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1. AS FASES DA ABORDAGEM DO DIREITO DE AUTOR
NA COMUNIDADE EUROPEIA

O modo como a Comunidade Europeia encarou o direito de autor
(em que, por simplicidade, incluimos os direitos conexos) variou conside-
ravelmente ao longo dos seus poucos decénios de existéncia.

Uma primeira fase dir-se-ia prevalentemente de hostilidade. O Tri.
bunal de Justiga, principal actor nesse periodo, procurou a conciliacio; mas
considerou os direitos intelectuais pelo prisma de obsticulos a livre con
corréncia, que representava entfo o objectivo prioritario. Os direitos exclu
s1vos eram monopolios territoriais (dado o principio da territorialidade dos
direitos intelectuais), que colidiam com a integra¢do comunitaria, Foram
adoptadas vérias formulagdes que permitiriam a subsisténcia destes, mas
essencialmente com a preocupacio de os conter. Poderiam ser salvaguar
dados ao abrigo da competéncia dos Estados de regular a propriedade en

(*) Este estudo corresponde & uma conferéneln UE Pronuicinmon no Conpresso da
ABDA em Sio Paulo, em Setembro de 2006, oy reprosentar v exforgo d descortina wina
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geral mas eram controlados de modo a serem compativeis com a constru-
¢do do mercado comum (1).

Na segunda fase, ha uma inversdao de tendéncia. Avanga-se para um
mercado unico ja para 1993, com refor¢o da integracdo comunitaria.
A Comunidade atribui-se competéncia concorrente com os Estados nas
matérias de Propriedade Intelectual (¥). A Comisséo torna-se o motor das
alteracOes neste dominio, ao sabor dum axioma cuja legitimidade ficou
por demonstrar: o direito de autor deveria desfrutar de um alfo nivel de pro-
teccdo (°). Por isso, as iniciativas da Comunidade Europeia, a partir dai,
foram todas destinadas a empolar mais ¢ mais o direito de autor, a pretexto
de harmonizacao.

A oportunidade ndo for casual. Processava-se entretanto a explosdo
informatica. Os Estados Unidos da Amcérica, apds uma oscilagao inicial,
impulsionaram resolutamente a proteccao dos bens informaticos atraves
do direito de autor. Esta cra a protecccdo mais extensa entre os direitos inte-
lectuais; ndo obrigava a revelar os algoritmos utilizados; € evitava o recurso
a meios de protecgao sui generis, de demorado reconhecimento internacional
e duvidosa recepgao cfectiva nas ordens nacionais.

A EBuropa, como ¢ habitual, correspondeu a pressao norte-americana,
consolidando a hegemonia dos Estados Unidos neste dominio. Superou ate
a proteccao concedida pelos norte-americanos em alguns sectores.

Curiosamente, porém, nao foi isto que aconteceu no primeiro embate,
travado a proposito das topografias dos produtos semicondutores. Fo1
assinado o Tratado de Washington de 1989 sobre a protec¢do dos circui-
tos integrados, mas a posi¢ao europeia, que vingaria, nao foi a da atribui-
¢do dum direito de autor. Adoptou-se uma tutela mista, entre direito de
autor e direito industrial. Em consequéncia, os Estados Unidos da Amé-
rica ndo se tornaram partes no tratado e assim este nao teve o impacto inter-
nacional que se almejava.

A Comunidade Europeia ja adoptara por si a primeira directriz neste
dominio, mesmo anteriormente a conferéncia diplomatica: a Dir. n.° 87/54/CEE,

() Paralelamente se passou no dominio da Propriedade Industrial. Cfr., com parti-
cular incidéncia sobre o “esgotamento” dos direitos, Pedro Sousa ¢ Silva, Direito Comu-
nitario e Propriedade Industrial, Coimbra Editora, 1996.

(%) Cifr., sobre esta matéria, Luigi Carlo Ubertazzi, Introduzione al diritto europeo della
proprieta intellettuale, in “Direito da Sociedade da Informagao” — VI, APDI / Coimbra Lidi-
tora, 2006, 29-86.

(1) Tal como aos direitos industriais.

O Direito de autor e a Internete. Em particular as recentes orientagoes...

de 16 de Dezembro de 1986, relativa & proteccio juridica das topografias de
produtos semicondutores. Essa directriz foi sendo transposta para o Direito
interno dos varios paises-membros, donde resultou o bloqueio da conferéncia
diplomatica.

Esta fo1 a mais significativa (talvez até a {inica) manifestacio de rebel-
dia da Comunidade Europeia em relagio as posicdes norte-americanas. A par-
tir dai a Comunidade langou-se velozmente na Imposi¢do aos membros do
refor¢o da protecedo dos direitos intelectuais. A oportunidade foi dada pela
informatica, mas as regras introduzidas abrangeram a totalidade do direito
de autor, quer relativo a bens informéticos quer nfo.

Dissemos que a Comunidade chegou a ultrapassar os Estados Uni-
dos da América. Isso verificou-se na atribuicio do chamado direito sui
generis sobre as bases de dados.

As bases de dados, veremos, foram consideradas objecto do direito de
autor. Mas além deste direito sobre a base, a Dir. n.° 96/9/CE, de 11
de Margo, criou um direito sui generis em beneficio do que chamou o
“fabricante” da base de dados. Descodificando: o “fabricante” é o empre-
sarlo da base. O direito sui generis submete a autorizacio dele a extrac-
¢ao e reutilizagdo duma parte substancial, avaliada qualitativa ou quanti-
tativamente, do conteido da base.

Nao ha que proceder agora a valoracio deste direito. Estavamos a refe-
rir a evolugdo do Direito Comunitirio de Autor. Este foi-se sempre
ampliando, levando a uma protec¢do cada vez mais forte e unilateral do
direito exclusivo. O movimento prolongou-se ainda pelos primeiros anos
do sec. XXI.

A partir de certa altura, porém, podemos falar de uma mudangca de ati-
tude da Comunidade Europeia. Os objectivos passam a ser outros. Nomea-
damente, regressa a preocupagdo pela livre concorréncia, que os exclusi-
vos sucessivamente assegurados estavam colocando em causa.

Procuraremos retratar esta transigdo. Mas primeiro acompanhemosg
brevemente a evolugdo e consumagio desta segunda fase, apontando em que
se traduziu.

2. A LEGISLACAO COMUNITARIA ATE A DIRECTRIZ
SOBRE BASES DE DADOS

Apos a Directriz sobre a proteceiio de topograhias de produtos sem
condutores, a grande intervengito comunitaria recaiu sobre os Programias
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de computador, através da Dir. n.° 91/250, de 14 de Maio. Os programas
de computador sdo protegidos “enquanto obras literarias”. Acolhe-se pois
a tutela pelo direito de autor, e ndo por um direito sui generis. A utilizacio
do programa, mesmo para uso privado, é reservada.

Por outro lado, a descompilagdo ¢ reservada também. A descompilacio
¢ a engenharia regressiva, que permite pela anélise do programa chegar ao
algoritmo ou codigo-fonte em que o programa sc baseia. Observe-se que
a proibicdo de descompilagdo néo estd ja na logica de o objecto da proteccio
Ser a expressao do programa, com que se justificara a atribuicio do direito
de autor sobre este.

Esta orientagdo generaliza-se, sendo acolhida no ADPIC / TRIPS (%)
¢ posteriormente nos Tratados da OMPI de 1996. Mas continua a viver-se
um equilibrio instavel. A exigéncia de criatividade, propria do direito de
autor, provoca reacgoes diversificadas.

Actualmente, tem muita importancia o movimento chamado do sofi-
ware livre, que vai vencendo tenazes resisténcias e se impde sucessivamente
nos varios paises.

A primeira séric de intervengdes no dominio do direito de autor é
completada por trés outras directrizes que nio respeitam especificamente
a0 nosso tema ¢ para que nos limitamos por 1SS0 a acenar:

— Dir. n.” 92/100, de 19 de Novembro, sobre aluguer e comodato e
certos direitos conexos

— Dir. n.° 93/83, de 27 de Setembro, sobre radiodifusdo por satélite
e retransmissdo por cabo

— Dir. n.° 93/98, de 29 de Outubro, sobre prazo de proteccio.

O grande passo seguinte respeita as bases de dades. Foi obra da
Dir. n.° 96/9, de 11 de Marco.

Embora o que estivesse em causa fosse o regime das bases de dados elec-
tronicas, ¢ tragada uma disciplina universal das bases de dados. Estas sdo apre-
sentadas como colectdneas, mas admite-se que o contetido destas sejam quais-
quer elementos e ndo necessariamente obras literarias ou artisticas.

Ha que distinguir:

— o direito de autor sobre a base de dados

— o direito sui generis sobre o contetido da base de dados, que refe-

rimos ja.

(Y Acordo sobre os Aspectos da Propriedade Intelectual relativos ao Coméreio,
anexo ao ITratado que criou a Organizagio Mundial do Comércio (1994),

a
T e e e e e

O Direito de autor e a Internete. Em particular as recentes orientagaoes ..,

A base de dados ¢ protegida pelo direito de autor quando, pela selec-
¢do ou disposigdo das matérias, constituir uma criacio intelectual especi-
fica (art. 3/1).

O direito de autor sobre a base de dados nio tem na pratica grande
importdncia. Mesmo assim, a sua admissio traz dificuldades consideraveis.

O critério repousaria na selecgdo ¢ disposicdo das matérias. Mas a
seleccdo e a disposi¢do podem representar critérios abstractos. Os mesmos
criterios podem por exemplo estar na origem de vérias bases relativas as
ciéncias exactas, apenas variando as matérias a que se aplicam. O autor
dos critérios € autor de todas as bases que se venham a criar, nas diver-
sas disciplinas? Mas como, se a criacdo intelectual é uma criagdo concreta
¢ individualizada? Antes parece haver a formulacio dum processo ot
ésquema para a ac¢ao; mas estes ndo constituem objecto idéneo do direito
de autor (°).

Por outro lado, hé o direito sui generis sobre o contetdo da base dc
dados, em beneficio do “fabricante” da base. Submete ao consentimento
deste a extrac¢do e reutilizagdo, dissemos, de todo o contetido da base ou
duma parte substancial deste. Ha uma referéncia a um investimento subs
tancial, ainda que se modere (e complique) a seguir, dizendo-se que este
pode ser qualitativo ou quantitativo (art. 7/1).

O contetido da base de dados ¢ informacdo. O direito sui generis
atribui um exclusivo sobre a informagfio a um empresério, a titulo de
direito intelectual.

E grave. Representa um direito sobre a informacio, quando o prin
cipio ¢ o da liberdade de informacgdo: poderia sempre ser utilizada, desde
que se¢ nao pratique concorréncia desleal. S6 a expressdo da informagio
cra susceptivel de tutela pelo direito de autor. Passa agora a informaciio
a scr objecto dum direito exclusivo dum mero empresario.

Que razdo levou a Comunidade a enveredar por semelhante caminho.
que ndo tinha quaisquer precedentes? Supomos que apenas por uma razio
contingente: por o Reino Unido ndo conhecer a figura da concorrénein

desleal. A extracgdo de dados alheios para comercializar por conta propria,
sem se ter incorrido no investimento que a construciio da base implica, cons
[illli C{}Ilmhl"lf‘:lluiit {]CH]GH[. Como o Remo Unido niio Preve esti, [O1-H

pelo caminho tortuoso do direito sui generis.

() ADPIC / TRIPS, art, 9/2. que exclul o8 processon @ o maétodos de execncho 1 el
e 9610, de 19 de Feverelro de 1998 (Lel dox Divetton Aol ), #ft. NI ¢ |l
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Este direito levou porém mais longe que a concorréncia desleal, lamen-
tavelmente. Também um ndo concorrente passa a ficar atingido. O estu-
dioso que trabalha sobre dados elaborados por outrem, como todos fazemos
porque a informacdo € livre e a criagdo cultural representa sempre integra-
¢ao numa sequéncia, mesmo quando antitética, passa a ficar onerado se os
dados que recolher forem considerados parte substancial da base. E toda-
via, ndo estd a fazer concorréncia ao empresario daquela base.

A Comunidade Europeia tentou, logicamente, fazer aceitar o seu sis-
tema pelos outros paises. Em vado. A rejeicdo pelo Congresso dos Esta-
dos Unidos deu-lhe o golpe fatal. A Comunidade vé-se ameacada de ter
de dar esta protec¢do a bases de dados estrangeiras, cujo pais de origem
nao outorga protecc¢ao analoga as bases dos paises da Comunidade.

Por 1sso, ha um movimento, ja no nivel do Parlamento europeu, no sen-
tido de rever a directriz sobre bases de dados.

3. O DECENIO 1994-2004

Neste decénio levou-se quase ao termo o programa comunitirio em
matéria de direito de autor e direitos conexos.

Comegando por iniciativas que ndo pertencem ao dominio informatico
¢ por 18s0 serdo objecto de mera referéncia, temos:

— Dir. n.° 01/84, de 27 de Setembro, sobre o direito de sequéncia
relativo a obra de arte original

— Dir. n.° 04/48, de 29 de Abril, sobre a tutela (ou aplicacdo efec-
tiva) dos direitos de propriedade intelectual ().

Realizam-se também esforgos persistentes no sentido de regular a
gestdao colectiva do direito de autor.

Apesar de estas matérias ndo respeitarem primariamente a informatica,
as duas ultimas ndo deixam de a atingir.

A tutela dos direitos intelectuais aplica-se também aos direitos de
autor € conexos que recaem sobre bens informaticos. O refor¢co da pro-
tec¢do fo1 grande. A Comunidade tenta amplid-lo ao dominio penal, ndo
obstante este estar fora da competéncia comunitéria. Apesar de alguns
revezes, nao desiste.

(°) Esta directriz ¢ comum, abrangendo também o Direito Industrial (ou Proprie-
dade Industrial),

L U aculdade de Lireito da Universidade de Lisbai

=
L

O Direito de autor e a Internete. Em particular as recentes orientacées...

Quanto a gestdo colectiva, realizam-se de ha longo tempo trabalhos
no sentido de uma. intervengdo geral e profunda. Particularmente no
que respeita a informatica temos a disciplina do DRM — Digital Rights
Management, ou gestdo informatica de direitos. Ainda se nio chegou a
resultados.

Além de todos estes pontos, a Comissdo Europeia iniciou a prepara-
¢do doutra iniciativa, a que chamou consolidacdo do acervo comunitdrio,
Verificando que as intervengdes parcelares apresentavam discrepancias
entre s1, preparou uma espécic de pré-codificacio do Direito Comunitario
de autor — com implicagdes também no dominio da Internete (7).

Era uma 1niciativa que extrapolava das competéncias comunitarias.
O Direito Comunitario € um Direito excepcional. Nao se destina a cons-
tituir um ordenamento integrado e coerente, acima dos ordenamentos dos
paises, mas a apontar dominios especificos em que a legislagdo destes
deve ser harmonizada para a obtencdo das finalidades comunitarias.

A Comissdo langou-se porém por este caminho com dois objectivos
nao declarados.

O primeiro seria transformar todo o Direito de Autor em competén-
cia comunitaria: a Comunidade substituiria os paises como legisladora,
Consequentemente, sO ela teria competéncia para falar nas organizagocs
internacionais, porque a propria Comunidade aderiu ja ou prepara-se para
aderir como membro pleno a esses organismos, cumulativamente com 0§
paises-membros.

A segunda razdo consistia em, a pretexto da atribuicdo de congruén-
cia as fontes, aumentar sempre o nivel de protecgdo, nivelando por cima,

Sdo directrizes emitidas especificamente para o dominio informatico:

— Dir. n.° 00/31, de 8 de Junho, sobre o comércio electronico

— Dir. n.° 01/29, de 22 de Maio, sobre aspectos do direito de autor
¢ dos direitos conexos na sociedade da informacdo

— Dir. n.° 02/58, de 12 de Julho, sobre a privacidade das comuni
cacoes electronicas.

A directriz sobre comércio electronico ¢ fundamental, mas serd ape
nas sumariamente referida porque ndo respeita ao Direito Intelectunl
Deline o comeércio electronico ¢ 0s scus agentes, os |1~|¢";I;1:h|lt". (e wervy
¢os em rede ou em linha; ¢ de entre estes particularmente os prestadores
I'Hh'!'f.‘fi'f/."r:"}'fu.\' tlt_‘ H-:..‘I"'u.fii“-HH, COITO O8N |1|mw'1!nn". de neesnn ¢ AETHRRZE DR pem
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em rede (8). Estabelece (ou antes, limita) a responsabilidade destes. Regula
os destinatarios como consumidores, nomeadamente em matéria de SPAM
(a publicidade ndo solicitada). E particularmente importante na disciplina da
contratacao electronica. As regras desta sao vantajosamente aplicaveis a todo
o tipo de transacOes em rede, embora se mencione unicamente o comeércio.

Também importante, mas ndo respeitante especificamente ao Direito
Intelectual, ¢ a referida Directriz n.° 02/58, de 12 de Julho, sobre privaci-
dade das comunicacgédes electronicas. Agrava a proibi¢cdo do spam, impondo
tendencialmente o principio do opt in — condiciona o envio de publicidade
nao solicitada a aceitacao previa pelo destinatario.

Nesta matéria esta um dos pontos de fric¢do da Europa com os Esta-
dos Unidos da America. O pais da privacy € afinal muito mais tolerante
com a mnvasao da privacidade.

Nuclearmente respeitante ao direito de autor na sociedade da informagdo
¢ a Dir. n.° 01/29. Apesar de etiquetada como destinada a regular aspectos
do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informacao, esta
directriz consolida afinal a regulagdo comunitaria de todo o direito de autor,
¢ nao apenas de aspectos relativos a sociedade da informagao.

E assim que firma em geral os trés grandes “direitos” em que tem sido
decomposto o direito de autor:

— direito de comunicagio ao publico

— direito de distribuigio

— direito de reprodugio (7).

O direito de comunica¢dao ao publico abrange a disponibilizacdo de
obras para uso assincrono ¢ nio localizado por qualquer um. E praticamente
a disponibilizacdo na Internete que estd em causa, ndo obstante a apre-
sentagao geral que se faz.

O direito de reprodugdo ¢é previsto com uma extensdo maxima (1Y), de
modo a abranger as meras reproducgdes tecnologicas, invisiveis ao olhar
humano (art. 2). Mas o art. 5/1 introduz o que ¢ apresentado como um
limite: as reprodugOes meramente tecnoldgicas, que integrem um processo
de comunicag¢do, sdo excluidas do art, 2, em determinadas condicgdes.

(®) E ndo portanto os que fornecem contetudos em rede, que ndo obstante sdo tam-

bém prestadores de servigos em rede.
(°) Falta a nosso ver o direito de transformacdo (e o de modificagéo, na sua vertente
patrimonial), mas a falta de autonomizacdo ndo significa evidentemente que seja desconhecido

pela Comunidade.
(1. Abrangendo os direitos de gravagio ou fixacdo, que eram anteriormente antonomos,

ipgita da Universlidiide de Livbiia

O Direito de autor e a Internete. Em particular as recentes orientacoes...

Uma materia fundamental € representada pelo regime instituido por esta
directriz para os limites ao direito de autor. Pela sua importincia ser
objecto dum nUmero & parte.

4. AS RESTRICOES AO DIREITO DE AUTOR

E fundamental a lista taxativa de “limites ¢ excepgdes” ao direito de
autor que consta do mesmo art. 5 (n.% 2 ¢ 3). Apesar de longa, representa um
minimo. Ndo se introduzem os limites novos adequados a sociedade da infor-
magdo e retira-se aos paises-membros a possibilidade de o fazerem.

Ainda por cima, todas as restricdes admitidas sdo submetidas a cha-
mada regra dos trés passos (11). Generaliza-se o critério do art. 9/2 da Con
vencgao de Berna, relativo ao direito de reproducdo; mas ndo se notou quc
ai este critério qualitativo se impunha justamente por ndo haver um elenco
taxativo de restri¢des. Dizer, perante um elenco taxativo, que as restriges
se limitam a casos especiais, € contraditério, porque todos os casos admi
tidos sdo por natureza especiais.

Por outro lado, exige-se que nao traga prejuizo consideravel ao autor.
O prejuizo, aqui, seria o menor lucro. O critério do prejuizo € de origem
norte-americana: vale por si, como razao contra a admissibilidade do fair
use (12). Mas passou a comandar também o sistema europeu, com que §¢
casa mal.

E fundamental o art. 6, que introduz a proteccdo dos “dispositivos tec
nologicos”. Abrangem-se todos os meios técnicos que condicionam o
acesso ou que restrinjam a utilizacdo do conteudo dos sitios, como a codi
ficagdo, a cifragem e quaisquer outros processos eficazes.

Com 1sto cria-se um problema muito grave no que respeita 4 possi
bilidade de beneficiar das utilizagdes que o art. 5 declarara livres: o esta
belecimento de dispositivos tecnoldgicos implicaria a aboli¢iao dos limites
a0 direito de autor, porque a posse ou em geral a disponibilidade de quais
(quer melos que permitam contornar aqueles dispositivos ¢ proibida,

A directriz responde em dois escaldes,  Primeiro, selecclona restricoes que
devem ser asseguradas aos utentes, nao obstante aqueles dispositivos, I mito

('Y Até a da art, 5/1, relativa ds l'{'llll'llll“‘l“"i PORCTRIE e tee oo e i

(') Clr, 0 nosso O fatr use no Divelto Avtoral, tn leviste oo AP NS ST i
Naciongl de Propriedade Intelectunl, Anaiy 2002, 94101, i Bevista Porense, 165, 700 &
Direito da Soctedade da nformaciho™, Vol IV, AVDT /2 Cobinbies Bolibosra, JHOE, BY LHE
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erave: mais de metade das restricGes parcimoniosamente admitidas no art. 5 sdo
pura e simplesmente eliminadas em rede. Até o direito de citagdo! Afinal, o
meio de comunicagdo que se pretende que venha a ser o mais relevante des-
mente a aparéncia de liberdade dada pelo art. 3.

No que respeita as restrigdes admitidas, haveria que organizar este
acesso que foi liberado, para quem pretenda beneficiar das restrigoes asse-
guradas aos utentes. Dir-se-ia que qualquer pessoa ficaria autorizada a
contornar o dispositivo para usufruir dos direitos de utiliza¢do outorgados.
Mas n3o é assim. E o titular do dispositivo que o deve facultar. A previsdo
¢ vaga e a leitura dos diplomas de transposicao mostra que € esta permis-
sdo que tende afinal a ficar letra morta.

A lei alemd, no novo § 95 b, obriga o titular dos dispositivos tecnologi-
cos a disponibilizar os meios necessarios para o utilizador poder beneficiar das
restricOes admitidas. Se o ndo fizer, é reconhecida ao beneficiario da restri-
¢d0 uma pretensdo nesse sentido. Mas semelhante esquema € notoriamente msu-
ficiente, porque o beneficiario ndo se pode dar ao luxo de intentar, em caso de
recusa, um processo judicial. Basta pensar que na maior parte dos casos as
utilizagoes livres concretizam-se em situacoes episddicas e despidas de valor
econdmico, ou quase. Ninguém intentara um processo em juizo para usu-
fruir delas. A previsdo do limite fica assim a ser um dispositivo vazio.

A lei portuguesa da um passo em frente. Envereda por uma solugao
administrativa: obriga o titular do sitio a depositar junto dos orgaos admi-
nistrativos competentes na matéria as chaves necessarias ao afastamento dos
dispositivos. O interessado poderd reclamar o exercicio da faculdade junto
desse orgdo para que este lhe permita o exercicio dessa faculdade.

Porém, se o titular do sitio se opuser, o utente tera de recorrer a juizo.
Cai-se outra vez numa “nao solug¢ao”.

A tnica forma eficaz consistiria em atribuir a um orgao administrativo,
em caso de discordancia, a competéncia para decidir, num prazo minimo,
s¢ a utilizacdo livre seria disponibilizada ao interessado, mediante a utili-
zacdo dos dispositivos de circunvengdo em seu poder. Quem ndo esti-
vesse de acordo que recorresse entdo a juizo. Mas a situagdo estaria dada
prima facie, resolvendo a grande maioria dos casos. O que ocorresse em
juizo seria ja completamente alheio ao 6rgao administrativo, pois se trataria
de um litigio privado como qualquer outro (!?).

(13) O grande obstiaculo para a aceitagdo desta proposta estid na visio oitocentista ¢
infelizmente ainda corrente da separagio dos poderes como uma rigida distingio de con
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5. A TRANSICAO PARA UMA TERCEIRA FASE

- A evolugao no sentido do fortalecimento unilateralizado do Direito
de Autor na Comunidade Europeia atingiu assim o apogeu.

Mas dissemos ja que, apos esta segunda fase, vemos delinear-s¢ o
que pode chamar-se uma terceira fase (digamos que a partir de 2004).
E sempre arriscado tentar etiquetar evolugdes recentes e que podem ndo ser
univocas, mas ha pelo menos algumas vicissitudes para que devemos cha-
mar a atencao.

A cvolugdo pode basear-se em aspectos contingentes, como seja a subg-
tituigdo de pessoas em lugares de chefia. Mas baseia-se também em vagas de
fundo, como o avango do neoliberalismo, que leva a encarar com suspeita o
excesso de regulagdo em que a Comunidade se estava emaranhando.

Pode observar-se que o programa de “harmonizacio do Direito de¢
Autor” na Comunidade tinha chegado ao fim. Do que se previra, apenas
ficara por cumprir a harmonizagdo da gestdo colectiva. As matérias do
direito de sequéncia e da aplicagdo efectiva dos direitos intelectuais esta
vam em vias de transposi¢do pelos paises na Comunidade. Isto concorreu
para fazer perder vigor a ansia interventora.

Mas tambeém € certo que os excessos da intervencdo eram cada vez
mais visiveis. O Direito de Autor passava a ser predominantemente um
Direito de proteccdo dos investimentos, a que se atribuia uma tutela des
proporcionada. Por outro lado, o sacrificio doutros interesses sociais ¢ra
agora gritante. O que se passava com a tutela dos dispositivos tecnologi
cos de protec¢@o atingia 0 maximo, pois eliminava todo o equilibrio na con
cillagdo com objectivos, culturais € outros, socialmente relevantes.

leudos das fungoes legislativa, executiva e judicial. Mas ndo s essa versio de Montesquien,
(que pretendia reflectir o sistema anglo-americano, ¢ equivocada desde o fnfcio nn sun lel
turn historica, como a intervengdo que se pede ao Orgio administrativo ndo ¢ uma interveng o
judicial, porque nada tem que ver com a solugdio do Htlgio entre purticulnres, A lervengio
¢ admimistrativa, porque destinada a permitic a fluidez da utihizagdo dag redos, fpedindo
LU SC desenvolvam Hli}',il‘l!i (uc :Ilill}til'i:t!tl O Interesne |HIII|II. GO O orpie sdiindstrative oula
Beleceri um Statuy (e |H'tﬂ.’i.'ii.'lll'ill, IS '-ll|1|l,ilil (o erj'IH Ny ]lnlh Ch Pemt g ol IR
Illllll 1IN, SC I‘HII'It‘ que 5 o CONTOrMaNse o elen n r|r||p'1 I i N1 INTRERIE Rt iy
vigor em Portugal numa situagdo paralels, conuistente no con g sntie guemt coloca con
eudos na Internete e um terceiro que se sinta lespdo por esten ofe oo ait T do Dlae L e
n 2004, de 7 ode Janeiro, sobre comaoreio electionion VU O e e TR e e e
NANACOM (0 Autoridade Noclona! de Commiieng Oes)
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O encerramento dos limites ou restrigdes do direito de autor num elenco
taxativo, destituido de toda a potencialidade de adaptag@o a circunstancias
novas, pode ter sido o detonador. Mas h4 uma reconsideragao geral e uma
decidida e declarada preferéncia pela adopgdo de métodos soft de intervengéo,
com a prevaléncia do recurso a Recomendagoes e outras formas de orienta-
¢d0 que nao tolhem aos paises a possibilidade de desenvolverem os seus
proprios esquemas, adequando as linhas gerais comuns a sua situagdo espe-
cifica. Descré-se da vantagem da orientacdo centralizadora e de rigido lega-
lismo seguida, porque se reconhece que ao fim e ao cabo a “harmonizagdo”
empreendida ndo se traduziu em ganhos de eficiéncia no sistema do Direito
de Autor na Comunidade, ndo obstante todos os seus custos.

Os objectivos da Comunidade no ambito do Direito Intelectual sdo revis-
tos. E abandonada de todo a consolidacdo do acervo comunitario. A Comu-
nidade parece tomar mais a sério o sempre proclamado e tdo-pouco praticado
principio da subsidiariedade, ndo prosseguindo na politica de transformar
todo o Direito de Autor em competéncia comunitaria.

O mesmo acontece noutro importante dominio em que se trabalhava:
o da gestdo colectiva. O acento passa a recair sobre a transparéncia da
gestdo pelas instituigdes implicadas nos varios paises, sem todavia perder
de vista a repercussdo transfronteiras dos actos de gestdo. Os esquemas
mais ambiciosos de interven¢do sdo abandonados: queda s6 uma iniciativa
sobre gestdo colectiva transfronteiras do direito de autor e direitos vizinhos
no dominio da musica em rede. Adopta-se a forma duma Recomenda-
cdo, a que se poderd seguir regulagdo unificada se for necessario. Mas o
éxito ndo esta ainda a vista.

Nao pode deixar de se salientar uma preocupagdo remogada com a liber-
dade de concorréncia. O empolamento do direito de autor, que na reali-
dade nfo revertia primariamente em beneficio do autor mas das empresas
de copyright, tinha juncado a Comunidade de monopdlios. A concorréncia
era progressivamente abafada. Isto falseava a integragdo economica, a um
ponto que ndo podia deixar de causar preocupagao.

Lateralmente em relacdo a esta evolugdo, mas traduzindo possivel-
mente um espirito comum, temos o malogro da proposta de directriz sobre

patentes de programas de computador (1*). A Comissdo Europeia apre-

(14) Cfr. supra, n° 2. O facto de a alguns programas ter sido, mesmo nos Estados Uni-
dos da América, recusada a protecgdo pelo direito de autor por nio terem criatividade estard
na origem da iniciativa da criagiio duma tutela cumulativa, pela atribuigio de patente,
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sentou em 20 de Fevereiro de 2002 uma proposta de directriz que intro-
duziria com obrigatoriedade as patentes de software: a “Proposta de Direc-
tiva relativa a Patenteabilidade dos Inventos que implicam Programas de
Computador” (ou computer-implemented inventions).

A 1niciativa esbarrou porém, primeiro com um veto da Poldonia no
Conselho da Comunidade, depois com a rejeigdo definitiva em 2.* leitura
da proposta em 6 de Julho de 2005 pelo Parlamento Europeu. Nao houve
qualquer evoluc¢ido desde essa data.

6. O RETORNO A PREOCUPACAO CULTURAL

A cultura sempre foi um parente pobre no “mercado comum euro-
peu”. Serve bem para os discursos, mas as iniciativas comunitarias no
sector sdo escassas e desintegradas.

Surpreendentemente, assiste-se a um remogar da preocupagao cultural no
interior da Comunidade Europeia. Surgem propostas validas neste dominio.
Tomaremos como exemplo o que respeita as bibliotecas digitais.

A Europa tem o maior acervo documental do mundo, de extraordinaria
riqueza mas em risco de perder-se pela accdo do tempo. Surgiu a proposti
de digitalizar esse material, para o tornar disponivel a todos em rede. ol
assumida como projecto comunitario.

Como ¢ habitual, houve também o impulso econéomico. Empresas
de informatica, particularmente a Google, desenvolveram programas
gigantescos de digitalizagdo. Passaram consequentemente a buscar mer
cado para comercializd-los. As somas implicadas seriam astrondmicas

-a ponto de, logo a partida, se prescindir de digitalizar tudo. Grande
parte da heranca cultural europeia, talvez a maior parte, estd a partida
condenada a perecer.

Por outro lado, o acervo cultural, uma vez digitalizado, seria também
susceptivel de utilizagdo econdmica.

O projecto encontra dificuldades igualmente gigantescas,  Além day
cconomicas, ha as técnicas: por exemplo, o material digitalizado nio esti
cle proprio imune a degradacdo. I hd, muitto signilhicativamente, as /i
dicas: havendo obras ]‘H'l’.‘.llL‘-}_.',ili:lH ]',lt'|t1 diretto de autor, como ill‘.|u'||’.ill (0 Coll
sentimento do autor para a digitahizagho?  Cago contiario, exsn dependis
¢ tornaria 0 projecto financetramente mvinvel

() obstaculo serta menor engquanto se tatasse sinplesimente dooacto o

uima bibliotecn ou arquivo digitalizae v exeraplon sem oseo de se perder Mg
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seria maximo se se pretendesse colocar esse exemplar em linha a disposi¢ao
do publico.

Encontramos aqui o choque entre o direito de autor e¢ a cultura.
A 1nformaética permite a expansdo ¢ a acessibilidade universal de contet-
dos culturais. E um objectivo da maior importincia. O direito de autor,
porem, pode surgir como um freio a essa expansao, limitando as poten-
cialidades da informatica.

As propostas neste dominio tém sido timidas. Na Recomendacdo da
Comissao de 24 de Agosto de 2006 fala-se:

— na criagdo de mecanismos para facilitar a exploragdo das obras
orfas, quer dizer, daquelas cujo autor seja desconhecido

— na criacdo de mecanismos para facilitar, em base voluntaria,
a exploracdao das obras cuja edi¢do ou difusao fo1 abandonada

— no afastamento dos entraves nas legislacdes nacionais a utilizagcao
de material no dominio publico

— na utilizagao de técnicas de recolha de material que estd ja na web,
no respetto dos direitos de propriedade intelectual.

Nao sc¢ fala ainda em alterar as fontes comunitarias sobre esta
matéria (1°).

Além da problematica especifica, ha um ponto para que queremos
particularmente chamar a aten¢ao: a mformatica, na falta de disciplina
adequada, pode funcionar negativamente em relagao a iteresses colectivos
— no caso, o mteresse na difusio da informacédo ¢ da cultura.

De facto, hoje em dia, cada qual pode tomar livremente conhecimento
do conteudo de qualquer meio de informacdo publicado. Tem a rede de
bibliotecas publicas, cm ultima andlise a biblioteca central ou bibliotecas
centrals de cada pais, que funcionam como biblioteca universal. A leitura
¢ gratuita: ndo esta sujeita a nenhuma autorizagdao autoral.

Porém, se o acervo for digitalizado, o 6nus € acrescentado. Além
do dispéndio da compra do livro, por exemplo, haverd o dispéndio resul-
tante da instituicao da digitalizacdo ¢ o do pagamento ao autor, se nao se
chegar colectivamente a outra solucdo. Isto traduzir-se-a em novos Onus
que levardao a pdr em duvida que a gratuitidade da leitura em rede para o
utente final se possa manter. Em caso de haver apenas o exemplar digi-
talizado, pode traduzir-se na perda da actual faculdade de livre leitura,
que € indispensavel para a difusdo cultural.

(') 1, de conereto, nada surgin ainda,
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Neste dominio tém muita relevancia as restrigdes estabelecidas em

beneficio de actividades de pesquisa e ensino.
A transposic¢io da directriz sobre direitos de autor ¢ direitos conexos

na sociedade da informacdo levou a maioria dos paises a restringir total ou
parcialmente este tipo de utilizagdes.

A lei alemi segue um caminho proprio. No § 52 a procede a uma
judiciosa distingdo de hipoteses. Sem se afastar dos comandos da direc-
triz, consegue um equilibrio mais adiantado.

Infelizmente, leis posteriores, entre as quais a portuguesa, nao aten-
deram a este precedente.

H4 um campo em aberto no aperfeicoamento das leis. E necessario
que o Direito Autoral deixe de ser uma via de sentido tGnico, que limite 0
acesso a cultura.

7 A LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE ACESSO A INFOR-
MACAO

O outro grande sector que esta a ser encarado com um espirito nOvVo
no ambito da Comunidade é o que resulta das limitagoes exirinsecas ao
direito de autor.

Acentuamos repetidamente (19) que se se barra o passo aos limites
intrinsecos do direito de autor, pela adop¢do duma lista ferozmente taxa
tiva de limites — sujeita ainda a “regra dos trés passos™ — a consc
quéncia seria a emergéncia de limites extrinsecos. Quer dizer, s¢ 0 l[imite
¢ expulso do interior do direito de autor, tomando este os moldes dum
“direito absoluto”, ele irrompe do exterior, pelas restrigdes que resultam da
colisio dos ramos de direito ou dos institutos juridicos entre s1. Porque as
realidades praticas impdem-se ¢ ndo seria possivel deixar a soctedade
desarmada perante a emergéneia de outras necessidades que reclamanm
ipual ou maior atendimento. E o que se passa sobretudo nag novas situi
coes trazidas pela informatica, quando esbarram com a realidade dos (s
positivos teenologicos ¢ a sua pratica inamovibilidade, proclame o ler o gue
proclamar sobre os direitos do autor ¢ os do pubhico

Os limites extrinsecos podem ter variag indoles,  Falwmons particulig

(10Y  ALC em intervencoes nesta eidade de Sao Pando
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mente de limites vindos do Direito da Concorréncia, do Direito da Infor-
macio e do Direito do Consumidor. Mas muitos outros se prefiguram.

E muito operativo o recurso que se tem feito a principios constitu-
cionais, como restritivos dum pretensamente absoluto direito de autor.

Em primeiro lugar estd o que respeita a liberdade de expressao.
Esta prioridade s6 se explica por influéncia da Constituigdo norte-americana.
A liberdade de expressdo tem nos Estados Unidos da América nivel cons-
titucional, ao contrario do que se passa com outros direitos fundamentais,
por ter sido objecto da primeira emenda. Ganha assim uma muito signi-
ficativa prioridade no controlo de figuras como o direito de autor, muito
para além do que seria de esperar em outros paises. Por sua influéncia,
acaba por ser também a liberdade de expressdo que se apela, mesmo nos
paises europeus.

O recurso a liberdade de expressdo pode ter duas finalidades: positiva
e negativa. Positivamente, procura-se na liberdade de expressdo o funda-
mento ou causa de justificagdo do direito de autor. E matéria que aqui nos
nao ocupa.

Negativamente, a liberdade de expressdo surge como limite ao direito
de autor. Para isso seria porém necessario que o direito de autor contrariasse
a livre expressdo, o que nao ¢ ja tdo imediatamente apreensivel.

Na realidade, a liberdade de expressao ¢ muito facilmente associada
a liberdade de informacgido ¢ esta da um caminho mais obvio. Contes-
tam-se as situagoes em que o direito de autor ¢ um obstaculo a obtengédo
do conhecimento que se deseja ou a comunicagdo deste a terceiros ou ao
publico em geral.

Mais particularmente, estda em causa o direito de acesso a informagao.

Esta colisdo é de tomar a sério. Os casos comegam a ser frequentes.
O direito sui generis sobre o contetido das bases de dados ¢ na pratica obs-
taculo ao acesso a informagao, porque esta deixa de estar disponivel quando
o interessado passa a ndo poder fazer liviemente a extrac¢do e a reutilizagéo,
ainda que para fins privados.

O mesmo acontece, acabamos de ver, com as bibliotecas digitais. O utente
deixaria provavelmente de ter em rede a possibilidade de conhecimento do con-
tetido que tinha em relagdo a obra em papel. Esta pode hoje ser por ele con-
sultada livremente em qualquer biblioteca, pelo menos se esta for publica ou
de fins desinteressados.

Sobretudo, estd em causa o impedimento representado pelos disposi-
tivos tecnolégicos em rede. Ja os referimos, bem como o cerceamento do

acesso d-mformagio que acarretam,
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Num excelente estudo que acaba de ser publicado na colectinea Direito
da Sociedade da Informacdo da APDI (!7), Thomas Hoeren indaga se se¢
pode falar de um direito de acesso a obra como contetido do direito de
autor. Observa que a Directriz comunitaria sobre acesso condicionado ('¥)
¢ estranha ao Direito de Autor. Duvida que a propria expressdo, “direito
de acesso”, mereca acolhimento: ela designa ja a liberdade de acesso as fon-
tes da informacdo, incluida no direito a informagdo (!%), enquanto aqui
teria o sentido oposto: seria a atribui¢cdo dum direito exclusivo consistente
em limitar o acesso publico a informagdo em rede. Conclui que ndo ha um
“direito de acesso” integrado no direito de autor mas somente um direito
geral de oposigéo a circunvengdo dos dispositivos tecnoldgicos, que nada
tem que ver com o direito de autor. Por isso funciona igualmente quando
o conteudo do sitio € composto exclusivamente por material que ndo inclua
obras protegidas.

Temos defendido também noés esta posigdo, que é da maior importancii
A tutela dos dispositivos tecnoldgicos protege o titular do sitio, ndo o titu
lar do direito de autor: por isso aplica-se igualmente a um sitio que con
tenha dados metereoldgicos, por exemplo. Consequentemente, a circun
veng¢do dos dispositivos tecnologicos, se ilicita, representa um ilicito
antieconomico qualquer, mas ndo uma violagdo do direito de autor. Serii
desproporcionado sanciona-la como ilicito autoral, com as sancoes, even
tualmente penais, que correspondem a este ilicito e que se fundam na pro
lecgdo da actividade criadora. Por isso, como conclui Hoeren, a Directriz
sobre direito de autor e direitos conexos na sociedade da informacio nio
proclama nenhum direito autoral de acesso, apenas estabelece a protecgio
de dispositivos tecnoldgicos em abstracto.

Em qualquer caso, da-se aqui a confluéncia com a liberdade de infoi
magao. Esta tem um potencial de intervencdo muito significativo no domif
nio do direito de autor. Manifesta a prevaléncia constitucional dog dires
tos fundamentais ¢ a aplicabilidade directa ou horizontal destes, O direifo
de autor ¢ também assegurado constitucionalmente em viriay incidéneiny

(1) AHHI‘IL‘iEIl.'i‘lH Portuguesa de Direito Intelectunl, Vol VI Cobimbaas Palitors, 2005

W2l Access right as a postmodern symbol of copyvelaht deconsiie o'
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patrimoniais (art. 5 XXVII da Constituicdo), mas tem de ser conjugado com
os direitos humanos fundamentais ¢ nomeadamente com a liberdade de
informacdo, que tém dignidade hierdrquica superior.

Aqui, mais que a intervengao comunitaria directa, manifesta-se a preo-
cupagdo, crescente nos paises europeus, com a congruéncia com as liber-
dades de expressdo e informagao. Ha todo um aperfeigoar de fronteiras a
espera do trabalho doutrinal, ultrapassada que parece estar a fase de desen-
volvimento unilateral do Dircito Autoral, como se foss¢ um iceberg sem
comunicacdo com a socicdade exterior (49).

Os desenvolvimentos tém sido desiguais. Defrontam maiores resis-
téncias em Franca, fruto do proteccionismo exacerbado que afecta o Direito
de Autor neste pais. Mas tém boa receptividade em paises como a Holanda.
E encontram-se solucdes de cquilibrio ¢ inovagao na Alemanha.

E um caminho promissor, que pode caracterizar uma nova fase.
O direito de autor deve impor-se antes de mais aos espiritos: mal esta-
mos quando passa a sustentar-s¢ apenas ou sobretudo na repressao poli-
cial. Uma via que traga a conciliagdo dos interesses colectivos e indi-
viduais ¢ a base mais solida para o acatamento espontdneo pela sociedade
dos principios do direito de autor.

(20) Elucidativamente, as Jornadas da ALAI (Associag@o Literdria ¢ Artistica Inter-
nacional), que acabam de se realizar (Junho de 2006) em Barcelona, tiveram como tema
Direito de Autor ¢ Liberdade de Expressdo ¢ conduziram a avancos muito significativos,
gomendamente no relacionamento com i liberdade de acesso ¢ ko,






