: “Ainda assim, em face da argumentago tecida
pelo BGH alemao no caso «auf fett getrimmt» e na sequéncia da decisdo Deckmyn c. VVandersteen, hoje sempre
se podera dizer que a falta de concretizacdo da exce¢do ndo compromete a aplicacdo de uma excecao de
parddia, estando tal excecdo legitimada por instancias europeias.”.

248 ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Direitos de Autor ..., Cit., p.543: “sem a necessidade de uma interpretagdo
extensiva ou analdgica do preceito, uma vez que se traduz, no &mbito do direito a liberdade de expresséo, numa
utilizacdo para fins de critica”; MARIA CATARINA VIDEIRA LOURO, ob. cit, p.45.
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CONCLUSAO

A parddia tem vindo a provar a sua resisténcia “ao teste do tempo”?*°, revelando
um significativo valor social®* ao proliferar nas mais variadas expressdes artisticas.

Paralelamente, assume-se a necessidade dos direitos de autor acompanharem o
desenvolvimento da sociedade da informagdo. Como apontado por David Tan, “Copyright
law is slowly and belatedly learning a new cultural vocabulary that it needs to translate into
a legal lexicon relevant to judges and lawmakers”.

Justamente, concluimos que a migracdo da parddia para o mundo digital, expressa
sobretudo sob a forma de memes, veio dar um novo folgo ao entendimento da figura,
conduzindo a necessidade de revisdo da sua previsdo no contexto portugués. Vejamos em
que termos.

Reconduzindo a parddia a uma obra que, com fins humoristicos, se inspira noutra
ja existente, tivemos como ponto de partida desta dissertacdo a colisdo de interesses que
opde parodiante a parodiado. Identificada esta tensdo, importa reconhecer que, nesta sede,
nem todas as parddias assumirdo um papel problematico: apenas relevam aquelas que
recorrem a uma obra concreta, previamente protegida por direitos de autor, e ndo um género
ou tema globalmente considerado.

Justificada constitucionalmente pelas liberdades de criacdo intelectual e artistica e
de expressao (mais concretamente de critica), verificamos que a forma mais adequada de lhe
proporcionar um amplo espaco de admissibilidade, num ordenamento juridico pautado pela
certeza e seguranca juridicas, no seio de direitos de exclusivo ou de monop6lio como sao 0s
direitos de autor, sera através da previsao de uma excecao, mediante a sua inclusdo no elenco
das utilizages livres do artigo 75.° do CDADC que séo, por regra, gratuitas, ndo carecendo
da autorizacdo do autor da obra preexistente.

Dadas as limitacfes da atual previsdo da parddia no elenco das obras originais
(artigo 2.° do CDADC) que apontamos, acreditamos que a diretiva 2019/790 veio criar as
condigdes ideais para a concretizacdo de uma verdadeira excecdo de parddia, de ambito
geral, beneficiando da exigéncia resultante desse diploma e daquilo que j& havia sido

previsto na Diretiva 2001/29/CE que o legislador optou, a época, por ndo transpor, nao

249 TITO RENDAS, “As excecdes no Direito de Autor da UE em busca do equilibrio entre flexibilidade e
certeza juridica”, cit., p.35.
250 ALEXANDRE DIAS PEREIRA, “Fair Use e Direitos de Autor (entre a regra e a excegdo)”, Cit., p.482.
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criando respostas legais desiguais para diferentes expressdes da parddia. Com agrado
constatamos que foi essa a técnica legislativa adotada na Proposta 114/XIV/3.2, que,
entretanto, ficou sem efeito. Esperamos que assim se mantenha numa futura transposic¢éo da
Diretiva.

Vilificar a parddia mostra-se contraproducente, mas ndo podemos esquecer do
legitimo conflito que Ihe estd subjacente e dos perigos que esta acarreta, tanto para a
exploracdo econdmica da obra como para os direitos de carater pessoal do autor.

Por isso, ha que acautelar a posicéo do titular de direitos da obra, ndo permitindo
uma pratica parodistica ilimitada. Neste sentido, somos da opinido que a previsdo de uma
excecdo de parddia ndo prejudicara os interesses do titular da obra em que a parddia se
inspira, devido ndo s6 ao conjunto de argumentos que apresentamos, mas também ao papel
desempenhado pelo mencionado “teste dos trés passos”, que assume uma funcdo de controlo
na aplicacdo a casos concretos.

Desta feita, ndo podemos esquecer que, mesmo com a previsdo expressa de uma
excecdo de parddia em Portugal, que ndo asfixie logo a partida a criacdo parodistica,
continua a ser necessaria uma posterior densificacdo doutrinal e jurisprudencial.

A densificacdo da parddia e, consequentemente, dos limites da criagdo intelectual
e artistica e da liberdade de expressdo ndo se far alienando a prética.
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