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Breves Adverténcias

O presente trabalho, ao abrigo do disposto no Decreto do Presidente da Republica
n. 52/2008, de 29 de Julho, conjugado com o disposto na Resolu¢cdo do Conselho de
Ministros n.° 8/2011 e no Aviso n.° 255/2010 publicado no Diéario da Republica, 1.2 série
— N.° 182 — 17 de Setembro de 2010, tendo em conta o periodo transitério ainda a

decorrer, ndo obedece as regras do Novo Acordo Ortogréfico.

As referéncias, ao longo do texto, poder-se-d0 mostrar resumidas, ndo obstante de

constarem as indicacdes bibliograficas completas na bibliografia final.

A mencdo ao texto legal, sem indicacdo do diploma em que se integra, deve
entender-se como referida ao Codigo de Direito de Autor e dos Direitos Conexos,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 63/85, de 14 de Marco alterado pela Lei n.° 45/85, de 17 de
Setembro, pela Lei n.° 114/91, de 3 de Setembro, pelo Decreto-Lei n.° 332/97, de 27 de
Novembro, pelo Decreto-Lei n.° 334/97, de 27 de Novembro, pela Lei n.° 50/2004, de 24
de Agosto, pela Lei n.° 16/2008, de 01/04, pela Lei n.° 24/2006, de 30/06, pela Lei n.°
65/2012, de 20/12, e pela Lei n.° 82/2013, de 06/12, salvo se algo distinto resultar do

contexto da propria exposicao.
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INTRODUCAO

Imagine-se o cenario hipotético em que dois amigos (A. e B.) conversam
informalmente até que, em algum momento do dialogo, A. refere entusiasticamente uma
série televisiva que anda a seguir episodio a episodio. O curso natural da conversa leva a
que B., contagiado pelo entusiasmo do primeiro, pergunte o nome da série e, tambem, em
que canal televisivo a vé e a que horario. A., ao inves de lhe responder na mesma linha das
perguntas de B., partilha que prefere ver os episddios no seu computador, uma vez que nao
tem horario compativel. B., surpreso, uma vez que desconhecia essa possibilidade, pede

para A. Ihe explicar como o pode fazer.

Assim, e na sequéncia deste dialogo, A. d& inicio a uma explicacdo
pormenorizada de como B. pode aceder aos episddios da série televisiva, bem como a
outro tipo de contetidos: como realizar o download de um software Bittorrent (e como
utiliza-1o), como pesquisar os sites onde se disponibilizam os torrents, como adquiri-los e
como abri-los no software (e consequentemente realizar a transferéncia através das redes
peer-to-peer) e como abrir, no final, o contetdo desejado. A. desconhece qualquer ilicitude
aliada ao seu comportamento, bem como a informacao que transmite a B.. B., por sua vez,
cré gue ndo ha nenhum ponto censuravel no comportamento agora descrito. O site em que
esta alojado o torrent que levara a aquisicdo do conteudo pretendido ndo tem autorizacdo
do titular de direitos e, assim, tal contetido trata-se de um contetido protegido?.

Este € apenas um dos inimeros cenarios imaginaveis que podem surgir para
retratar o tema da presente dissertacdo: a partilha de ficheiros na Internet, através das redes
P2P, utilizando o protocolo Bittorrent, olhada & luz do Direitos do Autor.

Hoje, com a difusdo a nivel mundial da utilizagdo da Internet, a pratica da partilha
de ficheiros (e dos respectivos conteudos) transformou-se numa pratica quotidiana
existente um pouco por todo o globo. Este fendmeno levou a necessidade de actualiza¢es
legislativas e conceptuais, desde logo para abarcar ndo s6 0 mundo tecnoldgico como

também o digital. Actualmente, e apesar de todos 0s passos ja dados nesse sentido, as

1 A expressdo “contelidos” sera aqui utilizada de forma neutra.
2 A expressio “contetudos protegidos” referir-se-a a contelidos protegidos por direitos de autor e/ou direitos
CONEXO0s.
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respostas para as questfes juridicas (e também econdmicas) que afloraram ndo séo, nem
tém sido, homogéneas, podendo até, algumas, revelar-se como completamente antagonicas.
E esta heterogeneidade, a necessidade de (re)pensar algumas questdes, de balancear
direitos referentes a bens juridicos diferentes, os jogos de responsabilidade que brotaram,
olhados & luz da actualidade incerta, que culminaram com a escolha do tema do presente
trabalho.

Quanto a delimitacdo do objecto em analise, refere-se que, olhando-se para a
partilha de ficheiros na Internet, concretamente através das redes peer-to-peer utilizando o
protocolo Bittorrent, torna-se claro que o foco se centra no ambiente digital, em ficheiros
digitais, excluindo, assim, o mundo analdgico e tangivel. Deste modo, a violagdo dos
direitos autorais através da partilha de ficheiros na Internet apenas € aprofundadamente
relevado em termos de conteudos (principalmente fonogramas e videogramas) puramente
digitais, partilhados através daquelas redes. Néo serdo, assim, consideradas as bases de
dados e programas (também considerando que estes estdo submetidos a regimes
especificos), bem como partilhas realizadas em modo offline.

Também, no tocante a expressdo “pirataria digital”, esta apenas se referird a
violacdo especifica de direitos de autor e/ou direitos conexos (apesar de a propriedade
intelectual abarcar outros direitos).

Quanto ao direito de autor, o foco vai centrar-se nos aspectos especificos do
direito de autor, este entendido, por motivos de simplicidade, conjuntamente, quando

aplicavel, com os direitos conexos que, cada vez mais, sdo mais analogos a aquele.

O presente estudo estd sistematizado em quatro capitulos. O primeiro capitulo,
conforme a sua epigrafe, centra-se na analise contextual da problemaética que se quer
introduzir. Trata-se, assim, de uma andlise socio-descritiva da Sociedade da Informacéo e
integracdo e adaptacdo do direito autoral naquela. Apesar de se reconhecer que o Direito de
Autor comporta duas esferas: a patrimonial e a pessoal®, neste &mbito o que estd em jogo
sdo as ofensas no que toca aquela primeira esfera. Também sera ainda neste capitulo
realizada uma abordagem conceptual e contextual ao mundo digital, a pirataria digital e,
ainda, os conteudos (digitais) protegidos partilhados em linha. Em todos estes conceitos,

estara sempre como pano de fundo a Internet.

3 Sobre a esfera pessoal do Direito de Autor vide: Alberto de Sa e Mello, Manual de Direito de Autor,
Almedina, 2014, pp. 133 et. seq..
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O segundo capitulo debrugar-se-& sobre a problematica em si mesmo, iniciando-
se, desde logo, pela compreensdo da mecanica da partilha de ficheiros nas redes P2P,
justificando-se esta abordagem pela necessidade de compreensdo do modus operandi deste
tipo de partilha de ficheiros em particular. Assim, numa logica integrativa, aborda-se um
conceito que se revela fundamental: o direito de colocagéo a disposic¢éo do publico. Ainda
nesta dimensdo de abordagem a problematica, analisa-se o impacto econémico da partilha
de contetdos protegidos, bem como um dos argumentos mais afirmados pelos titulares de
direitos: a quebra de vendas, relacionando-se esta com a fundamentacdo de uma eventual
indemnizacao devida.

Por sua vez, o capitulo terceiro, aquele que versara sobre os intervenientes desta
partilha, encontra-se dividido em duas partes. A primeira parte dedica-se aos prestadores
de servicos em rede, analisando o seu papel, e a brotacdo de eventuais responsabilizacdes.
No fim desta parte, optou-se por colocar nesta sede a apresentacdo de dois casos
jurisprudenciais cujo nucleo trata sobre, inter alia, a responsabilizacdo de fornecedores de
servicos em rede. Por sua vez, a segunda parte versara, num olhar mais atento, a
perspectiva dos utilizadores, culminando com a apresentacéo, através de um caso concreto,
da posicdo tomada pelo Ministério Pablico portugués.

Por fim, o Capitulo IV culmina com uma simples reflexdo sobre os caminhos e
dificuldades que ainda existem na resolucdo da presente problematica, sendo elencados
alguns, ainda que de forma ndo exaustiva nem aprofundada.

Percorrido este caminho, tecer-se-do algumas consideragdes finais em forma de
conclusdo, sobre a problematica da violacdo dos direitos autorais na partilha de conte(idos
protegidos na Internet através das redes P2P, utilizando o protocolo Bittorrent.

Em suma, o presente estudo surge com o culminar de fusdo de duas das minhas

paix0es: em primeiro lugar, o Direito, e, em segundo, a Informaética.
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CAPITULO | - DO ENQUADRAMENTO

1. Sociedade da Informacgéao

Estamos a viver (n)a Era Contemporanea que tem sido consolidadamente
(de)marcada pela Revolucdo da Informacdo, ou seja, encontramo-nos, individual e

colectivamente, a viver a e na Sociedade da Informagao®.

Em 1975, a OCDE adoptou, pela primeira vez, a expressiao “Sociedade da
Informagdo™. A “informacio”® que suporta este slogan’ e tudo o que a mesma comporta,
deve ser vista como abarcando também o ‘“conhecimento”, sendo a Sociedade da

Informagc&o, também, a Sociedade do Conhecimento®.

A chamada Revolucéo da Informacéo ficou a dever-se fundamentalmente a dois
sub-fendmenos que resultam dos grandes avancos tecnoldgicos que temos vindo a
presenciar: o facto de existirem, neste momento, diversas formas e possibilidades de
armazenar e comunicar informacdo (através de processadores informaticos inseridos em
diversos aparelhos electrénicos) e, também, do cariz ubiquo da Internet que, através das
redes de comunicacdes electronicas, permitem que a informacdo se difunda
instantaneamente, podendo atravessar continentes em segundos, permitindo que a mesma
possa ficar a disposicdo de um enorme publico, ficando este publico possibilitado de
aceder aquela mesma informacdo, a partir do lugar e do momento que livremente

desejarem®.

Concluindo, e na esteira do agora exposto, pode-se afirmar que, hoje, a
Informacao equivale a Poder, que ¢ a nova “Moeda de Troca”, influenciando de modo

activo e visivel, toda a vida social, politica, economica e cultural'®, sendo este fenémeno,

4 Sobre a Sociedade da Informacdo em Portugal vide José Dias Coelho (ed), [et. al.]., Sociedade da
informacgdO : o percurso portugués: dez anos de sociedade da informacdo: andlise e perspectivas, Lishoa,
Silabo, 2007.

5 Garcia Marques/Lourengo Martins, Direito da Informatica, 2.2 ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 38.

® Expressdo compreendida em sentido lato, “compreendendo tanto os dados ou conteidos que podem ser
objecto do conhecimento humano como o préprio acto ou processo pelo qual esses bens sdo comunicados a
outrem”. (in Dario Moura Vicente, Direito Internacional Privado — Problematica Internacional da
Sociedade da Informacé&o, Lisboa, 2004, p. 9).

7 Cfr. J. Oliveira Ascensdo, A Sociedade da Informacéo, in “Direito da Sociedade da Informagio, vol. I (99),
APDI/Coimbra Editora, p. 167

8 Cfr. Dario M. Vicente, op. cit.,pp. 7 - 9.

°1d., p. 9.

10 1bid.
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cuja evolucdo e mutacdo constantes ndo permitem que se delineiem 0s seus precisos

contornos, que hoje se pode designar por “Sociedade da Informagao”.
1.1 A Internet

Um dos tracos de personalidade da Sociedade da Informacéo €, sem davida, a
existéncia da Internet. Tem-se observado o culminar desta com a globalizacdo e
omnipresenca das (inter)comunicagdes electronicas'! que aproximam os seus utilizadores
de uma forma extraordinaria. Alias, essa propria globalizacdo “[c]ulmina hoje com a
informatica e a Internet.”'?. Na verdade, “A Internet caracteriza-se pelo processamento,
armazenamento e difusdo de informacdo num quadro de relacBes ténues e esbatidas com

distintas localizagbes geogréaficas.”*2.

Mas nem tudo sdo aguas calmas neste mare nostrum da Internet. Desde logo,
podemos questionar-nos sobre que respostas dar a proliferacdo de questfes, como quais 0s
seus limites, a sua realidade? As conclusdes tém assumido uma posi¢éo de que a Internet,
como uma parte da sociedade necessita de regras éticas e juridicas, ou seja, 0 que qualquer
sociedade necessital®. Por este papel presente na vida quotidiana de milhdes de

utilizadores'® tem sido considerado a emergéncia de um Direito ao Acesso a Internet*®,

No respeitante a partilha de ficheiros, adianta-se ja que “A Internet tem
proporcionado, nem sempre de feicdo apropriada, a partilha de ficheiros de forma directa,

sem necessidade de os utentes?’ se ligarem a um servidor central, através do conceito peer-

1 Cfr. art. 2.2, n.%1, al. a) da Lei n.° 41/2004, de 18-08, e, art. 2.0, al d), da D. 2002/58/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 12-07.

12 3, Oliveira Ascensdo, Sociedade da Informagdo e Mundo Globalizado, (www.apdi.pt), p. 3.

13 Garcia Marques, op.cit., p.122.

14 Cfr. Miguel Pupo Correia, O Caso “Echelon”: Aspectos Juridicos, (www.apdi.pt) p. 1.

15 Através de um estudo, conclui-se que o n.° de Internautas, em 2014, foi de 2.925.249.355 (1994:
25.454.590), ou seja, cerca de 40% da popula¢do mundial. (in Revista Visdo, 12-06-2014, p. 86). A realidade
em Portugal espelha que os portugueses ja passam mais tempo na internet do que a ver televisdo (in Diario
Econdmico, 14-01-2015, p. 34)

16 A defender o acesso a Internet como direito Humano vide Fausto Cintra/Carla Ventura, O desenvolvimento
no contexto da sociedade da informagdo e 0 acesso & internet como direito humano na ordem internacional,
in INTERthesis, vol. 10, n.° 2, Florianépolis, 2013, pp. 263- 281.

17 No presente estudo abracar-se-4 a adopgéo indiscriminada da expressdo “utilizador”, visto que no meio
cibernautico a nogao de consumidor é substituida, conforme os casos, pela de “utilizador”. Cfr. art. 2.°, n.° 1,
al. ¢) da Lei n.° 41/2004, de 18-08, Garcia Marques, op. cit., p. 420.
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to-peer (P2P), uma tecnologia que possibilita a distribuicdo de ficheiros através de
sistemas de gestdo de redes descentralizadas.”*8.

Assim, a Internet apesar de “nascida militar, metamorfoseada em cientifica [e]
massificada a seguir®, neste momento é muitas vezes considerada como o pontifice da
liberdade de expressdo. Contrapondo-se, o Direito de Autor surge como uma “excepGao a
originaria liberdade de expressdo”?°, entendendo-se que esta sirva tanto como fundamento

como também o limite daquele?*.

Concluindo, é este background dado pelas “apeteciveis mas, a0 mesmo tempo,
perigosas aguas da Internet”??, que constitui a razdo de ser desta problematica. Ainda,
tendo em consideragdo que “A Internet é a principal autoestrada do ciberespago”?® e que
“O problema com o ciberespaco (...) é que ndo existe nenhum “ali”, ali”?*, torna-se
imperativo, em relacdo a protecgdo dos direitos de autor, que esta se imponha como uma

proteccio global e transfronteirica®.
2. O Direito Autoral e a Sociedade da Informacéo

O Direito em geral, compreendido como um fendémeno cultural, deve crescer,
criar-se, adaptar-se e evoluir de acordo com a realidade societéria sobre o qual incide, por
sobre esta conhecer “uma inevitavel servidao (...) pelo que todas as evolugdes do mundo

social, politico ou econémico condicionam e influenciam o mundo juridico.”zﬁ. Destarte, 0

181d., p. 34, nota 26.

19 J. Oliveira Ascensdo (apud Armindo Ribeiro Mendes, Medidas Judiciais na Internet, in “Direito da
Sociedade da Informagdo”, Volume V, APDI/Coimbra Editora, 2004, p. 252.

20]. Oliveira Ascensdo, Sociedade da Informac&o e Liberdade de Expressdo, in Revista da FDUL, XLVIII,
n.s1e 2, 2007,p. 12.

2L d., p. 16.

22 Tibério Nunes da Silva, Etica e Informatica, in Conselho Superior da Magistratura, Boletim Informativo,
Marco 2013, (www.csm.org.pt), p. 66.

2 Alexandre Libério Dias Pereira, Internet, Direito de Autor e Acesso Reservado
(https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/14180/1/INTERNET,%20DIREITO%20DE%20AUTOR%20E
%20ACESSO%20RESERVADO.pdf - Gltimo acesso: 28-01-15), 1999, p. 1.

24 Burnstein (“the trouble with cyberspace (...) is that there is no “there”, there”) apud Armindo Mendes, op.
cit., p. 252.

25 Cfr. considerando 2 da Recomendagdo da Comissdo, de 18-05-2005, relativa a gestdo transfronteirica
colectiva do direito de autor e dos direitos conexos no dominio dos servigos musicais em linha legais.

% Garcia Marques, op. cit., p.76.
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Direito de Autor compreendido como um ramo autdnomo do tronco que é a ordem

juridica?’, deve também acompanhar essa evolugdo do mundo onde se integra.

Deste modo, e porque para se analisar o presente e pensar o futuro por vezes é
rentavel visitar o passado, importa referir que ainda hoje alguns dos objectivos figurados
na Comunicagdo adoptada pela Comissdo Europeia em 19962 ainda ndo foram alcancados.
Numa época em que se analisavam os primeiros passos da Sociedade da Informacéo,
formou-se o objectivo de “constituir uma base Uniforme em toda a Unido Europeia em
matéria de protec¢do do Direito de Autor”?®, analisando este direito nas suas novas formas,

nomeadamente no ambiente digital®°.

Também, esta comunicacdo ja anteviu um ponto que, a meu ver, consiste num dos
mais importantes objectivos relacionados com os direitos de autor e a sociedade da
informagdo que consiste na seguinte premissa: “O tratamento do direito de autor e dos
direitos conexos deve (...) evoluir a nivel internacional. Uma resposta isolada da Unido
Europeia ndo seréa suficiente. Dado que a Sociedade da Informacéo é de natureza global, as
respostas a esta realidade devem igualmente ser de &mbito global, pelo menos no que diz
respeito aos aspectos mais cruciais relativos ao ambiente digital.”3t. O primeiro passo que
se deu em busca do alcance deste objectivo foi dado pouco depois, através da adopc¢édo da

Convencéo de Berna®? e dos tratados da OMPI®3,

Na sequéncia da adopcao daqueles tratados, e ainda com o objectivo, por parte da
Unido Europeia, de alcancar uma homogeneidade na matéria dos direitos autorais, maxime,

no ambiente digital, foi adoptada a Directiva 2001/29/CE*** que se enquadra, assim, num

21 Cfr. J. Oliveira Ascensdo, Direito Civil: Direito de autor e Direitos Conexos, 1.2 ed., Coimbra Editora,
1992, p. 28.

28 Comunicacdo sobre o Direito de Autor e Direitos Conexos na Sociedade da Informacdo, 1P/96/1042,
Bruxelas, 1996.

2 d.

0.

31 d.

32 Convencéo de Berna para a Proteccédo das Obras Literarias e Artisticas.

33 Sobre a Convengdo de Berna tratados da OMPI vide OMPI, WIPO Intellectual Property Handbook:
Policy, Law and Use, (www.wipo.int), 2004, pp. 262-276.

34 Directiva 2001/29/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22-05, relativa a harmonizacéo de certos
aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informac&o.

3 Esta directiva surgiu no seio da necessidade de integrar no ordenamento comunitario os tratados da OMPI
de 96 mas, nessa transposicdo, aquela acabou por ir para além destes. Cfr. J. Oliveira Ascensao, Parecer
sobre a proposta de Lei n.° 108/IX - Transposi¢édo da Directiva n.° 2001/29, de 22 de Maio, (www.apdi.pt),
2004, p. 1.

16



“quadro legal para fazer face aos desafios dos conteudos digitais na sociedade da

informagio™®. Entre nos, esta directiva foi transposta pela Lei n.° 50/2004, de 24-08.
2.1 O Direito de Autor no Mundo Digital

“Como se protege a criatividade humana que produz estes bens intangiveis, mas
muito valiosos, numa época em que acima de tudo, é a informagdo que importa?”®’ Esta é
uma pergunta a qual, desde o advento da partilha de ficheiros na Internet, se tem vindo a
perguntar e se tem tentado responder.

Os avancos tecnoldgicos operados na Era da Sociedade da Informacéo que vieram
permitir que fossem partilhados ficheiros através da Internet, tiveram, mesmo que
indirectamente, um grande impacto. Esse impacto ndo sé diz respeito a forma de como os
produtos sdo digitalmente transformados (a digitalizacdo®®) e distribuidos, desafiando,
desde logo, as formas de tutela dos direitos de autor e direitos conexos, mas também
quanto a alteracdo da forma de como os consumidores (os “utilizadores”) podem e querem

“consumir” o produto®®,
2.1.1 Conteudos (digitais) protegidos

Quanto ao Direito de Autor neste mundo digital, importa conhecer quais 0s

conteddos que sdo efectivamente protegidos na rede.

Refira-se que a proteccdo do Direito de Autor se debruca sobre as obras
exteriorizadas (de alguma forma perceptiveis pelos sentidos humanos*®), ou seja, o
resultado do processo intelectual que cria algo tem de reflectir-se através de “uma
expressdo comunicativa reconhecivel, através de uma forma sensorialmente apreensivel”*!,
Assim, esta exteriorizacdo deixou de ser a tipicamente palpével para ser experienciada por
outros sentidos uma vez que hoje, ao invés de um CD na mdo, apenas acedemos a

informacdo em MB ou GB que sdo traduzidos através de um monitor, podendo até

3 Considerando 10 da Decisdo n.° 456/2005/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 09-03.

37 Fernando Savater apud Tibério Silva, op.cit., p. 62.

38 Que pode ser definida como o “processo de conversdo de informagdo de formato analégico em formato
digital.” Cfr. Garcia Marques, op.cit., Glossério.

39 Cfr. A.M. Ploman, Copyright in the future and the implications of file sharing services such as The Pirate
Bay, (www.atrip.org), 2010, p. 8.

40 Cfr. art. 1.° do CDADC e Claudia Trabuco, De par-em-par, pois entdo?! - a partilha de obras protegidas
pelo Direito de Autor através da Internet, (www.fd.unl.pt), p. 4.

41 Alexandre Dias Pereira, Informatica, Direito de Autor e Propriedade Tecnodigital, Coimbra, Coimbra
Editora, 2001, p. 238.
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desconhecer-se onde essa informagdo esta efectivamente alojada. E nesse sentido que
acolhemos aqui a expressdo de contetdos protegidos, ou seja, contetdos digitais que se

encontram sob proteccao de direitos do autor ou de direitos conexos.

Acrescente-se que, falar de digitalizacdo é falar de imaterializacdo, o que leva a
que, no ambiente digital, seja necessario que o Direito de Autor se adapte. Mas essa
adaptacdo ndo tem de ser tdo profunda quanto possa parecer a primeira vista, uma vez que,
como se sabe, 0 que é protegido é a obra imaterial. Assim, a “imaterializagdo trazida pelo

ambito digital ndo contradiz em nada a esséncia do direito de autor”*.

2.2 A (des)Evolucao da proteccéo do Direito de Autor

O Direito de Autor é um dos varios direitos que se insere na Propriedade
Intelectual. Contextualizando, “[a] propriedade intelectual tem por funcdo essencial a
promocdo da ontogenia do espirito humano, ao nivel da originalidade literaria e artistica
(...) bem como, ainda, de prestagdes de outros agentes do processo econdomico relativo a
criacdo cultural. Pelo que nos parece razoavel sustentar a unidade dos direitos de
propriedade intelectual com base na identidade comum, quer da natureza incorpdrea do
objecto, quer do fim de promocao da liberdade de cria¢do cultural que os anima, entendida
esta em sentido amplo.”*3. Por sua vez, o Direito de Autor pode considerar-se como “um
conjunto de faculdades (...) jusautorais, que congrega posicdes activas que proporcionam
ao titular respectivo poderes exclusivos, fundamentalmente ligados a defesa da genuidade e
integridade da sua obra e ao aproveitamento das vantagens inerentes a sua exploracédo

9944

econdmica.”™”, sendo o seu sector patrimonial “destinado a reservar ao autor as vantagens

econOmicas derivadas da exploracdo da obra (...) sendo o nucleo do direito patrimonial (...)

constituido pelo exclusivo de exploragio economica da obra”.

Quanto a tutela especifica dos direitos de autor, podemos defini-la como uma
“atribuicdo de uma forma especial de propriedade sobre criagdes culturais de pessoas
humanas geradas no exercicio daquela liberdade fundamental”*®. Na verdade, quando se

fala da tutela dos direitos de autor, refere-se muitas vezes os seus limites, as suas

42J. Oliveira Ascenséo, Novas Tecnologias e Transformagéo do Direito de Autor, in “Estudos sobre o Direito
da Internet e da Sociedade da Informacdo, Coimbra, Almedina, 2001, p. 122.

43 Alexandre Dias Pereira, Arte, Tecnologia e Propriedade Intelectual, (www.oa.pt), 2002, §8.

4 Alberto Mello, op.cit., pp. 107-108.

4 J. Oliveira Ascensao, op. cit., 1992, p. 197.

4 Alexandre D. Pereira, op. cit., 2002, §7.
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excepcoes (a delimitacdo do terreno sobre o qual 0 mesmo ndo opera), sendo vilipendiado
que o direito de autor, por limitar certas liberdades, nomeadamente a liberdade de

expressio, ¢ “ele proprio excepcional”’.

Actualmente, no que toca ao foque da tutela dos direitos de autor, tem-se vindo a
constatar uma mudanga de paradigma. Na verdade, em termos internacionais, maxime, em
termos comunitarios - cenario do qual Portugal também é integrante - o desenvolvimento
da tutela jusautoral tem caminhado*®, a passos largos, no sentido de elevar o nivel de
proteccdo “teoricamente para proteger os titulares de direitos” sendo que “na realidade
[serd] para proteger as empresas de copyright.”*®. O reforco da protecgdo do Direito de
Autor, a que se tem vindo a assistir, consiste, a primeira vista, numa proteccdo do autor,
mas a realidade demonstra que essa proteccdo é, afinal, direccionada para as empresas de

copyright®°.

Em termos conceptuais verifica-se, assim, uma (con)fusdo, ou pelo menos
aproximacdo, entre as duas (ja antigas) ideias, inicialmente quase antagonicas: copyright e
droit d’auteur. Apesar de 0 nosso conceito de Direito de Autor se fundar e seguir os
idealismos do droit d’auteur, nd0o podemos deixar de ser levados na onda conceptual que
se adopta actualmente, maxime, a “hiperprotec¢do do empresario no dominio das industrias
de copyright.”®%. Hoje, quando se legisla sobre o Direito de Autor, ja ndo se tem em conta,
em primeira linha, a fomentacdo da criacdo intelectual, a difusdo da cultura, a instigacdo a

inovaco, mas sim tio s6 a esfera patrimonial®2.

Entre nds, importa referir o papel que teve a D. 2001/29/CE®3 e a Lei n.°

50/2004°* que a transpds, adoptando medidas que tém levado ao “enfraquecimento

47, Oliveira Ascensdo, op. cit., 2007, p. 12.

48V.g., através da D. 2001/29.

49 J. Oliveira Ascensdo, A Proposta de Directiva relativa a harmonizacdo de certos aspectos do direito de
autor e dos direitos conexos — Parecer, (www.apdi.pt), 1998, p. 1.

50 Cfr. J. Oliveira Ascensdo, op. cit., 2001, p. 136.

51 J. Oliveira Ascensdo, Propriedade Intelectual e Internet, in “Direito da Sociedade da Informagio”, Volume
VI, APDI/Coimbra Editora, 2006, p. 159. Neste sentido, Alexandre D. Pereira, op. cit., 2002, §2.

52 Cfr. J. Oliveira Ascensdo, Convergéncias de tecnologias: perspectivas juridicas, in “Direito da Sociedade
da Informagdo”, Volume V, APDI/Coimbra Editora, 2004, pp. 92 et. seq.,e, ainda Alberto Mello, op. cit., p.
52.

53 Cfr. considerando 9 da D. 2001/29: “a propriedade intelectual € pois reconhecida como parte integrante da
propriedade”, afirmagdo esta que tem vindo a ser fortemente criticada (cfr. J. Oliveira Ascenséo, op. cit.,
1998).

54 Na nossa lei, as faculdades patrimoniais do titular de direitos sdo enunciadas a titulo exemplificativo (cfr.
arts. 67.°, n.°2 e68.°, ambos do CDADC).

19



tendencial do estatuto do autor no decurso da harmonizagao do direito de autor”. Assim, ¢
nas palavras de OLIVEIRA ASCENSAO, “O protagonismo nio ¢ hoje do autor, mas das

empresas de copyright.””®,

Em suma, estamos a entrar (ou até, em certas areas ja entrdmos), cada vez mais,
na era do “Direito de Autor sem autor”®, sendo cada vez mais imperioso ndo esquecer que,
e nas palavras sabias de OLIVEIRA ASCENSAO:

“E necessario restituir o protagonismo ao autor e aos artistas,

para que ndo aconteca que eles sirvam para dar a justificacéo da proteccéo

mas que os beneficiarios reais da proteccdo sejam outros, para quem essa

proteccao reverta.

Ou seja: para que ndo aconteca que eles sejam a pessoa de quem se fala

Mas ndo a pessoa que fala

E muito menos a pessoa por quem se fala™’,

3. A Violacao Digital dos Direitos Autorais
3.1 A Pirataria Digital

Tradicionalmente, o termo “pirataria” encontrava-se unicamente associado a actos
de violéncia e roubo a bordo de navios em alto mar, dos quais os navegadores receavam
em cada viagem. Hoje, e ja desde os finais do séc. XX, o cenério é diferente, e o receio
diverso. A expressdo “pirataria” ¢ frequentemente seguida de “digital”, abarcando a
partilha, aquisicao e colocacdo a disposicdo do publico ilicitas de contetdos protegidos. O
receio € sentido, hoje, pelos titulares dos direitos, maxime, o autor, ¢ os “piratas” sdo agora

o0s navegadores deste mare infinitum que é a Internet.

Actualmente, ndo existe nenhuma definicdo juridica especifica de “violacdo
digital de direitos autorais”, desde logo devido a inexisténcia de uma definigdo homogénea
de “direitos de autor”. Esta heterogeneidade de defini¢des reflecte-se nos diferentes
tratamentos que cada ordenamento juridico da a violagdo digital dos direitos de autor.

Deste modo, onde num ordenamento juridico, por exemplo, vigora um determinado leque

%5 J. Oliveira Ascensdo, op. cit., 2007, p. 18.
% Expresséo de J. Oliveira Ascenséo (op. cit., 2006, p. 162).
57 J. Oliveira Ascensdo, op. cit., 2004, p. 95
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de excepcbes de utilizagBes licitas de conteudos protegidos que ndo necessitam o
consentimento do titular de direitos, maxime do autor, num outro ordenamento, cujo leque
seja mais restrito, 0 mesmo acto pode ser considerado ilicito originando, ndo sé
responsabilidade civil como também criminal. E neste mar de instabilidade onde reside o
epicentro juridico da problemaética da violacdo digital dos direitos autorais: o que € ilicito

aqui, pode néo o ser ali, e vice-versa.

3.1.1 Factores impulsionadores da Pirataria Digital

Para que a Pirataria Digital subsista, esta tem que ser suportada e alimentada por
varios factores. Segue-se uma enunciagdo breve de alguns desses factores que reporto
como mais relevantes.

Em primeiro lugar, refira-se a tecnologia. Esta é, sem duvida, um dos factores que
faz parte da equacdo que é a chamada pirataria digital. Assim, neste mundo tecnoldgico,
deixou-se de ter um computador apenas no local de trabalho, para se passar a ter um
computador de secretaria, um portéatil, um tablet e ainda um smartphone tanto no ambiente
laboral como no doméstico. Acrescente-se, ainda, que no factor “tecnologia” ndo se pode
mencionar apenas a existéncia dos dispositivos tecnoldgicos mas, também, a sua
capacidade: tanto incorporada como quando enquadrada num dispositivo acessorio ou
hardware autonomo (como é o caso de discos internos e externos, pens, cartbes de
memoria, memaria integradas, entre outros). Destarte, a facilidade que existe em ter acesso
a um dispositivo tecnoldgico com acesso a Internet funciona como facilitador de aquisi¢éo
e transmissdo de conteudos digitais. A natureza (quase) omnipresente da Internet potencia
o mercado digital para uma escala mundial®®.

Entre a tecnologia, e a difusdo mundial da utilizacdo da internet, um dos
fendmenos que surgiu online é o fendmeno das redes P2P que, em concreto, funcionam
como uma ponte directa para a partilha (recepcdo e transmissdo, download e upload,
respectivamente) de conteudos digitais, sendo o utilizador (user) integrado nestas redes:
um agente bifacetado, que consome e que fornece.

Por fim, outro factor que ganha especial relevo na propagacdo do fenémeno in
questio é a Etica. Na verdade, actualmente e apesar da partilha ilicita de contetidos na
Internet ser uma problematica popular, e - pelo menos a probabilidade - (d)a sua ilicitude

ser consciente pela grande maioria dos users, a mesma ndo é vista como antiética (ou é-o0

58 Cfr. OCDE, Piracy of Digital Content, (www.oecd.org), 2009, p. 9.
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raramente), ou seja, e aqui relacionando com o valor econémico, o facto de o user adquirir
determinado conteldo sem quaisquer custos e também partilhd-lo também sem qualquer
custo acrescido, tendo como horizonte que ninguém esta a lucrar com aquela pratica faz
com que a percepc¢ao da ética seja distorcida.

Em suma, a pirataria digital, para ser contornada, tem, desde logo, de ser
combatida de uma forma global, sob pena de se atacar e destruir apenas um navio,

continuando a navegar livremente o resto da frota.
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CAPITULO Il - DA PROBLEMATICA PER SE

1. As Redes peer-to-peer (P2P) e o Protocolo Bittorrent

Uma vez que, na vasta pratica da partilha de ficheiros na Internet, a mesma
realizada nas redes P2P é um dos modos onde se colocam os maiores problemas de
natureza jusautoral, impde-se, para melhor se compreender o seu modus operandi, uma
anélise mais proxima da mesma, principalmente quando realizada através do protocolo

Bittorrent.

As redes P2P tém sido amplamente utilizadas como base de programas para
distribuicdo, em grande escala, de ficheiros. Assim, desde 2001 que milhdes de cibernautas
tém acompanhado o aumento galopante da popularidade destas redes®. A atractividade da
utilizacdo destas redes sdo, desde logo as caracteristicas de: auto-organizacdo,

descentralizagio®, autonomia, interconex&o na rede e estabilidade®?.

O t3o falado caso Napster®? virou uma pagina no que toca aos sistemas de partilha
de ficheiros peer-to-peer. Assim, e em consequéncia, varios sistemas de partilha de
ficheiros P2P foram desenvolvidos para contornar os desafios legais daquele caso
(sistemas de 2.2 geracdo). Um desses sistemas € o Bittorrent.

Bram Cohen desenvolveu o protocolo Bittorrent e iniciou uma nova era no mundo
e na historia da partilha de ficheiros (file sharing) uma vez que esta tecnologia permite que
facilmente se partilhem ficheiros de grande dimens&o, tais como filmes, albuns musicais,
jogos e programas de computador®?,

O Bittorrent é um sistema usado para distribuir ficheiros de grande dimens&o® em
segmentos, através da distribuicdo mutua e simultanea de pequenas partes, entre varios
peers (pares) que constituem um grupo — o swarm. Este utiliza um servidor para armazenar

0 torrent e outro servidor (tracker) para identificar os membros do swarm®. A designagio

59 Cfr. Xuemin Shen (ed.) [et al.], Handbook of Peer-to-Peer Networking, Springer New York, 2010, p. 71.

8 Na medida em que, de acordo com o seu design, distribuem, de forma idéntica, por cada peer, a
responsabilidade inerente ao fornecimento dos seus servicos. Idem p. 74.

e11d. p. 7.

62 Caso norte-americano A&M Records, Inc. v. Napster, Inc..

83 1d. p. 974.

6 O Bittorrent foi especialmente desenhado para distribuir ficheiros de grande dimensio sem sobrecarregar o
consumo dos servidores e dos recursos da banda larga. 1d. p. 75.

% bid. p. 5.
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“leecher” ¢ aplicada aos utilizadores que estdo no processo de realizar o download do

ficheiro para os seus computadores.

Assim, para se partilhar um ficheiro ou um grupo de ficheiros, é necessério, a
priori, que seja criado um torrent®® (ficheiro de pequena dimensdo) que contenha o
endereco do tracker®” que envia o ficheiro para a distribuicio. Esse torrent €, apds,
publicado em websites para que 0s outros usuarios possam neles pesquisar, encontrar e
efectuar o download desse torrent®®. Apos, o torrent é aberto pelo software que utiliza o
Bittorrent. O software, ao ler a informacgdo constante do torrent, contacta o tracker e, a
partir de este, o client recebe uma lista de peers que estéo activos na partilha desse ficheiro,
ou seja, o tracker fornece toda a informacao necessaria para que o download do ficheiro
desejado se inicie. Para que essa partilha seja rapida e eficiente, o ficheiro principal é
dividido em pequenos segmentos. O client (cliente — quem faz o pedido para a aquisicdo de
determinado conteldo), ao tentar proceder ao download do ficheiro, conecta-se aos outros
peers activos e, gradualmente, realiza o download de todos 0s pequenos segmentos, a partir
de diferentes peers. Simultaneamente, o client também pode realizar o upload dos
segmentos que ja tem e faculta-los a outros participantes®. Através desse software, os
utilizadores visualizam a informag&o dos contetidos que estéo a descarregar, a partilhar, a
quantidade de descarga e partilha e, ainda, o racio descarga/partilha (ou seja, a que
velocidades o download e o upload se estdo a realizar). No caso de haver quebra de
comunicacdo entre pontos, o0 computador peer do utilizador que esta a realizar o download,
entra automaticamente em contacto com o tracker para “(re)negociar” novos pontos. Apos
a finalizacdo do download (de todo o ficheiro), os utilizadores podem passar a realizar
apenas o upload (seeders). Se os pares gradualmente pararem de semear, o contedo ira
lentamente tornar-se indisponivel para, outros pares interessados, realizarem 0 seu
download. Também, a velocidade a que ocorre a partilha de ficheiros depende do nimero

de pares activos bem como, inter alia, da capacidade do servigo de Internet de cada um’.

8 Um ficheiro torrent é um ficheiro que contém informacéo relativa a localizagéo do tracker e do contetido
especifico. Id. p. 98.

67 Um tracker controla e conhece que peers tém o ficheiro desejado (e que segmentos). Por isso, encontra-se
numa posicdo de coordenacao relativamente ao que cada peer tem para partilhar. Idem pp. 98 e 974.

%8 1d. p. 98.

% 1d. p. 75.

0 1bid. p. 976.
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Atraveés deste método de partilha de ficheiros, como ja ficou dito, o utilizador que
realiza o download, automaticamente (a ndo ser, claro, que as defini¢des do software o
impecam) faz o upload dos segmentos que ja descarregou. Assim, no final do download da
globalidade do ficheiro o utilizador é que pode continuar como “seeder” mas, agora,
relativamente a todo o ficheiro e sem ser a realizar qualquer descarga.

Numa apreciacdo lusitana, um Inspector da Policia Judiciaria, a propdsito do
sistema P2P afirma que, “da sua experiéncia profissional quem utiliza os servigos P2P fa-lo
para partilhar contetdos protegidos por direitos de autor e direitos conexos” sendo que

quem apenas quer partilhar contetidos proprios o faz através de outros meios’®.

Uma das particularidades destas redes, €, desde logo, serem de dificil gestdo,
designadamente no que toca a possibilidade de retirar, de circulacdo ilicita, contetdos
protegidos’. Quanto estes contetidos, através de estudos realizados, é possivel extrair que
a maior parte dos contetdos adquiridos deste modo se referem a videogramas (57%) e

fonogramas (35%)"3.

Por fim, refira-se que dois dos mais aliciantes motivos que levam a que esta
utilizacdo seja tdo difundida é, por um lado, a facilidade de acesso com que qualquer
pessoa com um equipamento informéatico com uma ligacdo a Internet e, ainda, com o
software indicado (que muitas vezes se encontra disponivel — licitamente - a titulo
gratuito), e, por outro lado, o facto de se ser capaz de realizar “descargas descendentes”’* a
velocidades elevadas.

Deste modo, conclui-se que a tecnologia P2P ndo é nem o objecto, nem a
finalidade para os “utilizadores” finais, mas sim apenas um meio, uma ponte, que oS
aproxima e facilita 0 acesso ao que desejam obter’®. Esta tecnologia, analisada de forma
autébnoma e independente, ndo € ilegal: é o uso que alguns utilizadores fazem dela, que

constitui, ele préprio, uma conduta ilegal®.

"L Em declarages prestadas ao Tribunal (caso Btuga).

2 Cfr. Siva Vaidhyanathan, The Anarchist in the Library, Basic Books, New York, 2004, p. 17 (apud. Paulo
Jorge Gomes, A Partilha de Ficheiros na Internet e o Direito de Autor, Lisboa, 2006, p. 25).

3 Xuemin Shen, op.cit., p. 99.

4 Expresséo utilizada por Claudia Trabuco (op.cit.).

5 Xuemin Shen, op.cit., p. 105.

6 1bid. p. 974.
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Em conclusdo, as redes P2P, através do protocolo Bittorrent, funcionam a base de
uma premissa de “toma 14, da ca” em que cada par desempenha, simultaneamente, tanto o
papel de adquirente como de fornecedor de contetdos.

1.1 O processo de pesquisa e os utilizadores

Os utilizadores destas redes, aquando da sua pesquisa por torrents, consideram
varios factores, tais como: se vdo corresponder ao contetido desejado, se o produto final do
seu download tem boa qualidade (v.g. de video ou de audio) e, ainda, se existem varios
outros pares que permitam um download célere’’. Essa pesquisa (e consequente download
do torrent) pode ser realizada em sitios tais como o The Pirate Bay’8. Assim, estes sites
contém trackers que permitem que 0s usudrios possam proceder ao download dos
torrents’®.

Finalmente, e realizado o download do ficheiro desejado, os utilizadores ja o
podem utilizar. Estes ndo utilizam as redes P2P porque gostam delas, mas sim porque esta
tecnologia Ihes permite a obtencdo do(s) ficheiro(s) desejado(s).

2. O Direito de Colocacédo da Obra a Disposi¢éo do Publico

Nos tempos idos, pressupunha-se que toda a informacdo disponivel era uma
informagdo livre, mas, no entretanto, a Internet aconteceu. Esta trouxe consigo a
possibilidade de qualquer pessoa, de uma forma rapida e eficaz, ter a possibilidade de
disponibilizar (e adquirir) obras em rede para a utilizagdo da mesma por um ndmero
indeterminado de pessoas®. Nesse momento comecaram a surgir os problemas sobre a
livre circulacdo da informacéo, de tal forma que, na sequéncia deste fendmeno, se chegou a
um verdadeiro direito de colocacio (em rede) da obra & disposicdo do publico® (DCDP),
integrado no Direito de Autor.

Por sua vez, a D. 2001/29 veio firmar este direito que, nas palavras de JOSE
ASCENSAO, “abrange a disponibilizagio de obras para uso assincrono e nio localizado
por qualquer um”®?, incluindo a disponibilizacdo de contetidos protegidos na Internet — e,

por isso, nesta sede relevante. Assim, em termos comunitérios, enquadrou-se aguele acto

77 |d. p. 101.

8 Cfr. infra (ponto 2.2, parte I, cap. I1I).

79 |d. p. 102.

80 Cfr. J. Oliveira Ascensdo, op. cit., 2001, p. 124.
81 |bid. p.47.

82 J. Oliveira Ascensdo, O Direito de Autor e a Internete. Em particular as recentes orientacdes da
Comunidade Europeia, in “Direito da Sociedade da Informa¢do”, Volume VII, APDI/Coimbra Editora, 2008,
p. 16.
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como um novo direito, integrado como uma modalidade de comunicacdo ao publico®.
Consequentemente, teve a nog¢do de “publico” de se actualizar abarcando, agora, a
modalidade de “varias pessoas nao unidas por uma relagdo pessoal em redes interactivas,
de forma a tornar aquelas obras e prestacfes acessiveis a qualquer destas pessoas a partir
do local e no momento por elas escolhido, ou seja, a partir de pontos de rede distintos e em

momentos dissociados no tempo”84,

O DCDP relativamente ao autor encontra-se, actualmente, consagrado no art. 68.°,
n.° 2, al. j) do CDADC®. Este direito foi integrado no nosso ordenamento juridico pela Lei
n.° 50/2004 que transpds a D. 2001/29. Na verdade, e ao contrario do que acontece no art.
3.° da D., aguando da sua transposicdo, 0 nosso legislador expressamente consagrou este
direito enquanto direito independente (e ndo uma modalidade) do direito de comunicacao

de obras ao publico®®.
Assim, o DCDP traduz-se na faculdade (exclusiva) de colocar a disposi¢do do

publico obras, num local e momento em que os elementos integrantes deste escolham.

2.1 A Partilha de Ficheiros e o Direito a Colocacdo da Obra a Disposic¢éo do

Publico

Para que a colocacéo a disposicédo do publico em geral de uma obra ou direito seja
considerada ilicita, a mesma tem de ser realizada sem o consentimento do respectivo titular

de direitos.

No presente ambito, uma pessoa, ao conectar-se a Internet, ao activar o programa
de Bittorrent — que €, como ja foi dito, um pré-requisito para a realizacdo deste tipo de
partilha/transferéncia de ficheiros — e realizar o upload de conteldos, esta a tornar possivel
que outros utilizadores na Internet possam adquirir aqueles contetdos e,

consequentemente, produzir copias, eles mesmos, do(s) ficheiro(s). A partir do momento

8 Tal como nos tratados da OMPI. Diferentemente, no direito norte-americano optou-se por abarcar estes
actos no conceito de distribuicéo electronica. Cfr. Claudia Trabuco, op. cit. p. 7.

8 1d. p. 8.

8Quanto aos artistas intérpretes ou executantes: art. 178.%, n.°1, al. d), aos produtores de fonogramas e
videogramas: art.184.°, e aos organismos de radiofusdo: art. 187.%, n.°1, al. d), todos do CDADC.

8 Neste sentido, J. Oliveira Ascensdo, op. cit., 2001, p. 47.
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em que um seeder se encontre on-line, outro utilizador on-line, um leecher consegue
ganhar acesso a obra a partir de um lugar e de um momento a sua escolha. Destarte,

conclui-se que quem realiza o upload coloca contetdos a disposic¢ao do publico.

2.2 A Colocacdo da Obra a Disposicdo do Publico e o Principio da

Territorialidade — Uma questéo pertinente ainda sem resposta

O Direito de Autor tem assentado no Principio da Territorialidade®”, na medida
em que o territério nacional delimita, de alguma forma, o ambito do direito de autor®,
Mas, ndo tem sido tal principio posto em causa pelas faculdades apresentadas pela

utilizacdo da Internet (maxime, pela disponibilizacdo das obras em rede)?

Estas redes atravessam fronteiras e 0 acesso as informagdes que fluem nestas
redes também, o que pode levantar, de entre varios, um problema que importa referir. Se o
ilicito se traduz na colocacao a disposicdo do publico (sem o respectivo consentimento), €
no local onde esse decorre que deve ser chamada a legislagéo correspondente. Quando se
trata de um servigo territorialmente delimitado (v.g. o servico Btuga®), ndo surgem
problemas de maior relevo. O problema surge quando o swarm coloca em simultdneo os
conteddos protegidos em rede, estando localizados em variadissimos sitios do globo. O
titular de direitos, ao entender tal conduta como ilicita, devera intentar ac¢des contra cada
utilizador no Tribunal correspondente a sua localizacdo geogréafica? Actualmente, isso nao
parece viavel, desde logo pelos custos que acarreta.

E ainda, do ponto de vista do utilizador, serd imputavel a este um ilicito que o sera
num pais e ndo no outro? De facto, ja existe jurisprudéncia® que segue um caminho
perigoso, no sentido de se considerar territorialmente competente para julgar utilizadores
de um servico de partilha (ilicita) de ficheiros, o Tribunal correspondente ao territério da
sede do servico, independentemente da localizagdo geografica dos seus utilizadores. Isso

poderia levar, a eventuais condenacfes de utilizadores que tinham actuado com um

87 Cfr. art. 63° CDADC e, ainda, J. Oliveira Ascensdo, op. cit., 1992, pp. 33 e 53.

8 Sobre este principio e o DA vide id. pp. 32 et. seq..

8 Cfr. infra (ponto 2.1, parte , cap. 1)

% Na Suécia, na sentenga do caso The Pirate Bay (infra), Tribunal afirma que todas as “ofensas principais”,
ou seja, as dos utilizadores, devem ser consideradas como tendo sido cometidas no pais onde se encontra
sedeado o servigo. Na Australia também ja foi defendido o mesmo (cfr. Alain Strowel (ed.), Peer-to-Peer
File Sharing and Secondary Liability in Copyright Law, Edward Elgar USA, 2009, pp. 130 et. seq..
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desconhecimento total da pratica de um ilicito (que no seu ordenamento juridico, por

exemplo, ndo seria ilicito).

A luz dos valores e dos principios consagrados entre nés, ndo me parece que tal
pudesse vingar mas, em Ultimo caso, e se aquele caminho continuar a ser seguido, um dia
um utilizador portugués pode vir a ser chamado a um processo estrangeiro apesar de entre

nos poder ser considerado que nenhuma das suas condutas sejam ilicitas.
3. O Impacto Econdémico: O Mercado Digital e as Redes P2P

3.1 Introducéo

No que toca a sua dindmica, todos os mercados, independentemente do seu
escopo, assentam na mesma e Unica premissa: existe a procura e a oferta, quem fornece e
guem consome. Os mercados digitais ndo sdo excep¢do. No entanto, existe uma
particularidade que assiste as redes P2P (Bittorrent): os consumidores, salvo raras
excepcdes, sdo, simultaneamente, fornecedores de conteddos digitais. Tornou-se possivel
concentrar simultdnea e paralelamente no mesmo individuo duas qualidades que
originariamente se pensaram e desenharam como dois poélos distintos.

Em termos econdmicos, 0 combate a pirataria, inserido na dindmica singular e
peculiar do mercado digital nas redes P2P, torna-se particularmente complexo quando
quem esta do lado da oferta propde facultar contetdos digitais protegidos, a custo zero,
vilipendiando os direitos que cabem aos titulares dos direitos de autor e direitos conexos
tecidos nesses mesmos conteudos. Na verdade, o factor “lucro” pode estar completamente
ausente na partilha de ficheiros, porque nas redes P2P quem partilha ndo é motivado pelos
seus ganhos futuros, visto que na sua generalidade esses ganhos nao existem.

Assim, é logicamente constatdvel que esta dindmica afecta directamente os
titulares dos direitos tutelados inerentes/associados aos conteudos protegidos. Um dos
factores que expande o fendmeno da partilha ilegal de ficheiros na internet é o facto de este
processo acontecer a uma escala mundial alastrando-se um pouco por todo o mundo.
Assim, os titulares dos direitos, auxiliados por entidades administrativas responsaveis pelo
zelo dos direitos autorais, e pelas entidades jurisdicionais e policiais competentes, tém uma
dificuldade acrescida tanto para impedir e prevenir como para detectar, controlar e
restringir esta pratica. Na verdade, a eficiéncia legal é logo posta em causa devido ao facto

de cada “par” poder se encontrar a agir ao abrigo do céu do seu proprio ordenamento
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juridico em que o proximo par — e assim consecutivamente entre milhares de pares - ja se
encontrar a sombra de um acervo legislativo completamente distinto, ndo existindo
comunicacdo célere e eficaz entre os varios ordenamentos. Para aléem da heterogeneidade
de competéncias do controlo ao abrigo de diferentes panoplias legislativas, ha também que
ter em conta os elevados custos que poderd acarretar um controlo que actua sobre uma
prética territorialmente transversal®?.

3.2 O nexo de causalidade entre a partilha de ficheiros e a quebra de vendas:

a emergéncia hipotética de uma indemnizacao devida pelos danos

Um dos pontos cuja prova se pode revelar dificil e complexa, € o sempre
argumentado facto de a partilha de conteldos protegidos se traduzir numa quebra de
vendas existindo prejuizos (para além dos danos, os lucros cessantes). Tem-se revelado de

extrema dificuldade calcular o valor exacto de prejuizo causado pela partilha de ficheiros.

Neste ambito, ja foram conduzidos varios estudos para se apurar se a partilha
(ilicita) de contetdos estava directamente relacionada com a quebra de vendas. Tem sido
argumentado que estas condutas estdo intimamente relacionadas (sendo também
causadoras) com a quebra drastica de vendas junto do publico. E, ainda, que o facto de
muitas vezes os contetdos disponibilizados ndo terem uma qualidade equiparavel com o

original, faz com que haja uma desvalorizagdo do produto “cultural” respectivo.

Em Portugal, varios representantes dos titulares de direitos tém apresentado as
suas posicdes através de dados®’: o volume de facturacdo resultante do mercado
videografico e fonografico, entre o periodo de 2005 e 2006, caiu cerca de € 12 milhdes,
sendo que cerca de € 5 milhdes correspondem a videogramas e € 7 milhdes a fonogramas;
a existéncia de um diferencial de cerca de € 9 milhdes de decréscimo no volume das
transaccdes comerciais no mercado portugués; entre 2001 e 2003 existiam, em Portugal,
cerca de 60 editoras, existindo actualmente apenas 5. A estes factos, imputam-se
responsabilidades a emergéncia do fendmeno dos downloads gratuitos. Factor tambéem
contributivo serd ainda o de a massificacdo da banda larga se ter dado ao mesmo ritmo da
diminuicdo das vendas. Inclusive, um representante da AUDIOGEST, afirma que foi a

partir de 2006 que surgiram os problemas com a utilizacdo do P2P, mas, talvez de uma

%1 Cfr. OCDE, op. cit.,p. 8.
92 Dados extraidos das declaragdes prestadas no dmbito do processo “Btuga” (infra ponto 2.1, parte I, cap.
1.
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forma contraditéria, afirma que a queda do mercado musical teve inicio em 2002, tendo-se
acentuado entre 2004/2005. O legal representante desta associagdo afirmou que o mercado
da musica movimentava, em 2002, cerca de € 105 milhdes e, em 2012, esse valor ja tinha
caido para os € 22 milhdes. Importa ainda referir o afirmado pelo representante da AFP, na
medida em que entre 2005 e 2006 o mercado discografico teve um decréscimo de € 6/7

milhdes, sendo no audiovisual uma quebra de € 9 milhdes.

Perante estas afirmac6es importa questionar: serd realmente passivel imputar este
decréscimo (pelo menos Unica e tdo somente) a emergéncia do fendmeno dos downloads
gratuitos na Internet? N&o serd necessario, também, fazer uma analise mais transversal,
desde logo, a evolucéo da tecnologia? Néo nos podemos esquecer que, v.g., hoje em dia, 0s
pacotes de servigos de Internet, que também englobam o servico de televisao, ja vém com
um servico de aluguer de filmes embutido na televisdo apenas a distancia de um botéo do
comando? Ou a um click, uma vez que ja existem imensos servi¢os licitos de aluguer de
filmes online? Se a resposta for, a partida negativa, poderiamos cair no erro de, por
exemplo, automaticamente apontar o dedo aos ditos downloads como os assassinos da
existéncia de um videoclube na esquina de cada rua. Sera também, que a crise econdémica
que 0 nosso pais tem vindo a atravessar ja ha alguns anos nao estara também relacionada

com esta diminuigédo?

Analisando a possibilidade de existéncia de um nexo de causalidade, reputo como
importante a referéncia de um Acérddo®® que, apesar de o objecto ser ligeiramente diverso,

pode ser aqui aplicado.

Quanto a possibilidade de indemnizar os titulares de direitos quanto aos danos
provocados pela quebra de vendas, I&-se no acorddo: ‘“Necessario para afirmar esta quebra
de volume de vendas e do inerente lucro, seria, alegar e provar — em sede de verificacdo da
existéncia do dano - que os originais, que ndo se venderam, seriam adquiridos [pelos
utilizadores], como da mesma forma — agora em sede de quantificagcdo - ter-se-ia que
calcular qual o nimero e valor [das obras que] (...) deixaram de vender por for¢a da
actuagdo dos arguidos”, acrescentando que “Nao se pode esquecer que uma boa parte dos

piratas informaticos nunca comprariam 0s originais dos [conteudos protegidos] que

9 Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 01/30/2008, (www.dgsi.pt).
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adquirem [na Internet] e que [utilizam] nos seus computadores.””, uma vez que, “alguns

s6 o fazem, por isso mesmo, por serem (...) mais acessiveis, mais baratos.”%.

Destarte, pode concluir-se que um download pode ndo corresponder a uma obra
“original” ndo comprada, o que pode ndo estar directa e correspondentemente relacionado
com a quebra de vendas o que transforma a possibilidade de indemnizar como “condi¢éo
essencial (...) [para] que haja um dano, ¢ [para] que 0 mesmo seja causado pelo facto

ilicito (...).”%.

Para que haja uma responsabilizacdo concreta e, consequentemente, a reparagao
dos danos, é preciso que seja feita prova, nomeadamente da existéncia desses danos

(prejuizos e lucros cessantes) e, também, qual o valor justo.

Um dos pontos fulcrais em que a prova se tem revelado particularmente dificil €,
assim, e de acordo com o normalmente alegado pelos respectivos titulares de direitos é o
facto de os mesmos ficarem lesados exactamente nos montantes que serdo correspondentes
a violacdo dos direitos de autor, ou seja por cada uma das obras que foram partilhadas
ilicitamente por cada utilizador®. Mesmo na eventualidade que exista uma lista
(nomeadamente no site de torrents) de dados relativos ao n.° de downloads realizados de
cada torrent, mostra-se dificil provar que, em primeiro lugar, que todos aqueles downloads
correspondam ao download efectivo e completo do conteddo a que corresponde, em
segundo lugar, que foram realizados efectivamente todos os downloads constantes dessa
lista e, ainda, que o valor total equivale a transac¢des idénticas das obras assim partilhadas
em sites autorizados para o efeito. Nao é possivel afirmar com toda a certeza que se certo
utilizador ndo obtesse o contedo desejado através da partilha de conteddos, 0 mesmo
adquirisse o respectivo “original”. Entre nds, um sécio da SPA afirmou® ndo crer que um
download corresponda a uma ndo venda do mesmo contetdo, acrescentando ainda que,

atentos os avancos tecnoldgicos, imp&e-se uma actualizacdo dos mercados actuais.

% 1d.

% 1d.

% 1d.

% Veja-se, por exemplo, o método de calculo de valor que os ofendidos/demandantes utilizaram aquando do
calculo do valor a peticionar no caso Btuga: atribuiram um valor médio a cada obra em concreto (€ 8.5por
filme/série televisiva, € 6.99por cada CD de musica e 30€ por cada jogo de computador), multiplicaram esse
valor pelas vezes que o ficheiro foi descarregado e somaram todos os resultados.

% Aquando da sua prestacio de declaracdes no processo “Btuga” (infra ponto 2.1, parte I, cap. I11).
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Conclui-se este raciocinio com duas conclusdes a que o TRP chegou: (1) “(...)
nem o prejuizo, consubstanciado na reducéo de volume das vendas, se pode afirmar como
tendo ocorrido, (...) nem que tal facto (...) haja resultado, a ter existido, em termos de
causalidade adequada, da actuagdo dos arguidos. (...) [A]ssim, em definitivo, (...) nenhum
prejuizo efectivo se provou. (...) Porventura, terdo sofrido, um prejuizo hipotético, mas tal
ndo basta para sustentar uma condenagdo por danos, no caso, apenas patrimoniais,
(resultantes da perda de receitas por quebra das vendas)”; (2) “Por outro lado, com base no
caracter vago, indefinido e impreciso sem contornos alguns, a ndo ser o periodo de tempo
[, 0 n.° de downloads] e a indicagdo dos nomes dos [contetidos protegidos] (...), atribuir-se
uma indemnizagdo, pela perda de receitas, sem um minimo de dados concretos, balizadores
e orientadores, por apelo a juizos de equidade, redundaria num juizo discricionario ou

arbitrario do julgador”.
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CAPITULO Ill - DA RESPONSABILIDADE DOS INTERVENIENTES

PARTE | - DOS PRESTADORES DE SERVICOS EM REDE

1. O Papel dos Prestadores de Servi¢os em Rede

Um dos intervenientes no processo que se tem vindo a descrever da partilha de
ficheiros na Internet, sdo os chamados prestadores de servigos em rede, sendo o servicgo (da
sociedade da informagdo) por estes prestado entendido como “um servi¢o prestado a
distancia por via electronica, no ambito de uma actividade econdémica, na sequéncia de
pedido individual do destinatario (...).”%°. Nesta categoria integram-se os chamados
Internet Service Providers (ISP).

Em concreto, os ISP participam activamente na transmissao de contetdos ao
providenciar a infra-estrutura pela qual estes podem ser levados até ao “usuario” final. Na
verdade, aquando do surgimento das redes P2P, mostraram-se agradados com as mesmas,
sendo inclusive beneficiados, uma vez que levava a que os utilizadores passassem de uma
ligacdo a Internet através de um sistema dial-up para sistemas de banda larga, resultando
num aumento de lucro'®. Hoje, o cenario mudou.

Entre nds, e para a regulacdo da actuagdo desta categoria de prestador de servicos,
existe a Lei do Comércio Electronico (Decreto-Lei n.° 7/2004, de 07-01) que transpbs para
0 nosso ordenamento juridico a D. 2000/31/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
08-06, relativa a certos aspectos legais dos servicos da sociedade de informacdo, em

especial do comércio electronico, no mercado interno.

Esta Directiva teve como seu objectivo principal impulsionar o crescimento
cibernautico e, a par do mesmo, o crescimento do comércio electrénico. Teve ainda um
papel fundamental no que toca a adopc¢do de varios conceitos, nomeadamente no que toca
aos prestadores de servicos em rede (ou em linha), estabelecendo a respectiva

responsabilidade'®. Quanto a esta responsabilidade, pode-se ler no PreAmbulo a

% Ponto 2 do Preambulo do DL. 7/2004, de 07-01.
100 Cfr. Xuemin Shen, op. cit.,p. 977.
101 Cfr. J. Oliveira Ascenséo, op. cit., 2008, pp. 15-16.
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consagra¢do de um dos seus pontos mais permissivos: a “subordinacdo dos prestadores de

servigos a ordenacio do Estado membro em que se encontram estabelecidos™%2,

Transposta a directiva através do ja referido DL, recebemos a regulacdo, atraves

dos arts. 11.° e seguintes, da (ir)responsabilidade dos prestadores de servigcos em rede.
1.1 Auséncia de um Dever de Controlo

Lé-se no preambulo da nossa LCE: “Outro grande objectivo da directiva consiste
em determinar o regime de responsabilidade dos prestadores intermediarios de servicos.
Mais precisamente, visa-se estabelecer as condi¢bes de irresponsabilidade destes
prestadores face a eventual ilicitude das mensagens que disponibilizam. H& que partir da
declaracdo da auséncia de um dever geral de vigilancia do prestador intermediério de
servicos sobre as informagdes que transmite ou armazena ou a que faculte o acesso.”.

Assim, foi consagrado e apds transposto para 0 nosso ordenamento este mesmo regime.

A proibicdo da imposigdo de um dever geral de controlo a realizar pelos
prestadores intermediarios de servigos teve como objectivo principal impedir que a vida

privada e os dados pessoais ndo pudessem ser acedidos e utilizados de forma abusiva'®®,

S&0 os arts. 12.° a 15.° da D. 2000/31 que versam sobre a responsabilidade dos
prestadores intermediarios de servicos, dedicando-se o art. 15.° a “Auséncia de obrigacao
geral de vigilancia”. Estes artigos tiveram como fonte a Lei norte-americana Digital
Millenium Act!* que foi a lei que introduziu naquele ordenamento juridico o disposto nos
tratados da OMPI®, Desta forma, “(...) o sistema criado pelo DMCA (e outras leis
americanas), posteriormente importado para a directiva europeia e, hoje, figurando na

nossa lei, consagra um principio de “irresponsabilidade condicionada” ou de imunidade

102 Quanto a este ponto existe a excepgdo contemplada no “considerando 57) da Directiva n.° 2000/31/CE
recorda que «o Tribunal de Justica tem sustentado de modo constante que um Estado membro mantém o
direito de tomar medidas contra um prestador de servicos estabelecido noutro Estado membro, mas que dirige
toda ou a maior parte das suas actividades para o territério do primeiro Estado membro, se a escolha do
estabelecimento foi feita no intuito de iludir a legislacdo que se aplicaria ao prestador caso este se tivesse
estabelecido no territorio desse primeiro Estado membro».” (Predmbulo da nossa LCE).

103 Vide Claudia Trabuco, Contetdos llicitos e Responsabilidade dos Prestadores de Servigos nas Redes
Digitais, in “Direito da Sociedade da Informag@o”, Volume VII, APDI/Coimbra Editora, 2008, pp. 485 et.
seq..

104 Digital Millenium Act, Pub L. No. 105-304, 112 Stat. 2860 (Oct. 28, 1998). Apesar de existir a inspiracdo
pela DMCA, no sistema norte-americano os fornecedores de servigos podem estar sujeitos a “vicarious
liability”, porque detém o “direito e capacidade de supervisionar ou controlar”. Cfr. Manuel Lopes Rocha
[et.al.], Leis da Sociedade da Informagdo: Comércio Electronico, Coimbra Editora, 2008, p. 280.

105 Cfr. Ibid.. p. 270.
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“temperada”. Os regimes instituidos védo, assim, da exoneracdo quase total a

responsabilidade limitada”1°®.

Por fim, releva mencionar o constante do art. 12.° da nossa LCE, ou seja, a
consagragdo explicita da auséncia de um dever de controlo sobre as informacgdes que
circulam (ou seja, que aqueles armazenem ou transmitam) através dos Seus Servigos.
Assim, e nas palavras de HUGO SILVA, “a ndo existéncia de um dever de controlo ¢ um
passo gigantesco na sua desresponsabilizacdo pelos conteddos disponibilizados por

terceiros”107,

1.2 A Responsabilizacao dos Internet Service Providers

A responsabilizacdo dos ISP tem sido cada vez mais considerada pelos titulares de
direitos. Assim, nas inimeras tentativas de combate ao problema, surge a possibilidade de
Ihes imputar responsabilidades.

Sendo a Internet o “reino do anonimato”!%, os titulares de direitos, na sua saga de
responsabilizacdes pelas constantes violagGes digitais dos direitos autorais, querem chamar
para o centro do problema os ISP, desde logo porque estes podem ajudar na quebra de tal
anonimato. Esse anonimato tem sido fortemente protegido, tanto pela doutrina como pela

jurisprudéncia, ao abrigo dos principios da protec¢do da vida privada®®®.

Mas, o facto de estar postulada uma auséncia de um dever geral de vigilancia, o
mesmo ndo quer dizer que estes prestadores de servicos estejam ilibados de quaisquer
deveres. Na verdade, os seus deveres vém enumerados no art. 13.° da LCE. Apesar de,
linearmente, os ISP ndo terem uma obrigacgéo de controlo, estes podem ter ainda um papel
secundario neste cendrio, a saber, por exemplo, no que toca a obrigacdo de remocdo ou

restricdo de acesso a certos contetdos (v.g. em sede de uma ordem judicial).

Paralelamente, outra das responsabilizagdes consideradas, € no que toca a
colocacdo de contetdos protegidos em circulacdo em rede, disponiveis ao publico, sem o

devido consentimento do titular de direitos. E porqué? Porque para que essa informacéo

106 1d. p. 276.

107 Hugo Langa Silva, Os Internet Service Providers e o Direito: Sdo criminosos, sdo clmplices, s&o
parceiros da justiga, policias ou juizes?, (www.verbojuridico.com), 2005, p. 15.

198 Tibério Silva, op. cit., p. 64.

109 Vide Hugo Silva, op. cit, p. 8.
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circule, ela tem de estar, obrigatoriamente, alojada em qualquer lado, ou seja, em
servidores pertencentes aos ISP,

Aqui, surgem os argumentos contra tal responsabilizacdo. Em primeiro lugar, isso
poderia levar a adopcdo, por parte dos ISP, de politicas rigidas e limitativas a livre
circulacdo de informacéo, passando estes a ser 0 dominus da informacdo. Por outro lado,
os ISP argumentam que apenas fornecem o acesso a rede, desconhecendo 0s Sseus

conteudos e tendo apenas acesso a “zeros e uns” (codigo binario).

Seria proporcional impingir este controlo aos ISP? Adiante-se ja que, a meu ver, a

resposta ndo pode deixar de ser negativa''! 12,

Por outro lado, na sequéncia da aprovacdo da D. 2006/24/CE!!3, passa a existir
uma obrigacao de conservacdo, por parte dos fornecedores de servicos, de dados pessoais
gerados ou tratados no @mbito das comunicagdes electronicas, estando os dados de trafego
das comunicacdes em rede abrangidos por aquela'®. E fulcral referir que, a partir da nogao
de dados pessoais consagrada na al. a) do art. 3.2 da Lei n.° 67/981%, pode o endereco de
IP ser considerado dado pessoal!’, surgindo a possibilidade de tal dado (nomeadamente ao
abrigo dos deveres constantes no art. 13.° da LCE) ser facultado, sendo tal atitude
justificada ao abrigo do art. 8.° da Lei n.° 67/98. Nestes casos excepcionais, o valor da

privacidade vé-se reduzido, sempre tendo, no entanto, em conta que “a recolha e

110 1bid. p. 9.

11 A titulo metaférico, pense-se nessa responsabilizagdo, nesse controlo, como a imputagdo, aos construtores
das auto-estradas, (ou as concessiondrias), da responsabilidade pelos excessos de velocidade naquelas
praticados. Em sentido contrario, poder-se-a questionar se ndo existira responsabilidade a partir do momento
em que é feita certa publicidade: “trafego de downloads ilimitado”, altas velocidades de download”.

112 No mesmo sentido, vide Gongalo Cabral, Direito de Autor na Internet: das Medidas Tecnoldgicas de
Protecgdo a Suspensdo do Acesso, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Macau, Ano X1V,
n.° 29, 2010, p. 8.

113 Directiva 2006/24/CE, do PE e do Conselho, de 15-03, relativa a conservacdo de dados gerados ou
tratados no contexto da oferta de servicos de comunicacfes electrénicas publicamente disponiveis ou de
redes publicas de comunicagoes.

H4Cfr. Catarina Sarmento e Castro, Privacidade e Proteccdo de Dados Pessoais em Rede, in “Direito da
Sociedade da Informagdo”, Volume VII, APDI/Coimbra Editora, 2008, pp. 91-92.

115 «“Dados pessoais': qualquer informagéo, de qualquer natureza e independentemente do respectivo suporte,
incluindo som e imagem, relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel (‘titular dos dados'); é
considerada identificavel a pessoa que possa ser identificada directa ou indirectamente, designadamente por
referéncia a um ndmero de identificagdo ou a um ou mais elementos especificos da sua identidade fisica,
fisiologica, psiquica, econdmica, cultural ou social”.

116 | ei da Proteccdo Dados Pessoais (transpde para a ordem juridica portuguesa a D. 95/46/CE, do PE e do
Conselho, de 24-10, relativa a protecgdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento dados
pessoais e a livre circulacdo desses dados.

17 Cfr. Catarina Castro, id., pp. 94-96.
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tratamento de dados pessoais sO deve ser licita se for consentida ou se for exigida por um

interesse publico claramente superior”118 119,

1.2.1 O Caso Scarlet v. SABAM - brevissima mencéao

Outro problema se coloca quando, por exemplo, um titular de direitos vé um dos
seus contetdos protegidos em circulacdo e informa o respectivo prestador de servigos, para
que este o remova de circulagcdo. Desde logo, este aviso, analisado num momento
posterior, pode levantar a sua desresponsabilizacdo por “ja ter conhecimento” mas, por
outro lado, serd que os ISP podem retirar da rede algo que ndo lhes pertence? E se o
alegado titular de direitos ndo for o titular de direitos respectivo? Mesmo analisando de
forma sumaria, parece-me que nd0*?°, na medida em que “ndo sendo a ilicitude manifesta,
ou seja, existindo duvidas acerca do caracter ilicito do contetdo, ndo se justifica que o

prestador intermediério de servigos possa agir*?!,

Em tracos muito gerais, importa referir que uma proposta que surgiu foi a
analisada no caso Scarlet v. SABAM!?2, Aqui, e em foco especifico relativo aos contetidos
comunicados através das redes peer-to-peer, foi requerido a prestadora de servicos em rede
SABAM a instalagdo de “um sistema de filtragem (...) para impedir o intercambio de
ficheiros que violem direitos de autor”. No ambito deste processo, foi pedida uma
peritagem para analisar a viabilidade da instalacdo de tal sistema, tendo o perito concluido
que, “apesar de muitos obstaculos técnicos, nao de pode excluir completamente que seja
possivel proceder a uma filtragem e a um bloqueio do intercambio ilicito de ficheiros
electronicos”, ou seja, apesar de obstaculos, seria exequivel. Submetida a questdo ao
Tribunal de Justica Europeu, este concluiu que tal medida seria proibida, porque obrigaria
a que existisse por parte do ISP uma imposicao de dever de vigilancia geral e constante que
é proibida, desde logo, pelo n.° 1 do art. 15.° da D. 2000/31'%,

118 pedro Pais de Vasconcelos, Protecgdo de Dados Pessoais e Direito a Privacidade, in “Direito da
Sociedade da Informagdo”, Volume I, APDI/Coimbra Editora, 1999, p. 251.

119 Qutra questdo serd a de apurar se os interesses patrimoniais do DA servirdo de base bastante para
configurar um “interesse publico claramente superior”.

120 Sobre o tema vide Hugo Silva, op. cit. pp. 18 et. seq..

121 | ei do Comércio Anotada, apud Hugo Silva, id., p. 20.

122 Acérddo do Tribunal de Justica Europeu (Terceira Secgdo), de 24-11-2011, (www.eur-lex.europa.eu).

123 | g-se no Ac.: “deve considerar-se que a medida inibitéria que ordena a instalacéo do sistema de filtragem
controvertido ndo respeita a exigéncia de assegurar um justo equilibrio entre, por um lado, a proteccéo do
direito de propriedade intelectual, de que gozam os titulares de direitos de autor, e, por outro, a liberdade de
empresa de que beneficiam os operadores”, acrescentando ainda que tal sistema seria ainda “susceptivel de
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1.3 Nota Conclusiva

As dificuldades que se tém apresentado ao tentar responsabilizar directamente os
utilizadores e a consequente ineficacia dessas tentativas, tém servido como impulsoras para
a colocacdo da hipotese da responsabilizacdo dos Prestadores de Servicos, designadamente
aqueles que actuam de forma intermediaria nas comunicagdes em rede. Esta possibilidade
tem tido apoio de titulares de direitos por todo o globo, uma vez que tornaria a tarefa de
responsabilizacdo, e consequente compensacdo pelos danos sofridos por aqueles de uma
forma menos complexa visto que este fornecedores de servicos desde logo sdo de mais
facil identificacdo, ja para ndo falar que normalmente sdo entidades que tém grandes
lucros, o que poderia ser uma vantagem na hora do pagamento de eventuais
indemnizacgbes'?*. Entre nos, actualmente, tal irresponsabilidade apenas cessa quando 0s
prestadores de servigos estdo na origem da transmissdo, tenham intervencéo do contetido
das mensagens transmitidas ou tenham intervencédo na selecgdo destas mensagens (cfr. arts.
14.°¢ 15.°da LCE).

Mas, hoje, é este o regime vigente. Quanto ao futuro, ja alguns autores, tal como
ETIENNE MONTERO'?, & esteira do disposto no considerando 48 da D. 2000/31%,
visionam a possibilidade de o intermediario fiscalizar a priori os conte(dos. N&do obstante,
tem-se entendido que, ao contrério do que acontece com 0 DMCA'?, a directiva descarta

totalmente a possibilidade da imposicéo de um dever de vigilancia.
2. Andlise de Jurisprudéncia

Todos vivemos sob 0 mesmo céu juridico, mas dependendo da parte geogréfica
em gue se o observa, sabe-se que este pode apresentar diferentes tonalidades. Por isso, sdo
apresentados dois casos (mediaticos) analogos: um a luz da legislacdo portuguesa — 0 caso

BTUGA — e outro a luz da lei Sueca — o caso The Pirate Bay. Na analise destes dois casos

violar os direitos fundamentais dos clientes desse FAI, a saber, o0 seu direito a proteccdo dos dados pessoais
(...)” visto que tal filtragem teria, desde logo, de identificar o utilizador e respectivo endereco de IP, sendo
estes dados pessoais protegidos.

124 Neste sentido, Claudia Trabuco, op. cit., 2008, p. 474.

125 Etienne Montero apud Manuel L. Rocha [et. al], op. cit., p. 277.

126 «A presente directiva ndo afecta a possibilidade de os Estados-Membros exigirem dos prestadores de
servigos, que acolham informagdes prestadas por destinatarios dos seus servicos, que exercam deveres de
diligéncia que podem razoavelmente esperar-se deles e que estejam especificados na legislacdo nacional, no
sentido de detectarem e prevenirem determinados tipos de actividades ilegais.”.

127 Bernt Hugenholtz apud Manuel L. Rocha [et. al], id. p. 278.
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teve-se em consideracdo que pertencendo ambos a Unido Europeia, se encontram sob o
mesmo tecto conceptual (nomeadamente o das Ds. 2001/29 e 2000/31).
2.1 O Caso BTUGA

Portugal, apesar de territorialmente pequeno, ja alberga uma sentenca inédita.
Essa sentencal?®, de 1.2 instancia, apesar de ainda ndo transitada em julgado (fruto da
interposicdo de recurso'?®) revela-se uma primeira abordagem directa a um problema

crescente.

No dia 09 de Fevereiro de 2013, foi deduzida acusagdo contra um arguido: 0
fundador do servigo on-line de nome “Btuga”, correspondente ao (agora inexistente) sitio

www.btuga.pt*3,

ApGs decisdo instrutoriat®!, o arguido foi pronunciado pela prética, em autoria
material, de um crime de usurpacdo, previsto e punido pelos arts. 178.%, n.°1, als. A), 1.2
parte, c) e d), 184.°n.% 1 e 2, com referéncia aos arts.41 .°, n.° 2,195.,n°1,e 197 n°1,
todos do CDADC.

Constituiram-se seis assistentes, entre eles a AUDIOGEST e a SPA'®, deduzindo
um pedido unico de indemnizacdo civil “peticionando com base nos factos daquela
descritos, a condenagdo do arguido/demandado a pagar-lhes o valor correspondente ao
preco das obras protegidas e que representam os respectivos direitos constantes de lista de
downloads efectuada” (cerca de € 1 milhao) e a 2% do valor total do decréscimo de vendas

que tiveram em resultado da sua conduta, por esse ser “o minimo imputavel ao Site Btuga”

(€ 180.000).

O arguido contestou, pedindo a sua absolvicdo uma vez que desconhecia 0s

contetdos partilhados no seu site, ndo tendo tido qualquer intervencdo directa nessa

128 A presente analise baseia-se na acusacdo deduzida e sentenca proferida no processo n.° 1386/06.9JFLSB,
a correr 0s seus termos no (antigo) 2.° Juizo Criminal de Lishoa, 3.2 Seccdo (agora Juiz 4), tendo aqueles
elementos sido obtidos mediante requerimento a aquele processo.

129 Informagdo obtida telefonicamente, por funcionario judicial, no dia 05-12-2014.

130 Considerado o 3.° site mais acedido em Portugal.

131 Sobre a fase instrutéria deste caso vide Alexandre D. Pereira, Partilha de Ficheiros na Internet e Direito
Autoral: Desenvolvimentos Legislativos e Jurisprudenciais na Europa, in Revista da ABPI, n.° 123, Mar/Abr
2013, pp. 60 et.seq..

132 Sobre a questdo especifica de saber se a SPA se pode constituir Assistente em Processo Penal vide J.
Oliveira Ascensdo, Direito Penal de Autor, Coimbra Editora, 2001, pp. 499 et.seq..
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partilha, uma vez que disponibilizar o sitt BTUGA nédo se trata de uma conduta

criminalmente punivel.

O servico Internet BTUGA era acedivel pelo endereco www.btuga.pt'®® e
consistia numa rede (um “sistema”) de partilha de ficheiros P2P, assente no protocolo
Bittorrent, dedicado a partilha de contetidos fonograficos e videogréficos, sem autorizacéo

dos respectivos titulares dos direitos de autor e dos direitos conexos.

De entre os factos provados, encontra-se a descri¢cdo da operagdo da partilha de
ficheiros através das redes P2P utilizando o protocolo Bittorrent, bem como o0s respectivos

conceitos!®,

Este servigo era limitado territorialmente a Portugal, ou seja, apenas utilizava
trafego portugués e apenas permitia que se acedesse e utilizasse o0 servico dentro da rede

portuguesa.

A principal particularidade deste servico é que, ao invés do que acontece com
outros sites, para ser utilizado, o utilizador tinha de abrir os torrents através do software
Btuga (também Bittorrent). Outra particularidade, agora relativa ao software propriamente
dito, é que com a utilizacdo deste, ao contrario do que acontece com a maioria dos
programas construidos para esta finalidade, limitaval®® automaticamente o nimero de
ficheiros que poderiam estar a realizar o download em simultaneo, sendo a forma de
“desbloquear” este limite a subscricdio de um servico “PREMIUM”, mediante um

pagamento de 5€/més.

Os ofendidos/assistentes declararam que ndo autorizaram a colocacdo no servigo
Internet Btuga daqueles conteidos protegidos o que levou, no decorrer do processo, que
tivesse ficado provado que com o sistema Btuga, o arguido lesou os titulares de todas as
obras protegidas que foram partilhadas.

133 O arguido criou e configurou o servico BTUGA no ano de 2003, estando activo até 24-07-2007 (data da
apreensdo do material), sendo que a sua maior projeccéo decorreu entre 2006 e 2007.

134 Cfr. supra, ponto 1, cap. Il.

135 Limites: Para receber 2 torrents tinha de semear pelo menos 1, para receber 3 tinha de semear pelo menos
2, sendo que era proibido receber mais do que 3 torrents em simultaneo.
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2.1.1 Convicgao do Tribunal

Aos olhos do Tribunal ficou provado que o servi¢o Btuga servia maioritariamente
para a partilha de contetdos protegidos, ndo tendo ficado provado quais conteudos eram
esses além de trés'*®, cujas copias foram disponibilizadas por testemunhas inquiridas e cuja
pericia foi efectuada.

Na verdade, na conviccdo do Tribunal, para que fosse possivel identificar todos
(ou diversos) contetdos protegidos disponiveis no site Btuga (para além daquelas trés
obras) seria necessario que a prova tivesse sido produzida “quando o servigo se encontrava
em pleno funcionamento” e, ainda, “a partir do momento e[m] que foi encerrado o servi¢o
em questdo a obtengdo de tais elementos ficou impossibilitada.”. Esta derrapagem na
producdo de prova, na minha opinido, est intimamente relacionada com o facto de as
nossas autoridades desconhecerem o como agir, como produzi-la, visto que estas situacoes

se apresentam como uma completa novidade em termos judiciais.
2.1.2 Enquadramento Juridico-Penal dos Factos Provados

Quanto ao enquadramento juridico dos factos neste caso em concreto provados, o
Tribunal referiu o art. 195.° (crime de usurpacdo) e o art. 199.°, o qual constitui uma
situacdo delituosa derivada, inter alia, do crime constante no 195.% i.e., 0 aproveitamento
ilicito de uma obra usurpada®®’, todos do CDADC. Também, foram referidos os arts, 68.°,
n. 2, 12.° 28.° 73.% n% 1 e 2, e, relativamente aos direitos conexos, foram referidos os
arts. 176.2, 192.°, 178.2, 184.° e 189.°, todos do CDADC.

Quanto as utilizagdes livres, o Tribunal afirmou que “Apenas sdo licitas as
utilizacBes livres dessas obras devidamente elencadas no art. 75.° do codigo em referéncia,
sendo que o regime de autorizacdo para as restantes utilizagdes, previsto no art. 41.° do

mesmo codigo, exige a formalidade escrita.”.

Da concatenacdo de todo o acervo legislativo agora indicado, o Tribunal concluiu
que “perante o direito nacional assim constituido, independentemente de outras solugdes
legislativas existentes noutras legislacdes no ambito do direito comparado que conduzam a

solucdes diversas (...), ¢ a nossa lei que temos de aplicar, sendo manifesto que a mesma ¢

136 Em causa estavam 772 torrents. A
187 Luiz Francisco Rebello, Cddigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos — Comentado, Ancora
Editora, 2002, p. 246.
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em si abrangente ndo sO para situagdes conhecidas como para outras que, eventualmente,
ndo conhecidas aquando da elaboragéo da lei, tenham vindo ou venham a criar-se com 0s
desenvolvimentos tecnoldgicos com que diariamente nos deparamos, sendo que a lei €, nos
termos referidos, perfeitamente clara e, embora abrangente, suficientemente estanque de

modo a que ndo se possa falar (...) em falta de tipicidade.”.

2.1.3 A ndo aplicacé@o do regime da ndo responsabilizacdo dos prestadores de

servicgos e a imputacao concreta do crime ao agente em co-autoria

Perante a possibilidade de se aplicar a desresponsabilizacdo dos prestadores de
Servicgos, € necessario seguir de perto o disposto no DL n.° 7/2004, desighadamente nos

seus artigos 4.°, n.5e 12.°

Esta analise foi realizada perante o caso concreto Btuga, tendo o Tribunal
concluido que o arguido, enquanto administrador e criador do site, ndo se limitou a
disponibiliza-lo, tendo, ao invés tido uma participagdo activa “no processo de selec¢do de
conteudos a disponibilizar”, ndo lhe se podera aplicar o regime de desresponsabilizagdo
relativo ao prestador de servigos, este sim abrangido por uma “desobrigagdo geral de
vigilancia”. In casu, “o arguido teve interven¢do directa na escolha de contetidos a
disponibilizar para partilha” e uma vez que “a ndo obrigacdo geral de vigilancia s6 tem
aplicacdo quando tal ndo sucede (...), ndo podem subsistir davidas que o arguido
preencheu objectiva e subjectivamente o tipo legal em questdo, actuando embora em

comunhéo de esforgos e, portanto, em co-autoria.”.

Na verdade, essa “co-autoria” ¢ justificada com o facto de que “ essa colaboragéo
existiu, tendo o arguido o dominio do facto por ser o mesmo quem, tendo criado e
disponibilizando o meio adequado para este tipo de partilha através da Internet,
“autorizava”, como na pratica sucedia, que os torrents novos cujo upload era efectuado por
terceiros nao concretamente identificados” ficando os contetdos disponiveis “para o

publico em geral”.

Assim, e no entender do Tribunal os utilizadores que realizavam o upload dos
torrents cometem o mesmo crime ora analisado, nada tendo sido referido aos utilizadores

que apenas procedem ao download. Refira-se ainda que, é nesta sede que apenas se faz
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uma breve alusdo a disponibilizacdo de contetdos para o publico em geral, ndo tendo o
Tribunal abordado tal conceito nem as implica¢des (ou ndo) do mesmo.

Desta forma, o Tribunal entendeu ter o arguido cometido um crime de usurpacao,

previsto e punido nos artigos 195.%, n.° 1 e 197.°, ambos do CDADC3,

Aquando da determinacdo da pena, o Tribunal considerou as necessidades de
prevencdo geral medianas, atendendo a “frequéncia com que vém sendo cometidos crimes
de natureza idéntica a do crime ora em aprego” e, ainda “o facto de estas condutas ndo

causarem grande alarme social”.
2.1.4 Anélise do Pedido de Indemnizacéo Civil

Quanto a analise do PIC deduzido, bem como ao método aplicado para o alcance
do valor nele constante, o Tribunal decidiu ndo considerar assente qualquer lista que
correspondesse a obras concretas protegidas, ndo tendo por assente também que o
respectivo valor dessas obras partilhadas correspondesse ao valor peticionado®®,

No que toca aos danos patrimoniais peticionados, ha uma referéncia ao Acordao
do TRL, ja supra referido*, considerando-se reproduzido o que supra se exp0ds. Assim, e
a luz da conclusdo que a existéncia desses produtos usurpados ndo implica,
necessariamente, para a esfera patrimonial dos titulares dos direitos'*!, a existéncia de
qualquer dano (prejuizo), o Tribunal declarou o PIC improcedente. Também, ndo tendo
sido provado que (1) existiu um decréscimo de vendas e que (2) esse decréscimo fosse
imputéavel a existéncia do site Btuga, foi também declarado improcedente o PIC quanto ao
pedido de 2% relativo ao decréscimo nas vendas. Foi ainda afirmado, ndo se ter logrado
provar que o valor ganho pelo arguido através da existéncia do servigo “Premium” se
devesse a partilha de contetdos protegidos acrescentando-se, ainda, que 0s Unicos trés
contetidos considerados nesta sentenca, ndo foram partilhados mediante a utilizacdo de tal
servico. Ainda numa Ultima analise quanto a uma eventual compensagdo pelos danos, o

Tribunal considerou a possibilidade facultada pelo art. 211.°, n.° 5, do CDADC de ser

1% A pena concreta aplicada ao arguido foi uma pena de prisdo de 8 meses (substituida por uma pena de
multa de 230 dias) e 190 dias de multa, o que correspondeu, em cimulo material, a uma pena Unica de 420
dias de multa, a razdo diaria de € 30.

139 Vide ponto 3.2, Cap. Il.

140 1 bid.

l4l|d
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fixado um valor, mas que tal ndo foi peticionado em nenhum momento processual. Mesmo
que se considerasse viavel a aplicacdo desta ultima faculdade, considerando que o PIC foi
deduzido de uma forma global e que ndo foram provados danos referentes a cada uma das

demandantes, ndo poderia o Tribunal atribuir um valor global.

Em suma, foi o arguido absolvido do peticionado pelas demandantes tendo ainda
sido ordenada a devolugdo da quantia apreendida ao arguido (ou seja, 0 que este
alegadamente recebeu a titulo da subscricdo, por parte dos utilizadores, do servico

“Premium”).
2.1.5 Comentario

Num caso que culminou com uma condenacao concreta de um individuo por um
crime de usurpacdo através da disponibilizacdo de um servi¢o partilha de conteddos
protegidos na Internet, nos termos supra expostos, retira-se a conclusdo que, tendo sido a
conduta criminalizada com o escopo de proteger a esfera patrimonial dos titulares de
direitos de autor, esses mesmos titulares, cujos interesses a lei tenciona proteger, viram 0s
seus interesses e peticGes despidos de qualquer tutela, ndo tendo sido, apesar de todas as
diligéncias que levaram a cabo, compensados por quaisquer alegados danos (prejuizos e

lucros cessantes) sofridos.

Também, na minha opinido, um dos pontos criticaveis na sentenca ora em apreco
¢ o parco fundamento tedrico que ndo se mostrou suficientemente aprofundado e

esclarecido.

Por outro lado, baseado na falta de prova, paira na sentenca a conclusao de, se por
um lado ficou provado que a conduta do arguido lesou os titulares dos direitos relativos aos
contetdos protegidos partilhados, por outro, tal prova ndo se logrou suficiente para
culminar numa obrigacéo de indemnizar tais titulares. Cumpre-nos perguntar, entdo, como
se lograria alcancar tal prova que se mostrasse suficientemente palpavel para que fosse
possivel a atribuicdo de tal indemnizagdo? E ainda, se essa prova fosse possivel, apds,
como seria possivel provar (ou até o Tribunal fixar arbitrariamente) um valor para essa

indemnizacdo? Ao ler a sentencga, as respostas a tais perguntas permanecem ausentes.

Por fim, ndo se compreende, a luz da fundamentacdo apresentada na sentenga, a

auséncia de referéncia a instigacdo de colocacdo de conteudos protegidos a disposicdo do
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publico em geral — questdo que tem sido colocada e apreciada em casos analogos. De facto,
tal instigagéo pode ser retirada, desde logo, dos limites impostos pelo software utilizado
neste servico, ou seja, na imposicao de os utilizadores, para terem acesso aos contetdos
desejados, terem, também, de disponibilizar contetdos. Assim, se, por exemplo, se
entendesse, tal como entendeu o MP!2 que a conduta traduzivel pelos utilizadores
procederem apenas ao download de conteudos, poder consubstanciar-se numa actividade
licita, por exemplo, ao abrigo das disposi¢des referentes as utilizaces privadas, maxime a
copia privada, tal conduta passaria a ser ilicita devido a imposicdo de tal colocacdo a
disposicdo do publico. Acrescente-se que tal falta de referéncia ndo é compreensivel,
também, face ao facto de ter ficado explicitamente provado que o arguido, na qualidade de
criador e gestor do servico, encorajava a partilha de ficheiros, obtendo, ainda, recursos
econdmicos (provenientes do servigo “Premium” e ainda de receitas publicitarias) para tal

servigo. Assim, demonstro tal incompreenséo.
2.2 O Caso THE PIRATE BAY
2.2.1 Generalidades

Neste momento, e considerando 0 exposto sobre a sentenca portuguesa do caso
Btuga, importa agora, como objectivo complementar, analisar a sentenca que reporta ao
caso The Pirate Bay!*® (sendo este estruturalmente equiparavel ao sistema apresentado no
Btuga).

Na altima década, o TPB tem sido considerado um dos maiores sites permissivos
da partilha de ficheiros nas redes P2P através do protocolo Bittorrent, tendo-se tornado,

assim, o logdtipo da partilha de ficheiros (com contetidos protegidos, ou ndo'*4) online.

No dia 16 de Dezembro de 2014, o TPB, no seu site, mostrava que tinha mais de 6
milhdes e meio de utilizadores registados e mais do que 40 milhdes e meio de peers'*®,ou

seja, cerca de 47 milhdes de utilizadores, o que corresponde a cerca de 4 vezes mais a

142 VVide ponto 5., parte 1, cap. 11l.

143 Vamos seguir o constante da sentenca condenatéria n.° B 13301-06 que correu 0s seus termos no
Stockholm District Court, na Suécia, de 17-04-2009 (disponivel em
http://www.ifpi.org/content/library/Pirate-Bay-verdict-English-translation.pdf - Gltimo acesso: 27-01-2015)
144 0 foco aqui sera o material disponibilizado ilicitamente por ser material protegido por direitos de autor e o
facto de ser disponibilizado sem a obtencdo do devido consentimento.

145 Dados obtidos através da visita ao site www.thepiratebay.cr.
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populagéo de Portugal. Este site tem constado nas listas do Top 100 sites mais populares a

nivel mundial.

A ideologia propugnada por aqueles que sdo responsaveis pela criacdo e
manutencdo do TPB enquadra-se num movimento sociopolitico europeu que,
vilipendiando a ratio de certos pontos do Direito de Autor, exige que quaisquer tipos de
conteddos digitais, nomeadamente video e fonogramas, sejam livres de circular, sem
quaisquer restricdes. Esta ideologia € sustentada pelo Partido Piratal#® 4. Alias, Christian
Engstrom, ex-membro do Parlamento Europeu e pertencendo a aquele partido, afirmou que
“O The Pirate Bay ¢ uma plataforma Unica de distribuicdo de cultura entre pessoas comuns

e artistas independentes, e isso é algo que queremos preservar.”4,

Face ao exposto, ndo apresenta estranheza o facto de terem surgido varias
tentativas de erradicar o TPB. Assim, em 2006, na sequéncia de uma queixa apresentada
com o fundamento de que o TPB estava a lucrar com a distribuicdo de contetudos
protegidos, foi realizada uma busca (e apreensdes), pelas entidades competentes, ao local
onde se encontravam fixados os servidores. Foi no &mbito destas apreensdes que se foi

tracando o processo que culminou com a sentenca em anélise.
2.2.2 A Sentenca

A 1.2 instancia do Tribunal Sueco, condenou os 4 co-fundadores do TPB pela
pratica de crimes de violacdo da Lei Sueca de Copyright, a 1 ano de pena de prisao e,
ainda, ao pagamento de uma indemnizacdo, no valor aproximado de USD 3,6 milhdes*®
aos ofendidos no caso. Assim, o Tribunal entendeu que os arguidos agiram com fins
lucrativos, tendo como base a incitacdo dos seus utilizadores a violar os Direitos de Autor,

através do download e upload de contetdos protegidos.

146 Sobre este partido vide Alexandre D. Pereira, Pirataria e Cépia Privada, in “Direito da Sociedade da
Informacéo”, Volume IX, APDI/Coimbra Editora, 2011, pp. 126-127.

147 Actualmente houve outra tentativa, por parte de representantes deste partido, de apresentarem novas
propostas para homogeneizagdao e actualizacdo da copyright na Unido Europeia. Cfr noticia online disponivel
em: http://p3.publico.pt/actualidade/politica/15434/julia-reda-pirata-alema-que-quer-mudar-lei-do-copyright
(Gltimo acesso: 26-01-2015).

148 «“The Pirate Bay is a unique platform for distributing culture between regular people and independent
artists, and that's something we want to preserve." apud http://history.edri.org/book/export/html/1931
(Gltimo acesso: 12-01-2015)

149 Cfr. Mikkon Manner, Topi Siniketo, Ulrika Polland, The Pirate Bay Ruling — when the fun end and the
games end. Entertainment Law review, 2009, p. 198 apud A.M.Ploman, op. cit., p.8.
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Em Janeiro de 2008, os 4 co-fundadores do TPB foram acusados, pelo
Procurador, por cumplicidade na pratica do crime de viola¢do da Lei Sueca de Copyright
(Copyright Act 1960:729). Paralelamente, varios titulares de direitos, requereram

indemnizac@es por danos.

O presente caso versa sobre cumplicidade criminal na violagdo da Lei de
Copyright por individuos que alegadamente providenciaram um servico de partilha de
ficheiros numa rede de computadores, e a responsabilidade daqueles envolvidos no

pagamento de indemnizacGes relativas aos danos.

Na apresentacdo dos varios PIC, os ofendidos argumentaram que, considerado o
modus operandi do site, existia colocacdo a disposicdo do publico®™, acrescida da
utilizacdo dos contetidos (protegidos), sem o respectivo consentimento dos titulares, o que
Ihes provocou danos. Os arguidos afirmaram em sua defesa: que as vendas das suas obras
ndo diminuiram como resultado das alegadas violagdes; o colocar a disposi¢cdo as obras,
ndo levou a que os que realizaram o download dos ficheiros (producdo de copias),
consequentemente, tenham falhado na compra de produtos “originais” equivalentes, e, por
fim, que inexiste qualquer outro nexo de causalidade entre os danos apresentados e as
accOes dos arguidos. De entre os argumentos utilizados pelos arguidos, foi ainda invocado
0 Principio da Territorialidade, ao alegarem que os danos apenas poderdo ser pagos se as
violagOes tiverem ocorrido na Suécia. No que toca a cumplicidade, alegaram os arguidos
que em violacGes do Copyright Act ndo podem ser responsabilizados pelo pagamento de
indemnizacBes pelos danos, visto que a lei estabelece que a responsabilidade pelo
pagamento de tal indemnizacdo cabe ao agente que abusa do direito, ou seja, in casu, 0s
utilizadores/consumidores finais, acrescentando que os cumplices ndo podem ser

responsabilizados pelo total do dano.

Por fim, e analogamente ao constante no caso Btuga, invocaram o argumento de
que este caso envolve um prestador de servigos em rede e, sob os termos do Electronic
Commerce and Other Information Society Act (2002:562), ndo ha fundamentacdo para a
responsabilidade de pagar indemnizagdes: o TPB ndo iniciou a transferéncia da informacéo

providenciada por uma pessoa a utilizar o servigo, ndo seleccionou o recipiente da

150 Cfr supra ponto 2 cap. I1.
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informagao nem seleccionou ou alterou a informagé&o. Deste modo, existiu uma tentativa de

aplicarem ao TPB o regime que leva a desresponsabilizacdo dos ISP.
2.2.3 A visdo do Tribunal relativa a Colocacéo a disposicdo do publico

A luz da Lei Sueca, nos termos do disposto nos §§ 2 e 46 do Copyright Act, a
proteccdo do copyright traduz-se no direito exclusivo do titular do direito de, inter alia,
colocar a obra a disposi¢cdo do publico em geral. Uma obra € colocada & disposi¢do do
publico em geral quando, entre outros, é comunicado para o plblico em geral®™!. Na
acusacao, € dito que ficheiros com conteudos protegidos foram colocados a disposicdo do
publico em geral através de transferéncias na Internet. Deste modo, se tais contetdos sao
colocados a disposi¢do de um amplamente disponivel servico de partilha de ficheiros que
usa tecnologia P2P, este é, tipicamente, classificado como uma comunica¢do para o
publico em geral, em concreto através da colocacao a disposi¢do do publico.

Concluindo, aos olhos do Tribunal sueco, o modus operandi do servigo aqui
descrito, constitui um tipo de colocar a disposicao que, de acordo com o Copyright Act, é

considerado um colocar a disposi¢cdo do publico em geral.
2.2.4 A Utilizacéo Privada

A semelhanca do que acontece no nosso ordenamento juridico, e também
derivado da transposicdo da D. 2001/29, o Copyright Act inclui um nimero de restri¢cdes ao
direito exclusivo que pertence ao titular dos direitos. Relativamente a certas obras,
conforme o disposto no 812 do Copyright Act é, inter alia, permitida a producao de cépias
para uso privado. Essa cdpia ndo pode ser utilizada para nenhum proposito a ndo ser o uso

privado, i. e., ndo pode ser colocada a disposi¢éo do publico em geral.

Este servico de partilha de ficheiros significa, assim, que a colocacdo de ficheiros
com contetidos protegidos (por exemplo, video e/ou fonogramas) a disposi¢do do publico
em geral foi realizada por utilizadores para um indeterminado nimero de individuos néo se
podendo traduzir, assim, num circuito fechado, nem num meio “familiar” (como se tem

entendido aplicar-se ao conceito de uso privado).

151 A Lei sueca seguiu a D. 2001/29 quanto a integracdo do DCDP no direito de comunicagdo ao publico.
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2.2.4.1 A Cumplicidade dos utilizadores

O Tribunal, perante os argumentos da defesa, elucidou que para os arguidos serem
condenados por cumplicidade de um crime, é necessario que o “ilicito principal” seja
punivel. O facto de o agente do “ilicito principal” ndo ser efectivamente condenado nao

pde em causa a cumplicidade e respectiva condenacéo.

E 0 §2 do Copyright Act (derivado da D. 2001/29) que contém as definicbes do
DCDP e de comunicagdo ao publico, em que esta inclui a transferéncia que permite que o0s

individuos ganhem acesso a obra num local e num momento a sua escolha.

Na mecénica da partilha, os peers completam as suas ofensas quando, ap6s
realizar o download de segmentos de um ficheiro com contetdos protegidos, comecam a
colocar os mesmos a disposicdo dos outros. Ndo é necessario colocar todo o ficheiro a
disposicao para que haja violacdo dos direitos de autor: o colocar a disposicdo de apenas

um segmento da obra é suficiente para que a ofensa esteja completa.
2.2.5 O Principio da Territorialidade

De acordo com o Tribunal, ndo h& nenhuma razdo forte para considerar uma
ofensa, que envolve a colocacdo a disposicdo de algo na Internet, como tendo sido
cometida no pais onde o utilizador pode obter a informacdo que foi posta a disposicéo,
considerando que a colocacdo a disposicdo tenha implicaces legais no pais. Isto sugere
que todos os “ilicitos principais”, até aqueles cometidos por utilizadores localizados fora

da Suécia, devam ser considerados como sido cometidos na Suécia.

Em conclusdo, e em consequéncia do supra exposto, todas as alegadas “ofensas

principais” devem ser consideradas como tendo sido cometidas (ilictamente) na Suécia.
2.2.6 A nao responsabilizacdo sob a Lei do Comércio Electronico

A Lei Sueca do Comeércio Electronico e outros servicos da sociedade da
informacdo (Electronic Commerce and Other Information Society Services Act) foi
adoptada no seguimento da implementacdo da D. 2000/31/CE, relativa ao comércio

electronico.

Coloca-se a questdo de se o TPB pode ser considerado um prestador de servicgos

da sociedade da informacdo. Perante 0 modo de funcionamento do TPB, o Tribunal
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concluiu que os servigos do TPB foram providenciados a distancia, electronicamente e a
pedido individual dos utilizadores. Mesmo que os utilizadores néo tenham pago pela sua
utilizacdo, o requisito da compensacgédo encontra-se preenchido (pelos lucros provenientes

da publicidade). Assim, a LCE sueca &, aqui, aplicavel.

Os artigos que correspondem a desresponsabilizacdo dos prestadores de servicos
em rede sdo os 8816-19 da LCE sueca, que correspondem aos arts. 12.° a 14.° da directiva
do comércio electronico. Confrontando com o caso concreto, o objectivo do TPB era, entre
outros, providenciar espaco nos servidores para que ai os utilizadores pudessem armazenar
torrents. Sera aplicavel o 818. De acordo com o disposto no §18 (correspondente ao art.14°
da directiva), um prestador de servicos que armazena informacdo providenciada por um
receptor do servico, ndo é, conforme o contetdo da informacdo, responsavel pelo
pagamento de compensagOes por danos, desde que néo tivesse conhecimento da existéncia
de informacdo ou operacéo ilegal, e ndo tivesse consciéncia dos factos ou circunstancias
que tornavam Obvio que essa informacdo ou operacdo ilegal existia, ou quem,
imediatamente apds de tomar conhecimento sobre aqueles ou ter consciéncia desses

acontecimentos, cessasse de imediato a transmisséo da informagéo.

O caso demonstrou que o TPB estava, entre outros, acostumado a providenciar a
oportunidade de colocar a disposicao conteudos protegidos. Era 6bvio para os arguidos que
0 site continha torrents que se relacionavam com conteldos protegidos. Nao foi tomada
qualquer providéncia para remover 0s torrents em questdo, apesar de terem esse dever.
Assim, os requisitos do 8§18 ndo se encontram preenchidos e, consequentemente, ndo pode

ser o0 mesmo aplicavel.
2.2.7 As Condenagdes

De toda a prova produzida, concluiu-se que os arguidos, conscientemente e com
conhecimento, auxiliaram e instigaram violagdes do Copyright Act através dos utilizadores.
Ao ficar provado que o TPB era suportado financeiramente através da publicidade
colocada no site, estabelece-se, aos olhos do Tribunal, que a utilizagdo dos contetdos

protegidos devem ser considerados como dentro do escopo comercial.
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2.2.7.1 Pena de Prisao

Analisados todos os pontos fulcrais, o Tribunal condenou os 4 arguidos a penas de
prisdo de 1 ano e, ainda, ao pagamento das indemnizacdes devidas!®2.

2.2.7.2 Pedidos de Indemnizacéo Civil

Neste processo, ficaram provados danos!®. A lei sueca (882, 54 e 57 do
Copyright Act) prevé que, no ambito da violacdo dos direitos de autor, se existirem danos

por aquela sdo também responsaveis pela compensacédo desses danos.

Agquando da deducéo de cada PIC, cada demandante propds um método de célculo
para justificar os valores constantes dos seus pedidos. De entre os argumentos utilizados
estavam: a reducdo das vendas, aplicacdo de um valor diferente se a obra ja estava
disponivel ao publico, ou ndo; e, por fim, a recolha de informacéo do site onde consta
quantas vezes foi realizada uma teledescarga de determinado torrent.

No entender do Tribunal, o direito a indemnizacéao pelos prejuizos ndo depende da
prova de que os ofendidos sofreram danos e de que esses danos resultaram de uma
utilizagdo ilicita. Ou seja, cabe ao Tribunal definir o que sdo “danos razoaveis”. Destarte, o
Tribunal considerou como ponto de partida a de metade do n.° de downloads especificados
pelos ofendidos. Quanto as indemnizacdes devidas a titulo de compensacao pelos lucros
cessantes, o Tribunal entendeu, de forma discricionéria e despida de qualquer critério, que
eram devidas indemnizacgdes em metade dos valores pedidos pelos ofendidos.

3. Nota Conclusiva

Actualmente, as respostas encontradas ndo se tém mostrado suficientes para fazer

face a certos dos novos problemas emergentes, sendo um dos sinais visiveis dessa

152 Na consideracdo da pena, o Tribunal teve em conta que os arguidos néo utilizaram directamente as obras
protegidas. Eles, de uma forma comercial, deram a oportunidade a outros de colocar a disposi¢do do publico
em geral conteldos protegidos. Isto separa os arguidos dos utilizadores do TPB sendo estes ltimos o0s
agentes da ofensa principal, ndo tendo os utilizadores quaisquer beneficios econémicos. Deste modo, e tendo
em conta também o facto de o website constituir um pré-requisito para a ofensa principal e para que esta
tenha um efeito tdo amplo, ndo ha razdo, aos olhos daquele Tribunal, para que ndo se equiparem os dois tipos
de condutas.

153 Adiante-se que, apesar de se encontrarem no TPB milhdes de torrents, aqui foram apenas consideradas 33
obras protegidas.
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insuficiéncia o facto de sites como o TPB se manterem de pé, o que ndo quer dizer que a

qualquer momento este cenario mude, tornando 0 TPB numa simples memdria obsoleta.

Nas palavras de OLIVEIRA ASCENSAO, “Tem-se considerado que a
criminalidade de Direito de Autor é uma criminalidade técnica, em que 6rgaos publicos, e
particularmente instancias penais, ndo estdo em condicOes de resolver a complexa
problemética de Direito de Autor (...)”*, realidade essa corroborada por casos como o
caso portugués exposto supra.

Por fim diz-se que, a defesa e proteccdo do Direito de Autor cabe, num
determinado grau, aos titulares dos direitos, maxime, ao autor ou, e cada vez de forma mais
frequente, as empresas copyright. Deste modo, o facto de os paises consagrarem
expressamente na sua legislacdo a tutela do Direito de Autor, ndo obsta a que o impulso
processual — tanto a nivel civil como criminal — caiba aos titulares desses direitos. Quanto
as sancOes correspondentes, algumas legislacBes apenas prevéem a indemnizagdo em
termos civis, noutras prevéem, ainda — com a possibilidade cumulativa — de sancdes
penais, como é o exemplo dos Estados Unidos da América e de Portugal'®, traduzindo-se
as san¢Oes penais em pena de prisdo e/ou pena de multa. Mas, ndo € o facto de existirem
todas essas previsdes legislativas que irdo forcar a que as mesmas vinguem na realidade

juridica.

154 J.Oliveira Ascensdo, Direito Penal de Autor, op. cit., p. 459.
155 Vejam-se os arts. 195.°, 196.% e 198.°, lidos conjuntamente com o art. 197.°, todos do CDADC.
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PARTE Il - DOS UTILIZADORES

1. Introducéo

O utilizador, neste estudo, é considerado aquele que apenas acede aos conteidos
digitais (ainda que protegidos), sem quaisquer intencbes de proveitos ou vantagens

econdmicas.

Na esteira do que se disse sobre as redes P2P, considera-se ainda que o download
de um ficheiro parece ser pacificamente qualificavel como um acto de reproducdo®®®. A
questdo que se coloca é se este acto pode ser também qualificavel como um acto integrado

no livre uso privado.

2. Utilizacgoes licitas da obra para as quais ndo € necessario o consentimento

do titular de direitos

O capitulo Il do nosso CDADC tem como epigrafe “Da utilizagdo livre”,
constituindo o seu corolario logo o primeiro artigo que se apresenta, ou seja, o art. 75.°.

A J(ltima alteracdo realizada neste artigo deu-se como efeito necessario da
transposicao para 0 nosso ordenamento do art. 5.° da D. 2001/29. Este art. 5.° foi e tem sido
um dos artigos mais criticados daquela directiva: ndo tendo correspondéncia nos Tratados
da OMPI, foi de autoria comunitaria, espelhando a sua vontade, antes frustrada naqueles
tratados, agora plasmada numa directiva. Esta transposicdo para a nossa ordem juridica,
operou-se através da ampliacdo do leque ja existente, seguindo de perto as recomendacdes
de OLIVEIRA ASCENSAOQY.

O elenco do art. 75.° consubstancia um sistema de numerus clausus das restricdes
admissiveis, tal como previsto na Directiva®®®, e aplicavel independentemente da sua forma
digital ou analdgica®®®. Na presente anélise chama-se a leitura atenta da al. a) do n.° 2 do
art. 75.° e ainda da al. b) do art. 81.°%° ambos do CDADC, que dizem respeito a

156 Cfr. Claudia Trabuco, De par-em-par, pois entio?! (...), op. cit., p. 8 e bibliografia ai mencionada.

157 Cfr. J. Oliveira Ascensdo, A transposicdo da Directriz n.° 01/29 sobre aspectos do direito de autor e
direitos conexos na sociedade da informacdo, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
vol. XLIII, n.° 2, Coimbra Editora, 2002, pp. 915-933.

1%8 Vide o seu considerando 32.

159 Cfr. Manuel Lopes Rocha [et. al.], Guia da Lei do Direito de Autor na Sociedade da Informag&o: anotada
e comentada: Lei 50/2004, de 24 de Agosto, Centro Atlantico, Lisboa, 2005, p. 37.

160 Depois da introducdo do art. 75.°, n.° 2, al. a) , parece-nos que este artigo se mostra, agora, inttil. No
mesmo sentido, Alexandre D. Pereira, Direito de Autor, Liberdade Electronica e Compensagao Equitativa,
in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n.°81, Coimbra, 2005, p. 486.
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utilizacdes privadas das obras. Esta salvaguarda existe sob a doutrina que defende que
“Qualquer um pode utilizar privadamente a obra, pois ai ndo se estende o monopélio de
exploracdo ou utilizacdo economica da obra; justamente porque ndo ha utilizacdo
publica”®?, ou seja, surge em nome do equilibro dos interesses particulares dos titulares de
direitos e do interesse publico que suporta o acesso a informacgdo, a cultura, ao
conhecimento e, ainda, na fomentagdo da criagdo intelectual'®2,

2.1 A Regra dos Trés Passos

Esta proteccdo das utilizagbes livres ndo é absoluta. Tém de superar a chamada
Regra dos Trés Passos incluida no n.° 4 do art. 75.° do CDADC. Esta “regra” tem a sua
génese no n.° 2 do art. 9.° da Convencao de Berna (1967), tendo depois sido acolhida no
Acordo TRIPS (art. 13.9), no Tratado de Direito de Autor da OMPI (art. 10.°, n.° 2) e na D.
2001/29 (art.5.%/5).

O n° 5 do art. 5.° da D. 2001/29 aplica esta regra as excepc¢des e limitacGes
aplicaveis ao direito de reproducéo (art.2.°) e, ainda, ao direito de comunicagdo de obras ao
publico, incluindo o DCDP (art. 3.°). Assim, tais excepcdes e limitacdes s6 se poderdo
aplicar (1.°:) se se limitarem a certos casos especiais, (2.%:) se ndo atingirem a exploracao
normal da obra e, por fim (3.%:) se ndo causarem um prejuizo injustificado dos interesses
legitimos do titular do direito. Este n.° 5 foi criticado, nomeadamente por OLIVEIRA
ASCENSAO2 na medida em que, face ao sistema de numerus clausus constante dos arts.
2.° e 3. da Directiva, a adopc¢do da expressdo de “certos casos especiais” no seu n.° 5 ndo
fard sentido e podera levar, inclusive, a uma contradi¢cdo. Aquando da transposi¢do da
directiva, o nosso legislador colmatou esta incoeréncia ao adoptar a expressao “utilizagdes

previstas nos nlimeros anteriores”% mantendo na integra os restantes “passos”.

161 ], Oliveira Ascensdo, op. cit., 1992, p. 200.

162 Neste sentido, Dario Moura Vicente, Cépia Privada e Compensacdo Equitativa: Reflexdes sobre o
Acorddo Padwan do Tribunal de Justica da Unido Europeia, in “Direito da Sociedade da Informagio e
Direito de Autor”, Vol. X, APDI/Coimbra Editora, 2012, p. 22.

163 Cfr. J. Oliveira Ascensdo, 4 transposicdo da Directriz n.° 01/29 (...), op. cit., p. 921.

164 Cfr. art. 75.°, n.° 4, do CDADC.
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3. UtilizagOes privadas

A utilizacdo livre que estd em causa no escopo da conduta dos utilizadores € a

utilizagdo “para uso (exclusivamente) privado”*®°.

Um dos fundamentos origindrios para a existéncia legal de utilizagbes livres,
maxime as que acontecem na esfera privada, traduz-se nas dificuldades que se encontram
no seu controlo (pense-se, logo, nos obstaculos que se levantariam para a realizagdo desse
controlo desde logo no que toca & invasio da vida privada'®®). Surge, assim, a liberdade da

copia privada®®’

, que, a luz da “dificuldade em controlar o nimero de cépias produzidas
para uso pessoal ou privado, o Direito de Autor acolheu no seu seio limites ou excepgoes
que procuram isentar de responsabilidade os utilizadores que, ainda que na sua auséncia de
autorizacdo dos titulares de direitos sobre as obras, procedem a sua reproducéo desde que o
fagam sem um propodsito comercial ou de modo profissional”!®. Sobre esta, diz
OLIVEIRA ASCENSAO: “O uso privado ndo é excep¢do ao direito de reproducéo, esta
pura e simplesmente de fora do exclusivo que é outorgado ao autor”'®, Na verdade, e

apesar de vir regulamentado no CDADC “[0] uso privado escapa a disciplina do Direito de

Autor”]JO

Em Portugal, a fim de se averiguar qual a realidade existente no nosso pais, foi
recomendado, em 2011, a elaboracdo de “um estudo sobre a realidade portuguesa de
disponibilizacdo e copia ndo autorizadas de obras protegidas por direitos de autor através

da Internet”'"?, projecto esse que caducou, ndo chegando a ser realizado.

185Cfr. Arts. 75.%, n.° 2, al. a) e 81.°, al. b), ambos do CDADC. Ainda a favor da utilizagdo exclusivamente
privada, uma vez que esta ndo abarca quaisquer finalidades econdémicas/comerciais, vide art. 67.°, n.° 2
daquele cddigo.

166 Cfr. n.° 1 do art. 26.° da CRP.

167 Cépia privada enquanto reprodugéo (digital) de uma “realizada por pessoa singular para uso privado e sem
fins comerciais” — cfr. Art. 75.%,n.° 2, al. a) do CDADC.

168 Claudia Trabuco, Direito de Autor, intimidade privada e ambiente digital: reflexdes sobre a cépia privada
de obras intelectuais, (www.estig.ipbeja.pt), 2007, p. 2.

169 ], Oliveira Ascensdo apud Claudia Trabuco, id., nota 82.

170 Luiz Francisco Rebello apud Claudia Trabuco, id..

1 In Projecto de Resolugdo n.° 522/X1/2.2, Marco de 2011.
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Concluindo, ndo obstante de o Direito de Autor ter em si um principio de que o
uso privado extravasa 0 seu escopo, este tem vindo a ser grave e gradualmente limitado,

vendo o autor, por outro lado, o leque da sua exclusividade aumentado’?,

3.1 A Utilizacéo livre (privada) e a Compensagao equitativa

173 Isto ndo é

A liberdade de utilizacdo privada é imperativa mas ndo é absoluta
sinbnimo de que os titulares de direitos ndo tenham uma compensacdo equitativa pela
reproducéo realizada para uso privado!’®. Essa compensagdo equitatival” (ou uma “taxa”
sui generis'’®) tem como finalidade, compensar os titulares de direitos pelos hipotéticos e
presumidos prejuizos. Esse valor “seria o preco justo a pagar pela liberdade da copia
privada que de outro modo poderia ser devassada pelos titulares de direitos no exercicio

erga omnes da sua propriedade™!’’.

Actualmente, essa compensacdo é (ainda) denominada no nosso ordenamento
juridico como “remuneragdo equitativa”, estando prevista no art. 76.°, n.° 1, al. b) e art.
82.°, ambos do CDADC. Tal compensacdo é cobrada mediante a inclusdo no preco de
venda ao publico de aparelhos e suportes que permitam a fixacdo e reproducao de obras:

uma quantia destinada a beneficiar os titulares de direitos'®,

3.1.1 A (des)Evolucdo da Compensacdo Equitativa no ordenamento juridico

portugués — breve comentario

A regulamentacdo do direito a uma compensacao equitativa a favor dos titulares
de direitos foi plasmada na Lei n.° 62/98 de 01-09 (sobre a “Compensagdo pela reprodugédo
ou gravagdo de obras”). Em 2004, através da Lei n.° 50/2004, foi anexada aquela lei uma

tabela de valores a aplicar a suportes analdgicos e digitais passiveis de constituir copias

172 Cfr. J. Oliveira Ascenséo, E Agora? Pesquisa do Futuro Proximo, in “Estudos sobre o Direito da Internet
e da Sociedade da Informagéo, Coimbra, Almedina, 2001, pp. 54-55.

173 Cfr. Alexandre D. Pereira, op. cit., 2011, p.130.

174 Vide arts. 76.%, n.° 1, al. b) e 82.°, ambos do CDADC; id.; e considerandos 35 e 38 e art. 5.%, n.° 2, al. b) da
D. 2001/29.

175 para um olhar mais atento sobre a compensagdo equitativa vide Dario M. Vicente, op. cit., 2012, pp.
21let.seq..

176 Cfr. Dario M. Vicente, Cépia Privada e Sociedade da Informacéo, in Separata de Estudos Juridicos e
Econdmicos em Homenagem ao Prof. Doutor Antonio de Sousa Franco, Edi¢do da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, 2006, p. 717.

177 Alexandre D. Pereira, op. cit., 2011, p. 132.

178 Cfr. arts. 2.° e 3.° da Lei n.° 62/98.

57



privadas!’®. A Lei n.° 62/98 esta em vias de ser “actualizada”, consequéncia da aprovagao
(19-09-2014) da Proposta de Lei n.° 246/XI1. Esta proposta, ao contrério do que aconteceu
com o projecto de Lei n.° 118/XIl, ndo visa implementar um novo Regime Juridico da
Copia Privada enquanto tabua rasa, mas sim actualizar o existente. A mudanca opera,
desde logo, através da actualizacdo de vocabulos, adoptando a expressdo adoptada na D.
2001/29, ou seja “Compensacdo Equitativa” (e ndo “remuneragdo”). Mais, sdo incluidos na
tabela valores correspondentes aos equipamentos digitais (alargando a enumeracdo de
equipamentos) erradicando a aplicacédo do valor de 3% da venda, actualmente constante no
art. 3.%, n.° 1 da supra referida Lei e a excepcao da aplicagéo de tal valor aos equipamentos
digitais!®. O alargamento do ambito de aplicacdo desta “taxa” surge na esteira do facto de
os titulares de direitos estarem, em nome da compensacdo de danos, a tentar imputar aos
utilizadores finais um valor econémico, mesmo quando estes ndo tém quaisquer interesses
ou proveitos econdmicos®. Uma critica que se pode fazer a esta imposicdo tdo
alargada®®?, ¢ o facto de, se se partir do pressuposto de que quem adquire certos
equipamentos vai violar, de alguma forma, mesmo que sem fins econdémicos, os direitos de
autor e/ou direitos conexos. Por outro lado, a compensacdo equitativa aplicada
discricionariamente a todos os aparelhos digitais, como se encontra formulado na nossa
futura (ja aprovada) legislacdo revela-se problematica por tornar possivel um duplo
pagamento’®® em casos que, por exemplo, o utilizador pague os direitos aquando da
aquisicdo das obras e, posteriormente, volte a pagar a compensa¢do apenas pelo facto de
adquirir equipamentos. O facto de o utilizador deitar médo da cdpia privada ndo € sine qua
non que o mesmo, se ndo o tivesse feito, fosse adquirir 0 exemplar “original”, ndo se
podendo subsumir que cada n.° de cdpia privada equivalha a menos um exemplar que 0s

titulares de direitos deixaram de vender.

Em termos de cunho pessoal, considero que esta solucéo se trata de uma solucéo

“placebo” porque o problema néo vai ter uma solucéo eficiente nem eficaz. Pelo contrério,

119 Cfr. o n. 4 do art. 3.° da Lei n.° 62/98 e tabela anexa.

180 Cfr. arts. 1.%, n. 2 in fine e 2.9, al, a) in fine, ambos da Lei n.° 62/98.

181 Cfr. Alexandre D. Pereira, id., p. 137.

182 Cfr. Anexo a que se refere o art. 4.° da Proposta de Lei n.° 246/XI1.

183 Cfr. Claudia Trabuco, op. cit., 2007, p. 16. No mesmo sentido, vide Alberto Mello, op. cit., pp. 224-225.
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podera levar, inclusive, a uma diminuicdo de estimulagio para a criagdo intelectual®*. No

entanto, parece ndo haver (ainda) melhor solucéo aos olhos do nosso legislador.

4. O fendbmeno do download realizado pelo utilizador

Agora analisando em concreto a conduta do utilizador final, tendo em conta que
com o download se armazenam ficheiros com contetidos protegidos, v.g. no disco rigido, e
0 mesmo é considerado acto de reproducdo, importa avaliar se se pode deitar mdo da
justificativa do uso privado da obra, ou, em termos mais simples, se se pode perguntar: o
utilizador que faz um download de conteudos protegidos (que foram colocados em rede
sem 0 respectivo consentimento do legitimo titular de direitos) tem a sua conduta
justificada, ao abrigo do uso privado, mesmo que a sua conduta ndo tenha qualquer

finalidade de proveitos econémicos ou comercial?%,

Parte da doutrina propugna uma resposta negativa. Nesta linha, o utilizador tem
um acesso ilegitimo a contetdos protegidos e a sua conduta, vista como parte integrante de
uma actuacdo massiva de condutas analogas levadas a cabo por centenas, milhares ou
milhGes de outros utilizadores, constitui um prejuizo injustificado aos legitimos interesses
do titular de direitos, deixando de estar reunidos todos os requisitos para se enquadrar no

uso privado. Consequentemente, a conduta ndo passaria no teste dos trés passose® 187,

Sob o argumento da quebra de vendas, diversas entidades, maxime as editoras,
tém considerado que “a “raiz do mal [est4] na liberdade da copia privada™i® e que, assim,
“0 consumidor ¢ considerado como um potencial pirata que urge controlar e sancionar”8,
vilipendiando o conteddo de estudos que revelam que o fendmeno das partilhas de

ficheiros na Internet ndo diminui as vendas'®.

184 No mesmo sentido, Julian Boulanger [et.al.], Assessing the economic impacts of adapting certain
limitations and esceptions to copyright and related rights in the EU: Analysis of specific policy options,
(www.ec.europa.eu), 2014, p. 97.

185 Cfr. Alexandre D. Pereira, op. cit., 2001, p.126.

186 Cfr. Claudia Trabuco, De par-em-par (...), op. cit., p. 14.

187 Sobre as excepgdes aos direitos de propriedade intelectual e a regra dos trés passos vide Alexandre D.
Pereira, A Revisdo do Acordo ADPIC/TRIPS (Alguns Tépicos), in “Direito da Sociedade da Informagdo”,
Volume VII, APDI/Coimbra Editora, 2008, pp. 385 et. seq..

188 Alexandre D. Pereira, op. cit, 2011, p.126.

189 1d.

190 Estudos realizados por Felix Oberholzer-Gee e Koleman Strumpf, (apud Claudia Trabuco De par-em-par

(...), op. cit., p. 19.
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Quanto a vigia da conduta do utilizador, ndo me parece, a partida, proporcional
que se invada a privacidade dos utilizadores em nome da protec¢do dos direitos de autor

tendo em conta todos os direitos e principios envolvidos nessa operagao®®* 192,

Na minha opinido, tendo em conta tudo o que foi exposto, e de acordo com a
possibilidade apresentada por CLAUDIA TRABUCO, julgo que a licitude da conduta do
utilizador que realiza um download de contetdos protegidos, ndo depende da licitude da
colocacdo dos mesmos a disposicdo do publico. Ainda que se invoquem os direitos
exclusivos do autor sobre o direito de reproducdo, ha que contrapor as excepcbes que
existem ao mesmo (cfr., nomeadamente, o disposto no art. 75.%, n.° 2, al. a) do CDADC),
evitando “o efeito indesejavel de conferir aos titulares de direitos um controlo sobre a
totalidade dos actos de reproducéo, ou seja, conferir-lhes o controlo sobre o proprio gozo
intelectual do contetdo das obras, o conhecimento e fruicdo das ideias de que aquelas séo
veiculo.”!%, Tal como defendido pelo MP*%4, seria impossivel, que cada utilizador tivesse
conhecimento prévio da origem dos conteudos e se estes teriam sido colocados a

disposicao do plblico com o respectivo consentimento®®®.

Considerada a licitude da realizacdo do download de contetdos protegidos, a
questdo do afastamento do uso privado coloca-se quando esse utilizador, para além do
download, faz o upload colocando, assim, tais contetdos a disposicédo do publico em geral,
neste caso em concreto, aos restantes peers!®. Para que esta colocagdo ndo ocorra, 0 user

pode alterar as definigdes do software impedindo a possibilidade de upload.

Conclui-se, nas palavras de OLIVEIRA ASCENSAO, que “Toda a elaboracgdo
que um utente faca no seu computador de uma obra, mesmo recebida em linha, é
completamente livre (...). S6 na medida em que fizer uma utilizacdo publica (...) é que se

toca [na] matéria de direito de autor?%’,

191 Sobre a necessidade da salvaguarda da privacidade e dados pessoais na rede vide José Marques, Internet e
privacidade, in “Direito da Sociedade da Informagéo”, Volume V, APDI/Coimbra Editora, 2004, pp. 23
et.seq., Pedro VVasconcelos, op. cit., pp. 241 et. seq..

192 Cfr. Alexandre D. Pereira, A Revisdo do Acordo (...), id., p. 391.

193 Cfr. Claudia Trabuco, De par-em-par (...), op. cit., p. 15.

194 Como se verd infra.

195 No mesmo sentido, Claudia Trabuco, id., p. 16.

196 Cfr. id., p. 13 e bibliografia af referida.

197 3, Oliveira Ascensdo, op. cit., 2001, p. 20.
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5. A posicao do Ministério Publico: apresentacdo de um caso portugués

A ACAPOR apresentou ao MP, em 05/01/2011, um requerimento que tinha por
objecto “a apreciacdo de factualidade (...) qualifica[da] como de crime de usurpagdo de
direitos de autor, ilicito p. pelo art. 195.° do CDADC”. Este requerimento chegou
acompanhado por 1970 denuncias relacionadas com pedidos de “extin¢do de sites
especialmente dedicados a partilha de obras videogréficas e fonogréficas protegidas com
direitos de autor, partilha efectuada com recurso a redes (...) P2P (...) e utilizagdo de
198

programas informaticos como o Bittorrent”. Esse requerimento originou um inquérito

que culminou com o Despacho de Arquivamento®® ora in questio.

A denunciante, com esta conduta e condutas semelhantes, pretendeu “pressionar
as autoridades policiais e judiciais a actuar”, “dar a conhecer & opinido publica a dimenséo
e negatividade d[e] toda esta situacdo”, “consciencializar os cidaddos dessa mesma
ilegalidade e de que tais accOes de descarga ilicita de conteidos protegidos por direitos de

autor e conexos ndo podem ficar impunes”.

Quanto ao conteudo das dendncias per se, para além de terem sido formuladas
contra desconhecidos, todas sdo iguais, a excep¢do da data dos factos, dos n.%s de IP
apresentados, o local da ocorréncia e a obra reproduzida. Assim, para as suas formulagdes,
a denunciante teve acesso ao respectivo endereco de IP de desconhecidos que,
alegadamente, realizaram partilhas de determinados ficheiros com contetddos protegidos.
Por outro lado, em tais denincias ndo constam, designadamente, elementos como a
identificagdo dos elementos de partilha, se a mesma efectivamente se consumou e, ainda,
ndo obstante de serem referenciadas obras protegidas, ndo consta nada que prove a falta de

consentimento do titular de tais obras relativo a sua disponibilizacéo.

Depois se uma breve explanagdo acerca do funcionamento das redes P2P e do
protocolo Bittorrent (bem como o download e upload simultaneos), o MP afirma que tais
denuncias apenas albergam varias presuncdes, tais como: que seriam factos notorios que 0s
respectivos titulares dos direitos ndo tivessem autorizado a livre distribuicdo e utilizacéo

das obras e, ainda, “que em face das caracteristicas das redes P2P o utilizador ter[ia]

1% NUIPC 6135/11.7TDLSB (DIAP de Lishoa).
199 Disponivel em: http://static.publico.pt/docs/tecnologia/DespachoDIAP.pdf (Ultimo acesso: 28-01-2015)
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necessariamente a consciéncia de que se encontra a disponibilizar ficheiros colocados na

pasta publica associada [a]quele programa”.

O MP conclui, realcando os arts. 195.° e a al. j) do n.° 2 do art. 68.°, ambos do
CDADC, que “reconduzindo-se a factualidade a descargas de obras protegidas por direitos
de autor ou direitos conexos, pela Internet a mesma, abstractamente, podera ser enquadrada
em tal tipologia.”. Ou seja, a conduta dos utilizadores, abstractamente, pode ser integrada
naquele tipo de crime. Quanto ao plano concreto, a tentativa de imputar uma conduta
criminal ao titular de um endereco de IP ndo se mostra viavel porque o “titular ndo é
necessariamente o utilizador naquele momento concreto, ndo € necessariamente 0 que
disponibiliza a obra, mas o que Vvé o servico registado em seu nome, independentemente de
0 usar ou de apenas figurar formalmente como seu titular.”. Na verdade, tendo em conta
toda a sensibilidade e fragilidade que a imputacdo, a certo individuo, de responsabilidade
criminal prevé, tal ndo pode ser realizada de &nimo leve e apenas baseada num endereco de
IP2%°, Mais, o MP conclui que “a tentativa de apurar a identificacdo dos utilizadores dos
enderecos de IP referidos nas 1970 denuncias €, todavia, por si s6 impossivel.”. Essa
impossibilidade foi fundamentada num juizo de prognose negativo relativo aos gastos e
diligéncias que teriam de ser realizadas para esse apuramento, bem como da “séria
improbabilidade de positividade de resultados” resultante, desde logo, da difusdo da
Internet (Wireless) hoje existente que “s6 de forma infima” poderia resultar na
identificacdo do utilizador em concreto que efectivamente estava a proceder a partilha ja

mencionada.

Ademais, quanto ao enquadramento legal da conduta ora em andlise, ndo obstante
do que foi referido supra em relacdo ao enquadramento em abstracto, o MP afirma que
“colocando-se neste tipo de redes a questdo do utilizador agir simultaneamente no
ambiente digital em sede de upload e download dos ficheiros a partilhar, entendemos como
licita a realizag¢@o pelos participantes na rede P2P, de reprodugdes para uso privado (...)
ainda que se possa entender que efectuada a copia o utilizador ndo cessa a sua participagao
na partilha”, ao abrigo dos arts. 75.°, n.° 2, e 81.°, al. b), ambos do CDADC. E desta forma

gue o MP portugués, perante uma denuncia sobre a conduta de utilizadores a partilharem

200 Alias, hoje os ISP utilizam IP’s “dinAmicos” para os seus clientes.
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(alegadamente) contetidos protegidos, através das redes P2P (Bittorrent), considerou, inter
alia, que essa conduta é licita a luz da lei portuguesa.

Finalmente, ndo obstante da posicdo aqui assumida, 0 MP incluiu no seu despacho
que estas questdes juridicas que se levantam em torno da reproducdo de obras no ambiente
digital devem ser repensadas a nivel politico e legislativo apesar de tal pensamento ter,
também, de abarcar a outra face da moeda, ou seja, do peso de outros direitos interligados,

tais como, o direito a educacéo, a cultura e a liberdade digital.

6. Nota conclusiva

Usurpando as palavras de OLIVEIRA ASCENSAO,“O que se faz até agora
esteve ao servico da empresa e do investimento. | pelo contrario, o consumidor foi
ignorado, | a cultura foi descurada, | o interesse publico foi subalternizado | e a propria
liberdade de informacdo é paradoxalmente ameacada por empresas gigantescas de

informagado "%,

Nesta etapa cronologica, a “Pirataria Digital”, do ponto de vista dos utilizadores

202 Assim, invocando o Direito

finais, ndo é encarada nem como imoral nem como antiética
ao Anonimato na Internet?®, considero que a evolugéo tecnoldgica, em nome do equilibrio
dos direitos em jogo, ndo sera razdo suficiente para a diminuicdo dréstica da liberdade de
circulacdo da informacdo e do conhecimento. Parece-me que tal evolugdo tem servido de
escudo justificativo para ocultar os verdadeiros interesses, estes econdmicos,
vilipendiando, assim, os direitos que gravitam em volta da cultura, da liberdade de

informagdo, da evolucdo e da criatividade intelectual.

201 ], Oliveira Ascensdo, op. cit., 2001, p. 30.
202 Cfr. OCDE, op. cit., p. 61.
203 Sobre este direito vide José Marques, op. cit., pp. 61 et. seq..
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CAPITULO IV - DAS PROPOSTAS E SOLUCOES

1. Introducéo

Com tudo o que foi exposto, conclui-se que a natureza imaterial e omnipresente
da violacdo massiva dos direitos autorais torna-a dificil de combater.

Na verdade, cada vez mais, os ordenamentos juridicos tém adaptado as suas leis
para esta realidade digital, distinguindo, quando necessario, os dispositivos analogicos dos
digitais (e os seus ambitos), apesar de ainda existirem alguns cuja distin¢do é inexistente
ou muitissimo diluida. Entre ndés, releva a D. 2001/29 que incluiu uma distin¢do (ja
transposta) entre os ambientes analdgico e digital. Tal distin¢cdo impds que, em termos
comunitarios, ja haja uma distincao legislativa entre as duas realidades. Esta distin¢do é de
méaxima relevancia porque existindo duas realidades desiguais levantam, também, questfes
distintas, ndo se devendo tratar por igual o que ndo € igual.

Esta (ainda) nova realidade digital ensina-nos que os contetdos digitais néao
podem ser detectados através de buscas nas fronteiras. A transmissdo ilicita destes
ficheiros ¢ mais dificil de ser “apreendida” pelas entidades competentes policiais e
judiciais. O grande n.° de pessoas envolvidas é, ab initio, um dos principais factores que
dificultam uma cooperagdo internacional, tanto a nivel judicial como jurisdicional. N&o
obstante, a tendéncia é a de existirem investigacdes (e até acusa¢es) multi-jurisdicionais e
multi-governamentais no que toca a condutas relacionadas com a Internet?%,

Por fim, constata-se que os titulares de direitos, um pouco por todo o mundo, tém
lutado caso a caso para tentar combater este problema. Em casos concretos, mostra-se que
logram ganhar algumas batalhas, mas a longo prazo esta solu¢do ndo diminuird o

problema.

2. Regime Juridico da Partilha de Dados Informaticos

Entre 2012 e 2014 foram propostos dois projectos de lei andlogos: n.° 228/X11/1.2
e n.° 646/X11/3.2. O primeiro foi submetido a 04/05/2012 e, ap6s varias audicGes e pedidos
de prorrogacédo de prazo, acabou por ser rejeitado a 17/04/2014. O segundo (um projecto
idéntico, a excepcdo de algumas pequenas modifica¢fes), foi submetido a 11/09/2014

tendo sido rejeitado pouco depois, a 19/09/2014.

204Cfr. OCDE, op. cit., p. 11.
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Foi, assim, apresentada a proposta de um regime inovador (entre n6s): o0 Regime
Juridico da Partilha de Dados Informéticos. Esta proposta mostrou-se “profundamente
inovadora na abordagem as questbes da partilha informatica de conteddos culturais e
artisticos”?%. Este regime liberal estabeleceria “a total legalidade das partilhas de dados
informaticos, mesmo que comport[assem] contetdos protegidos por direitos de autor, na
medida em que (...) reconhece a vantagem social da partilha ndo a contraponto a uma
suposta desvantagem por parte do autor. Na verdade, o autor/artista/produtor [seria]
beneficiado pela massificacdo do acesso ao seu trabalho, material e moralmente, na medida
em que esse é o principal desejo da maior parte dos autores”?%. Mesmo reconhecendo o
direito a compensacgdo devida aos titulares de direitos, a balanga deste regime pende para a
quase total liberdade de informacdo: a partilha dos contetudos nas redes € livre, a excepcao

dos casos em que o respectivo titular de direitos o diga expressamente.

Mas, sendo consagrada uma liberdade de contetudos, como seriam os titulares de
direitos compensados? A resposta a esta questdo encontra-se nos arts. 5.° e 6.° do primeiro
projecto e nos arts. 6.° e 7.° do segundo. A responsabilidade por esta compensacao recairia,
como ja se tem vindo a tentar impingir, sobre os ISP. Estes procederiam a uma
“contribuicdo” mensal de €0,75 por cada contrato de fornecimento de acesso a Internet que
reverteria a favor do Fundo para a Partilha de Dados Informaticos (constituido para aquele
efeito). Apos, com o valor colectado, seria anualmente, de forma repartida, distribuido
pelas entidades de gestdo colectiva de direitos (70%) e revertidos a favor da fomentagéo da
cultura (30%).

Paralelamente ao que acontece com a compensagdo equitativa nos termos em que
se encontra estipulada e, ainda, como se antevé o seu futuro, os titulares de direitos teriam,
de forma algo indiscriminada, uma compensacao “equitativa”’, podendo levar a diminuicao

de incentivo de criacdo intelectual.
2.1 Comentario

Perante esta proposta, h4 que louvar a tentativa de implementacdo de um sistema
inovador para a resolucdo de questdes que se levantam neste momento. Mas, também ha

criticas a tecer.

205 Cfr. PreAmbulos respectivos.
206 g,
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Os representantes da APDI, no seu parecer, defenderam que este regime iria
representar uma mudanca radical na regulamentacdo da matéria, nomeadamente na
introducdo de novos conceitos (sem correspondéncia no CDADC) o que poderia levantar
mais questdes do que a sua resolucéo e, ainda, que podera mais tarde vir-se a entender que
essa mudanca pode, inclusive, violar a D. 2001/29. Acrescentaram ainda que esta cobrancga
iria muito provavelmente reflectir-se no preco pago pelo consumidor final?®’, o que afinal
ndo iria cumprir o seu objectivo de responsabilizacdo dos ISP pelo seu papel na partilha de
ficheiros. Neste ponto em particular, os responsaveis por esta proposta, contrapuseram que

a ANACOM poderia intervir na fixacao de tais taxas a cargo do consumidor.

Em suma, e apesar da tentativa de responsabilizar indirectamente os ISP, admite-
se gue ainda ndo ha maturidade legal nem sociologica para aplicar este regime, nem

similar.

3. Gestdo Colectiva de Direitos

Nos ultimos desenvolvimentos realizados na Unido Europeia, parece que estamos
a caminhar para um aprofundamento e desenvolvimento da gestdo colectiva de direitos,

podendo esta constituir uma das soluc6es do futuro.

A D. 2014/26/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26-02, “relativa a
gestdo coletiva dos direitos de autor e direitos conexos e a concessdao de licencas
multiterritoriais de direitos sobre obras musicais para a utilizacdo em linha no mercado

interno”, ainda ndo transposta para o nosso ordenamento, parece fundamentar tal previsao.

Esta directiva compactua com o caminho comunitario que tem sido percorrido, a
passos largos, em direccdo a uma homogeneizagdo no que toca aos direitos de autor?®,
Perante a sua analise, conclui-se que o caminho que a UE pretende seguir é o caminho da
criacdo de organizagdes de gestdo colectiva de direitos, visto que estas “permitem que os
titulares de direitos sejam remunerados por utilizagOes que estes ndo estariam em posicéo
de controlar ou de cobrar’®®. Desta forma, o foco principal mantém-se na

remuneragdo/compensacdo dos titulares de direitos. Na factualidade de que os direitos

207 \/eja-se a proposta hlingara (entretanto retirada) na tentativa de implementar uma taxa, a ser paga pelo
utilizador, sobre o0 uso da Internet.

208 \/ide o considerando 1 da D. 2014/26.
209 1d., considerando 2, in fine.

66



autorais se tém mostrado cada vez mais geograficamente transversais, a solugdo aqui
adoptada é que estas organizacGes possam cobrar, gerir e distribuir as receitas provenientes
da exploracio dos direitos que Ihes foram confiados pelos respectivos titulares®,
atendendo, em especial, a realidade digital e a utilizacdo da Internet?'!. Mais, um dos
objectivos da gestdo colectiva a nivel de obras musicais, ¢ que esta contribua para a “luta

contra as violacdes em linha dos direitos de autor”?*2,

Por fim, releva-se referir o conceito de “titular de direitos” apresentado por esta
directiva na al. ¢) do seu art. 3.°: “qualquer pessoa ou entidade, que ndo seja uma
organizagao de gestdo coletiva, que seja titular de um direito de autor ou direito conexo ou
que, por forca de um acordo para a exploracdo de direitos ou por lei, tenha direito a uma

guota-parte das receitas de direitos”.
4. As Medidas Tecnoldgicas — breve referéncia

As medidas tecnoldgicas de proteccdo tém sido alvo de grande estudo e de alguma
implicacdo. Nesta sede, em que nos debrucamos principalmente sobre alteracdes
legislativas, € importante referir que, até hoje a tecnologia tem-se mostrado sempre um

passo a frente: hoje as redes P2P, amanha outro sistema para o qual ndo existe proteccéo.

Quanto aos sistemas de redes P2P em concreto, ndo se pode propugnar uma
aboligcdo ou extincdo destes sistemas visto que isso redundaria “na proibi¢do de uma nova
forma de comunicacdo e na repressdo de novos modelos de negécio e de difusdo da

cultura?®® 214,
5. Obstaculos a ultrapassar
Em termos futuros tém de se ter em conta varios factores.

Em primeiro lugar, tem de se reconhecer que as leis existentes muitas vezes séo

vagas para lidar de forma adequada com o galopante avanco tecnoldgico que, ainda que de

210 Cfr. considerando 26, id..

211 Cfr. considerandos 37, 38 e 39, id..

212 In Considerando 40, id..

213 Cfr. Lawrence Lessig e Paul J. Heald apud Alexandre D. Pereira, op.cit., 2011, p. 131.

214 Propugnando que esta tecnologia deve ser comercializada vide Phillipp Bohn, P2P Sharing:
Commercialize it!, (www.indicare.org), 2006, pp. 129-133.
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forma indirecta, facilita a pirataria digital?'®. Ao invés, deveriam ser consideradas medidas
especificas para este problema.

Em segundo lugar, as accOes legais apresentadas contra os sites que sustentam
e/ou promovem a partilha ilegal de ficheiros e, ainda, contra os seus utilizadores, podem
ter alguns resultados, mas a eficacia destas acgdes vai-se deteriorando com o passar do
tempo, devido ao grande numero de intervenientes que estao territorialmente espalhados e
ao abrigo de varias jurisdi¢bes diferentes, e, ainda, devido ao facto de o proprio material,
que suporta esses sites, funcionar de forma descentralizada?®.

Em terceiro lugar, hd que existir uma consciencializacdo de que, devido a
dimensdo da problematica, ndo poderdo existir solucbes instantaneas. A solucdo tem de ser
pensada a longo prazo, ou seja, deveriam ser implementadas novas formas de combater
esta questdo, passando, desde logo, pela educacdo, ultrapassando assim a visdo de que
mesmo que a partilha de ficheiros seja ilegal, ndo é antiética nem imoral. Assim, por
exemplo, poderiam ser implementadas medidas relativas a educacdo para se conhecer e
saber fazer uma distincdo do que € legal e do que € ilegal, designadamente campanhas e

217

avisos Contudo, ndo se pode ignorar que eventuais novas solugfes devem ser

proporcionais e equitativas para todas as partes envolvidas, consagrando um balanco entre

215V.g., Legislacdo portuguesa.

216 Cfr. OCDE, op. cit., p. 12.

217 Em Portugal, apesar da ilicitude da conduta do utilizador final ndo estar completamente delineada, existiu
a difusdo de um aviso para varios utilizadores:

“AVISO

O programa de partilha de ficheiros (P2P ou ‘Peer-to-Peer’, em Inglés), que estd presentemente a utilizar
mostra que esta a disponibilizar misica a terceiros pela Internet.

Disponibilizar ficheiros com musica gravada sem autorizagao dos respectivos titulares de direitos é um acto
ilegal, porque viola o Direito de Autor.

Acresce que a disponibilizacdo ndo autorizada de musica gravada causa prejuizos a todos 0s que estdo
envolvidos no respectivo processo de criagdo: (...)

Lembramos que os ficheiros musicais que colocou nos seus ‘ficheiros a partilhar” (em Inglés, “shared
folder”) ndo sdo “copia privada” porque se encontram a ser disponibilizados ao publico através de um
programa como o que esta presentemente a utilizar. Para evitar consequéncias juridicas, basta que bloqueie
a terceiros a sua pasta de ‘'ficheiros a partilhar” .

A disponibilizacdo de misica para terceiros sem autorizagdo pode constituir crime punivel com pena de
prisdo até 3 anos (Artigos 184.°, 195.° e 197,° do Cddigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos). O
Direito de Autor existe para proteger o trabalho de quem cria a misica.

Diga ndo a “pirataria”.

(...)

Marco 2006” — in Setenca do caso Btuga (cfr. nota 128)
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0s interesses dos titulares de direitos, dos utilizadores e dos intermediarios, ndo se podendo
socorrer de medidas ditatoriais, tal como a suspensdo do acesso a internet?:8,

Concluindo, deve atender-se que a partilha ilicita de contetdos tem uma natureza
global, e, assim, impde-se que haja uma cooperagdo internacional, multi-jurisdicional?®
para que o seu combate, ainda que dificil, se descomplique, j4 que “no seio das redes
digitais, a informag&o esta evidentemente situada fisicamente em algum sitio, num dado
suporte, mas ela estd também virtualmente presente em cada ponto da rede onde a

solicitarmos”%%°,

218 Como foi tentado implementar em Franga, através da Lei HADOPI. Sobre este assunto vide Goncalo
Cabral, op. cit., pp. 8-10.

219 Neste sentido, José Maques,op. cit., pp. 36 et. seq..

220 pierre Lévy apud Claudia Trabuco, De par-em-par (...), op. cit., p. 2.
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CONCLUSAO
E neste Gltimo momento que importa tecer algumas consideracdes finais.

Na realizacdo do presente trabalho foi e é visivel que este tema, apesar de ja ser
abordado h& mais de uma década, continua mais actual do que nunca e, hoje, em constante
evolucdo. Estamos a viver numa Era de grandes e constantes avangos tecnoldgicos, tendo
vindo o Direito de Autor a (tentar) acompanhar tais avangos, o que se denota pelas suas
constantes e recentes transformacdes, quer em termos doutrinais, legislativos e

jurisprudenciais.

A violacdo massiva e digital dos direitos de autor, através da partilha de contetdos
protegidos na Internet, através das redes P2P utilizando o protocolo Bittorrent é uma
realidade. Da concatenacdo de tudo o que se expds, constata-se que, no problema sub
judice, existe um jogo de responsabilidades entre os varios intervenientes que participam
na partilha e obtengdo de conteudos a partir da Internet através das redes P2P: desde os
proprios ISP ao “consumidor final” que realiza directamente e simultaneamente o upload e
o download. Retira-se a conclusdo que a conduta de utilizadores, neste momento, e no
nosso ordenamento, pode ser considerada licita, mesmo perante a existéncia de campanhas
que ditem o contrario. Na verdade, perante 0s meios de resposta existentes, imputar a
responsabilidade ao utilizador final seria vilipendiar direitos fundamentais (nomeadamente,
o direito a privacidade, a proteccdo de dados pessoais) em nome e para proteccdo da — cada
vez mais acentuada — dimensdo econOmica e patrimonial do Direito de Autor. Este
equilibrio impde-se como horizonte aquando da tomada de certas (e futuras) posicdes.
Apesar das tentativas de responsabilizacdo dos ISP essa ainda néo foi conseguida, mas o
mesmo ja& ndo se pode afirmar quanto aos prestadores de servigos em rede de contetdos. Se
é verdade que ha um impacto econdmico grave proveniente destas préaticas, entre nos, os
titulares de direitos podem ndo lograr a obtencdo de qualquer compensacdo: o que

demonstra quao lacunoso se apresenta 0 nosso sistema (legal e judicial).

Creio, assim, que o avanco da tecnologia e a reacgdo contra a violagdo massiva
dos direitos de autor retrata uma balanca que ndo se tem conseguido equilibrar, em que o
prato que abarca o direito de autor tem visto a sua posi¢ao “mais leve” em relagdo ao peso
que o avango da tecnologia tem pesado. No que toca ao futuro, ndo se duvida que o alcance

de uma eventual solucéo se trata de um caminho ainda por ser desenhado e, s6 apos, para
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ser caminhado, passando o mesmo por uma mudanga de mentalidade. Relembremos que,
actualmente e na generalidade dos casos, a violagdo massiva dos direitos de autor na

Internet ndo é percepcionada como antiética.

Estamos a atravessar uma crise jusautoral, uma mutagdo do Direito de Autor, em
que se espera que este saia daquela e ainda seja possivel reconhecer a sua esséncia e ndo se

vislumbrar apenas um fantasma dos valores que um dia defendeu.
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