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RESUMO

As novas leis de combate a pirataria de obras protegidas na internet estabelecem uma alta
utilizacdo de dispositivos de controlo eletronicos no ciberespago. Analisaremos entdo o seu

impacto na protecdo da inovagao cultural digital.

Palavras-chave: Direitos de autor; Internet; Dispositivos de protecdo juridico-tecnolodgicas;

Inovagao Cultural.



ABSTRACT

The new laws that combat piracy of protected works on the Internet establish the high use
of electronic control devices in cyberspace. We will then analyze its impact on the protection

of digital cultural innovation.

Keywords: Copyright; Internet; Legal-technological protection devices; Cultural Innovation.



RESUMEN

Las nuevas leyes que combaten la pirateria de obras protegidas en Internet establecen el
elevado uso de dispositivos de control electronico en el ciberespacio. A continuacién

analizaremos su impacto en la proteccion de la innovacion cultural digital.

Palabras clave: Derechos de autor; Internet; Dispositivos de proteccion juridico-tecnoldgica;

Innovacion Cultural.
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INTRODUCAO

O desenvolvimento da sociedade informatica tem estimulado a producdo e a divulgagdo
massiva das obras artisticas dos utilizadores nas diversas plataformas digitais. Do mesmo
modo, os utilizadores, inspirados pela cultura remix, modificam as obras protegidas, que
apreciam, em bens culturais. O que tem resultado numa série de adversidades em relagdo aos

seus direitos na Internet.

Novos mecanismos de protecdo para autores de obras originais no ciberespaco foram
fortemente contestadas por ciberativistas e pela sociedade civil. Pois temiam que tais medidas
resultassem na restricdo da criatividade e da liberdade de expressao na Internet através de
memes. Sendo pertinente a intervencdo da ciéncia juridico-politica nas situagdes mais
desafiadoras da sociedade, realizaremos uma analise do conflito de interesses. Objetivando
responder como proteger a inovacdo cultural no ambiente digital num Estado democratico

como Portugal.

O primeiro capitulo define as modalidades dos direitos de autor. O segundo capitulo analisara
determinadas obras literdrias e artisticas e a prote¢ao autoral das mesmas na Internet. Por fim,
o terceiro capitulo aprofundara o estudo sobre a protecao autoral na internet em paralelo com

a inovagao cultural.



1. A FUNDAMENTACAO HISTORICA

Em razdo da constante evolucdo da protecdo autoral, torna-se relevante analisar as
primeiras jurisdi¢des do direito autoral e como as mesmas influenciaram as concepgdes das

leis autorais da atualidade.
1.1 A historia do direito de autor

“Antes da época da Roma antiga, ndo existia a garantia do autor poder recorrer a um
instrumento juridico que defendesse as suas obras'”. “O reconhecimento do dominio do autor

sobre as suas obras ainda estava em fase de desenvolvimento?®'.

“Na Grécia antiga, as obras classicas, como a poesia, a prosa, o teatro e a escultura ja
eram imitadas®’. “Mas s6 na época da Roma antiga, o Direito Romano definiu o autor da obra
como "dominus" da sua obra. E punia com delito de furto todo aquele que apresentasse as
obras de outrem, como se estas lhe pertencessem®. “Ainda assim, faltava uma verdadeira
tutela das obras intelectuais no Direito Romano, pois ndo existia qualquer reconhecimento da
tutela da obra ao criador intelectual®. “E os autores sobreviviam através do pagamento dos
mecenas, recebido pelo seu trabalho e pelo intuito dos mecenas de estimularem a criacao

intelectual®’.

“Na Idade Média, era dificil reproduzir uma obra, os manuscritos eram copiados a mao e
o niimero de exemplares eram limitados’.” “As cangdes de amor, os textos biblicos e os cantos
litrgicos ja eram objetos faceis de serem parodiados®”. No entanto, no final da Idade Média,
verificava-se uma maior preocupacdo com a protecdo das obras, principalmente para as
situagdes em que um discipulo decidisse furtar as obras do seu mestre”.“As contrafagdes de

esculturas e pinturas, assim como o plagio, eram severamente condenados pela opinido

'VOORHOOF, Dirk — La Parodie et Les Droits Moraux. Le Droit Au Respect de ’auteur d’une Bande
Dessinée: Un Obstacle Insurmontable Pour La Parodie ? Droit d'auteur et bande dessinée. 1997, p.238
’LEITAO, Luis Manuel — Direito de Autor. 2021.

*VOORHOOF, Op. cit,p.238

*LEITAO, Op. cit,p.17-18

Idem,p.20-21

SLEITAO, Op. cit,p.17-18

"UNESCO — Abc do Direito de Autor. (trad. do inglés), 1984,p.14

W OORHOOF, Op. cit,p.238
°DIAS, Maria do Carmo Branquinho — Uma breve perspetiva histérica do direito de Autor(es), p.320
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publica'®. “Muitas universidades também foram criadas, o que também ampliou a demanda

pelo trabalho dos reprodutores de livros'".

“Antigamente as obras de criacdo intelectual eram redigidas pelas leis sobre a
propriedade. O autor de uma obra manuscrita era considerado o proprietario de um objeto

material que podia vender a outra pessoa'?”.

“A impressao da Biblia representou uma auténtica revolugdo historica e cultural. Este
impacto ¢ considerado como o paradigma do nascimento da impressdo moderna. E um
episodio que, para muitos, marca o inicio da Idade Moderna e inaugura a era da comunicagao

e divulgacdo em massa dos livros'?".

“Com base em critérios politicos, assegurou-se que somente os impressores podiam
comercializar e imprimir obras'"’. “Tais regras geraram, também, a constitui¢do de um regime
de privilégios, conhecido como a fase do “ciclo dos monopolios. Estes privilégios eram
concedidos pelos governantes e funcionavam para controlar a difusdo das doutrinas
consideradas perigosas'’. “O poder secular € o clero, serviram-se do privilégio da impressio
para controlar e censurar a imprensa'®’. “Existia, entdo, a prevaléncia dos interesses da Igreja,

do Estado e dos editores!”".

“As leis relativas ao ‘Copyright’ que, inicialmente, eram atribuidas aos ‘Stationers’
(livreiros e iluminadores) na inglaterra, passaram a ser reconhecidas ao autor'’". “E em 1709,
atribuiu-se aos autores o direito exclusivo de reproducdo. Esta produgdo estava condicionada
ao registo da obra que estabelecia a presun¢do de propriedade em favor do autor'”. “No
século XVIII, um advogado argumentava que, através da criagao dos livros, os autores

deveriam ser considerados proprietarios absolutos das suas obras®".

""UNESCO — Abc do Direito de Autor. (trad. do inglés), 1984, p.14

11ZANINLOp. cit,p.1136
2UNESCO,0p. cit,p.13-14

BNAVARRETE, Ménica; et al. — La biblia de Gutenberg de la biblioteca de la universidad de Sevilla y su
conservacion-Restauracién, p.165

“DIAS,Op. cit, p. 321

1SZANINI, Op. cit,p.1040

'SUNESCO, Op. cit,p.35

'7ZANINI, Leonardo — Direito de autor em perspectiva historica, p.1143

'®DIAS, Maria do Carmo Branquinho — Uma breve perspetiva historica do direito de Autor(es), p.327

Y ASCENCAO, Oliveira— Direito Penal de Autor, 1993, p.32-33

YLEITAO, Luis Manuel — Direito de Autor, p.26-27
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“Posteriormente, em 1761, foi a época em que também foi consagrada a Doutrina da
admissdo da transmissdo do direito sobre as obras por sucessdo?’. “Uma carta também
concedeu o direito dos autores receberem o pagamento pelos seus trabalhos. Na sequéncia
desta mesma carta, duas decisdes do conselho do rei reconheceram aos autores € seus
herdeiros perpétuo de editarem e venderem as suas obras™”. “Ainda assim, considerava-se um
monopdlio contrario as regras de concorréncia. Houve entdo a abolicdo de privilégios que
ocorreu na Assembleia Constituinte e, quatro anos depois, o Decreto cria a Lei para a
protecdo dos autores que foi alargada para todas as categorias de obras, isto ¢, para a
escultura, arquitetura, musica, literatura, pintura, desenho, gravacdo de quadros, gravacdo de

desenhos e todas as suas formas de reprodu¢do®”.

“Apesar das conquistas referentes ao reconhecimento de direitos de autor ao titular da
obra, havia desigualdades relativamente as questdoes sociais de género, onde as mulheres
sofriam uma massiva rejeigdo por parte das editoras. No século XVIII, a onda europeia de
ficcdo incentivou as mulheres a escreverem e, consequentemente, a tornarem-se mais

numerosas na literatura®*”’.

“As mulheres, tendo iniciado a carreira artistica mais tarde do que os homens, tiveram
dificuldades em serem aceites pelas editoras e em ganhar a sua vida com esta profissao, pois
as leis estipulavam que as mulheres nao podiam possuir propriedades. As escritoras tiveram
entdo de submeter-se as leis que exigiam a autorizagdo do marido para poderem negociar com
as editoras em nome do conjuge. Nao poderiam assim dispor livremente da propriedade
intelectual se a corporagdo de livreiros/editores ndo tivesse uma autorizagdo juridica por

259

escrito™”. Com isto, podemos analisar como as obras ja eram percebidas da mesma maneira

que uma propriedade, mesmo que ndo fossem estendidas para todos.

“No inicio da internacionalizacdo da protecdo autoral, as obras dos autores estrangeiros
ndo dispunham da mesma prote¢do concedida as obras dos autores nacionais. Essa situacdo s6
veio a ser alterada no século XIX, no momento em que a Franga deu um passo importante na
internacionalizagdo dos direitos de autor, pois passou a punir, em territério francés, a

contrafacdo de obras estrangeiras®®’.

> Idem.

2Idem,p.27

BLEITAO, Op. cit,p.27-28

MOLLIER, Jean — Les femmes auteurs et leurs éditeurs au XIXe siécle : un long combat pour la
reconnaissance de leurs droits d'écrivains. Revue historique. (2006), p.321

Bldem.

SLEITAO, Luis Manuel — Direito de Autor, p.29-30
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“A Franga, além de ter uma forte producdo cultural, dispunha de uma rede de tratados
bilaterais com pelo menos 25 Estados, os quais eram todos obrigados a conceder tratamento
nacional as obras estrangeiras. Tanto as leis internas como os tratados bilaterais, assentavam
no principio da reciprocidade. Pelo que comegaram a surgir tratados bilaterais celebrados
entre diversos paises, onde concediam a prote¢do autoral de um Estado aos nacionais de outro
Estado. Esta multiplicacdo de tratados bilaterais fez surgir a necessidade da elaboragdo de um
tratado multilateral direcionado a esta area’”. “A Convencdo de Berna, que dispunha apenas
de um cariz mais europeu, ndo superava os obstaculos resultantes de sistemas legislativos

divergentes™ .

“A Convencdo de Berna foi aprovada em 1886 para a protecdo de obras literarias e
artisticas. E padroniza o direito de autor a nivel internacional. Foi revista em mais diversas
vezes em varias ocasioes, como em Paris (1896), Berlim (1908), Berna (1914), Roma (1928),
Bruxelas (1948), Estocolmo (1967), e outra vez em Paris (1971). Portugal aderiu pelo decreto
n°73/78 em 26 de Julho de 1978*". Foram os primeiros passos rumo a formagdo do direito
internacional privado®””. “A difusdo da Internet € o seu impacto na tutela dos direitos de autor

e conexos resultaram na aprovacdo de dois novos tratados habitualmente designado por

WPPT?"",

“Todos os Estados se comprometem a assegurar a protecao dos direitos dos autores e dos
outros titulares de obras literarias, cientificas e artisticas, incluindo as obras musicais,

dramaticas e cinematograficas, os escritos, as pinturas, as gravuras ¢ as esculturas*”.

“Com o surgimento das Nagdes Unidas, apds a Segunda Guerra Mundial, ocorreram

3 “Foram

significativas transformagdes para as verdadeiras necessidades intelectuais
introduzidas alteracdes significativas nas Unides de Paris e de Berna, pois ja eram
consideradas arcaicas e nao respondiam as necessidades reais de protecdo da propriedade
intelectual®®”.“Em 1948 ¢ adotada a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem pela

Organizag¢ao das Nagdes Unidas e a Convengdo Universal sobre Direito de Autor é assinada

TIdem.

2ldem,p.333

DIAS, Maria do Carmo Branquinho — Uma breve perspetiva historica do direito de Autor(es). Biblos.
2012, p.332

YLIMA, Sarah; RODRIGUES, Kadma — Direitos autorais versus pirataria virtual: Polémicas e

divergéncias no campo dos direitos culturais. Politicas Culturais em Revista. (2013), p.212

SILEITAO,Op. cit,p.17-18

2LIMA, Op. cit,p. p.212

3LIMA, Sarah; RODRIGUES, Kadma — Direitos autorais versus pirataria virtual: Polémicas e
divergéncias no campo dos direitos culturais. Politicas Culturais em Revista. (2013), p.212

*Idem.
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em 1952 em Genebra. Foi revista em Paris (1971) e em 1979 foi aprovada em Portugal pelo
decreto n°140-A/79, de 20 de Dezembro®®". " Mas esta ndo dispunha apenas de um cariz mais
europeu como a Convengao de Berna. Este j4 comecgava a superar os obstaculos dos sistemas

legislativos divergentes®® .

“Ainda no ambito das legislagdes internacionais, o tratado da Organizagdo Mundial da
propriedade Intelectual com a ‘Organizagdio Mundial do Comércio’®” busca diminuir as
distorgdes e os entraves ao comércio internacional, pela necessidade de que a protecio eficaz

dos direitos de propriedade intelectual ndo sejam obstaculos ao comércio internacional®®’.

“O Acordo TRIPS consagra a cldusula da nacdo mais favorecida, segundo a qual
“qualquer vantagem, favor, privilégio ou imunidade concedida por um membro aos nacionais
de qualquer outro pais sera imediata e incondicionalmente concedida aos nacionais de todos

os outros membros™*?".

“ ‘“Todo criador tem o desejo de que as obras tenham um reconhecimento que nio seja
limitado a um s6 Estado, mas que tenham um maior alcance por toda a humanidade’*.Logo, a
utilizacao da Internet € transfronteirica e gera especificas dificuldades a tutela dos direitos de
autor*’”. “Pois uma rede informatica global dificulta a determina¢do do local da primeira

publica¢io da obra, e do local onde ocorre a violagao**".

“Como existem muitas diferengas entre os ‘diferentes sistemas nacionais®’, pelo disposto
no art. 6.0-bis/3 e também pelo tratado de Berna, observamos que o Estado de prote¢ao sera o
local onde a obra ¢ utilizada e/ou onde ocorre um ato de violag¢do de direitos*”. “De acordo
com o regulamento Roma II, o Direito portugués sera aplicavel quando estiver em causa a

lesdo de um direito por meio de uma conduta que ocorra em territorio portugués®”.

1.2 As origens do direito de autor portugués

¥DIAS, Op. cit,p.332

¥Idem, p.333

3'DIAS, Maria do Carmo Branquinho — Uma breve perspetiva historica do direito de Autor(es), p.334
BIdem.

¥PINHEIRO, Op. cit.p.29

“LIMA, Sarah; RODRIGUES, Kadma — Direitos autorais versus pirataria virtual: Polémicas e
divergéncias no campo dos direitos culturais. Politicas Culturais em Revista. (2013), p.211

“PINHEIRO, Luis — Algumas considerag¢des sobre a lei aplicavel ao direito de autor na Internet. Revista
da Ordem dos Advogados. vol. 1., (2014), p.35

“Idem, p.16

“PINHEIRO, Op. cit,p-17

“PINHEIRO, Op. cit,p.21

“PINHEIRO, Op. cit, P.34
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“Nenhum Estado pode permanecer fora da comunidade internacional*®”. “A amizade e
abertura ao direito internacional ¢ uma das dimensdes que caracterizam o Estado de
4755

Direito*”. “Ou seja, o Estado de direito ¢ o que respeita e cumpre os direitos do homem

consagrados nos grandes pactos internacionais, nas grandes declaragdes internacionais e

noutras grandes convengdes de direito internacional*®”.

“Em Portugal, o direito de autor insere-se numa tradi¢do continental inspirada e
influenciada sobretudo pelos franceses®”. “As primeiras medidas de prote¢do dos direitos de
autor em Portugal estavam ligadas aos impressores™ . “Tal como ocorreu em Franca, a
Revolugdo Liberal de 1820 determinou a extingdo dos privilégios de impressdo em Portugal,

tendo os autores comegado a defender o reconhecimento das suas obras artisticas®””.

“Assim, surgiram as primeira normas juridicas que integraram a Constitui¢ao Politica da
Monarquia Portuguesa aprovada em 1822, a qual alicer¢a a importancia dos direitos
humanos, como a garantia de liberdade, da igualdade perante a lei, da seguranca e da
propriedade, e de certo direitos e deveres individuais, No titulo dos direitos e deveres

individuais a propriedade foi considerada como um dos mais preciosos direitos do Homem™”.

“Existiu a Doutrina unanime que concordava que a primeira consagra¢do constitucional
da liberdade de criagdo intelectual estivesse na Carta Constitucional de 1826, Porém, no texto
constitucional de 1822 ja encontramos a men¢do do que se chamaria “propriedade
intelectual®®”. “O art. 7.° integrado no Capitulo Unico do Titulo I previa a “liberdade de
comunica¢do dos pensamentos” e o conceito de ‘direito individual’ da concepgao liberal dos

direitos fundamentais ja representava o primeiro enunciado dessa consagragéo legislativa®”.

“A Carta Constitucional de 1826 ndo assegurava a prote¢do da criacdo literdria, mas

limitou-se a reconhecer no art. 145.° n.° 24 a propriedade das descobertas e produgdes aos

5599

inventores™”, com a expressdao equivalente a dos “arts. 7.° e 8.° da Constituicao de 1822:

liberdade de comunicagdo oral ou escrita do pensamento e de sua publicacdo pela

CANOTILHO, José — Estado de direito, 1999, p.32

“Idem.

“CANOTILHO, José — Op. cit, p.33-34

“SILVA, Nuno — O que muda nos contratos de Direito de Autor com a transposi¢io da Diretiva 2019/790?
JURISMAT. n.° 17, (2023), p.199

*'DIAS, Maria do Carmo Branquinho — Uma breve perspetiva historica do direito de Autor(es). 2012, p.321
SILEITAO, Luis Manuel — Direito de Autor, p.17-18

*DIAS, Op. cit.p.321

3MELLO, Alberto de S& — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, p.40

*Idem.

SSLEITAO, Luis Manuel — Op. cit, p.32
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imprensa>®”. “Estamos diante do reconhecimento verdadeiro do direito de autor como uma

propriedade especial do autor sobre a sua produ¢do intelectual’””. “No art. 145.°, n.° 21,

atribuia aos inventores a propriedade das suas produgdes ou das suas descobertas®”.

“Em, 1838*°, a Constitui¢do tragou os contornos sobre o que deveria ser definido como
direito privativo dos autores as suas obras pela 1ei®”. “Almeida, para consagrar 30 anos de
prote¢do a propriedade literaria apos a morte do autor®”, “apresentou a cAmara outra vez a
proposta que apenas foi aprovada em 1851, o que resultou na constitui¢do do Decreto de 8 de

6299

julho e instituiu a protecdo das obras literdrias®”. “Neste ano, foi também aprovada uma

convengao sobre propriedade literaria com a Franca e atribuiu-se carater perpétuo a protecao

do autor®”.

“A primeira lei portuguesa sobre direitos de autor manteve-se em vigor até 1867, e
passou a ser abrangida pelo Cddigo Civil, elaborado pelo Visconde de Seabra®”. “Assim, em
1867, o decreto de 8 de julho foi revogado com a aprovagdao do Cdédigo Civil que reconhecia o
direito de autor®”. “Este codigo ainda regulava especialmente as obriga¢des dos autores nos
art. 603.° e ss., os interesses dos editores no art. 582.° e ss., dos autores de obras artisticas no
art®. 602.°, dos autores dramaticos no art. 594.° e ss., e a responsabilidade pela usurpacao e

contrafacio dos arts. 607.° em diante®®”.

“A medida a que o Coddigo Civil de 1867 equiparou os autores estrangeiros aos
portugueses, sob a condi¢do de reciprocidade, o desenvolvimento do direito de autor

portugués também ocorreu a nivel internacional®””.

“Em 1873, Portugal fez uma primeira tentativa de criar uma sociedade para defender os

direitos dos autores e compositores, mas foi sem sucesso. E com a Primeira Republica, foi

SMELLO, Op. cit, p.41

Idem

DIAS, Maria do Carmo Branquinho — Uma breve perspetiva historica do direito de Autor(es), p.321-322
SLEITAO, Luis Manuel — Direito de Autor, 2021,p.32
“MELLO, Op. cit,p.41

S'ILEITAO, Op. cit,p.32-33

Idem. P.32

SLEITAO, Op. cit,p.32

*“DIAS, Op. cit,p.322

SLEITAO, Op. cit,p.33

SLEITAO, Luis Manuel — Direito de Autor, 2021, p.33-34
SLEITAO, Op. cit,p.34
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consagrado o direito a propriedade intelectual. Em 1918, Portugal regulamentou o registo das

obras literarias através do Decreto n.° 4114, de 17 de abril de 1918%”.

“Em 1926, foi criada a Confederacdo Internacional das Sociedades de Autores e
Compositores, que em 1970 passou a designar-se Sociedade Portuguesa de Autores e a
abranger todas as areas da criacdo artistica. Em 1984, a confederagdo foi reconhecida pelo
governo portugués como pessoa colectiva de utilidade publica. Ao longo dos anos, a sua
relevancia na sociedade portuguesa foi notdria, sendo a mais antiga entidade de gestdo

colectiva de direitos de autor®”.

“Em 1927, o direito de autor comegou a ser regulamentado e a perpetuidade do direito de

autor foi restabelecida’”

. “Esta lei equiparou o direito de autor ao direito real. Abrangia
disposi¢des gerais, o direito de publicacdo, as transmissdes, os 6nus, a propriedade artistica, a
infragdo, etc”.” O artigo 15.° deste decreto concedia ao criador direitos exclusivos como o
direito de reproducao, publicacdo, venda e comércio. O autor era também titular dos direitos

de tradugio, de defesa da integridade e da personalidade intelectual da sua obra’™.”

“Em 1927, foi publicado o Codigo do Direito de Autor pelo Decreto-Lei n.° 13725, de 27
de maio, que foi revogado pelo Decreto-Lei n.° 46980, de 27 de abril de 1966. No seu texto ¢
referido que: “Procedeu-se a revisdo deste projeto, na medida necessaria a sua atualizagdo e
sempre com a preocupagdo, que também o domina, de procurar a mais equilibrada
harmonizacdo dos varios interesses em jogo neste sector fundamental da vida nacional [...]7.”
“Este novo decreto estabeleceu o regime juridico do direito de autor e vigorou até 1985, ano
em que foi publicado um novo decreto-lei que institucionalizou o Codigo do Direito de Autor

e dos Direitos Conexos’”.

“No Codigo Civil de 1966, a legislacao civil também inclui no seu texto a propriedade
intelectual e o direito de autor ¢ considerado como um direito de propriedade no capitulo dos

bens em geral, com os artigos 1302° e 1303° a considerarem todas as coisas corpdreas, moveis

PIAS, Maria do Carmo Branquinho — Uma breve perspetiva historica do direito de Autor(es). Biblos.
2012,p.323. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10316.2/3230

“DIAS, Op. cit.p.323

WLEITAO, Op. cit,p.34-35

"'DIAS, Maria do Carmo Branquinho — Uma breve perspetiva historica do direito de Autor(es). Biblos.
2012, p.324

MELLO, Alberto de S& — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos. 2020, p.45

DIAS,Op. cit, p.324

Idem. p.324-325
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ou imdveis, como objeto de direitos de propriedade, e que tanto o direito de autor como a

propriedade industrial devem ser objeto de legislagdo especial’”.

“Anteriormente, Portugal era um dos paises que ndo concedia um prazo de protecao do
direito de autor superior ao previsto na Convencao de Berna. No entanto, a Convencao de
Berna apenas prevé um prazo minimo de prote¢ao do direito de autor, permitindo aos Estados
Membros alargar os prazos. A extensdo do prazo de prote¢do do direito de autor ndo pode ser
justificada como um incentivo a criacdo literaria. Em Portugal, o anterior prazo de 50 anos
foi criticado e foi mesmo defendida a sua redugdo. Conscientes de que esta extensdao nao ¢

uma medida consensual, os representantes portugueses também se opuseram a ela’®”.

“O legislador comunitario alargou o prazo minimo de 50 anos previsto na Convengao de
Berna para 70 anos devido ao aumento da esperanca média de vida na sociedade, mas também
para proteger o autor do crime e duas geragdes dos seus descendentes. O aumento da
esperanca média de vida teria tornado este periodo insuficiente para cumprir o seu objetivo.
Este critério de célculo do prazo nao se aplica aos organismos de radiodifusdo, uma vez que

este deve comegar com a primeira emissdo de um determinado programa’””.

“As posigoes a favor do alargamento do prazo de prote¢do do direito de autor
argumentam que um periodo de mais de 50 anos apds a morte do autor compensa os efeitos
das guerras mundiais na exploracdo das obras. A Alemanha, em particular, argumentou que a
harmonizacdo da extensdo do prazo do direito de autor responderia a uma necessidade
mencionada pela Comissdo de um “elevado nivel de prote¢do” capaz de promover um clima

juridico benéfico para o desenvolvimento da criatividade literaria e artistica™” .

“Na sequéncia das revisdes da Convenc¢do de Berna em 1967 e da dupla revisdo da
Convengao de Berna e da Convencdo Universal pelo duplo Ato de Paris de 1971, tornou-se
necessario proceder a uma nova revisdo do Codigo do Direito de Autor. Portugal aderiu ao
Ato de Paris relativo a Convengado de Berna pelo Decreto 73/78 de 26 de julho de 1978 e ao
Ato de Paris relativo a Convencao Universal pelo Decreto 140-A/79 de 26 de dezembro de
19797,

DIAS, Op. cit,p.325

PEREIRA, Alexandre — A duracdo dos direitos de autor e conexos. Revista Cientifica da Universidade
Catolica. (2011), Disponivel em:https://journals.ucp.pt/index.php/direitoejustica/article/view/11489/11069 p.111
"Idem.p.114

PEREIRA, Op. cit, p. 113

PIdem.
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“A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, lei fundamental do ordenamento
juridico portugués, consagra novos principios relativos a liberdade de criacao artistica. E,
considerando a propriedade como um direito fundamental, o legislador constitucional

manifestou o seu reconhecimento e protecdo juridica aos autores de direitos*”.

“Em 1966, foi introduzido o Cddigo do Direito de Autor, que voltou a fixar o prazo de
vigéncia do direito de autor em 50 anos apds a morte do autor. No entanto, este cddigo
elimina a ideia de propriedade intelectual. O artigo 7.° refere o direito de autor sobre as obras
intelectuais como uma ‘coisa incorporea’, independente dos direitos de propriedade sobre o

seu suporte material®”.

“Em 1984, foi posto a discussdo publica um Anteprojeto sobre Codigo do Direito de
Autor e Conexos, que, apesar das criticas, chegou a ser objeto de revisdo por Oliveira
Ascensido®. Em 1985, através do Decreto-lei n.° 63/85, de 14 de margo, é publicado um novo

9983

Codigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos™. “Este Decreto foi alterado por

ratificagdo pela Lei n.° 45/85, de 17 de Setembro®”.

“A legislagdo do CDADC compreende fundamentalmente a obra protegida e o direito de
autor, a utilizagdo da obra, os direitos conexos e a possivel violagdo e defesa do direito de
autor € dos direitos conexos®’. “As primeiras medidas de prote¢do dos direitos de autor em
Portugal estavam ligadas aos impressores®”. “O Direito de Autor, consagrado no art. 42.° da
CRP, ¢ um exclusivo de exploragdao econdmica da obra intelectual, que tem por objeto as

obras do dominio literario, cientifico e artistico®””.

“A perpetuidade era defendida por muitos autores como Lopes Praga, Dias Ferreira e

Cunha Gongalves. Os defensores dessa Doutrina mantinham uma resisténcia para com

8899

qualquer alteragdo neste aspecto®™”. “Apesar disso, em 1953, surge um projeto na Camara

Corporativa para eliminar a perpetuidade de protecdo autoral®””. “O projeto foi relatado por

%DIAS, Maria do Carmo Branquinho — Uma breve perspetiva historica do direito de Autor(es). Biblos.
2012, p.325. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10316.2/3230

SIMELLO, Alberto de S4 — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 2020, p.47

$2LEITAO, Luis Manuel — Direito de Autor, 2021, p.35

8DIAS, Op. cit,p.325

“MELLO, Alberto de S4 — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos., 2020, p.48

SDIAS, Op. cit,p.326

%DIAS, Maria do Carmo Branquinho — Uma breve perspetiva historica do direito de Autor(es). Biblos.
2012, p.321. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10316.2/3230

¥MELLO, Op. cit,p.133

$LEITAO, Op. cit,p.35

¥Idem
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José Coelho, assessorado por Inocéncio Telles e Manuel Silva. Quando aprovado, ndo

resultou em lei devido a oposi¢do do grupo de pressido®”.

“Em 1965, apds Inocéncio Telles assumir a pasta do ministério da educagdo, promoveu a
transformacdo do projeto de 1953, outrora sem efeito, em Lei’"”. “E, assim, uma revisdo ¢
realizada por Oliveira Ascensdo. A esta alteragdo seguiram-se outras novas revisdes, muitas
vezes impostas pelas Directivas Comunitarias, mas também devido a evolugdo tecnologica e a

sua repercussio nos direitos de autor’”.

“A Unido Europeia considerou a temadtica dos direitos de autor importante como um
instrumento politico necessario para o futuro da constru¢do da sociedade da informacao. E
diversas diretivas foram publicadas e transpostas para o sistema juridico de cada Estado

Membro””.

“A lei n.° 50/2004 de 24 de agosto introduziu novas alteragdes e estabeleceu a
transposi¢ao da diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de
2001, relativa a harmoniza¢ao de certos aspetos do direito de autor ¢ dos direitos conexos na
sociedade da informagao, para a ordem juridica nacional. A lei n.° 24/2006 introduziu para a
ordem juridica nacional a directiva 2001/84/CE do parlamento Europeu e do Conselho, de 27
de Setembro, relacionada ao direito de sequéncia em mercado de arte apos a sua alienacdo
inicial pelo seu autor. E a lei n°16/2008, de 1 de abril transpos na jurisdigdo portuguesa a
directiva 2004/48/CE, do Parlamento Europeu e do conselho de 29 de Abril, relativa ao

respeito dos direitos de propriedade intelectual®”.

1.3 As categorias do direito de autor

“Quando um autor desenvolve algum artigo cientifico, um filme, um poema ou uma

599

cangdo, esta criagdo tem prote¢do autoral®™”. “A Protecc¢do autoral na convengdo de Berna

abrange normas de conflito que se referem ao Direito do Estado de protecdo. Estas aplicam-se

tanto aos direitos patrimoniais como aos direitos morais do autor’®”.

“Idem

' Idem

2LEITAO, Op. cit,p.36

“DIAS, Op. cit,p.326

*DIAS, Maria do Carmo Branquinho — Uma breve perspetiva histérica do direito de autor Autor(es), p.
318-319

“MELLO, Alberto de S4 — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 2020, p.133

PINHEIRO, Luis — Algumas considerac¢des sobre a lei aplicavel ao direito de autor na Internet. Revista
da Ordem dos Advogados. vol. 1., (2014), p.21
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“A concepg¢ao doutrinaria formulou-se por muitos anos, existem mais de uma dezena de

teorias sobre este tema; iremos referir-nos apenas as que se consideram exemplares®””.

“As teorias de concep¢do monista configuram que em uma mesma situacdo juridica ¢
combinada a tutela de interesses de diferente indole, desde que ndo apresentem caracteristicas

distintivas suficientes que justifique considera-los como autonomos®”.

“Almeida Garrett, que segue uma posicdo monista ¢ defende a necessidade da
propriedade ser transmissivel dentro de um prazo determinado®”. “Na posi¢do de Almeida
Garrett, a propriedade ndo cessa. Pois, segundo o mesmo, ndo basta que exista cria¢do, ¢

também necessario que exista a concorréncia da sociedade'"”.

“As leis que tém em vista proteger os direitos de autor, estabelecem duas
modalidades'”"”. “Na concepg¢do monista de Cunha Gongalves, o direito moral é chamado de
“direito de criagdo ou paternidade literaria” e defende a perpetuidade tanto do direito moral
como do direito de frui¢do econdmica. Nesta concepcdo, o direito moral ¢ um elemento
necessario do direito pecuniario, porém, intransmissivel, pois nenhuma obra humana pode ter

dois autores sucessivos'®”.

“Segundo Cunha Gongalves, a propriedade da obra pertence ao autor e desdobra-se em
direito de paternidade ao autor, direito de publicagao ou edi¢do, de reedigdo, de traducao, de
representacdo, ao nome literdrio ou artistico e direito de defesa contra usurpacdo e

contrafagdes'®”.

“A concep¢do monista de Hubmann defende que ao lado do direito pecunidrio do autor
existe também o pessoal. Fundamento da jurisdicdo pecuniaria, mas existe também a

necessidade da autoriza¢do dada pelo autor para a circulagdo da obra'™”.

“Existem também doutrinas de direito unitario que salientam a parte pessoal. Como

Almeida Santos, que defende a prevaléncia do direito moral sobre os interesses pecuniarios

“"MELLO, Op.cit,p.435

BIdem

“GARRET, Almeida de, apud, MELLO, Alberto de S4 — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos,
2020, p.435

'WGARRET, Op. cit, P.436-437

YIUNESCO — Abc do Direito de Autor. (trad. do inglés), 1984,p.35

'2GONCALVES,Cunha de, apud, MELLO, Alberto de S4 — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos,
2020, p.436-437

5 dem.p.437

'“"HUBMANN de, apud, MELLO, Alberto de S& — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 2020,
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em todos os casos de conflitos'®”. “Nos paises predominantemente de jurisdigdes de ‘Civil
Law’ do que de ‘Common Law’, especialmente em Franca, Alemanha e Italia, ¢ inevitavel
que a doutrina juridica busque proteger os direitos pessoais e pecuniarios dos artistas'*”. “O
conceito europeu de direitos morais difere dos modelos de direitos autorais inglés e
americano. A énfase da lei americana de direitos autorais estd nos direitos econdmicos e

protege os direitos pecuniarios'”””.

“E os Estados Unidos da América tém-se oposto
sistematicamente a introducdo de direitos morais no sistema de direitos de autor. Mas o Reino
Unido, através do ‘Copyright, Designs and Patents Act 1988’, incorporou os direitos morais

no seu Capitulo IV'*®",

“As doutrinas dualistas podem revestir diversas formas e formulam-se em torno de uma

109”7 "« defensor monista

maior predomindncia dada as prerrogativas pessoais ou patrimoniais
Recht formulou criticas as concepgdes dualistas extremas que defendiam que a
patrimonializacdo da obra dar-se-ia somente pela publicacio da obra e ndo desde a

consumagao e exterioriza¢do da cria¢do intelectual''”.

“Na concepg¢do dualista de Kohler, existem duas categorias complementares de direitos
diferentes. Isto é, os de natureza pecunidria e os de natureza pessoal. Nesta concepg¢ao, o autor
de uma producdo intelectual e de um produto material ttm o mesmo direito de exigir o

respeito absoluto pela sua obra''".

“Desbois, com a sua posi¢do dualista, defende que existe uma coexisténcia entre os
direitos morais e patrimoniais. Contudo, nesta coexisténcia existe a predomindncia dos
direitos morais, como os poderes conferidos ao autor de retirar a obra de circulagdo ou de

recusar 0 cumprimento de um contrato ja concluido'?".

“L. F. Rebello reconhece que existem sinais de complementaridade do direito moral e
patrimonial. Pois ambos convergem para uma mesma finalidade, que o mesmo define como o

respeito pelos direitos dos criadores intelectuais e a propagagao da cultura. Portanto, existe,

SSANTOS, Almeida de, apud, MELLO, Alberto de S4 — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos,
2020, p.435

1% [dem,p.87-88

1Idem,p.86

18 EITAO, Luis Manuel — Direito de Autor, p.28

'“MELLO, Op. cit,p.443

""RECHT de, apud, MELLO, Alberto de S& — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 2020. p.438
"KOHLER de, apud, MELLO, Alberto de S4 — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 2020,p.444
"2DESBOIS de, apud, Idem, p.444
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nesta concepg¢ao, uma equivaléncia e um equilibrio entre os aspectos morais e patrimoniais do

autor''?".

“Valerio de Sanctis afirma que existe uma dupla estrutura, onde encontramos os pessoais,
pelo qual o seu titular tem um privilégio exclusivo e temporario de exploragao comercial, € 0s
direitos patrimoniais destinados a garantir os interesses pecuniarios ligados a utilizacdo da

ObralM”,

“Dentro das teorias de concepgdo pluralistas sobre os direitos de autor, ndo encontramos

99115

apenas um ou outro que conservam-se autonomos como na teoria dualista” . “Predomina,

nesta a presenca de dois direitos distintos: o pessoal € os patrimoniais''®”.

“O direito moral aqui compreendido é o que protege o autor em relacdo a sua obra, as
ideias que estdo na sua obra, ou seja, o respeito que devemos ter pelas ideias do autor
inseridas na sua obra. Portanto, esses direitos morais do autor apresentam algumas
caracteristicas que os tornam peculiares em relacdo aos demais direitos, pois visam proteger a
personalidade do autor, ndo como pessoa em si, mas como pessoa em relagdo a sua propria
obra. O que nao significa que o autor nao possa permitir modificagdes ou adaptagdes quanto a
sua obra”'" “Logo, os direitos de caracter pessoal, designados por ‘direitos morais’''®estdo
entdo ligados a preservacdo da autenticidade e integridade da obra, enquanto o direito de autor

¢ um principio fundamental”'"’.

“O direito de autor tem como funcdo a promog¢do do desenvolvimento econdmico,
mediante a concessdo de um direito exclusivo para a utilizagdo e exploragdo de obras
intelectuais por um prazo, findo o qual, a obra resulta em dominio publico e pode ser utilizada

livremente por terceiros'"”.

“Todas as leis de direitos de autor assentam no principio fundamental de que o autor tem
direito aos beneficios da exploragdo da sua obra'?"".”Os direitos de propriedade sdo, portanto,

os beneficios economicos inerentes aos direitos de autor'*”’. “Atualmente, também podemos

'BREBELLO, L de, apud, Idem, p.444

"SANCTIS, Valério de, apud, Idem, p.446

SMELLO, Op. cit, p.446
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observar como os direitos de caracter patrimonial se referem ao direito exclusivo de poder
explorar economicamente a obra nos limites da lei. Existe a (total ou parcial) faculdade de
fruir, utilizar, divulgar e autorizar a disposi¢do ou utilizagdo da obra por terceiros'**". “E estes

124>

ultimos sdo caracterizados pela alienabilidade, renunciabilidade e prescritividade ™ . “Ou seja,

apenas as faculdades patrimoniais sio transmissiveis'*".

“Os direitos patrimoniais dividem-se em subcategorias com o fim de explorar a obra
protegida'*®”. “Tém como fungdo a prote¢do das possibilidades de prote¢do dos produtos de

127>

criacdo artistica e humana na ordem do patrimoénio “Sempre tratamos de direitos de

propriedade quando falamos em direitos patrimoniais de autor'*®.”

“A lei portuguesa enumera faculdades fundamentais de utilizacao patrimonial das obras
intelectuais. De acordo com o artigo. 40.° do CDADC, autor ou detentor pode explorar
diretamente suas obras, como também pode onerar e, igualmente, autorizar a utilizacao da
obra por terceiros'®”. “A lei prevé explicitamente e refere-se a cada uma das faculdades de

utilizacdo enumeradas na lei 68°.°%",

“O direito de publicacao de uma obra intelectual, seja pela imprensa ou por outro modo
de reproducdo, constitui uma das formas de divulgagdo elencadas no art. 68.°do CDADC e ¢
a primeira componente das faculdades de utilizagdo das obras enumeradas na lei. Nao se
resume a publicagdo em escrito. Basta realizar o registo que a divulgacdo e a publicagdo da

obra intelectual correspondem a expressio do exclusivo jusautoral®"”.

“Constituem, igualmente, faculdades patrimoniais, ambos regulados por dois preceitos
legais na lei portuguesa (pela forma parcial 43.° ou total 44.° do CDADC"?)”. Oliveira
Ascensdo considera uma transmissdo apenas o que a lei designa de transmissdo total, pois
garante toda a cessdo de direitos de autor e considera urgente proceder a uma alteracio
legislativa que imponha a intransmissibilidade total do direito de autor, tal como sucede na

Alemanha, pois argumenta que o regime atual coloca o autor em posi¢ao de fraqueza, pelo

IZMELLO, Alberto de S4 — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 2020, p. 37-163
#LEITAO, Op. cit, p.125
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risco da irreversivel alienagdo do patrimonio jus autoral”'®. “No art. 43.°, podemos observar
que a transmissdo € autenticada e que a transmissao total deve constar de uma escritura

publica, como podemos analisar no art. 44.°13%",

“O art. 45.° do CDADC, ¢ exemplo de que a oneragao, constituindo a titularidade de
usufrutuario, confere os poderes de usar e fruir a obra, sem alienagdo de faculdade
patrimonial. O usufruto de obras intelectuais ¢ temporaria. E a sua modificagdo atinge a
esséncia criativa da obra. Quer a transmissdo € a oneragao parciais, podem estar na forma
gratuita ou onerosa'*. “O art. 43.° n.% 4 ¢ 5, presumem que a onera¢io e transmissio
transitorias, sem duragdo prevista, tém o prazo maximo de vinte ¢ cinco anos (dez anos no
caso da fotografia) e que o direito concedido caduca caso ndo seja usado pelo transmissario

nos setes anos subsequentes a alienagdo™'.

“O autor, no lugar de transmitir o seu direito, pode também limitar-se a licenciar a
publicacao, divulgacdo, ou qualquer outra forma de utilizacdo a um terceiro. Neste caso, de
acordo com o art. 41.° n° 1 do CDADC, considera-se que o autor concede faculdades de
utilizacdo isoladas, sem alienar. Pode licenciar as edi¢des de uma obra sem assim abdicar de
qualquer parcela. O artigo 43°n°3 determina que, no acto de concessdo de autorizagdo, devem
estar obrigatoriamente especificadas as faculdades de utilizagdo patrimonial, pois, na falta de
atribuicao destas, devem considerar-se licenciadas as que se mostrem necessarias a

prossecugdo dos fins da atribuigdo'”".

“Os diferentes tipos de utilizagdo de obras literarias ou artisticas sao independentes entre
si e a autorizagdo concedida pelo autor ou pelo produtor, respetivamente, ndo € extensiva a
nenhum dos outros'*”. “O artigo 68.° diz respeito a exploragido econdmica da obra intelectual,
que pode ser feita pessoalmente, sob a forma de exploracao direta, ou por um terceiro, sob a
forma de exploracao indireta. Por exemplo, as obras podem ser publicadas pelo autor ou por

um editor’?".

“A base juridica do direito autoral continua a ser um tema de discussao. O direito moral é

um direito inerente ao autor, inaliendvel e imprescritivel; ndo pode ser transferido para

B3Idem.

MELLO, Op. cit,p.181-182

SMELLO, Op. cit, p.181-184

SMELLO, Op. cit, p.183

"MELLO, Alberto de S&4 — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 2020, p. 167-168
SFILHO, Plinio — Direitos autorais na Internet. (1998) vol. 27, n°2, p.185.

LEITAO, Op. cit, p.127
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outrem, mas apenas ser exercido pelo autor em vida. Neste direito reside o controlo da
publicacdo e/ou apresentacdo da obra ao publico, ou seja, estes sdo, economicamente, uma
vantagem para o autor. Portanto, a expressao de “Direito Moral” ndo estd desprovida de

incidéncia patrimonial”'®.

“O direito pessoal de autor integra as faculdades de divulgagdo da sua obra, de formalizar
inédito, de retirada, de reivindicagdo da sua paternidade, de defesa da sua integridade, de
exigir a meng¢do do nome na obra, de modificar a obra e de acesso a obra'*'. O criador
intelectual, ao proteger a integralidade, ao reivindicar a paternidade, estd também a garantir

que as utilizagdes patrimoniais da sua obra sejam conforme as que idealizou™'**.

“A divulgacao ou inédito, representam a faculdade do autor conservar a obra inédita, ou
de a divulgar no momento e na forma que o autor entender. A retirada da obra de circulagdo ¢
a faculdade do autor interromper a utilizagdo em curso da obra. Reivindicar a paternidade da
obra dispde de reclamar a autoria da obra. Assegurar a integridade ou genuinidade da obra ¢
impor sua identificacdo no decurso da utilizacdo patrimonial da obra. Acessar a obra ¢ a
faculdade do autor requerer a mesma caso pretenda publicar ou preservar a obra'*".
“Finalmente, o direito de efetuar modificacdes na obra, estabelece que apenas o autor tem a

faculdade de alterar a configuracdo original da obra'*"

“A globalizagdo levou a algumas aproximacdes dos diferentes sistemas de direitos de
autor'®’. “No sistema de “copyright”, a remuneracdo ¢ atribuida a quem arrisca
economicamente a atividade de producao intelectual, tal como, os empregadores, produtores e

0s empresarios'*®’,

2. AS CRIACOES LITERARIAS E ARTISTICAS PROTEGIDAS PELOS
DIREITOS DE AUTOR

“Os memes visuais, como a fotografia ou um desenho, sdo muito mais propensos a serem

protegidos por direitos de autor e a levantar uma série de questdes legais'¥””, “bem como as

0UNESCO — Abc do Direito de Autor. (trad. do inglés),p.29-35

“ILEITAO, Luis Manuel — Direito de Autor, p.152

“XMELLO, Op. cit,p. 134

SMELLO, Alberto de SA — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 2020, p.135-136

“LEITAO, Op. citp.161

“Idem

“Sldem

"TLATAGNE, Stacey — Famous on the Internet: The Spectrum of Internet Memes and the Legal
Challenge of Evolving Methods of Communication. University of Richmond Law Review. Vol. 52. (2017),
p.389-390
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148>

outras obras artisticas e literarias como a musica **”. Portanto, analisaremos em primeiro

plano a protecao das obras originais na legislagdo portuguesa.
2.1 Exploracao das obras cinematograficas.

“As primeiras artes em movimento foram criadas no século XIX com recurso a varias
ilusdes de otica e jogos. William Dickson, por exemplo, desenvolveu uma tira de celuldide
contendo uma sequéncia de imagens que viria a ser a base das fotografias e da projecao de
imagens em movimento. Em 1891, Thomas Edison criou o cinetdgrafo e também o
kinetoscopio, que era uma caixa movida a eletricidade que continha a pelicula inventada por

Dickson, mas que ainda nio projetava filmes'*”.

“Segundo Oliveira Ascensdo, no direito comparado existem trés correntes doutrindrias
diferentes sobre o direito de autor da fotografia: a primeira considera que a fotografia ¢ uma
arte; a segunda doutrina defende que a fotografia € o resultado de um mero gesto mecanico,
sem qualquer elemento artistico; e a terceira doutrina considera que algumas fotografias
seriam protegidas e outras ndo, devendo ser analisado o preenchimento dos requisitos de

criatividade e originalidade'*”".

“As obras cinematograficas estdo definidas no art. 2.° a) da Lei 42/2004, de 18 de

. ~ : ~ : 15199 «<¢ :
Agosto, como uma criagdo intelectual composta de expressdes em movimento” . “Muitas
vezes a obra cinematografica constitui uma obra derivada de outras categorias de obras, como

as pecas de teatro, as Operas, os romances, as biografias, obras de bandas desenhadas, ou de

outras obras cinematograficas, tal Como os ‘spin-off”, ‘prequels’, ‘sequels’ e ‘reboot’*?”.

“Tem sido verificada uma distingdo no sistema europeu e americano no que toca a autoria

1539

da obra cinematografica “O modelo americano considera como autor da obra

cinematografica o produtor, no entanto, o modelo europeu atribui ao realizador e aos autores

das diversas contribui¢des que proporcionaram a obra'>*”,

SLEITAO,Op. cit, p.96

YNETO, Paulo — Direitos Autorais e Internet: o streaming ilegal de obras audiovisuais. Cadernos de
Prospec¢ao. Vol.. 12, n°S. p.1195. Disponivel em:
https://periodicos.ufba.br/index.php/nit/article/view/30508/20662

I"ASCENCAO, Oliveira de, apud, GONCALVES, Rafaclla — Dialogos em Direito: Uma abordagem
luso-brasileira sobre o direito autoral da fotografia na era digital. Vol.11, n°3, (2017), p.135-136.Disponivel
em: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6750387.pdf

BILEITAO, Op. cit,p.88

52Idem, p.119

'SLEITAO, Op. cit, p.88

3*Idem, p.88
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“A Atribuicdo sobre a autoria da obra cinematografica foi deixada em aberto pela
convencao de Berna, cujo art.14.°-bis, alinea 2-a), deixa ao critério dos Estados-membros a

escolha da sua autoria'>”.

2.1.1 A exploracao de obras teatrais

“O género lirico ¢ o mais subjetivo. Hegel compara e diferencia, na sua obra Estética, a
trilogia de géneros, e o que escolheu para definir a lirica foi: 'estado da alma particular', o que
lhe confere o ‘direito a expressdo de estados' e reflexdes internas puras, sem incluir situagdes
concretas nessas descricdes ou representa-las quanto ao seu aspecto externo. Como expressao
de um estado emocional, o poema lirico ndo define o personagem central (conhecido como o
‘eu lirico’), nem outros personagens. Qualquer configuracdo mais clara de personagens ja
implicaria certo trago descritivo e narrativo e ndo estaria de acordo com a pureza ideal do

género e as suas caracteristicas'*®”.

“O género épico ¢ mais objetivo que o lirico; geralmente ndo expressa 0os seus proprios
estados mentais, mas relata os estados de outros seres. A linguagem ¢€pica apresenta, aponta
algo. ‘Com a palavra, deixa de ser uma simples expressao como o ‘grito emocional’, agora ¢
significativo, registra-se um objeto por vez para que eu possa reconhecé-lo ou alguém
semelhante a ele a qualquer momento’. O ato de contar esta sempre presente aqui. Mesmo
quando os proprios personagens falam, ¢ o narrador quem lhes da a palavra, descreve as suas

reacdes e aponta quem esta a falar (‘disse Jodo’, ‘respondeu Maria, assustada’, etc.)"*””.

“No drama, a agdo apresenta-se tal como €, aparentemente ndo filtrada por qualquer
mediador. Isto manifesta-se apenas nas rubricas que sdo absorvidas no palco pelos artistas
intérpretes e pelos cendrios. A auséncia deste mediador impde um encadeamento causal
estrito. No trabalho artistico dramatico estamos desde o inicio em uma expectativa

entusiasmada do fim'3®”.

“Os estudos sobre estilos literarios originaram-se na Grécia Classica com Platdo e foram

recuperados, meio século depois, pelo seu discipulo, Aristoteles, na ‘Poética’, sendo que as

ISLEITAO, Luis Manuel — Direito de Autor, 2021, p.119

ISSBARRETO, Ana — A encenacdo no teatro e o direito de autor. Lisboa, 2016. Tese de Dissertagio de
Mestrado em Direito Intelectual, apresentada a Universidade de Lisboa, p.88

57 Idem,p.88-89

138 Tdem,p.89
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linhas de argumentacdo apresentadas nesta obra influenciaram tanto a teoria literaria quanto a

do teatro'”.

“Cleise Mendes concorda que o texto dramatico exibe de forma mais nitida uma metafora
cénica, construida pela sua estrutura verbal, comparativamente as outras formas literarias'"”.
“A recitagdo de obras literarias sdo equiparadas com a representagao. Deve ser fixado no
contrato de recitacdo ou execucdo artistica da obra, o programa do espetaculo, ndo pode ser
alterado sem conhecimento ou autorizagdo. No artigo 123.° CDADC, a infracdo a essas regras
corresponde a responsabilidade civil e criminal do infractor'®”. “E, a exposi¢do ou exibi¢do

ao publico de obras de arte é exclusiva do seu autor'®”’

. “A representacao ¢ reservada ao autor
ou a quem o autor autorize, quer seja em lugar publico. A representacdo ndo autorizada de
uma obra confere ao autor o poder de constituir o promotor do espectaculo como infractor, em

responsabilidade civil ou criminal'®”,
2.2 A exploracio de fotografias.

“No século XV, Leonardo da Vinci criou a Camera Obscura, que era uma caixa fechada
na qual a luz produzida por objectos externos gerava uma imagem reflectida no seu
interior'®”’.“Atualmente, o ambiente digital ¢ o meio predominante de divulgagdo de

fotografias e muitas destas sdo disponibilizadas na Internet, como uma vitrine do fotografo'®>".

A fotografia tem regulagdo especifica pelos artigos 164.° e as fotografias capturadas

mecanicamente ndo sdo alvo de protecdo. Para que a fotografia seja considerada uma obra

intelectual, exige-se que a mesma corresponda a uma verdadeira criagio artistica do autor'*®”.

“A fotografia ¢ protegida ainda que exista alguma modificagdo posterior da imagem capturada
pelo seu autor. Tal como sucede nas montagens fotograficas e alteracdo digital de

fotografias'®”.

IBARRETO, Ana — A encenacio no teatro e o direito de autor. Lisboa, 2016. Dissertagdo de Mestrado em
Direito Intelectual, apresentada a Universidade de Lisboa, p.87
101dem,p.90

'L EITAO, Luis Manuel — Direito de Autor, 2021, p.186-187
Idem, p.188

ISLEITAO, Op. cit, p.186-187

'“NETO, Paulo — Direitos Autorais e Internet: o streaming ilegal de obras audiovisuais. Cadernos de
Prospeccdo. v. 12, n. 5, p.1195. Disponivel em: https://periodicos.ufba.br/index.php/nit/article/view/30508/20662
'SGONCALVES, Rafaella — Dialogos em Direito: Uma abordagem luso-brasileira sobre o direito autoral
da fotografia na era digital. Vol.11, n°3, (2017), p.144

166 L EITAO, Op. citp.91

LEITAO, Luis Manuel — Direito de Autor, 2021, p.91
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“A legislagcdo Portuguesa dos direitos de autor assemelha-se a terceira doutrina descrita
pelo jurista Oliveira Ascensdo. Neste sentido, em Portugal, uma fotografia s6 ¢ passivel de
protecao jus autoral caso resulte de uma criagdo intelectual e original. Segundo o professor
Ascensdo, a criatividade ¢ o que o direito do autor vem a tutelar. No entanto, originalidade
ndo se confunde com criacdo, pois a originalidade sem criagdo intelectual, ndo confere

direitos de autor a um fotografo'®®”.

“A protecdo a obra fotografica esta elencada no artigo 2.° h) CDA, e as fotografias sdo
consideradas criagdes intelectuais. A respeito disso, a criatividade da obra resulta da sua
concepgdo como criagdo intelectual, no art. 1.° do CDA. Nesse sentido, a fotografia possui um
diferencial quanto as outras obras e, como a fotografia resulta da criacdo de objetos ou lugares
pré-existentes, para o direito portugués, um retrato s6 € passivel de protecao jus autoral caso

ele resulte de criacdo intelectual com unicidade'®”.

“A este respeito temos o caso de uma macaca fémea em que estando a camera de Slater,
sem qualquer vigilancia numa viagem, devido a um descuido seu, um primata fémea tomou-a
e resultou numa famosa selfie. A selfie em questdo foi assim utilizada em diversas paginas da
internet. Entdo, Slater solicitou a retirada da mesma do portal colaborativo. Porém o pedido
foi denegado'””. “Em razdo disto, a famosa selfie pode ser usada livremente, ou seja, pode
ser copiada, reeditada, adaptada e também pode ser utilizada para fins comerciais. Pois, apesar
da obra fotografica ter sido considerada original, considerou-se que ndao houve contetido
criativo por parte do fotdgrafo, ao contrario do que fora relatado pelo mesmo'™". “Conclui-se,
portanto, que a criagdo intelectual e originalidade sdo os elementos principais que delimitam a

originalidade da obra'’*"

“A partilha de fotografias na Internet tornou-se numa pratica adotada por milhares de
fotografos, dando concreta abertura a sua reproducdo por terceiros e de percorrerem todo o
ciberespaco da Internet. O que € preocupante quanto ao seu uso ilegal. O mesmo sempre
aconteceu na historia da fotografia, ainda que a fotografia nem sempre tenha sido protegida

no dominio do direito do autor em comparagio com as restantes manifesta¢des artisticas'”".

18]dem,p.136

'GONCALVES, Rafaella — Dialogos em Direito: Uma abordagem luso-brasileira sobre o direito autoral
da fotografia na era digital. Vol.11, n°3, (2017), p.134

""GONCALVES, Rafaella — Dialogos em Direito: Uma abordagem luso-brasileira sobre o direito autoral
da fotografia na era digital. Vol.11, n°3, (2017), p.138-139

" Idem,p.138

Idem.p.139

Idem,p.124
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“Com a propagacdao de fotografias na Internet os fotdgrafos estdo expostos a livre
disponibiliza¢do das suas fotos € ao uso ndo autorizado das suas obras fotograficas. Por tal
pratica ter-se tornado habitual, a legislagdo portuguesa adotou algumas medidas protetivas
que conferem protec¢ao juridica a criagdo do registro fotografico pela propriedade intelectual,
mas que ndo asseguram o autor por absoluto. Existem alguns softwares com processos
simples de bloqueio para que fotografias ndo possam ser utilizadas por terceiros. E surgiram
empresas especializadas em combater tais praticas, como a ‘Universal Photographic Digital

Imaging Guidelines’. Promovendo assim a prote¢do de imagens digitais'’*".

“Tornou-se necessario trazer em evidéncia o conceito legal sobre a autoria das fotografias
digitais. O artigo 11.° da Lei 16/2008, o criador intelectual tem direitos autorais sobre a obra,
cada site providencia a sua politica no ciberespagco. Temos, o exemplo, da rede social
Instagram que serve como meio de prova da autoria da fotografia e funciona e presume que o

autor ndo renunciou seu direitos sobre a obra fotografica'””.

“A obra fotografica dispde de um direito moral, de carater perpétuo, inalienavel e
irrenuncidvel. J4 em relacdo ao dano patrimonial, o lesado deve provar com caso concreto que
0 dano sofrido é mensurado ao ponto de emergir a indemnizagio reparatoria'’®.” “Ocorrendo
uma violagdo por um terceiro, sem autorizacdo para publicar a fotografia, ou que omita o

nome, existe o direito a indemnizagio pelo dano moral e patrimonial causado'”.

2.3 A exploragdo de obras musicais

“Desde a antiguidade as musicas eram condutoras de conhecimento e do tempo. Dessa
forma, o canto teria nascido da memoria com o poder de transpor as barreiras espaciais e
temporais. Além disso, as musicas tém sido usadas para refletir os costumes e tradi¢des de

uma comunidade, o contexto social, politico e historico da sociedade'”*”.

“Segundo Luis Menezes Leitdo, a composi¢cao musical € constituida por trés elementos:
melodia, harmonia e ritmo. A melodia ¢ a sequéncia de sons e siléncios combinados, seguindo
as regras da composicao. ‘A disposi¢ao desses sons e siléncios no tempo € o que caracteriza e

diferencia uma melodia de outra’. A melodia € protegida por direitos de autor como elemento

"GONCALVES, Op. cit,p.145

dem.

76ldem,p.147

77 Idem,p.140

SCUNHA, Rose — Uma analise histérica da protecio do direito de autor e os novos mecanismos de
proteciio de obras musicais na era digital. Vol.12, n.°13, p.248
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basico da obra; a harmonia é a consequéncia da fusdo de sons e o ritmo ¢ a duragdo e os
intervalos no momento em que se d& a sucessao de sons. O ritmo ndo € protegido por direitos
de autor por ser considerado uma simples regra de expressdao. Por conseguinte, apenas a
melodia ¢ elegivel para protegdo por direitos de autor, uma vez que ¢ o Unico elemento que

preenche o pré-requisito da criagdo'””.

“Embora a industria da musica ainda esteja enraizada no pensamento de propriedade
fisica da obra, devido ao desenvolvimento da Internet nas ultimas décadas, muitos artistas
tém-se aproximado mais aos seus fas e adaptado a distribuicdo de musica. Passou-se a
compartilhar contetdos virtuais, ¢ os compartilhamentos de contetidos tornaram-se num

comportamento habitual na era digital'®"”.

“Segundo Luis Menezes Leitdo, o ‘Peer to Peer’ ¢ a partilha de ficheiros informaticos
resultante de uma ligagdo em rede de diversos computadores pessoais para aproveitar a
memoria, a velocidade e também os recursos de todos os computadores ligados em rede'®'.”
“O problema das redes ‘Peer to Peer’ para o direito surge quando ha violagao dos direitos de

autor'®?”,

“Tal como a rede Napster, um software que permitia que os seus utilizadores
partilhassem copias digitais das suas musicas, mas, sem ter uma licenga das companhias
fonograficas para o fazer; ainda assim, compartilhava as musicas no meio digital. Entdo, por
determinagdo judicial retirou varios ficheiros do software e pagou multas as empresas

399

discograficas, e assim encerrou a sua atividade em 2001'*

“Apesar do encerramento da Napster e de uma forte pressdo da industria discografica
para combater a distribuicdo de obras musicais na Internet, foram criadas outras empresas de
partilha gratuita de musica, tais como a Spotify, LastFm, PlayMusic ¢ Rhapsody e todas estas
com sites e aplicativos proprios, para que, por meio destes, o pagamento de licencas mensais
ou a compra de uma musica fosse possivel, tal como a disponibilizagdo das mesmas nos

computadores, telemoveis e tablets dos consumidores'**”.

"LEITAO, Luis de, apud, Idem,p.248

OCUNHA,Op. cit,p.250

BILEITAO, Luis de, apud, CUNHA, Rose — Uma anilise histérica da proteciio do direito de autor e os
novos mecanismos de protecio de obras musicais na era digital. Vol.12, n.°13, p.249

'BATIMARCHI, Paulo ; FREITAS, Cinthia ; PAMPLONA, Anne — O modelo econdémico do gratis na
Internet e o direito de autor: O caso K-Lite Nitro. Research gate. Vol. 2, n.°7, (2015), p.2

'SCUNHA, Rose — Uma analise histérica da protecio do direito de autor e os novos mecanismos de
protecio de obras musicais na era digital. Vol.12, n.°13, p.249-250

dem, p.250
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“A blockchain ¢ um exemplo de tecnologia que inicialmente foi criada para as
criptomoedas, mas que passou a ser usada para a musica posteriormente, desvinculando-se da
sua finalidade inicial, devido a sua caracteristica disruptiva e publica. Esta nova tecnologia
permite a criagdo de um arquivo de dados compartilhado e exclusivo, no qual as informagdes
de direitos autorais podem ser mencionadas, o que também simplifica o processo de
pagamento de royalties. E, por meio de Smart Contracts, a blockchain viabiliza a distribui¢do
de royalties e torna o pagamento aos autores mais célere e eficiente. Os Smart Contracts
representam uma programagdo desenvolvida para facilitar e proteger os pagamentos
realizados dentro da blockchain com a formalizacdo de uma negociagdo entre duas partes,

sem interferéncia de um intermediario'®”.

3. APROTECAO AUTORAL NA INTERNET V.S. INOVACAO CULTURAL

Diante das leis de refor¢o dos dispositivos de protecao juridico-tecnologica na Internet,
analisaremos a promog¢do da inovagao cultural 2 mesma medida que os direitos do autor sdo

protegidos.
3.1 A prévia autorizacao do autor na Internet

“As condicoes de vida e de criagdo cada vez mais precarias dos artistas-autores
reforgaram as desigualdades sociais. Com efeito, devido as dificuldades crescentes em viver
da sua atividade criativa, os autores que ndo podiam contar com o apoio da familia ou de um
conjuge assalariado encontravam-se em grande dificuldade, sendo mesmo excluidos de facto.
Nestas condigdes, em que o aumento da oferta ndo era acompanhado pelo aumento da
procura, € em que as carreiras estavam muito dependentes de parametros externos, as pessoas

economicamente mais fracas sempre foram as mais afectadas e excluidas da profissdo'*®”.

“Perante a fragilidade, o isolamento e a dependéncia dos autores as novas tecnologias, foi
necessaria uma maior autonomia para os autores. Os autores podem eventualmente ser
tentados a recorrer mais a publicagdo ou a distribuigcdo diretamente na internet das suas obras,
através de plataformas dedicadas a divulgacdo de obras. De um modo geral, o dominio das
novas tecnologias ¢ visto como uma forma de adaptagdo dos artistas-autores, que passam de
um meio de difusdo para outro (video, multimédia, digital). O que pode ser visto, pelo menos

a curto prazo, como uma forma de emancipagdo. Pois, permite que uma obra exista e seja

Bldem.p.251
18R ACINE, Bruno: et. al — L’auteur et la création. Rapport. (2020), p.24
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distribuida sem qualquer intermediagdo para além da plataforma. Além disso, o artista-autor
recebe geralmente a totalidade dos rendimentos da sua obra, em vez de uma percentagem que
¢ muitas vezes considerada insuficiente'®””. “O desenvolvimento de plataformas de partilha de
contetudos online, das quais o YouTube ¢ o exemplo emblematico, tem sido acompanhado por
um aumento de pequenas producdes de videos criados e colocados online pelos

utilizadores'®®”.

“A producdo online continuou a ser refinada para enfrentar esta concorréncia'®”.“As
organizacdes culturais mais experientes ja ndo se contentaram em nao colocar os seus
contetidos online”.'® “O uso de uma mistura de presencial e virtual difundiu-se para muitos
eventos e organizacdes. Isso se reflete, por exemplo, na escolha de certos festivais que agora

se oferecem para eventos on-line ou pessoalmente'”"”.

“Em 2020, Quebec e o restante do mundo detectam seu primeiro caso de COVID-19.
Duas semanas depois, o governo Legault decretou um confinamento de duas semanas para
tentar impedir a propagacao do virus. Sabemos agora que estas duas semanas prolongaram-se.
Em 14 de marco de 2022, a quinta onda atingiu seu pico e o governo decidiu suspender a
maioria das medidas de satde, incluindo o uso do passaporte de vacinacdo. A partir de abril
de 2022, o uso de méascara torna-se opcional, com exce¢do do ambiente de saude, ultimo local
onde sera mantido. Em 14 de marco de 2020, o governo de Quebec anunciou o fechamento de
todos os espagos de encontro, incluindo locais culturais’®*. “Em 22 de maio, museus,
bibliotecas, parques cinematograficos reabriram e as atividades de gravagao foram retomadas,
as medidas de distanciamento foram aplicadas. Em 29 de setembro de 2020, as autoridades
decretaram um segundo fechamento de lugares culturais na zona vermelha e entraram em
vigor regras variaveis, que dependem da localizag@o e da disciplina artistica. Em 26 de margo
de 2021, as salas de espetaculos da zona vermelha reabriram, com capacidade reduzida e

medidas de distanciamento'®*”.
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“Em 10 de agosto, o passaporte de vacinagdo aplica-se a atividades ndo essenciais,
incluindo cultura. Em 20 de dezembro de 2021, as salas de espetaculos foram fechadas
novamente, mas museus, galerias e bibliotecas foram poupados. Em 25 de janeiro de 2022, as
salas de espetaculos reabriram, desta vez com capacidade de 50% e com 1 metro de distancia
entre os espectadores. 28 de fevereiro de 2022 ¢ o retorno a plena capacidade com a
manutengdao da mascara; foi autorizado o ndo uso do passaporte de vacinacao duas semanas
depois, entdo a mdascara por sua vez cai depois de algumas semanas™®!. “A segunda fase
corresponde ao primeiro desconfinamento (Maio-Setembro de 2020) e refere-se ao retorno de
certas atividades presentes, mas que sdo implantadas de acordo com diferentes métodos. Estas
praticas culturais devem ter em conta as regras impostas tanto pelas autoridades politicas
como pela saude ptblica. E o caso das filmagens e dos festivais, que devem funcionar num

novo quadro e com regras precisas'®”.

A competi¢do gerada pela pandemia levou muitos a desenvolverem projetos digitais cuja
estética se destinava a enfrentar a concorréncia”*®.“O musicélogo Louis Brouillette
identificou 166 cangdes de Quebec entre o inicio do primeiro confinamento e o final de junho
de 2021. Como ele explica em seu capitulo, essas parddias sdo compostas por cantores
profissionais, bem como comediantes, letristas ou musicos amadores. Fazem parte da tradi¢ao
da cangdo como objeto politico, que se impde tanto como formidavel ferramenta de protesto
quanto como instrumento de conscientizagdo da populagdo em torno de questdes politicas. O
autor também observa que a musica foi objeto de uma recuperacao politica surpreendente e
eficaz por parte do governo de Francois Legault. A procura de tendéncias, este ultimo
encomendou parddias e adaptacdes de cancdes para integra-las no seu plano de relagdes

publicas para anunciar as medidas de saude impostas durante as festas de fim de ano'””

“O efeito da pandemia na industria do livro foi duplo. Por um lado, trouxe a tona a
questdo da publicacdo digital e da distribui¢do de livros; por outro lado, os livreiros
adaptaram-se rapidamente as necessidades renovadas dos leitores que desejam afastar-se dos
seus ecras para redescobrir a materialidade familiar do livro impresso. Prune Lieutier, que ja
se interessava pela publicacdo digital e seus leitores, nos incentiva a observar como a crise

permitiu construir pontes entre a evolucao da publicacao digital e de dudio antes da pandemia
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e seus efeitos no mercado de ebooks, particularmente entre leitores assinantes de bibliotecas.
Como resultado, as vendas para livros digitais aumentaram claramente durante a

pandemia'®”,

“Embora a COVID-19 também tenha ceifado muitas vidas, mesmo depois de quatro
anos, ainda ¢ muito cedo para saber até que ponto esta pandemia tera repercussoes duradouras

na cultura aqui e noutros lugares'””.

“A questdo da remuneracdo do trabalho deve estar no centro da prote¢do dos autores e
exige que se tenha mais em conta a realidade do ato criativo?”. “Todas as obras intelectuais
fisicas como obras cinematograficos, fotografias, artes plasticas, ou digitalizadas, gozam de
prote¢do intelectual ao estarem nelas presente o elemento da criatividade®”. “E as novas

2022 “No nosso estudo,

tecnologias possibilitaram um novo tipo de proposta estética
consideramos que o direito autoral ¢ do criador intelectual, das pessoas colectivas, como
também das singulares que administraram a criacdo de uma obra. Excepto nas situagdes em
que a realiza¢do da obra foi desenvolvida ao abrigo de um contrato®™”. “As paisagens ¢ as
coisas naturais ndo sdo criagdes humanas, logo ndo estdo sujeitas a protecao dos direitos de

autor’™”.

“Em primeiro lugar, as escolas ndo preparam suficientemente os futuros artistas-autores
para os aspectos juridicos e comerciais da carreira a que tencionam dedicar-se. E igualmente
necessario sensibiliza-los para a evolucdo do papel do artista-autor na sociedade e,
nomeadamente, para a necessidade crescente de apresentarem o seu trabalho e de se dirigirem
a todos os publicos®””. “Vale constatar que os autores se encontram muitas vezes no angulo
morto das politicas publicas, ao contrario dos actores que t€ém mais poder e estdo mais bem

organizados para se fazerem ouvir**®”,
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“Foram poucas as constituicdes que tém contemplado ou contemplam os direitos de

aut0r207, 9

. “Mas, o problema da propriedade de direitos patrimoniais, apareceu em todas as
constituicdes. E a maior parte consagra-o como um direito de propriedade privada. Em
Portugal, ¢ regulado pelo CDADC, ao qual, subsidiariamente, também sao aplicadas as regras

do Cddigo Civil*®”.

“A questdo do lugar dos artistas e autores na sociedade nao ¢ nova. Existe um sentimento
de precariedade crescente que prevalece desde ha varios anos . Afecta igualmente os artistas

de outros paises, como o Reino Unido e os Estados Unidos*®”

. “Para além dos problemas de
remuneragdo, a questdo da identidade profissional dos artistas-autores emergiu como uma
preocupagdo fundamental, muitas vezes expressa através da exigéncia de um “estatuto”, ou
seja, o reconhecimento de uma carreira artistica como uma profissao € ndo apenas como uma

vocac¢do?'?”,

“As formas como os utilizadores utilizam as obras protegidas tém criado incertezas sobre
violagdes cometidas na internet quando os limites sdo excedidos*'’”. “Um questionario online
realizado em lingua portuguesa foi dirigido a utilizadores portugueses e brasileiros sobre

musicas, filmes e livros no ambiente digital*'*”

. “E, especificamente no que diz respeito ao
cenario portugués, os resultados dos utilizadores portugueses demonstraram que os
utilizadores, ao encontrarem um ficheiro do seu interesse, compartilham o ficheiro sem

investigar se € licito ou ilicito fazé-1o*'".

“De um modo geral, as carreiras dos artistas-autores sdo marcadas pela incerteza e por
modelos de sucesso condicionados pela reputagdo, que tendem a reforcar as desigualdades a
partida. A imprevisibilidade do sucesso ¢ também um fator no mercado. Assim, a
concorréncia entre artistas-autores, com os seus resultados indeterminados, exige recursos,
cuja auséncia ¢ suscetivel de afastar os menos favorecidos. A aquisicdo por um artista-autor

de uma reputagio precoce ¢ também um recurso decisivo?'*”.
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“Uma politica a favor dos artistas-autores ndo ¢ um luxo. O Estado num sistema
democratico. enquanto regulador e garante do equilibrio entre os atores desiguais, enquanto
apoiante direto da criagdo e enquanto ator exemplar em termos de boas praticas, deve
enquadrar de forma duradoura a politica a favor dos artistas-autores e o seu desenvolvimento
futuro®>”. “O Estado tem um papel legitimo a desempenhar neste dominio. Porém, essa visdo
nao ¢, no entanto, universal. Os Estados Unidos, por exemplo, oferecem um modelo diferente
no qual, para simplificar um pouco, a crueldade do darwinismo social, que leva a eliminacao

da corrida de todos aqueles que ndo obtém o reconhecimento do mercado .

“O direito contratual de autor nos sistemas continentais protege o autor e o artista como a
parte mais fraca pois a autonomia privada de ambas as partes tem sido pressionada pelo
mercado, obrigando-os a aceitar contratos desequilibrados que ndo permitem uma justa
remuneracgdo dos seus esfor¢os®'”. “Todas as receitas geradas com a explora¢do de uma obra
devem ser contabilizadas™'®.“O principio da remunera¢do adequada foca em garantir que

autores e artistas beneficiem dos direitos conferidos?'*”.

A remuneracdo do trabalho encomendado daria aos autores um poder de negociacio
suplementar e contribuiria para reequilibrar as relacdes contratuais, poderia também ser
acompanhada de uma remuneracdo mais baixa. No entanto, seria do interesse dos editores
reconhecerem melhor o valor do trabalho dos autores, numa altura em que o mundo criativo ¢
cada vez mais competitivo e em que surgem novos atores alternativos que podem oferecer aos

autores um novo método de remuneragdo®”.

“Com o avanco da tecnologia e a multiplicagdo das reprodugdes ndo autorizadas de obras,
surgiram também movimentos politicos de apoio a pirataria®'". “Ainda que atualmente todos

sejam simultaneamente autores, editores e distribuidores das suas proprias obras no

BIdem, p.15
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ciberespago®®’, “a tecnologia deve impedir o acesso dos utilizadores nio autorizados®*”.

“Charles Clark defende que a resposta para o que a maquina faz esta na maquina®*”.

“Caso a obra também seja utilizada ou exibida publicamente com intuito comercial, sem
a expressa autorizagdo do autor, caracteriza-se como pirataria®®>’. “Em qualquer forma de

reproducdao, o niamero de cdpias deve ser controlado ¢ comunicado ao autor, para que a

2262

exploragdo econdmica possa ser controlada “Os dispositivos de protegdo tecnoldgica

foram reconhecidos internacionalmente pelo Tratado da OMPI sobre o Direito de Autor, como

se pode ver no artigo 11° do Tratado de 1996*".

“De acordo com Koelman e Helberger, existem quatro tipos de dispositivos tecnoldgicos

de protegdo®®”: “Os dispositivos que tém por objetivo o controlo de acesso a obra®””. “O

segundo atua no controlo de acesso ao contetido através do receptor. O terceiro realiza o
controlo do acesso a uma obra ja adquirida para impedir a reproducdo. Finalmente, também

temos a medidas que impedem o acesso subsequente, € o programa destrdi-se apoOs a primeira
utiliza¢ao®"”.

“Relativamente aos dispositivos que controlam determinados usos da obra, estes sao

usados para impedir copias excessivas e impedem que determinado conteudo digital possa ser

t231”.

copiado, impresso ou colocado na Interne “Os dispositivos abrangidos pela lei

\

portuguesa abrangem apenas as medidas que restringem o acesso a obra®?”. “A ultima

categoria que se destina a contabilizar as vezes que se teve acesso a obra cobra o utilizador
nos casos em que seja feito uso desconforme com a licenga®*”.
“Segundo Francisco Balsemao, em virtude de muitos utilizadores usurparem os

conteidos digitais e atentarem contra a propriedade intelectual privada ou coletiva™* ¢é

importante criarem-se “regras que, por meios digitais, assegurem o pagamento dos autores
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para serem protegidos contra piratarias®>". “O que importa na sociedade da informagdo é que
o autor seja remunerado®®”. “Os dispositivos tecnoldgicos estdo previstos nos arts. 217.° € ss.

do CDADC, onde entendemos como medida de protegdo®””.

“O CDADC expressa disposicoes legais que prevéem os direitos de remuneragdo do

’

autor, que na pratica tém-se designado por “royalties” sobre as receitas obtidas pela

exploragdo do licenciado™®”. “Uma das dificuldades sentidas pelos autores das obras € a de

assegurar uma remuneragao justa®®”.

“O conceito de remuneragdo adequada e proporcionada ¢ um conceito de Direito da
Unido Europeia. Nesta matéria, o legislador europeu impde como minimo comum trés
solucdes substantivas: a correcdo de desequilibrios remuneratorios, transparéncia e revogagao
por falta de exploragdo™*.Apesar de a Diretiva referir-se ao mecanismo de corre¢do
contratual, a correcdo s6 € possivel ao autor ou artista. Isto significa que a contraparte apenas
pode buscar por corre¢do contratual através do proprio contrato ou das regras gerais do direito

civil*.

“Tendo em conta a falta de transparéncia em todos os sectores criativos, existem duas
areas-chave de progresso. Por um lado, a informacao fornecida aos autores sobre os nimeros
da distribuicdo das suas obras poderia ser sistematizada, nomeadamente no que se refere as
vendas no sector da edigdo literaria. Por outro lado, a prestagdo de contas, que permite aos

autores conhecer as remuneragoes ligadas a exploracao das suas obras. Melhorar a informagao

sobre as vendas efectivas, em resposta a um pedido do autor, deve ser uma prioridade®**”.

“O principio da obrigagdo de transparéncia, consagrado pela Directiva MUD, ¢ um

24395

principio que estabelece a remuneragdo proporcional das obras “Neste sentido, os

licenciados devem prestar regularmente informacdes sobre as exploracdes das obras

protegidas**”. “Os artigos 18.° a 23.° da Diretiva 2019/790 protegem esses valores**”.
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DIGITAL ?, 2016, p.46

BSASCENSAO, Oliveira— O Direito de Autor no Ciberespaco. Revista da EMERJ. Vol.2, n°7. (1999),p.36

7 Idem,p.382

ZSMELLO, Alberto de S4 — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 2020,p.317

Idem, p.326

Idem, p.203

Idem,p.210

2RACINE, Bruno: et. al — L auteur et la création. Rapport. (2020), p.64-65

2MELLO, Op. cit, p.327
Idem.
“SILVA, Op. cit,p.198

40



“O legislador europeu impds meios alternativos de resolugdo de litigios digitais**®”. “E
estabelece que as plataformas de partilha online devem canalizar parte das suas receitas
publicitarias para autoriza¢des de direitos de autor’””. “O art. 17.° da Directiva MUD visa
precisamente que se a autorizagdo ndo existir, a plataforma de partilha de conteudos online é

considerada autora e responsavel**”.

“No Capitulo 3 do Titulo IV da Diretiva, nos arts. o 18.° a 23.°, estabelecem-se normas
relativas aos contratos de exploragdo para assegurar uma remuneragdo adequada e
proporcionada e a protecao da parte mais fraca através de regras de transparéncia (art. 19.°),
mecanismos de modificacdo contratual (art. 20.°) e direito de revogacdo por falta de
exploragdo (art. 22.°)**”. “Podemos dizer que o art. 18.° da Directiva que enuncia o principio
de remuneracdo adequada, focado na justica na distribuicdo de proveitos entre os varios

titulares de direitos, evita que os proveitos se concentrem na esfera dos produtores®®”.

“Se a autorizacdo nao existir, a plataforma de partilha de conteudos online ¢ considerada
autora deste ato de comunicagao sendo responsabilizada nos termos estabelecidos no art. 17.°,
n.° 4% <0 art. 17.° da Directiva MUD visa precisamente os prestadores de um servigo da
sociedade da informagdo que tem como um dos seus principais objetivos armazenar e facilitar
0 acesso ao publico a uma quantidade significativa de obras protegidas por direitos de autor,

carregados pelos seus utilizadores, que organizam e promovem com fins lucrativos (art. 2.°,

n.° 6",

“Alguns artistas alcancaram o sucesso que esperavam gracas as plataformas e as
comunidades virtuais. Nestes casos, adquirem um peso significativo em qualquer negociagdo
com um editor ou distribuidor. Os intervenientes acompanham de perto o aparecimento desses
autores de sucesso e propdoem-lhes geralmente um contrato de edi¢do. Nesta fase, ¢ uma
forma de os intervenientes minimizarem os seus riscos, onde os autores podem dar provas de
sucesso antes mesmo de assinarem um contrato de edi¢do. Para os escritores, por exemplo,

oferece uma vasta gama de servigos, desde a revisdo e paginacao até a distribui¢do, promog¢ao

MSTLVA, Op. cit,p.203-204
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e venda, tanto em linha como através das livrarias parceiras da plataforma. O mesmo acontece
com o sector musical. No entanto, esta pratica coloca um encargo econémico sobre os autores,
ou tarefas que sdo tradicionalmente da responsabilidade do editor. Por exemplo, os custos de

revisdo e formatagdo da obra ou de produgdo de uma obra musical ficam a cargo do autor*>”.

“A longo prazo, novos canais de reconhecimento e de notoriedade sdo susceptiveis de se
desenvolverem, como podemos ver, por exemplo, com o Instagram, a par e mesmo em
detrimento dos canais tradicionais, sobretudo porque um grande niumero de entidades sdo
muito frageis economicamente e, consequentemente, oferecem condigdes pouco favordveis
aos autores. No dominio da fotografia, o desenvolvimento muito rdpido da Meero ilustra o
potencial de crescimento destes novos actores. Nascida das necessidades dos agentes
imobilidrios em termos de imagens atractivas, a empresa ¢ hoje um ator mundial e o seu

sucesso permitiu-lhe criar uma Fundacio orientada para a agio cultural®*”.

“Os titulares dos direitos devem fornecer a plataforma o contetido na forma de arquivos
de audio ou video sobre os quais possuem direitos. Depois do contetdo ser enviado pelos
detentores dos direitos, 0 mesmo ¢ armazenado no banco de dados, que cria uma impressao
digital desses arquivos. Todos os videos que ja estdo online, bem como aqueles que serdo
carregados no futuro, serdo analisados para uma correspondéncia (total ou parcial) com as

impressdes digitais relativas ao contetido fornecido pelos detentores dos direitos®?”,

“O risco de destruicdo de valor ¢ real num contexto em que os conteudos sao
macicamente acessiveis gratuitamente ou, a exemplo das assinaturas legais de streaming,
segundo formulas que esmagam a remuneragdo dos autores. De um modo geral, os direitos de
autor sdo pouco respeitados nas plataformas de distribuicdo quando sdo utilizados contetdos,
imagens ou musica de terceiros. Foram implementadas varias solucdes, mas o seu alcance ¢
limitado porque estdo fragmentadas. O Content ID, por exemplo, permite identificar o
contetdo de um autor na plataforma Youtube. Neste tipo de situagdo, podem ser tomadas
medidas para remover determinados videos por violacdo de direitos de autor. Além disso,
foram postas a disposi¢do dos videografos bibliotecas de conteudos isentos de direitos de

autor. Ao mesmo tempo, o valor da exploragdo de uma obra ¢ consideravelmente reduzido

3RACINE, Bruno: et. al — Lauteur et la création. Rapport. (2020), p.49
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quando esta ¢ efectuada em linha. Consequentemente, a remuneragao de um compositor pode

diminuir significativamente®®”.

“Antes da entrada em vigor da Diretiva 2019/790, diversas plataformas que fornecem
acesso a conteudos carregados pelos seus utilizadores ja tinham criado mecanismos para ter
em conta os titulares de direito. Os sistemas implementados por estas plataformas foram,
portanto, oferecidos de forma voluntaria e, consequentemente, todas as condigcdes de
utilizacdo foram definidas pelas proprias plataformas. O mais conhecido destes mecanismos é
o utilizado pelo YouTube, nomeadamente, o Content ID. Foi em 2007 que o Content ID foi
revelado pelo YouTube e imediatamente apresentado como uma ferramenta disponibilizada
aos detentores de direitos para gerir contetidos que poderiam ser carregados na plataforma

sem autorizagio®’ .

“No fornecimento das informagdes necessarias ao Content ID para identificar um
conteudo, os titulares dos direitos sdo obrigados a determinar o que desejam fazer no caso de
ocorrer uma correspondéncia entre o seu conteudo ¢ um video carregado por um dos
utilizadores da plataforma. Existe entdo uma alternativa tripla: Ou 1) o titular dos direitos
solicita o bloqueio do video em questdo, ou 2) solicita informagdes sobre esse video, ou 3)
pode solicitar a monetizagdo do video, o que envolve entdo a entrega de anuncios quando os
usudrios acessam o video. Estas trés opcdes nao sdo exclusivas; € inteiramente concebivel
que, para o mesmo conteudo, o detentor dos direitos monetize determinados videos enquanto
bloqueia ou monitoriza outros. Se os detentores de direitos optarem pela monetizagao parte

das receitas publicitarias vai para os mesmos>* .

“A Diretiva (EU) 2019/790 (MUD) também visa facilitar as licengas®™”. “Ao
observarmos as licengas negociadas pela empresa do YouTube, podemos distinguir dois tipos
principais. Por um lado, os contratos de licenciamento celebrados com sociedades gestoras de
direitos de autor, que impedem a distribuicdo de uma percentagem do negécio publicitario
global do YouTube. E, por outro lado, o contrato de licenga com acordos individuais entre a
plataforma e os titulares dos direitos®®”. “E necessario a requisi¢do de uma autorizagdo que

pode assumir as diferentes formas, que na maioria das vezes sdao contratos de licenciamento:

SR ACINE, Bruno: et. al — L auteur et la création. Rapport. (2020), p.50

7Idem, p.59-60.

281dem,p.60

CARVALHO, Maria — A tutela da propriedade intelectual na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (2022), n.° 16, p.239-240

21 dem. p.62
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licengas diretas, licencas coletivas voluntarias, licengas coletivas obrigatdrias, licengas legais

e licencas hibridas®®"".

“A licenca direta baseia-se num contrato de licenca no qual o titular dos direitos autoriza
o fornecedor online a conceder determinados direitos especificados no contrato de licenca em
troca de remuneracdo. E este tipo de licenga que parece ser regularmente tomada como

exemplo no texto da diretiva, nomeadamente nos n° 1, 2 e 8 do artigo 17°*%",

“O mecanismo para a concessdo das licengas coletivas no art. 12.° da Diretiva (UE)
2019/790, permite, no territorio de um Estado-Membro, o alargamento dos efeitos dos
acordos de licenga coletiva celebrados com organizacdes de gestdo coletiva. Este mecanismo
so0 pode ser utilizado quando for demasiado caro ou dificil de obter licengas individuais, o que

tornaria improvavel a celebragio destes contratos de licenga®”".

“As licengas coletivas obrigatorias, ao contrario do artigo 12.° da Diretiva 2019/790, ndo
impdem quaisquer condi¢cdes de representagdo nem a possibilidade de os titulares de direitos
se retirarem do mecanismo. Mas este sistema teria o efeito de impedir que os titulares de
direitos explorassem eles proprios o seu trabalho, impondo-lhes a obrigacao legal de conceder

para organizagdes coletivas®®?’,

“As medidas tecnologicas de protecdo sao baseadas em criptografias destinadas a reduzir

26599

certas utilizacdes ou mesmo para impedir a sua modificagdo “Como resultado dos

sistemas tecnologicos de protecao dos direitos, temos assistido a uma crescente diminui¢ao do

nivel de exigéncia da criatividade que comecou a ser substituido pela exigéncia de

266>

originalidade “Oliveira Ascensao chama a este movimento do direito de autor de

‘banalizacdo’??”.

I dem.p.67

#2GIRY, Lucas — La responsabilité des prestataires intermédiaires de 1'Internet et la réforme de 2019 du
régime du droit d'auteur dans le marché unique numérique Auteur. Liége, 2020. Dissertagdo de mestrado
em Direito apresentada a Universidade Licge Library. Disponivel em:
https://matheo.uliege.be/bitstream/2268.2/9158/4/TFE_Droit-Gestion_GIRY Lucas.pdf p.68

2% Idem.p.68-69

Idem.p.70

2MARQUES, Jodo — A tutela dos direitos de autor a luz da era digital no ordenamento juridico
portugués - com um olhar para o direito da Unido Europeia. Revista Propriedade Intelectual. Mérida, 2017.
p-210. Disponivel em: http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RP1/20/rpi_2017 20 197-229.pdf
266ASCENSAO, José — Propriedade Intelectual e Internet, p.17

27 Idem, p.19
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“Na realidade, esta protegdo destinam-se a empresas chamadas de “copyright” que fazem

26899

a exploracdo de obras intelectuais™®”. “A razdo para esta protecdo do empresario esta na

necessidade de prote¢do do investimento, mas ha uma distor¢do de todo o regime legal®®”.

“Proteger o investimento através das leis de direitos de autor resulta em hiperprote¢ao do
empresario dentro da industria de “copyright”, o que ¢ apresentado como um destino de
promogdo da cultura, mas, pelo contrario, torna o acesso a cultura mais dificil e mais caro”.
E importante que os investimentos sejam protegidos, mas segundo Oliveira Ascensdo, nio ¢

justo que sejam protegidos pela prote¢do autoral®”"”.

“A protecao da dignidade da pessoa humana nao pode resultar em individualismos, uma
vez que difere da concecao juridica de individuo, pois tem de ser apreciada a partir da sua
inser¢do no meio social ¢ ndo como uma célula autbnoma?’?. Sio as solugdes protetoras da

dignidade que importam*”*”

. “Pois protegem a forma como as ideias e informacdes sdo
transmitidas, razdo pela qual o Estado ndo deve limitar a liberdade de expressio®™. “Tal

como, atualmente, podemos, também, observar no art. 75.°, n° 2, do CDADC da alinea x)*~".

“Estes dispositivos concedem uma gestdo de direitos mais individualizada®™®”, como

podemos observar “no art. 217.°, n° 2, do CDADC, que as medidas tecnologicas facilitam a

explora¢do econdmica das obras através de sistemas de pagamentos eletronicos””””.

“Mas o uso desenfreado de filtros de direitos de autor nas plataformas digitais podem

conter a liberdade de criagdo na Internet’’®”, “o que restringe a liberdade de comunicagio

1279 2809

digital®”. O CEDH reconhece que a liberdade de expressao nao ¢ absoluta

“Podemos observar o caso da ACAPOR, que apresentou mais de mil dentincias contra

desconhecidos para o crime de violagdo por correspondéncia ou telecomunicagdes nos termos

28 ASCENSAOQ, Oliveira— O Direito de Autor no Ciberespaco. Revista da EMERJ. Vol.2, n°7. (1999), p.28
2Idem, p.29

Idem,p.18-19

7 Idem,p.18

22CARBONI, Guilherme — Aspectos gerais da teoria da fungio social do direito de autor, p.3

Bldem,p.12

2*VOORHOOF, Dirk Voorhoof — La liberté d’expression est-elle un argument légitime en faveur du
non-respect du droit d’auteur? La parodie en tant que métaphore. (2006) Droit, p.57

SPDecreto-Lei n.° 63/85, de 14 de Marco.

Y®PEREIRA, Alexandre — Musica e electronica: sound sampling, obras de computador, e direitos de autor
na Internet. (2004), p.5

"MELLO, Alberto de S4 — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos., 2020, p.505

BPEREIRA, Op. cit,p.49

Idem,p.54

2RASCHEL, Evan — ”Peut-on rire de tout ? Réflexions sur les “ lois du genre ” des expressions
humoristiques” .Recueil Dalloz. (2022), n° 27, p.5
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do art. 194.° do CP. Porque a denunciante foi alvo de um ataque pirata e considerava ter sido
alvo de retaliagcdo da comunidade pirata e apoiante da liberdade digital, em razdo de um
requerimento anteriormente realizado a Autoridade Geral de Supervisdo das Atividades
Culturais, relativo a erradicacdo de websites que partilham obras protegidas por direitos de

autor?®!”.

“Face a facilidade que os consumidores tém de extrair da Internet obras literdrias e
artisticas como musicas ¢ filmes, a ACAPOR procurou também chamar a aten¢do dos
cidadaos e das autoridades para combater e punir este tipo de crime e defendeu a criacao de
novas leis com meios técnicos de controlo para proteger os direitos dos seus associados. A
ACAPOR, no entanto, ndo apresentou provas consistentes e a investigacdo do processo
considerou que as denuncias tinham demasiadas presuncgdes. O resultado da investigagdo
também determinou que mesmo que o download de obras protegidas seja crime de usurpagao,
imputar o titular de um IP ¢ erroneo. Tal liberdade deve ser ponderada se nao estiver
relacionada com atividades de lucro comerciais®*". “Pois, os dispositivos tecnologicos de
prote¢do podem colocar em risco o direito de acesso a obra®". “O utilizador ndo tem defesa e

esta sujeito as determinagdes de quem controla a obra em rede®®*”.

3.2 A utilizagdo abusiva da obra protegida no ambiente digital

r

“A pirataria perpetrada por parte dos utilizadores na Internet ¢ a pratica ilegal de
disponibilizar e reproduzir bens protegidos sem a permissao dos autores da obra original. Ou
seja, nos casos em que os utilizadores vao além da utilizagcdo legal das obras protegidas,

deparamo-nos com o fenémeno da pirataria®’".

“Somente o autor pode realizar as modificagdes no original da obra, pois esta implica a

286

sua substituicdo por uma outra®”. A transforma¢do de uma obra protegida por adaptacio

carece da autorizacdo do titular, pois, igualmente, est incluida nos direitos morais do autor®’.

SIMINISTERIO PUBLICO — Departamento de Investigacio e Acgio Penal de Lisboa, 2012, p.1

I dem,p.8

8 Idem, P.386

B4ASCENSAO, Oliveira— O Direito de Autor no Ciberespaco. Revista da EMERJ. Vol.2, n°7. (1999),p.40
%5CORREA, André — Os utilizadores e os direitos autorais na Internet. Centro de investigagdo do Direito
Privado. n° 4, (2016), p.942

2CARBONI, Guilherme — Aspectos gerais da teoria da funcio social do direito de autor, p.4. Disponivel
em:
https://www.academia.edu/download/40999508/Aspectos_Gerais_da Teoria da Funcao Social do Direito_de
Autor.pdf

BTMARQUES, Jodo — A tutela dos direitos de autor a luz da era digital no ordenamento juridico
portugués - com um olhar para o direito da Unido Europeia. Revista Propriedade Intelectual. Mérida, 2017,
p-208. Disponivel em: http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RP1/20/rpi_2017 20 197-229.pdf
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“O objetivo deve ser encontrar um equilibrio entre os direitos dos utilizadores e os dos
titulares de direitos de autor®®®”. “Existem diversos conceitos e critérios de originalidade que
permitem reconhecer uma obra como original®®””. “E um largo sector da doutrina esté ligado

ao conceito classico®”””.

“Temos o exemplo de Desbois, em que dois pintores que ndo se conheciam fixam um
apos outro o mesmo local nas suas telas, na mesma perspetiva e também com as mesmas
cores. O segundo quadro, apesar de ndo ser novo, ¢ original desde que ambos os pintores
desenvolvam uma obra criativa independente. Portanto, as obras derivadas baseadas numa

obra anterior ndo sdo impeditivo da originalidade®"”.

“Edelman defende que a criagdo ¢ produto de um trabalho intelectual que exprime a
personalidade do criador e que sdo encarnadas de uma forma original. E, ainda, que a
originalidade ¢ o conceito que permite revelar se um trabalho intelectual foi ou ndo criativo e

se através dele o autor exprimiu a sua personalidade*”.

“Um sector da doutrina alema colocou em causa a posi¢do classica francesa, exigindo,
para além da personalidade do autor, um certo nivel de criatividade: a *“ Gestaltungshéhe”. S6
desta forma a obra pode ser considerada original e merecedora de prote¢do. Logo, ha dois
aspetos a serem considerados nesta doutrina: a individualidade e o grau de criatividade. A
individualidade ndo basta, é necessario que cada obra atinja um suficiente grau de

“Gestaltungshohe” para merecer prote¢do™*”.

“A infra-estrutura utilizada pela Internet era a rede global de telecomunicacdes. Em
meados da década de 1980, a Internet comecgou a ser utilizada em Portugal, nas universidades
e em algumas empresas. As primeiras utilizacdes foram feitas com terminais ligados por
telefone a universidades europeias e universidades dos Estados Unidos da América,

limitando-se, na maioria dos casos, a documentacdao de consultas e e-mails. A difusdo da

pEREIRA, Alexandre — Filtros de conteiidos digitais para infracdes ‘6bvias’ aos direitos autorais? Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.Vol. 54, n°l, (2023). p.49 Disponivel em:
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/62146/1/Alexandre-Libo%CC%81rio-Dias-Pereira.pdf

ROCHA, Maria — A originalidade como requisito de protec¢io do Direito de Autor. Verbo Juridico.
(2003), p. 3-4 Disponivel em: https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/11918/1/originalidade.pdf

’Idem, p.9

PIROCHA, Maria — A originalidade como requisito de protec¢io do Direito de Autor. Verbo Juridico. (2003),
p.5

22Idem.p.6

23 Idem.p.9
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Internet em Portugal era feita pelas universidades, apoiadas na existéncia de um grupo

denominado ‘PUUG’***”,

“A partir de 1991 o uso da Internet generalizou-se em todas as Universidades Portuguesas
ap6s a criagdo da Rede da Comunidade Cientifica Nacional. A criacdo do ‘Internet Service
Provider’ em Portugal, a partir de 1994, popularizou a utilizagdo da Internet. Os 6rgdos de
comunicagdo social passaram, em 1995, a difundir a existéncia e utilidades da Internet. Esta
difusdo provocou uma explosdo na utilizacdo da Internet em Portugal. Os jornais mais
populares editavam cadernos dedicados ao assunto ‘Internet’. Atualmente, existe o acesso

gratuito a Internet®”.

“A propriedade intelectual, na vertente de direitos de autor e conexos, surge no século
XXI para responder aos anseios que os autores e titulares de direitos tém enfrentado com a

cria¢do intelectual®®.

“A Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital no art. 16.° determina que
todos tém direito a protecdo legalmente conferida aos contetdos protegidos por direitos de

propriedade intelectual, como as obras®”".

“O material disponibilizado na rede, sujeito a pirataria, vai desde livros, musicas, fotos,
revistas e até filmes e seriados de TV. Dessa forma, o autor da obra dificilmente detém o
controle sobre os meios de reproducdo da mesma. E, neste contexto, observa-se
expressamente que sO as coOpias autorizadas pelo titular dos direitos de autor ndo serdo

consideradas como pirataria virtual®®".

“Atualmente, com a massiva difusdo de conhecimentos pela Internet, a Internet pode,
assim, algar os cidadaos comuns a um papel que ultrapasse o de mero consumidor de cultura

para tornar-se também um produtor®**”.,

P4ALMEIDA, Maria — Breve histéria da Internet. Repositorium. (2005), p.4-5. Disponivel em:
https://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/3396
Idem.p.5

2°GONCALVES, Rafaella — Dialogos em Direito: Uma abordagem luso-brasileira sobre o direito autoral
da fotografia na era digital. v.11 n° 03 (2017),  p.123.  Disponivel  em:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6750387.pdf

PTLEI n.’ 27/2021, de 17 de maio. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2021-164870244

SLIMA, Sarah; RODRIGUES, Kadma — Direitos autorais versus pirataria virtual: Polémicas e divergéncias no campo
dos direitos culturais. Politicas Culturais em Revista. (2013), p-215. Disponivel em:
https://periodicos.utba.br/index.php/pculturais/article/view/8241/6131

2DRUMMONT, Victor — O Marco juridico do direito de autor em Portugal: A doutrina da propriedade
literaria sob a otica de Almeida Garret e Alexandre Herculano. Revista de Direito da Faculdade Guanambi.
vol. 5, n°l (2018), p-89. Disponivel em:
file:///C:/Users/maria/Downloads/Dialnet-OMarcoJuridicoDoDireitoDe AutorEmPortugal-7065448.pdf.
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“A oferta ao publico de materiais carregados pelos utilizadores de contetido online ¢ uma
forma expressa de comunicacdo ao publico, sujeita a autoriza¢do dos titulares de direitos®*”.
“Neste caso, o principio ¢ a proibicao, uma vez que existe o direito exclusivo do autor de o
fazer’®”. “Um terceiro que colocasse a obra em rede sem autorizagdo estaria seguramente a

invadir o direito reservado ao autor’’”.

“O ciberespago moldou a forma como vivemos, como nos correspondemos com 0s outros
e de como nos entretemos®® e a digitalizagdo permite a transmissdo de varios bens
juridicamente protegidos®®”. “Pois, foi criada para ser fonte aberta e livre para a informagao.
No entanto, a Internet ¢ um espago onde os meios digitais e materiais multimidias sdo
facilmente pirateados, copiados e alterados sem a autorizagdo do autor’®”, “A Internet pode

ser como um mero veiculo de transmissio e comunica¢do®*®”.

“Dois computadores de diferentes utilizadores tém a capacidade de se comunicarem entre
si, pois cada dispositivo na rede precisa de ter a capacidade de interpretar os protocolos dos
outros dispositivos®””". “As redes “Peer to Peer” permitem o compartilhamento e transmissdo

%", “Nestes meios de comunicagdo entre computadores, as

de dados ou arquivos na Interne
obras intelectuais protegidas pelo direito de autor podem ser intercomunicadas®®”. “Portanto,
as formas como os utilizadores utilizam as obras protegidas t€m criado incertezas entre os
titulares de direitos sobre os limites exercidos pelos utilizadores e as violagdes cometidas

pelos utilizadores quando os limites sdo excedidos®'”".

30PEREIRA, Alexandre — Filtros de contetidos digitais para infracdes ‘6bvias’ aos direitos autorais?
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.Vol. 54, n°l, (2023). p.50. Disponivel em:
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/62146/1/Alexandre-Libo%CC%81rio-Dias-Pereira.pdf

SMASCENCAO, Oliveira — Sociedade da informacio e liberdade de expressio. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa. Vol. 58, n°1l e 2, (2007), p.22. Disponivel em:
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/59742/1/RFDUL_XLVIII 2007 1 2%20-%20J.%200liveira%20Ascen
s%c3%a3o.pdf

321dem.p.23

3BSAAVADERA ,Rui — A protegiio juridica de software e a Internet, 1998, p.319

S“MELLO, Alberto de S4 — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 2020, p.499

3SSAAVADERA, Op. cit,p.371

3ASCENSAO, José — Propriedade Intelectual e Internet, p.3

3TFREITAS, Cinthia ; et al — O modelo econdmico do gratis na Internet e o direito de autor: O caso
K-Lite Nitro. Research gate. v. 2, n.°7, (2015), p.2

3%FREITAS, Op. cit,p., p.2

3ASCENSAO, Op. cit,p.22

39CORREA, André — Os utilizadores e os direitos autorais na Internet. Centro de investigagdo do Direito
Privado. n° 4, (2016), p.922
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“A Internet ¢ composta por milhdes de utilizadores que formam uma sociedade virtual
descentralizada e auto-regulada. Nao dispde de uma entidade que efetue regras juridicas com

for¢a impositiva e coativa®'”,

“A tecnologia tem-se tornado cada vez mais sofisticada, e as ameacgas contra a
Propriedade Intelectual na Internet também aumentaram?®'?’. “Surgiram igualmente duas
correntes que distinguem-se em duas concepgdes. Por um lado, os apdstolos da tecnologia
perceberam a internet como um espaco livre de direitos, onde as regras da Terra ndo devem
chegar ao ciberespaco com obstaculos juridicos a sua comunicagdo. E a segunda concepcao ,
dos profissionais do Direito Intelectual, sustenta que a internet ¢ um veiculo sujeito ao

Direito’!*”.

“Neste estudo, defendemos que existem duas categorias possiveis de utilizadores no
tocante a forma como usufruem das obras: o passivo e o ativo. O primeiro utilizador adquire e
utiliza os bens com o unico intuito de fazer uso da obra. Mas o utilizador ativo, de outra
maneira,ndo apenas utiliza a obra como também a utiliza para a criagdo de outras novas obras.
Este torna-se, entdo, um utilizador que ¢ um autor das suas proprias obras através da

inspiragdo e influéncia de outras obras ja existentes®'*".

“Segundo David Nimmer, a Internet é uma “gigantesca maquina copiadora™'>. Portanto,
todas as obras intelectuais, tais como as fotografias, musica, videos, filmes cinematograficos,

continuam a ser protegidas quando digitalizadas®'®”.

“Quando falamos em criminalidade informatica em sentido amplo, podemos abranger
também os crimes previstos no CDADC em que a utilizagdo da Internet esta incluida®’. O
autor pode opor-se a imitacdo ilicita da sua obra ou impedir a violagdo dos seus direitos de

autor’'®’.

“Em caso de denuncia, a IGAC notifica num prazo de 10 dias o responsavel pela

disponibilizagao ilicita de conteudos protegidos pelo direito de autor e no prazo de 48 horas

SIISAAVADERA, Rui — A prote¢do juridica de software e a Internet, 1998, p.325

SZHOLANDA, Francisco; et al. — As principais ameacas digitais e suas formas de mitigaciio no contexto da
seguranca da propriedade intelectual. Conjecturas. Vol. 22., n.°8 (2022), p.148

33ASCENSAO, José — Propriedade Intelectual e Internet, p.2

S4CORREA, Op. cit,p. p.924-925

SBNIMMER, David de, apud, SAAVADERA, Rui — A prote¢io juridica de software e a Internet, 1998,
p-343-344

315SAAVADERA, Rui — A protecio juridica de software e a Internet, 1998, p.363

S"SAAVADERA,Op. cit,p, p.343-344

*8VOORHOOF, Dirk — La Parodie et Les Droits Moraux. Le Droit Au Respect de ’auteur d’une Bande
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50



deve remover o contetido da Internet. Decorrido o prazo de 48 horas, sem que tenha cessado a
disponibiliza¢do de contetidos protegidos, a IGAC notifica os prestadores intermedidrios de
servicos de rede para que no prazo de 48 horas apds a notificacao retirem ou dificultem o
acesso, disponibilizagdo e utilizagdo desses contetidos, nomeadamente impedindo o acesso a
um determinado URL ou DNS associado ou acesso a contetido disponibilizado por um

determinado protocolo de rede’"®”.

“O procedimento previsto na Lei n.° 82/2021 de 30 de setembro ndo afeta a
responsabilidade criminal dos agentes que disponibilizam ilicitamente contetidos protegidos
por direitos de autor sem autorizacao do titular do direito. Em termos penais, estas condutas
poderdo constituir-se na pratica de crime de usurpagdo nos termos do art. 195.°, n° 1, da alinea
j) e do art. 68.°, n° 2. A violagdo pelos prestadores intermediarios de servigos em rede sera
punida a titulo contraordenacional. O CDADC prevé no seu art. 209.° a viabilidade de
solicitar a implementagdao de medidas administrativas com vista a cessacdo imediata da
atividade em caso de violagdo de direitos de autor ou quando ¢ reconhecido o lugar onde tal

violag¢do podera ocorrer’*”.

“O CDADC prevé a tutela contraordenacional nos termos do art. 205.° a 207.°, cabendo a
competéncia para o seu tratamento a IGAC. Este regime sofreu algumas alteracdes devido a
entrada em vigor do Decreto-Lei n® 9/2021, que estabeleceu o regime juridico das
Contraordenagdes Economicas. Portanto, o artigo 205.° enumera um conjunto de regras cuja
violagdo constitui uma infra¢do financeira menor ou grave. As infragdes menores previstas
nestes artigos referem-se a falta de identificagdo do nome (ou pseudénimo) do autor, produtor
ou tradutor da obra®?"”. “Estas situa¢des serdo punidas tanto na forma de negligéncia como em

situagdes de tentativa®®*”.

“Por fim, a consagracdo da tutela penal dos direitos de autor foi uma opcao do legislador

99323 3249

portugués”* prevista pela “fundamentacdo do relevo moral da criacdo literaria e artistica
“Ora, foi neste sentido que Portugal decidiu introduzir a prote¢do penal a par da protecao
civil, administrativa e contraordenacional. No ambito da proteg¢ao penal dos direitos de autor,

nomeadamente no CDADC, nos arts. 195.°, 196.°, 198.° ¢ 199.°, foram estabelecidos quatro

SYWECKER,Op. cit,p.21

30WECKER, Inés — A Tutela penal no direito de autor em especial, o crime de usurpacio na era digital.
Lisboa, 2022. Dissertagdo de Mestrado apresentada a Universidade Catolica Portuguesa,p.21-22

2 Idem.p.23

2l dem.p.23

B[dem.p. 27

34ASCENCAO, Oliveira — Direito Penal de Autor, 1993, p.12
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factos ilicitos distintos: usurpacdo, contrafacdo, violagdo de direitos morais e utilizagdo de

obras contrafeitas ou usurpadas®*”.

“A violagdo do direito moral desdobra-se em duas violagdes distintas: a) Alguém arrogar
a paternidade de uma obra que sabe que nao lhe pertence; b) Alguém atentar contra a
genuidade ou integridade da obra, praticando um ato que afete a honra ou reputacdo do

autor*>®”,

“Na experiéncia europeia os direitos morais incluem, para além do direito a integridade, o
direito a capacidade exclusiva de decidir quando ou se a obra deve ser divulgada
publicamente (divulgagdo), o direito a capacidade exclusiva, ap6s a publicacdo da obra, de
retirar todas as copias existentes da obra (retirada), e o direito de evitar criticas excessivas
quando o seu nico objetivo seja abusar do autor’*””. “Ou seja, proteger os direitos morais de

um artista, especificamente os direitos de integridade®*®”.

“O CDADC prevé o crime de usurpagdo e de contrafagcdo para o uso indevido da obra
protegida®®”. “O tipo legal da contrafacdo abrange a cOpia servil e o plagio. A copia servil
corresponde a uma duplicacdo grosseira da obra original. No entanto, o plagio ¢ a reproducao
de uma obra com uma alteracdo na forma em como esta ¢ apresentada, sem atribuir-lhe

33090

individualidade propria “Também haverd contrafacdo sempre que existir a adaptacdo,

alteragdo ou modifica¢io da obra sem autorizag¢do do autor®'”.

“Transformar uma obra exige ndo apenas a autorizacdo do autor mas também que seja
mencionado que se trabalha sobre obra alheia®**”. “Conforme acima foi salientado, a lei prevé
que ¢ necessario que a utilizagdo da obra seja apresentada como sua e sem individualidade
propria para que sejam preenchidos os pressupostos de crime de contrafagdo™”. “Portanto, se
ndo existir apropriagdo e houver violacdo da integridade ou genuinidade da obra, sem
producao de um ou mais exemplares, serd violagdo do direito moral, previsto no artigo 198.°

do CDADC**”,

3SLEITAO, Luis Manuel — Direito de Autor, p.314

3SLEITAO, Op. cit. p.311

32"YONEVER, Geri — The Precarious Balance: Moral Rights, Parody, and Fair Use. Cardozo Arts &
Entertainment law journal. Vol. 14 (1996), p.87

38]dem, p.80

32YLEITAO, Luis Manuel — Direito de Autor, p.311

3301dem.

SILEITAO,Op. cit,, p.312

32MELLO, Alberto de S4 — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, p.227
33LEITAO, Luis Manuel — Direito de Autor, p.310-311

34 dem, p.311
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“Os procedimentos criminais pela violacdo do direito moral dependem da queixa do
ofendido. O que fundamenta a ideia de que o criador intelectual ¢ o fiel intérprete do que a
sua obra foi idealizada para ser’**”. “Com o art. 198.° do CDADC estamos diante de uma
situacdo em que ha violagdes de direitos pessoais, independentemente de haver também

violagdo de direitos patrimoniais, pois esta ndo € constitutiva nem excludente do tipo**®”.

“A Conven¢ao de Berna e as demais convengdes deste dominio deixam por escolha dos
paises membros a determinagdo dos meios de tutela dos principios consagrados € nao impde
uma tutela penal®*”. “A internacionaliza¢do do contencioso penal da internet torna complexa
a prevencdo dos crimes cometidos por intermédio das redes**®”. “Com o regulamento Roma
™, “a maior parte da legislagdo internacional de direito privado estabelece normas de
conflito que apontam para a competéncia do Direito do Estado de Protecdo. Em Portugal, as
obras estrangeiras gozam da protecdo prevista na lei portuguesa, sujeita a reserva de
reciprocidade, e a clausula de reciprocidade deve ser combinada com a norma de conflito que

atribui jurisdi¢do a lei do Estado de Prote¢do®*".

“O principal objetivo da propriedade intelectual €, entdo, impedir que terceiros utilizem
abusivamente as producdes e expressdes originais de determinados individuos ou

entidades®*!”.

3.3 A aplicacao da excecdo da parddia na legislacio portuguesa

“Os mash-ups consistem na combinac¢do de elementos visuais ou sonoros de diferentes
fontes. Eles também sdo frequentemente comparados a remixes ou praticas de colagem. Em
termos concretos, isso pode envolver modificar a edicdo de um trailer para mudar a sequéncia
de cenas e o ritmo da apresentacdo: a comédia entdo se torna uma tragédia, ou vice-versa. O
objetivo ao criar estas combinagdes de imagens e sons ¢ provocar no publico uma certa
reflexdo sobre as obras associadas propondo uma nova narragdo ou reunindo dois universos

diferentes. Mash-ups sdo na maioria das vezes engragadas ou parddicos**”.

3MELLO,Op. cit, p.161

33ASCENCAO, Oliveira— Direito Penal de Autor, 1993, p.43

¥ Idem.p.11

33¥SAAVADERA, Rui — A protecio juridica de software e a Internet, 1998, p. 347

3PINHEIRO, Luis — Algumas consideracdes sobre a lei aplicavel ao direito de autor na Internet. Revista
da Ordem dos Advogados. vol. 1., (2014), p.34

30 dem,p.21

IGODINHO, Manuel; PEREIRA, Tiago, MENDONCA, Sandro — Propriedade intelectual: uma tematica
na ordem do dia. OBSERVARE. Universidade Autéonoma de Lisboa (2008). P 2-7, p.4

2L EGER, Pauline — Les ceuvres transformatrices, cause ou conséquence de la crise du droit d’auteur ?.

Journal open editions. (2022), p.149-150
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“Ha alguns anos, o Canada adotou uma solugdo especifica para o aumento de mash-ups
na Internet. Mais precisamente, uma lei de modernizagdo de direitos autorais adotada em
2012, e estabeleceu uma excecdo especifica para conteido nao comercial gerado por usuarios,
ou seja, uma disposi¢cdo especifica para legalizar essas novas praticas. Esta exce¢do implica
que a utilizagdo da totalidade ou de parte da obra de outrem para a criagdo de novos contetidos
distribuidos em linha ja ndo carece da autorizacdo do autor da obra assim utilizada. Este
beneficio esteve sujeito a diversas condi¢des. Primeiro, o conteudo gerado pelo usuario
deveria assumir a forma de uma obra ou outro objeto protegido por direitos autorais®**”. “Era,
entdo, necessdrio criar um novo objecto de direitos de autor ou de direitos conexos para
beneficiar da excecdo. Em seguida, o referido conteudo ndo deveria ser utilizado nem
distribuido para fins comerciais, nem deveria ter um efeito negativo significativo, pecuniario
ou ndo, na exploracdo da obra utilizada para a criagdo ou em qualquer mercado atual ou
possivel para a mesma, nomeadamente porque a obra ou objeto recém-criado ndo pode
substitui-lo. Finalmente, o contetido gerado pelo usudrio ndo deveria ter sido projetado a
partir de um trabalho preexistente que o usuario sabia ouque estava infringindo, falamos de

uma fonte legal. Esta fonte deve ser mencionada®*”.

“A arte muda de acordo com as sensibilidades conscientes ou mesmo inconscientes do

artista. De acordo com Geri Yonever, a arte é tanto evolucionaria como revolucionaria™* e

precisamos dos “pai e filho da arte, isto é: o primeiro artista e o parodista. A tensdo entre o
primeiro artista e o segundo nunca desaparecera. Segundo Gery Yonever, o nosso objetivo

deve ser equilibrar os seus interesses econdmicos e pessoais®*®”.

“A concepgao tradicional da parddia insistia na ideia da parddia como uma reproducao

rebaixadora com sentido burlesco, guiada pela inten¢ao de divertir mas sempre com o espirito

347

de transgressdo ou deformacgdo cOmica autorizada™’”. “Muitas das parddias da época da

reforma no século XVI eram escarnecedoras da obra e do autor’*®”.

dem, p.156

' dem

YONEVER, Geri — The Precarious Balance: Moral Rights, Parody, and Fair Use. Cardozo Arts &
Entertainment law journal. Vol. 14 (1996), p.80

] dem.

IMARTINS, JOSE — Parédia e literatura portuguesa: Da revisdo teérica as potencialidades didaticas.
CEFH. (2013), p.140

*¥VOORHOOF, Dirk — La Parodie et Les Droits Moraux. Le Droit Au Respect de ’auteur d’une Bande
Dessinée: Un Obstacle Insurmontable Pour La Parodie ? Droit d'auteur et bande dessinée, 1997,p.238-239
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“Foi especificamente durante a era do iluminismo que a parddia popularizou-se, e
continuou a desenvolver-se no século XIX**". “No século seguinte, a teoria literaria redefiniu
a natureza e a funcdo da parddia, enriquecendo-a e conferindo-lhe um papel mais relevante, e
a antiga no¢do da parddia foi reconfigurada pela teoria literdria contemporanea, que

estabeleceu uma fungio critica para a parodia®®”.

“O compartilhamento da criatividade de outras pessoas na Internet ¢ frequentemente

n351

chamado de "memes">". “Richard Dawkins, em 1976, originalmente definiu o meme como

“qualquer ‘unidade de transmissdo cultural’ que permanece viva ‘pulando de cérebro em

cérebro®>?”.

“Os memes sdao formas de expressio do pensamento com imagens ou videos e de
terceiros®>”. “A revolugdo tecnoldgica permitiu a sua partilha de diversas maneiras™*.
“Quando uma obra ¢ colocada em rede ela pode alcangar um nimero indeterminado de
pessoas®>”. “A transformacdo de textos, personagens, imagens e videos a partir de criagdes de
terceiros também sdo, entdo, formas de expressio de memes®*®". “Para muitos o meme da
Internet € resultado de um trabalho realizado pela propria criatividade. Para outros um meme

da internet ¢ um ato de infra¢do®””.

“D. Voorhoof referiu-se aos famosos usos honestos que foram descritos como muito
imprecisos®™®. Os termos ‘usos honestos’, um tanto imprecisos, seriam inspirados na
legislagdao relativa as praticas comerciais. Permitiam excluir do ambito da excep¢do uma
parddia tudo o que distorceria excessivamente ou prejudicaria a obra da qual se inspira.®>® « B.
Michaux, por sua vez, parece preferir tomar como ponto de referéncia a no¢do de dano

injustificado causado aos legitimos interesses do autor, que tem origem no artigo 9° n°2 da

ldem.

3OMARTINS,Op. cit, p.140

SILATAGNE, Stacey — Famous on the Internet: The Spectrum of Internet Memes and the Legal
Challenge of Evolving Methods of Communication. University of Richmond Law Review. Vol. 52. (2017),
p-389

2 dem.

33CAPELOTTI, Jodo — Memes e direitos de autor: Enquadramento legais e perspectivas numa visio
comparada entre Brasil e Unido Europeia. /n XIII Congresso de Direito de Autor e interesse Publico, 2019.
Parana: Grupo de Estudos de Direito Autoral e Industrial, Universidade Federal do Parana, 2019, p.758
3¥NETO, Paulo — Direitos Autorais e Internet: o streaming ilegal de obras audiovisuais. Cadernos de
Prospecgdo. v. 12, n. 5, p.1197

35 ASCENSAO, Oliveira— O Direito de Autor no Ciberespaco. Revista da EMERJ. Vol.2, n°7. (1999), p.23
3CAPELOTTI, Op. cit,p.758

STLATAGNE, Op. cit,p.387

3BRASSEUR, Guillaume — L’exception parodique en matiére de bande dessinée licencieuse. Louvain,

2015. Dissertagdo de Mestrado apresentada a Université Catholique de Louvain, p.15
PIdem, p.14
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Convengao. A ultima palavra ia para o juiz que estimaria soberanamente até que nivel o autor

parodiado teria de assumir antes de poder fazer valer os seus direitos morais violados***”.

“Havia autores que acreditavam que sem critica ndo havia parddia, enquanto aqueles que
parecem mais conciliatorios com o gé€nero satirico acreditavam que a incidéncia da presenca
ou auséncia de carater critico acaba sendo particularmente minima na qualificagdo, ou mesmo
que esta condi¢do pode até ser posta de lado sem por em causa a legitimidade da satira. Do
lado da jurisprudéncia, notamos muito logicamente as mesmas tendéncias®*"”. “O Tribunal de
Recurso de Antuérpia, num caso relativo a uma banda desenhada adulta com o personagem
do autor Jef Nys, Jommeke, descreveu a alegada parddia como falsa, alegando que ndo
fornecia elementos suficientes especificos do autor para serem originais e que nao respondia a
funcao critica inseparavel do género parddia contetido para aproveitar a reputacdo da historia
em quadrinhos original com fins lucrativos, confirmando assim a sentenca proferida pelo

Tribunal Penal de Mechelen de 3 de fevereiro de 1999362,

“0O acordao de 14 de Junho de 2007 acima citado ilustra a tendéncia mais conciliatoria que
Alguns autores mudam radicalmente a sua posi¢do sobre o assunto ao longo dos anos. As
opinides evoluiram para estar de acordo com as expectativas da sociedade neste dominio, isso
tornou a tarefa muito mais dificil quando se trata de distinguir o significado em que ¢
necessario interpretar os critérios da parddia. O exemplo mais marcante ¢ o de A. Berenboom,
cyjos jurados citam regularmente o livro The New Copyright em suas decisdes sobre parodia.
Na verdade, A. Berenboom escreveu em 1984 que o proposito da parddia era muitas vezes
polémico ou critico, mas que ndo era obrigatorio e que a paroddia poderia perfeitamente ser

uma homenagem ao autor que teve a obra sujeita a pastiche®®”.

“Michaux, que seguiu 0 movimento em favor de uma aceitacdo mais ampla das condi¢des
da parddia e até se tornou um de seus defensores mais ardentes, como na sua contribuigdo em
1997 em que considerou que ndo s o pastiche deveria zombar da obra parodiada, mas, além
disso, deveria ser uma antitese critica, mudou de opinido dez anos depois, quando ele

aprovou, no caso ‘Ahlberg’ a decisdao do juiz de nao impor a presenca de uma forma de

Idem, p.15

3IBRASSEUR, Guillaume — L’exception parodique en matiére de bande dessinée licencieuse. Louvain,
2015. Dissertagdo de Mestrado apresentada a Université Catholique de Louvain, p.29

2 Idem.

5 Idem.
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364> “Strowel, por sua vez, afirma na sua analise da jurisprudéncia,

critica dentro da parddia
que os juizes franceses raramente aceitam o argumento da zombaria, a0 mesmo tempo que
enfatizavam que a excepcao parodica da lei belga deveria ser recusada a uma obra que nao
integrasse o factor critico. Seis anos depois, Strowel retomou parte do artigo que co-escreveu,
concluindo a sua andlise da jurisprudéncia belga com: ‘Sem criticas, sem parddia [...]: esta € a

licdo desta decisdo’ , que parece confirmar sua posi¢do primaria*®”.

Em 2009, A. Strowel pareceu muito menos determinado quanto a questdo, uma vez que
os autores afirmavam que a dimensao critica presente numa parodia tornaria os juizes mais
brandos, mas que nem sempre seria essencial para a qualificagdo da legalidade. Diante dessa
situacdo em que nem todos analisavam esse critério de maneira uniforme e nao lhe atribuiam
igual importancia, foi dificil para os juizes saberem o que esperar nessa matéria, o que, levou

a um impacto negativo na expressio artistica ao restringir a liberdade criativa dos autores**®”.

“As obras transformadoras podem destacar uma crise que afeta os direitos autorais. Se a
tecnologia digital tem contribuido para o crescimento exponencial € aumento da visibilidade
de obras transformadoras, o fendmeno de apropriacdo das obras de outros com vistas a
criacdo de uma nova obra existe hd um longo tempo. Desde a década de 1970, alguns artistas
afirmavam fazer parte de um movimento artistico chamado “apropriacionista”. Eles

compartilhavam o desejo de usar objetos preexistentes para projetar novas obras®*””.

“Larousse definiu a parddia como sendo uma imitacdo satirica de uma obra séria cujo

368, Deve surgir do esforgo

sujeito ou processos de expressdo sdo transpostos comicamente
intelectual e conter a personalidade do autor. Uma vez que a parddia € uma obra por direito
proprio, € essencial que também satisfaca esta caracteristica para poder beneficiar da
proteccao conferida pelos direitos de autor. O parodista deve, portanto, trazer elementos
novos e originais a sua obra, refletindo sua propria personalidade. Como salienta D. Voorhoof,

quanto mais elementos criativos o trabalho de parddia incluir, melhor sera legalmente aceite.

3“BRASSEUR, Guillaume — L’exception parodique en matiére de bande dessinée licencieuse. Louvain,
2015. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Université Catholique de Louvain, p.30

3 Idem.

3] dem.

*LEGER, Pauline — Les ceuvres transformatrices, cause ou conséquence de la crise du droit d’auteur ?.
Journal open editions. (2022), p. 158

S8BRASSEUR, Guillaume — L’exception parodique en matiére de bande dessinée licencieuse. Louvain,
2015. Dissertagdo de Mestrado apresentada a Université Catholique de Louvain, p.7
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A jurisprudéncia condena sistematicamente as parodias que se contentam em fazer uma copia

quase exata da obra original sem acrescentar nada’%.

“Uma das caracteristicas do trabalho de parddia é possuir uma faceta critica. Mas este
atributo tem significados diferentes dependendo dos comentaristas. H4 quem utilizava os
termos ‘critique’ e ‘mockery’ para designar uma Unica no¢do, mas alguns a subdividem e
estabelecem um critério baseado na funcdo critica da parddia e outro no objetivo de zombar
da obra parodiada. Para alguns comentadores ¢ inevitavel que a parddia seja um meio de

zombar da obra original ou do seu autor’””'

'. “Mas esta posi¢ao nao ¢ compartilhada por todos.
O Tribunal Superior de Paris, na disputa relativa ao filme ‘Tarzoon', a Vergonha da Selva, foi
nessa direcdo e considerou que ‘os empréstimos parddicos da obra original sdo para o autor
um pretexto para zombar de varios aspectos do mundo contemporaneo’. Outros ainda
chegaram ao ponto de negar essa necessaria presenca de critica dentro da obra parodica. Na
disputa entre O. Ahlberg aos herdeiros de Moulinsart e Magritte, o Tribunal argumentou que
ndo era necessario que a parddia constituisse critica ou mostrasse desprezo pela primeira

Obra37] aa.

“Segundo alguns autores, a parddia estaria, portanto, ligada ao campo musical, enquanto
o pastiche estaria mais relacionado a literatura. A caricatura estaria, por sua vez, associada a
obras graficas. Outros preferiram ver a parddia como um exercicio de estilo mais sutil do que
a caricatura e consideravam que o pastiche se concentraria mais em imitar um estilo do que
uma obra especifica. Mas nenhum destes conceitos teriam impacto na andlise da lei.
Permaneceu entdo a condi¢do de respeito pelas regras da sociedade. Esta situacdo deixava
mais espago para flexibilidade e permitia que a excecdo da paroddia estivesse em sintonia com
os tempos, por outro lado, resultava numa imprecisdo juridica desconfortdvel para os

parodistas na Europa™’?.

“Antes da harmonizacdo europeia no TJUE os direitos dos autores ndo foram

3739

harmonizados a nivel europeu “Estavamos, entdo, diante de um conceito de direito

3Idem, p.23

1dem, p.28

37 Idem

S2BRASSEUR, Guillaume — L’exception parodique en mati¢re de bande dessinée licencieuse. Louvain,
2015. Dissertagao de Mestrado apresentada a Université Catholique de Louvain, p.14

DIEZ, Ignacio — El equilibrio entre los derechos a la libertad de expresién y a la propiedad y a la
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con finalidad de critica politica. AFDUAM. (2017), p.286
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3«0 primeiro exemplo que podemos

autonomo que precisava de um sentido concreto
apresentar ¢ o caso do pintor alemdo Klasen. O pintor Peter Klasen tinha incorporado
fotografias em varias das suas obras sem autorizagdo. O fotdgrafo que detinha os direitos de
autor intentou uma acao por infracdo. Peter Klasen invocou, de forma auténoma, a liberdade
de expressdo. O Tribunal de Recurso rejeitou esse argumento. Do mesmo modo, tivemos
casos de processos no Tribunal de Recurso de Paris. Um diz respeito a uma escultura de Jeff
Koons, muito inspirada numa fotografia de um fotégrafo francé€s chamado Bauret. Jeff Koons
também invocou a liberdade de expressao para justificar a auséncia de autorizagdo ao abrigo
dos direitos de autor, independentemente de qualquer excec¢do aos direitos de autor’””. “Foi
regularmente inspirado pelas criagdes de outros. Produziu assim uma série de obras inspiradas
em outros artigos que intitulou Banalidade para, segundo ele, desencadear a rea¢dao do publico

sobre este tema®’®”,

Como Jeff Koons praticava particularmente o apropriacionismo e nunca escondeu a sua
inspiracdo de criagcdes anteriores, para criar diversos conjuntos de esculturas. O artista foi
condenado diversas vezes por violagdo dos direitos autorais ou direitos autorais da obra
anterior utilizada como matéria-prima. Segundo ele, nao se tratava de obras compostas, mas
de criagdes inteiramente originais. O argumento, no entanto, nunca foi recebido pelos

tribunais que tiveram de julgar litigios relativos as obras. *”.

“Podemos apelar a uma decisdo do Supremo Tribunal francés relativamente a uma
parddia musical onde novas letras foram cantadas com a musica original. Nesta situacao,
apesar da copia (de certo modo) integral da obra musical, o Tribunal permitiu-a, alegando que
o publico poderia facilmente distinguir a parddia do original. O Tribunal comparou ‘musica’
com ‘musica’, em vez de considerar separadamente as obras subjacentes aos direitos de

autor’’®”.

“Ao contrario do que defendem alguns autores, a parddia ndo substitui a obra original e,

portanto, ndo rouba o seu publico. Em primeiro lugar porque uma pardédia ndo engana

37 Idem, P.269
’PVARET, Vincent — Droit d’auteur et liberté d’expression : de la balance des intéréts au conflit de

juridictions ?. Légipresse. (2020), p.107

SLEGER, Pauline — Les ceuvres transformatrices, cause ou conséquence de la crise du droit d’auteur ?.
Journal open editions. (2022), p. 158

"MOURON, Philippe —La ”matiére premiére” artistique et le droit d’auteur. Revue Lamy Droit de
I’immatériel. (2020), p.3

SSHENRIQUES, Op. cit,p.92
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ninguém quanto ao criador da obra original, e em segundo lugar, porque uma parodia exige a

suposic¢do de que a obra original ja é conhecida pelo publico-alvo®™”.

“Para apoiar esta afirmacgdo, ha um estudo que concluiu que ndo ha evidéncias de que a
parodia cause danos econdmicos. Na verdade, pode até beneficiar a audiéncia da obra
original, tornando-a familiar e conhecida, como aponta o mesmo estudo. Este estudo
apresenta uma analise estatistica que sugere que a presenca da parddia esta positivamente
correlacionada com o tamanho da audiéncia de videoclipes: ‘Copyright and the Economic

Effects of Parody**".

“A parodia deve necessariamente incluir uma referéncia a obra objeto da parddia,
incluindo ao mesmo tempo ‘diferencas perceptiveis’ em relagdo a mesma. No entanto, a
parodia ndo tem de mencionar a sua fonte. Pode ser utilizada como um meio e fazer parte de
uma mensagem humoristica destinada a outro fim. Além disso, a parddia constitui uma
‘manifestacdo de humor’, bem como um ‘meio adequado para exprimir uma opinido’, o que

corresponde ao elemento moral da inten¢do humoristica®!”.

“Pela sua propria natureza, a parddia transforma uma obra existente numa nova para
comentar ou criticar um autor, um tema, um determinado assunto, um tipo de comportamento
ou mesmo interesses, muitas vezes — mas nem sempre — de forma humoristica, como parte
da obra original é copiada sem autorizagdo do seu autor’®”. “Sdo obras inspiradas em obras

anteriores sujeitas a prote¢do jusautoral®®”.

“E necessario voltar aos acordaos de 2013, Ashby Donald contra Franca e Nejj contra
Suécia . Estes foram os dois primeiros acordaos em que o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem se pronunciou sobre o conflito entre os direitos de autor e a liberdade de expressao.

Nestes acordaos, o Tribunal aceitou que a liberdade de expressdo poderia justificar um

P Idem.

HENRIQUES, Adriana — The Parody exception: Can it justify a 100 percent copy if it happens in the
context of a composite work such as Music Videos? De Legibus - Revista de Direito da Faculdade de Direito -
Universidade Lusofona. n°l (2021), p.93

BIMOURON, Philippe — De la parodie a la métaphore humoristique : L’exception de parodie au prisme de
la balance des intéréts. Revue Lamy Droit de I’'immatériel. (2019), p.5

HENRIQUES, Adriana — The Parody exception: Can it justify a 100 percent copy if it happens in the
context of a composite work such as Music Videos? De Legibus - Revista de Direito da Faculdade de Direito -
Universidade Lusofona. n°1 (2021),p.87

SSLEITAO, Op. cit, p.96
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“limite” aos direitos de autor, embora neste caso ndo tenha considerado que tal limite se

devesse aplicar’®*”,

“Podemos também analisar o caso Deckmyn, sobre uma parddia para fins de critica

352 “Por ocasidio do Ano Novo organizada pela cidade de Gand em 2011, Johan

politica
Deckmyn distribuiu calendarios em que figurava como editor responsavel e em cuja capa,
entre outros elementos, figurava o entdo presidente da camara dessa cidade, com uma tinica
branca atada a cintura com a bandeira belga. Segundo os recorrentes, a capa era da cor das
capas da banda desenhada Suske en Wiske e, por baixo do desenho, figurava a legenda

manuscrita®®® ”;

“Em 13 de janeiro de 2011, Johan Deckmyn e Vrijheidsfonds compareceram como
demandados no Rechtbank van Eerste Aanleg (Tribunal de Primeira Instancia) de Bruxelas.
Os demandantes alegaram a violacdo dos direitos de autor da capa de um episodio da série
Suske en Wiske, criada em 1961 por J. Vandersteen e intitulada ‘De Wilde Weldoener’

(literalmente traduzida por ‘O benfeitor compulsivo’)*””:

S E———

(Figura 1- fonte:European court of justice)

“Segundo os queixosos, a capa do calendario distribuido coincidia em grande parte com a

do referido episoddio da banda desenhada e, além disso, na capa contestada, o benfeitor de

VARET, Vincent — Droit d’auteur et liberté d’expression : de la balance des intéréts au conflit de
juridictions ?. Légipresse. (2020), p.106

S dem, p.292
36CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL 1n.>-201/13 (2014-05-22).

37 Idem
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Suske en Wiske ¢ transposto para uma figura politica real, enquanto as pessoas que recebiam

o dinheiro distribuido pelo benfeitor ou usavam uma burca ou eram pessoas de cor
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(Figura 2 - fonte:European court of justice)

“O juiz de recurso decidiu suspender a decisao e submeter ao Tribunal de Justica da Unido
Europeia as seguintes questdes prejudiciais: 1) A parddia € uma nocao autébnoma de direito da
Unido? 2) Se a primeira questdo exigir uma resposta afirmativa, uma parddia deve satisfazer
as seguintes condi¢des ou satisfazer as seguintes caracteristicas: - apresentar o seu proprio
caracter original (originalidade); - apresentar este caracter de tal forma que a parddia nao
possa razoavelmente ser atribuida ao autor da obra original; - pretender criar humor ou
zombaria sem que seja importante que qualquer critica emitida a este respeito afete a obra
original ou algo ou outra pessoa; - mencionar a fonte da obra parodiada? 3) Uma obra ainda
precisa atender a outras condi¢des ou atender a outras caracteristicas para ser qualificada

como parodia?**”

“O artigo 5.0, n.o 3, k) da Diretiva n.o 2001/29/CE, também denominada Infosoc, previa
que os Estados-Membros tivessem a opgdo de prever excegdes ou limitagdes ao direito de
reproducdo e ao direito de comunicagao de obras ao publico quando se trata de utilizagdo para
fins de caricatura parddia ou pastiche®*”. “Esta era, portanto, uma excep¢do opcional que foi

adoptada em particular pela Bélgica, Franca, Paises Baixos, Espanha e Suica, mas que ndo

8 Idem
S¥BRASSEUR, Guillaume — L’exception parodique en matiére de bande dessinée licencieuse. Louvain,

2015. Dissertagdo de Mestrado apresentada a Université Catholique de Louvain, p.41
3 dem
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pareceu ter tido muito sucesso nos outros Estados-Membros, estes - estes tltimos preferindo
outros métodos de proteccao da liberdade de expressdo. O Tribunal respondeu, portanto,
afirmativamente a primeira questdo prejudicial que lhe foi colocada: Dado que a directiva nao
continha qualquer referéncia expressa ao direito nacional, a nogdo de "parddia" que aparecia
nesta disposicdo constituia uma noc¢do auténoma de direito da Unido. Esta posicdo

inscrevia-se na tendéncia que o TIUE parecia adoptar nas suas decisdes relativas®'”.

“Os direitos de autor desde a originalidade, a compensacao justa no contexto das copias
privadas e a comunicacdo ao publico ja tinham beneficiado desta qualificacdo de ‘nog¢do
autobnoma’ na sequéncia, respetivamente, dos acordaos. O proprio titulo da Directiva n°®
2001/29 também sublinha a inten¢ao de harmonizar os conceitos de direitos de autor nos
Estados-Membros**”. “O Tribunal rejeitou imediatamente as criticas relativamente ao
caracter facultativo da excegdo. Na verdade, pode parecer surpreendente que seja imposto um
conceito uniforme para um elemento que os Estados-Membros podem decidir livremente se
devem ou ndo incorporar na sua legislagdo. Especialmente porque se poderia pensar que um
Estado que desejasse estar a meio caminho entre a recusa e a aplicagdao da excepgao poderia
ter integrado esta excecdo na sua legislacdo nacional, mas de uma forma mais restritiva. No
considerando 16, o TJUE afastou o argumento ao justificar esta opinido pelo facto de o
objetivo da Diretiva Infosoc ser a harmoniza¢do nos Estados-Membros. Um sistema onde
estes ultimos pudessem adaptar os parametros da excep¢ao de formas variadas iria na dire¢ao

oposta a esta procura de harmoniza¢do®*”.

“No entanto, a fim de garantir a liberdade de expressao, o legislador estabeleceu excecoes.
A excecdo da parodia permite ao satirico explorar a sua obra sem ter de obter autorizacao
prévia do autor da primeira obra. Para escrever seu artigo estabelecendo a excecao de parddia,
a Bélgica copiou seu vizinho francés palavra por palavra, uma pena ao lidar com direitos
autorais. Note-se também que os Paises Baixos também tiveram um mecanismo na sua lei de
direitos de autor, integrando assim a excep¢do da parddia no seu corpus legislativo®”. “A
disposi¢do belga ¢ o antigo artigo 22, 6° da lei sobre direitos autorais e direitos conexos de 30

de junho de 1994, que recentemente se tornou o artigo XI, 190, 10° do Coédigo de Direito

¥IBRASSEUR, Guillaume — L’exception parodique en matiére de bande dessinée licencieuse. Louvain,
2015. Dissertagdo de Mestrado apresentada a Université Catholique de Louvain, p.41

2 Idem

P Idem

¥*BRASSEUR, Guillaume — L’exception parodique en matiére de bande dessinée licencieuse. Louvain,
2015. Dissertagdo de Mestrado apresentada a Université Catholique de Louvain, p.13
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Economico Belga. Afirma que ‘quando a obra for publicada legalmente, o autor ndo pode
proibir caricatura, parddia ou pastiche, levando em consideragdo o uso honesto’. O legislador
francés tinha, no seu artigo L 122-5, 4° do Codigo de Propriedade Intelectual, implementado
esta excepgdo aos direitos de autor nestes termos: Quando a obra for divulgada, o autor nao
pode proibir a parddia, o pastiche e a caricatura, levando em consideragcdo as leis. Seu
homologo holandés autoriza o uso de parddia, pastiche e caricatura, desde que cumpram as

regras®”.

“Em primeiro lugar, afirma-se que uma parodia s6 pode ser aceite se a obra original tiver
sido legalmente publicada ou divulgada. Mas, como podemos imaginar uma parodia piscando
ou criticando uma obra completamente desconhecida do publico? A utilizacdo das expressoes
‘parodia, pastiche e caricatura’ levantou questdes porque os legisladores francés, belga e
neerlandés nao consideraram adequado definir o significado a dar a estes termos. A doutrina

parecia, no entanto, unanime neste ponto ao analisar estes trés**”.

“Na auséncia de uma definicdo de parddia no direito europeu, o Tribunal considerava que
era necessario atribuir-lhe o significado habitual que tem na linguagem quotidiana. Iniciamos
nossa andlise estabelecendo que nem todos traziam necessariamente o mesmo significado
para esse termo. O Tribunal optou por defini-la da seguinte forma: ‘Parddia tem as
caracteristicas essenciais, por um lado, de evocar uma obra existente, a0 mesmo tempo que
apresenta diferengas perceptiveis em relagdo a ela, e, por outro lado, 'por outro lado, constituir

97 “Esta defini¢do difere um pouco daquela

uma manifestacdo de humor ou uma zombaria
proposta pelo Advogado-Geral nas suas conclusdes, que viu na parddia, uma obra que
combina elementos de uma obra anterior claramente reconhecivel e elementos
suficientemente originais para ndo serem razoavelmente confundidos com a obra original.
Deste modo, o TJUE responde a segunda e terceira questdes prejudiciais rejeitando uma série
de critérios que lhe sdao propostos pelo Tribunal de Recurso de Bruxelas. A satira ndo deve,
portanto, ser original, embora seja necessario que apresente divergéncias suficientemente
claras em relacdo a obra da qual deriva. Também nao € necessario que o risco de o publico

atribuir esta parddia ao autor da primeira obra esteja ausente. Risco de confusdo com o

trabalho®”®”.

3 Idem

¥ Idem, p.13

3 Idem

3¥BRASSEUR,Op. cit, p.42
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“Também ndo era necessario que a parddia mencionasse a sua fonte de inspiragdo. O
TJUE continuava recordando o importante lugar que a parddia ocupava como meio de
liberdade de expressdo. Por esta razdo, ¢ imperativo respeitar um justo equilibrio entre os
direitos dos autores e o direito fundamental a liberdade de expressdo manifestado através do
género satirico. Para estabelecer este equilibrio de interesses, pede-se aos juizes que tenham

em conta todas as circunstancias do caso®®”

. “O que nos leva, portanto, a recordar que os
herdeiros de W. Vandersteen tinham argumentado que a parodia disputada associava a obra do
autor de Suske en Wiske a uma mensagem discriminatdria. No entanto, observa o Tribunal,
reconhecemos um interesse legitimo em nao ser assimilado a tal mensagem. Sem decidir em
substituicdo do juiz belga, o TJUE, ao agitar a importancia do principio da ndo discriminagao
com base na raga, estava claramente a avancar no sentido de recusar a legalidade desta

par6dia*®”,

“Por acérdao de 17 de fevereiro de 2011, proferido no ambito de um processo de urgéncia,
o Rechtbank van Eerste Aanleg julgou procedente o pedido e considerou que a distribui¢do
nao autorizada do calendario constituia uma violagao dos direitos de autor, condenando os
demandados a cessar a utilizagdo, sob qualquer forma, dos calendarios e da capa modificada e
a pagar uma coima de 5 000 euros por cada violagdo da injun¢do, com um maximo de 500
000 euros por cada dia de violagdo da injun¢do™'”. “O juiz observou que a chamada parddia
demonstra pouca originalidade no que diz respeito ao primeiro trabalho, na medida em que
ocupa mais elementos do que o necessario. Além disso, o tribunal considera que o humor
divulgado pelo desenho contestado ndo € consequéncia de uma critica ao album De Wilde
Weldoener, mas por outro lado prossegue um objetivo politico. Por estas razdes, J. Deckmyn e
os Vrijheidsfonds foram obrigados a cessar todo o uso deste desenho sob pena de penalidade.
Na apelagdo, embora Deckmyn afirme que seu trabalho, como caricatura politica, se enquadra
na exce¢ao da parodia, os herdeiros de Vandersteen acreditam que ele ndo atende as condigdes

para uma parddia legal*®>”,

“Antes do TJUE ter-se pronunciado no processo Deckmyn sobre a defini¢ao da parodia, o

mesmo ja declarava a necessidade de uma harmonizagdo europeia para determinar o seu

3BRASSEUR, Guillaume — L’exception parodique en mati¢re de bande dessinée licencieuse. Louvain,
2015. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Université Catholique de Louvain, p.43

“Pldem

“1CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL n.°-201/13 (2014-05-22).

“2BRASSEUR, Op. cit, p.40-41
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significado*””. “O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) néo tinha desenvolvido
uma jurisprudéncia sobre o conflito entre os direitos de autor e a liberdade de expressao,
acreditando que ja havia suficiente espago para os individuos expressarem-se livremente. O
Tribunal explicou que uma condenagdo baseada na lei de direitos de autor poderia ser
considerada uma violacdo da liberdade de expressdo e informagao nos termos do artigo 10.°
da Convengdo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos. Logo, uma sancdo que
restringe a liberdade de expressao de uma pessoa deve ser motivada de forma pertinente como

sendo necessaria para uma sociedade democratica*™*”.

“Na decisdo do caso Deckmyn, o TJUE estabeleceu um conceito muito amplo de parddia.
No caso especifico de Deckmyn, a parodia ¢ utilizada para expressar criticas ao facto de as
politicas sociais da sua cidade terem como principais destinatarios os estrangeiros e,
principalmente, a comunidade muculmana. No entanto, apesar de estabelecer este principio
geral de tolerancia, o TJUE também estabelece certos limites: ndo podem ser toleradas
parodias que, pela sua forma de expressdo, sejam contrarias aos valores centrais dos
Estados-Membros. Em particular, a Corte salienta que neste caso deve-se levar em conta se a
parddia “transmite uma mensagem discriminatoria”, o que seria contrario aos valores do art.
21.° do CDFUE. A delimitagao da parodia ndo podia ser imposta pelo Tribunal aos diferentes

Estados*®”.

“As propostas de regras digitais geraram uma série de disputas juridicas sobre os memes
na Internet'®”. “O tratado ‘Anti Counterfeiting trade Agreement’, destinado a reprimir a
contrafagdo e a pirataria no ambito dos bens intelectuais, foi assinado no dia 1 de outubro de
2011. Mas nao entrou em vigor, pois foi rejeitado pelo Parlamento Europeu na sessao plenaria

de 4 de Julho de 201247,

“SBARBU, Ana — Parody in European copyright law and the two sides of the coin. stockholm intellectual
property law. (2018), p.37
““BARBU, Ana — Parody in European copyright law and the two sides of the coin. stockholm intellectual

property law. (2018), p-39. Disponivel em:
https://stockholmiplawreview.com/wp-content/uploads/2019/01/Parody-in-European-copyright-law _IP nr-2 20
18.pdf

“SDIEZ, Ignacio — El equilibrio entre los derechos a la libertad de expresion y a la propiedad y a la
propiedad intelectual en la carta de derechos fundamentales de la unién europea: El caso de la parodia
con finalidad de critica politica. AFDUAM. (2017), p.271

‘L ATAGNE, Stacey — Famous on the Internet: The Spectrum of Internet Memes and the Legal
Challenge of Evolving Methods of Communication. University of Richmond Law Review. Vol. 52. (2017),
p.389

“TLEITAO, Luis Manuel — Direito de Autor., 2021, p.17-18
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“A Proposta de Lei n.° 114/XIV ndo avangou por motivos politicos em novembro de
2022, mas apareceu uma nova proposta de transposi¢do da Diretiva 2019/790 que visava
alterar o CDADC*®”. “O Decreto-Lei n°. 47/2023, de 19 de Junho altera as Diretivas 96/9/CE
e 2001/29/CE* “Por fim, o Decreto-Lei no 47/2023 de 19 de junho transpds para ordem
juridica interna a Diretiva (UE) 2019/790. Uma parddia passou, assim, um integrar o elenco

de utilizagdes livres do artigo 75 0 no 2 do CDADC, tendo sido incluida na alianga x)*'”.

“O artigo 17° n°7 estipula que os utilizadores podem efectuar carregamentos e parte de
obras em rede para efeitos de caricatura, parddia ou pastiche. Encontrando-se abrangidos por
excecoes ou limites, ndo existindo violagdo do direito de autor e, por esse motivo, seriam

utilizados os contetidos protegidos divulgados*'!”.

“As parodias podem ser, por exemplo, textos literarios que parodiam o estilo de um
escritor reconhecido ou podem ser filmes que humoristicamente ridicularizam um sucesso do
cinema ou cangdes que imitem obras musicais comicamente*'?”. “Os trés termos da parodia,
caricatura e pastiche foram retirados da lei francesa de direitos autorais no Art. 41.°, n° 4, de
11 de margo de 1957*"*". “O pastiche é a imita¢do aberta e descarada da obra de outro(s)
artista(s), geralmente mediante colagem de elementos*'*. “A caricatura é a representagio
humoristica de uma pessoa com o exagero de determinados tragos. A respeito da
transformagao de obras de literatura, os termos mais utilizados sdo pastiche e parodia. No
setor das artes plasticas ¢ a caricatura, enquanto na musica, no teatro e no cinema os termos
mais utilizados sdo a parddia ou satira*’. “Por uma questio de simplicidade, a doutrina

também decidiu reunir estas trés formas de humor sob o termo genérico “parddia*'®”.

48SILVA, Nuno — O que muda nos contratos de Direito de Autor com a transposicio da Diretiva
2019/790? JURISMAT. n.° 17, (2023), p. 197-214. Disponivel em:
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/42456/1/75035955.pdf. p.206

‘“DECRETO LEI No n° 47/2023, de 19 de  Junho. Disponivel  em:

https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?tabela=leis&nid=3662&pagina=1&ficha=1
4°ARAUJO, Ana — Parédia e Direito da Propriedade Intelectual: Inovagio ou Apropriacio?. Porto, 2023.
Tese de dissertagdo de Mestrado em Direito, apresentada a Universidade catolica portuguesa, p.35

“TARAUJO, Op. cit,p..33

2L EITAO, Luis Manuel — Direito de Autor, 2021, p.96

#3VOORHOOF, Dirk — La Parodie et Les Droits Moraux. Le Droit Au Respect de I’auteur d’une Bande
Dessinée: Un Obstacle Insurmontable Pour La Parodie ? Droit d'auteur et bande dessiné, 1997, p.243
H4CAPELOTTI, Jodo — Memes e direitos de autor: Enquadramento legais e perspectivas numa visio
comparada entre Brasil e Uniio Europeia. (2019), p.765. Disponivel em:
https://www.academia.edu/43248947/MEMES E DIREITOS DE AUTOR ENQUADRAMENTOS LEGAIS
_E PERSPECTIVAS NUMA VIS%C3%830 COMPARADA ENTRE BRASIL E UNI%C3%830 EUROP
EIA

*5YVOORHOOF, Op. cit,p.239

HSBOUCHENARD, Op. cit,p.590
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“Se duvidas existiam sobre as leis internas, com o aparecimento desta nova direita ndo
restariam mais. Os Estados tém mesmo de adotar a excegdo da parddia nos seus ordenamentos

juridicos, podendo fazer para os efeitos do artigo 17°7".

“O direito de autor portugués
insere-se numa tradi¢do continental inspirada e influenciada sobretudo pelos franceses*'™”. “E,
como pais comunitario, Portugal faz a transposicdo das diretrizes europeias para a lei

nacional*®”,

“O Estado democratico de direito responde a exigéncias de dominio legitimada pelo povo
e cumpre a exigéncia de limitagdo do poder politico*®”. “Logo, poder democratico é o poder
do povo que reside ou esta sujeito a soberania do Estado**'”. Antes da aprovagdo final da
“Diretiva 2019/790, que contém o artigo 17.° com multiplas alteracdes feitas sobre a sua

3 0422

versao inicial do art. 1 , a proposta da diretiva foi objeto de um processo legislativo em

que passou por uma filtragem**”.

“Todos os criticos do antigo art. 13.° uniram-se a profissionais de diversas areas com o
movimento ‘save your internet’, rotulo que foi utilizado em diversas redes sociais como
Twitter, Facebook, Instagram, YouTube, entre outras, como uma campanha que mostrava o
descontentamento dos usudrios sobre a influéncia negativa da aplicagdo do art. 13.°. Da
mesma forma, foram utilizadas as expressdes ‘Stop Censorship Copyright’, uma iniciativa da
Plataforma em Defesa da Liberdade de Informacao quanto ao conteudo; outro dos temas
abordados por esses grupos de grandes criticas a proposta do art. 13.° foi que o uso de memes
seria proibido. Os artigos ndo o proibiam diretamente, mas a lacuna a este respeito na sua

redacdo deu origem a interpretacdo de que o fez indiretamente**”.

“Portugal ¢ um Estado de direito democratico como podemos observar no art. n°2 da
Constituicdo da Republica Portuguesa*”.“A Diretiva (EU) 2019/790 (MUD) existe

meramente para atribuir uma maior harmonizagao sobre o conceito de direitos de autor entre

“TARAUJO, Ana — Parédia e Direito da Propriedade Intelectual: Inovacdo ou Apropriacio?. Porto, 2023.
Tese de dissertagdo de Mestrado em Direito, apresentada a Universidade catolica portuguesa, p.34

Y8SILVA, Nuno — O que muda nos contratos de Direito de Autor com a transposicio da Diretiva
2019/790? JURISMAT. n.° 17, (2023), p.199

HYASCENSAO, Oliveira — Direito cibernético: a situacio em Portugal. Revistas Cientificas da Universidade
Catolica Portuguesa, p.10

“0CANOTILHO, José — Estado de direito, 1999, p.27

I Idem,p.32

“2URIBE, Nicole — Analisis del régimen de responsabilidad de los prestadores de servicios para
compartir contenidos en linea establecido por el articulo 17 de la Directiva 2019/790. Ars Iuris
Salmanticensis. Vol. 10, (2022), p.153

“Zldem, p.159

“»Idem,p.158

“BCANOTILHO, José — Estado de direito., 1999,p35
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os Estados-Membros*®”. “Esta Diretiva visa regular os prestadores de servigos de partilha de
conteudos em linha, e também estabelece a hipotese de partilha de contetidos em linha, com

uma autorizagao concedida pelos titulares de direitos, através de um acordo de concessao de

licengas. No entanto, os titulares de direitos ndo sdo obrigados a concedé-la**".

“As leis duras ndo podem aniquilar a dignidade da pessoa humana, as liberdades e

4289

garantias®®”. O Estado de direito ¢ um Estado de justa medida porque em torno de um

429 55

principio material chamado de principio da proibi¢do do excesso®””. Este principio limita os

poderes publicos quando medidas restritivas de direitos, liberdades e garantias*. Esta

431

vinculado ao principio da proibi¢do do excesso o proprio legislador®'. Recorrendo a ideia de

uma lei ndo excessiva e nao desnecessaria*?.

“A Convenc¢ao Europeia dos direitos do homem reconhece que a liberdade de expressao
ndo ¢ absoluta*”. “Pois, a liberdade de expressio ¢ o limite do direito de autor e os interesses
econdmicos dos titulares de direitos de autor ndo prevalecem sobre a liberdade de expressao

artistica garantida constitucionalmente**”

. “A preocupagdo dos criticos com o sistema de
protecdo digital da Unido Europeia era de que na tentativa das plataformas bloquearem um
upload ilicito impedirem a partilha de um contetdo legitimo, considerado ilicito até prova em

contrario*”.

“O artigo 10° da CEDH estabelece um principio e também uma excecdo. O n°l enuncia
o principio da liberdade de expressdo em termos muito gerais. Em especial, ndo ¢ feita
qualquer distingdo entre as formas de expressdo protegidas. No entanto, o principio assim

estabelecido ndo ¢ desprovido de limites. Estes limites sdo enunciados no n° 2, que prevé que

“6CARVALHO, Maria — A tutela da propriedade intelectual na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (2022), n.° 16, p.239-240
“ICARVALHO, Maria — A tutela da propriedade intelectual na Carta dos Direitos Fundamentais da

Uniao Europeia (2022), n.° 16, p-240. Disponivel em:
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/82255/1/2022_A-TUTELA-DA-PROPRIEDADE-INTELE
CTUAL.pdf

BCANOTILHO, Op. cit.p,42

“?Idem, p,59

“Idem, Op. cit.p,61

BICANOTILHO, Op. cit.p,60

dem

“BRASCHEL, Evan — ”Peut-on rire de tout ? Réflexions sur les ¢ lois du genre ” des expressions
humoristiques” Recueil Dalloz. (2022), n° 27, p.5.

B4ASCENCAO, Op. cit.p.24

“SCAPELOTTI, Jodo — Memes e direitos de autor: Enquadramento legais e perspectivas numa visdo
comparada entre Brasil e Unido Europeia. /n XIII Congresso de Direito de Autor e interesse Publico, 2019.
Parana: Grupo de Estudos de Direito Autoral e Industrial, Universidade Federal do Parana, 2019, p.795
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o exercicio destas liberdades, que implica deveres e responsabilidades, pode estar sujeito a

certas formalidades, condigdes, restrigdes ou sangdes previstas®®”.

“Os precedentes europeus eram encontrados em paises cujas constituigdes continham
principios fundamentais equivalentes, cujo incumprimento era sancionado pelos tribunais. Na
Alemanha, por exemplo, a questao da relacdo entre os direitos de autor e o direito a liberdade
de expressdo foi colocada muito cedo. Por diversas vezes, os tribunais inferiores decidiram
que o principio da liberdade de expressdo, consagrado no artigo 5.° da Constitui¢do Federal,

poderia constituir um limite externo ao direito de autor*””

. “O Supremo Tribunal alemao
(Bundesgerichtshof) decidiu que os objetivos de prote¢do da liberdade de expressdo ja se
encontravam contemplados nas excecdes legais reservando, aparentemente, a hipotese de
circunstancias excepcionais. O mesmo raciocinio foi adotado pelo Supremo Tribunal
austriaco em 1996, com base no principio da liberdade de expressao consagrado no artigo 13°

da Constitui¢do austriaca, mas também no artigo 10° da CEDH**”,

“A doutrina geralmente separa os direitos de propriedade, ou pecuniarios, dos direitos
morais. Os direitos econdmicos, previstos no Codigo de Direito Econdmico belga, sdo o
direito de reproducdo e o de comunicagdo ao publico. Conferem ao autor o direito exclusivo
de autorizar ou ndo um terceiro a reproduzir ou comunicar a sua obra ao publico. Isto
abrangia adaptagdes como um todo*’. Os jornalistas poderiam assim, em principio, ser
sistematicamente proibidos de praticar a sua arte, uma vez que, em esséncia, qualquer parddia
retoma elementos de outras obras. Os direitos morais, também localizados no Artigo XI, 165,
mas no §2, incluem o direito de divulgacao, o direito de paternidade e o direito a integridade.
Esta ultima interessar-nos-4 mais precisamente no contexto da nossa analise. Este direito ao
respeito pela obra permite ao autor opor-se a qualquer modificagdo da sua obra, seja ela qual
for. Este principio deveria normalmente autorizar o autor de uma obra parodiada a opor-se a

um pastiche que considerava prejudicial**®”.

“Em 1995, o Supremo Tribunal dos Paises Baixos confirmou que os direitos de autor

podem constituir uma restri¢do ao direito do publico a informagao, pelo artigo 10° da CEDH,

BK AMINA, Pascal — Droit d’auteur et article 10 de la convention européenne des droits de ’homme.
LEGICOM. n° 25 (2001), p.8

“TKAMINA, Pascal — Droit d’auteur et article 10 de la convention européenne des droits de ’homme.
LEGICOM. n° 25 (2001), p.10

“Bldem

“BRASSEUR, Guillaume — L’exception parodique en mati¢re de bande dessinée licencieuse. Louvain,
2015. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Université Catholique de Louvain, p.12

“dem
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e que ¢ possivel impor certos limites ao exercicio dos direitos de autor fora da lista de
excepgoes legais. Numa decisdo mais recente relativa a reproducao nao autorizada de paginas
do diario de Anne Frank numa revista, o Tribunal de Recurso de Amesterdao decidiu, apds
ponderacdo dos interesses em causa, que o artigo 10° da CEDH ndo podia constituir uma

excecdo ao direito de autor neste caso*!”.

“E neste contexto geral que surgiram dois casos que pdem diretamente em causa o
exercicio dos direitos de autor a luz do artigo 10° da CEDH. Trata-se dos processos Fabris
contra ‘France 2°, em Franca, e Ashdown contra ‘Telegraph Group Lt’, no Reino Unido. O
processo FABRIS/FRANCA’ teve origem numa exposi¢do de pinturas de Utrillo no ‘Musée
de Lodéve’ em 1997. O conservador tinha obtido as autorizagdes necessarias para a exposi¢ao
junto do Sr. Fabris, que detinha metade dos direitos econdmicos sobre as obras, e da ADAGP,

que geria a outra metade*?”.

“Em 18 de agosto de 1997, a ‘France 2’ difundiu, no seu
noticiario das 20 horas, uma reportagem de 2 minutos sobre a exposicdo do Museu de
Lodeve, constituida por uma entrevista com o conservador, uma apresentacdo de uma dezena
de quadros expostos e uma cena do filme de Sacha Guitry, que mostra Maurice Utrillo a pintar
uma das suas telas na Place du Tertre em Montmartre. Alguns dos quadros que figuram na
reportagem foram reproduzidos na integra. O Sr. Fabris, que nao tinha sido consultado pelo
canal, pediu a ‘France 2’ uma copia da gravacdo da reportagem para poder calcular os
montantes devidos pela ‘France 2’ pela reproducdo e representagdo dos quadros. Perante a
recusa da ‘France 2°, o Sr. Fabris intentou uma agdo contra a France 2 por violagcao dos

direitos de autor**”.

“Em sua defesa, a France 2’ invocou o direito do publico a informagdo e,
nomeadamente, as disposi¢des do artigo 10° da CEDH. Para surpresa de todos, o tribunal nao
respeitou o critério formal imposto pelo artigo 10°-2 e a France 2 ganhou o seu processo com
base neste fundamento**”. “O Tribunal de Paris referiu-se ao argumento da France 2 segundo
o qual o direito do publico a informagdo ‘constituia uma exce¢ao as disposi¢des do Codigo da
Propriedade Intelectual’. Assim, deduziu um considerando redigido em termos de uma

verdadeira excegdo ao direito de autor: “Considerando que, por conseguinte, uma reportagem

“IKAMINA, Pascal — Droit d’auteur et article 10 de la convention européenne des droits de ’homme.
LEGICOM. n° 25 (2001), p.10

“Idem, p.11

“Bldem

K AMINA, Pascal — Droit d’auteur et article 10 de la convention européenne des droits de ’homme.
LEGICOM. n° 25 (2001), p.11
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que retrata a obra de um artista, difundida unicamente no ambito de um curto programa
noticioso, nao viola os direitos de propriedade intelectual de outrem, uma vez que se justifica
pelo direito do telespectador a ser informado de forma rdpida e adequada sobre um
acontecimento cultural que constitui uma novidade imediata em relagdo a obra do seu autor;

que ndo entra em concorréncia com a exploragdo normal da obra**”.

“A decisao do tribunal de Paris foi anulada pelo Tribunal de Recurso de Paris, num
acorddo de 30 de maio de 2001. Este acordao ¢ importante por duas razdes. Em primeiro
lugar, o Tribunal de Recurso confirma que o exercicio dos direitos de autor pode constituir
uma restricdo ao direito a liberdade de expressdo no artigo 10° n°l da CEDH. A outra
contribuicdo da decisdo diz respeito ao artigo 10° n°2. O Tribunal considerou que a restricao
constituida pelo exercicio dos direitos de autor era legitima e proporcionada como previsto no

artigo 10° n°2 da CEDH, sendo a principal razdo penalizar os abusos dos direitos de autor**®”,

“O caso ‘Ashdown v. Telegraph Group Ltd’ tem a sua fonte na reproducao nao autorizada
por um jornal inglés do relatério confidencial de uma reunido politica secreta realizada entre o
Partido Trabalhista e o Partido Liberal Democrata na sequéncia das elei¢cdes gerais de Maio de
1997. Na auséncia de excecdes legais aplicaveis aos fatos do caso na Lei de Direitos Autorais,
o jornal invocou o direito a liberdade de expressao e o Artigo 10° da Convencao Europeia de
Direitos Humanos. Em 11 de janeiro de 2001, a Divisao de Chancelaria do Tribunal Superior
de Londres decidiu que o Artigo 10° da CEDH ndo poderia justificar novas excegdes aos
direitos autorais além daquelas criadas pela Lei de Direitos Autorais. O Tribunal admitiu que
os direitos de autor constituem uma restricdo ao direito do publico a informagao decorrente do
artigo 10° da CEDH e que as disposi¢des deste artigo eram aplicaveis ao caso*”.
“Considerou, no entanto, que ndo era necessario examinar os factos de cada caso para
determinar se a restrigdo imposta por lei € proporcional como ¢ previsto no artigo 10°.n°2,
com o fundamento de que o equilibrio de interesses dos titulares dos direitos de autor e dos
interesses publicos foi alcancado satisfatoriamente na prépria lei de direitos autorais: “O
artigo 10.° da CEDH ndo pode ser invocado para criar novas defesas a uma acdo por
infracgdo, para além das previstas na Lei dos Direitos de Autor de 19887, “O equilibrio

entre os direitos do proprietario dos direitos autorais ¢ os do publico foi encontrado pelo

“ldem
“Idem, p.11

447, KAMINA, Pascal — Droit d’auteur et article 10 de la convention européenne des droits de ’homme.
LEGICOM. n® 25 (2001), p.12
“Idem
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proprio 6rgao legislativo do Estado democratico na lei que adotou”. No seu acorddo de 18 de
Julho de 2001, o Tribunal de Recurso de Londres, apés uma analise pormenorizada do artigo
10° da CEDH e da jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo, concluiu pelo contrario “que
em raras circunstancias o direito a liberdade de expressdo entra em conflito com a proteccao
conferida pela Lei dos Direitos de Autor, ndo obstante as expressdes nela contidas”- Ela
acrescenta: « nestas circunstancias, consideramos que um tribunal deve, se puder, aplicar a

Lei dos Direitos de Autor de uma forma que acomode o direito a liberdade de expressdo*”.

De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu, a resolu¢do do conflito entre o
direito do publico a informacdo e os direitos de autor exige que determinemos: se o seu
exercicio pode ser considerado como uma restricdo prevista na lei ao direito publico a
informagdo; se esta restricdo visa uma finalidade legitima de proteger os direitos de terceiros,
de acordo com o art. 10° n°2 ; e até que ponto a restricdo pode ser considerada necessaria a

proteccdo dos direitos de autor numa sociedade democratica*®.

“O Estado de direito ¢é, por defini¢do, um Estado de justi¢ca®*!”

. “A contraposicao da
justica ao Estado de direito pode ser apenas um grito de alarme contra conglomerados e
interminaveis leis, regulamentos, paragrafos produzidas pelos atores visiveis do direito —
politicos, juizes, professores e advogados®*”. “O que o cidaddo quer acentuar ¢ o bom direito

com sentencas de tribunais proferidas por bons juizes*?*”.

“Estamos a lidar aqui com dois direitos fundamentais de igual valor: a liberdade de
expressao protegida pela Convengdo ao abrigo do artigo 10°, mas também o direito de autor,
um direito de propriedade no artigo 1° do Primeiro Protocolo Adicional**”. “Os utilizadores
das redes sociais consideram a livre utilizagdo de obras protegidas por direitos de autor como
parte do exercicio da sua liberdade de expressdo e de informagdo*>”.“Existe a necessidade de
manter um justo equilibrio entre os interesses do autor e dos seus sucessores ¢ a liberdade de
expressao dos utilizadores de obras protegidas. O que implica uma distancia necessaria entre a

obra original e a parddia. Muitos autores e titulares de direitos encontrariam uma

“Pldem
“Idem, p.14

BICANOTILHO, Op. citp.41

$2CANOTILHO, Op. cit,p.40

“Idem

4VARET, Vincent — Droit d’auteur et liberté d’expression : de la balance des intéréts au conflit de

juridictions ?. Légipresse. (2020), p.109
“SLIMA, Sarah; RODRIGUES, Kadma — Direitos autorais versus pirataria virtual: Polémicas e
divergéncias no campo dos direitos culturais. Politicas Culturais em Revista. (2013),p.215
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oportunidade para se oporem a utilizagdo parddica que simplesmente ndo se coadunam com a

obra parodiada®®”.

“O legislador da UE estabeleceu, no artigo 17.° da Diretiva 2019/790, um regime
destinado a alcancar o equilibrio certo entre as partes envolvidas®”.“A conciliagdo faz-se

através da criacdo das excegdes*™”

. “A excecao da parddia, do pastiche e da caricatura
encontram na sua base a liberdade de expressdo, uma liberdade associada a qualquer
sociedade democratica. Estas trés formas de humor constituem, de facto, meios de expressao
que conseguem transmitir eficazmente uma ideia, uma critica, uma convic¢ao politica,

ideoldgica ou social*®”.

Ao abrir desta forma o ambito da excecao da parddia, podemos interrogar-nos se esta nao
se aproxima de uma nova exce¢do de “uso legitimo”. Embora seja louvavel que a intengdo da
parddia ndo se limite a0 humor “puro”, ela deve continuar a ser apoiada por um efeito

material que seja inquestionavelmente humoristico*®.

“A excecdo da parddia inclui obras compostas, como videos musicais, os videoclipes que
sd0 compostos por musicas, letras e imagens. Normalmente, as parodias mudam as letras e as

imagens, mas mantém a musica. A questdo levantada estd relacionada com a copia digital

4619s

exata da musica, que constitui em si uma obra protegida por direitos de autor “Logo, os

memes sdo formas de expressdo do pensamento*®®’,

“Todo aquele que cria, representa, distribui ou expde uma obra artistica contribui para a
troca de ideias e opinides que sdo necessarias para uma sociedade democratica. Posto isto, a
CEDH admitiu com presteza que a liberdade de expressdao poderia justificar um “limite

externo” aos direitos de autor*®*”.

456 MOURON, Philippe — De la parodie 2 la métaphore humoristique : L’exception de parodie au prisme
de la balance des intéréts. Revue Lamy Droit de ’immatériel. (2019), p.5-6

“TPEREIRA, Alexandre — Filtros de contetidos digitais para infracdes ‘6bvias’ aos direitos autorais?
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.Vol. 54, n°1, (2023),p.48-49

“SASCENSAO, Op. cit, p.32

*BOUCHENARD, Claire; DARCEL; Julia — Le droit 2 ’humour a ’aune du droit de la propriété
intellectuelle. (2013). Vol. 25° n°2, p.589

“MOURON, Philippe — De la parodie a la métaphore humoristique : L’exception de parodie au prisme de
la balance des intéréts. Revue Lamy Droit de I'immatériel. (2019), p.14

“IHENRIQUES, Op. cit,p.90-91

*2CAPELOTTI, Jodo — Memes e direitos de autor: Enquadramento legais e perspectivas numa visio
comparada entre Brasil e Unido Europeia. In XIII Congresso de Direito de Autor e interesse Publico, 2019.
Parana: Grupo de Estudos de Direito Autoral e Industrial, Universidade Federal do Parana, 2019, p.758
“3VARET, Vincent — Droit d'auteur et liberté d'expression : de la balance des intéréts au conflit de
juridictions ? Légipresse. N° 63, (2020), p.106
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“Sé existe parddia se existir uma criagdo original***”, “A obra parodiada ndo pode ser

exagerada, pois, caso contrario, torna-se uma copia direta; deve haver alguma semelhanga

mas nio exagerada, se o publico ndo conseguir ver a diferenga, isso prejudicara seu autor*®.

Logo, a parddia exige uma antitese da obra*®”. “Também ndo podem consistir numa simples
adaptacdo, imitagdo ou mesmo transforma¢do de uma obra. Caso contrario, seria uma obra

derivada, cuja exploracdo requer a autorizagdo prévia do autor da primeira obra, a menos que

esta obra tenha caido no dominio publico*””.

“Podemos tomar o exemplo de Marcel Duchamp, autor que desenhou um bigode e uma
barba em Gioconda na obra de L. Da Vinci**®”. “A principio, a obra de Da Vinci ¢ altamente
conhecida como a nivel planetario e ninguém poderia reclamar pela falta de autenticidade na
obra de Duchamp*®”. “Somando a isso, nio procederia a um atentado a integridade da obra

de Da Vinci pois ¢ uma parddia aceite pela liberdade de criagdo constitucionalmente

470 4712

protegida®”, pois foi criada com finalidade critica e revisionista

“Marcel Duchamp langou instigantes provocagdes com vista a renovacao conceitual do
artistico*’®”. “Suas obras apresentaram-se como nega¢ido da moderna nogdo de obra*””. “O
gesto de interpor um bigode nas copias de cartdes postais baratos do quadro de Mona Lisa,

tornou-se um icone de rebeldia contra a banalizacdo da arte tradicional pela sociedade de

consumo*’*”;

“No século XIX, e mais ainda no século XX, novas formas de poder haviam sido

4759

instaladas*””. “Um novo modelo de controle foi estabelecido sobre os individuos e grupos

29476

sociais, as formas de poder reapropriadas pelos novos sistemas politicos™"®. “A grande

““Idem,p.97

*SHENRIQUES, Adriana — The Parody exception: Can it justify a 100 percent copy if it happens in the
context of a composite work such as Music Videos? De Legibus - Revista de Direito da Faculdade de Direito -
Universidade Lusofona. n°1 (2021),p.90

$SLEITAO, Op. cit,p. 97

“’BOUCHENARD, Claire; DARCEL; Julia — Le droit 2 I’humour a I’aune du droit de la propriété
intellectuelle. (2013). Vol. 25°, n°2, p.591

YSMELLO, Alberto de SA — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 2020,p.228

“Pldem.

“Idem.

“dem.

‘BARROS, Jos¢é — Rebeldia e modernidade em Marcel Duchamp:uma redefinicio do objeto e do

sujeito artisticos. Palindromo. (2014), p.74
Bldem

"Idem, p.88

7 dem, p.72

7Idem,p.73
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politica ndo tardou em oferecer novas formas de democracia que teriam de conviver com as

propostas e regimes totalitarios que surgiram na terceira década do século XX 77,

“A arte foi um campo de expressdo associado a liberdade criadora na civilizagao

.d 1478” s d f ~ . . . .
ocidental*’®”.“Uma das fun¢des mais importantes que os artistas assumiram nesse contexto
politico complexo, foi a de criticar a realidade dos sistemas politicos que atormentavam e

aprisionavam o povo de sua época’’®”

. “A vitoria franquista na guerra civil de Espanha
constituiu o ensaio para o Nazismo na Alemanha. E a liberdade humana foi cada vez mais
controlada pela violéncia explicita nos paises em que os regimes totalitarios estavam

instalados*"”,

“O papel critico do artista foi sendo cada vez mais realgado a medida que surgiam as
diversas correntes de arte moderna num novo cendrio politico e econémico das sociedades
A 48199 ¢¢ i~ s~ . ~ age .
contemporaneas® ”.“Na ocasido em que avides nazistas alemaes foram mobilizados em apoio
do ditador Francisco Franco, o pintor Pablo Picasso retratou todo o horror aéreo sofrido em
razdo do bombardeio sofrido pela pequena cidade de (1937)%%”. “E o gesto de desafiar as

defini¢des tradicionais da arte foi exercida por diversos artistas*>”.

“O jornalismo satirico surgiu, assim, nesta época de fragmentacdo do espago publico,
como uma forma de criticar a situagdo politica nacional e granjeou de um enorme sucesso.
Um dos artistas que mais se notabilizou nesta area foi Rafael Bordalo Pinheiro, que teve uma
intensa producdo artistica satirica na segunda metade do séc. XIX e no principio do séc.

Xx484” .

“A Monarquia, ao enfrentar graves problemas em Portugal, como a desagregacao
econdmica, politica, social, ideoldgica, teve um forte descontentamento social, e a crescente
oposic¢do do republicanismo, ‘fez da imprensa uma das melhores armas de combate ao sistema
vigente’. Segundo Matos, ‘muitos foram os jornais apreendidos ou suspensos, muitos foram

os jornalistas presos, muitos foram os jornalistas obrigados a fugir do pais’. Bordalo Pinheiro,

“7Idem.
8Idem, p.74
PIdem, p.73

0 Idem
B Idem

®Idem
SBARROS, Op. cit,p.74
#GUIMARAES, Joio — A Parédia no espaco piiblico e na censura. Repositorio comum. (2012), p.14
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foi perseguido pelas suas caricaturas e desenhos, que tanto panico causavam aos politicos e

notaveis da terra, foi objeto de vérios processos judiciais*®>”.

“Para alguns intelectuais, a excecdo aos direitos de autor significa um mecanismo que
permite considerar licitos os actos de contrafacdo. Estas sdo hipdteses em que os direitos de
autor deveriam, em principio, ser aplicados, porque ¢ realizado um acto de exploracdo da
obra. No entanto, a lei considera que, excepcionalmente, hd atos que ndo necessitam de
autorizacdo do autor por terem sido praticados para outros fins. Esses objetivos incluem
preservar a liberdade de expressdo sobre as obras de terceiros. E, portanto, possivel que uma
pessoa utilize livremente a totalidade ou parte do trabalho de terceiros porque esse uso serve a
expressdo do contetido, desde que os direitos morais do autor sejam respeitados. Duas
excegoes poderiam, em particular, conduzir a uma legalizac¢ao das praticas transformadoras: a

excecdo de citagdo e a excegdo de parddia*®®”.

A excegdo de parddia também pode abranger as obras transformadoras. Pois, a parddia
consiste em distorcer o trabalho do outro, com o objetivo de provocar risos. A obra deve ser
suficientemente diferente para que o publico compreenda imediatamente que se trata de uma
parddia e ndo de uma simples restitui¢do da obra parodiada: ndo deve haver confusdo na
mente do publico entre parddia e obra parodiada. No entanto, as formas de discrepancia
assumidas pelas obras transformadoras revelam-se muito mais diversas do que aquelas que
provavelmente serdo abrangidas pela excecdo de parddia. Pode, por exemplo, ser uma

homenagem ou uma critica. O humor ndo participa de todas as ocorréncias*®’.

“O parodista também tem interesses que devem ser protegidos, nomeadamente a sua
liberdade de expressdao. Tendo isto em mente, o legislador da UE tentou criar um equilibrio
entre estes dois interesses, incluindo a parodia na sua lista de excegdes, permitindo-lhe, assim,
em determinadas circunstincias, ir além do que as regras normais permitiriam*®. “Isto

significa que a excegdo ja € esta autorizada por lei*®”,

“Existem argumentos que justificam a existéncia desta excec¢do: 1) Quem ndo concede
uma licenga para que a sua obra seja parodiada estd assim a inibir ativamente a criagdo de

futuros (direitos autorais); 2) A propria parddia também pode ser original devido a sua

dem, p.12

“S_EGER, Pauline — Les ceuvres transformatrices, cause ou conséquence de la crise du droit d’auteur ?.
Journal open editions. (2022), p. 154

“7Idem, p. 155

“SMELLO, Alberto de S4 — Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos., 2020,p.228
SIdem.
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natureza transformadora, o que justifica, também, uma excecdo; e, 3) pode-se destacar a ja
mencionada liberdade de expressdo: a excecdo da parddia ¢ uma forma de proteger e

promover a liberdade artistica*®”.

“Como foi possivel observar, a parddia pode ser artistica ou politica®'”. “Esse tipo de
critica seria mais comum em algumas correntes artisticas do século XX***.“O direito ao
humor goza de um lugar excecional no direito de propriedade literaria e artistica, desde que
seja exercido de forma precisa*”®”. “Logo, a licitude da parddia ndo é uma fuga ao exclusivo

do direito de autor®*”.

“Os apelos ao 6dio, a discriminagao ou a violéncia ndo sao tolerados em nome do humor.
Quanto a violéncia, foi condenado, por exemplo, um artigo do Charlie Hebdo, associado a
desenhos que representavam o papa a ser guilhotinado ou espancado por uma bala de canhao.
Os apelos ao 6dio deram origem a litigios mais significativos, tais como a apologia ao
terrorismo mediante uma caricatura que representava os ataques ao ‘World Trade Center’,
acompanhada da legenda: ‘Todos sonhdmos com isso... O Hamas fé-lo’. Esta constitui uma

apologia ao terrorismo ndo justificada pelo seu alegado carater satirico’*”.

“Ataques sucessivos reativam regularmente controvérsias sobre a liberdade de expressao,
a0 mesmo tempo em que criam um clima que ndo € propicio a uma discussao lucida sobre
isso. Favorecem o enrijecimento simbolico, quer este consista em estabelecer este principio
como um valor nacional que nao pode ser discutido, quer pelo contrario o veja apenas como
um pretexto ao servigo de fins repreensiveis*®”. “Alimentam também a tenta¢do de recrutar a
liberdade de expressdao para uma nova forma de conflito civil, onde se trataria de expulsar, em
partidos, sindicatos ou universidades, os supostos cumplices intelectuais do terrorismo, a fim
de silenciar. No entanto, face a ameaga terrorista, € importante ndo ceder ao panico. Devemos
persistir em pensar e debater abertamente o significado, os limites e as razdes da liberdade de

expressdo. A questdo dos limites que o respeito aos crentes deve impor a liberdade de

“HENRIQUES, Op. cit, p.88

“IVOORHOOF, Dirk Voorhoof — La liberté d’expression est-elle un argument légitime en faveur du
non-respect du droit d’auteur? La parodie en tant que métaphore. (2006) Droit, p.61

“BARROS, Op.cit, p.73

“BOUCHENARD, Claire; DARCEL; Julia — Le droit 2 I’humour a I’aune du droit de la propriété
intellectuelle. (2013). Vol. 25° n°2. p. 585-619, p.588

“Idem,p.27

4RASCHEL, Evan — ”Peut-on rire de tout ? Réflexions sur les “ lois du genre > des expressions
humoristiques” Recueil Dalloz. (2022), n° 27. halshs-03767582f, p.10

4%GIRARD, Charles — Pourquoi a-t-on le droit d'offenser ?.La vie des idées. (2020), p.1-2
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expressdo ¢ mais uma vez colocada em referéncia as caricaturas publicadas por Charlie

Hebdo™*’.

“O assassino de Samuel Patty afirmou querer vingar o profeta indignado. Ac¢des, que no
entanto, fazem parte de uma longa série de atentados, cujas vitimas na sua maioria ndo tém
qualquer ligacdo com estes desenhos, nem mesmo com a liberdade de expressdo. O discurso
do Presidente da Republica durante a homenagem nacional ao Professor: ‘ndo desistiremos
das caricaturas’, foi seguido, em varios paises de maioria mugulmana, por grandes
manifestagdes, apelos ao boicote aos produtos franceses e criticas virulentas do governo*®”.
“Estas reacgdes obedecem em grande parte a questdes politicas e geopoliticas. E neste
contexto nacional e internacional que o Arcebispo de Toulouse, em outubro de 2020,
denunciou a liberdade de blasfemar nas ondas da Franga Bleu: ‘ndo zombamos das religides’.
Assumiu assim um discurso ja proferido pelo Papa Francisco ha cinco anos em janeiro, apos o
ataque a redacdo do jornal: a liberdade de expressdo deve ser exercida ‘sem ofender’, porque

‘ndo podemos provocar, ndo podemos insultar a fé dos outros, ndo podemos zombar disso'*””.

“O crime de blasfémia desapareceu num grande nimero de democracias secularizadas.
Para alguns, a blasfémia, que consiste em um ultraje contra a divindade ou o sagrado, na
verdade s6 poderia ser definida do ponto de vista de um dogma religioso particular. Esta nao
poderia ser uma categoria relevante para a lei estadual secular. E defendem que a blasfémia
pode muito bem existir para o crente ou tedlogo, mas ndo para o legislador ou para o juiz’®.
Porém, os defensores de uma proibi¢ao do desprezo pela religido vém, no entanto, tentando

ha varias décadas classifica-la como constituindo um ataque a sensibilidade®"”.

“Debates sobre o manuseio ou ensino da liberdade de expressdo levaram, no entanto, a
perguntas sobre os fundamentos da protecdo de comentarios e imagens ofensivas. As figuras
intelectuais estavam, portanto, preocupadas com a possibilidade de isso fazer parte de uma
visdo intolerante desta liberdade. Frangois Héran julga assim, em carta aos professores de
historia-geografia, que a interpretacdo da liberdade de expressdo que estende a palavras ou
imagens ofensivas constitui uma leitura ‘ofensiva’ e ‘paternalista’, ao invés de “tolerante”, e

que entraria em tensdo com o ‘respeito pelas crengas’**”. “Em outro nivel, o filosofo Olivier

“TIdem

“BIdem

“Pldem.

SWGIRARD, Charles — Pourquoi a-t-on le droit d'offenser ?.La vie des idées. (2020), p.4
U dem, p.4

32GIRARD, Op. cit,p.2-3
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Mongin e o socidlogo Jean-Louis Schlegel ficam alarmados, em coluna no Le Monde, ao ver
a liberdade ‘de caricaturar’., tornando-se um fator de regressdo, implicando uma atitude
intolerante em relacdo a outros povos desde que a globalizagdo das comunicagdes aboliu
fronteiras, porque “o que ndo ¢ mais blasfémia para nds, permanece eminentemente blasfémia

para outros™%,

“A reprodugdo por meio de fotografia ou gravura feita com o Unico objetivo de

documentar a critica artistica nio constitui uma infragdo penal®**

Pepe’ também ¢ um
meme exemplo de como a transformagao de imagens visuais podem impactar completamente
a obra original’®”. “Comegou no formato de uma histéria em quadrinhos e tornou-se,
posteriormente, num meme para representar uma variedade de emogdes. Mas, um grupo de
pessoas decidiu minar a sua popularidade®™®”, “associando ‘Pepe’ a supremacia branca, o que
resultou logo em que os supremacistas brancos usassem ironicamente 0 meme para Ser um

507>

simbolo™””. “O criador de ‘Pepe the Frog’ pretendia que ‘Pepe’ fosse um personagem

divertido para adolescentes. Em invés disso, ‘Pepe’ passou a representar “discurso de 6dio e

intolerancia®®®”.

“Assim, caso o objetivo da paroddia for o de prejudicar a obra original ou o seu autor, ela ¢
considerada uma violacdo dos direitos autorais ou dos direitos de personalidade do
autor’®” “Paralelamente a violagdo dos direitos morais, é possivel que o autor também sofra
danos devido a parddia®'®”. “Se a critica é essencial ao género satirico, ndo pode, no entanto,
ser um pretexto para malicia. Este ¢ um fator muito frequentemente levado em conta ao

recusar a legalidade da parodia™!!.

“Nao s6 o autor pode opor-se a qualquer modificagdo, mas também, ndo obstante
qualquer rentncia, pode opor-se a qualquer distor¢cao, mutilagdo ou qualquer outro ataque,
prejudicial a sua honra ou reputacdo. Esta afirmacdo parece implicar extrema prote¢dao

concedida ao autor em relacdo ao seu direito a integridade. Mas os direitos morais do autor

503Idem

SMLEITAO, Luis Manuel — Direito de Autor, p.311

L ATAGNE, Stacey — Famous on the Internet: The Spectrum of Internet Memes and the Legal
Challenge of Evolving Methods of Communication. University of Richmond Law Review. Vol. 52. (2017),
p-393

3%Idem,p.392

3V Idem.

%Idem,p.392-393

*¥VOORHOOF, Op. cit,p.243

SBRASSEUR, Guillaume — L’exception parodique en mati¢re de bande dessinée licencieuse. Louvain,
2015. Dissertagdo de Mestrado apresentada a Université Catholique de Louvain, p.33

Mdem, p.30
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ndo poderiam impedir o autor de proibir a divulgagcdo de uma parddia que ridicularizasse uma
das suas obras. Trata-se, pois, de estabelecer um equilibrio de interesses entre por um lado o
direito do autor a garantir o respeito pela sua obra, e através deste, a sua honra e a sua
reputacdo, e por outro lado a parddia que deve poder desenvolver-se sob o principio da
liberdade de expressdo artistica. Esse equilibrio pode ser encontrado permitindo que a parddia

faca o que existe para fazer, que é criticar, mas até certo ponto>'2,

A parodia foi frequentemente considerada como plagio repreensivel pelo autor parodiado,
pois a parddia também pode afetar os direitos morais do autor pela finalidade que lhe tiver

sido empregada®?®’

. “Existem determinados tipos de parodias que ndo sao consideradas como
formas de liberdade de expressdo, como as que sdo obscenas nos EUA ou as que incitam ao
racismo e discriminacdo baseada na religido, género, nacionalidade e raga, tal como também

sucede na Europa’'®’.

Idem, p.15

S3YVOORHOOF, Dirk — La Parodie et Les Droits Moraux. Le Droit Au Respect de ’auteur d’une Bande
Dessinée: Un Obstacle Insurmontable Pour La Parodie ? Droit d'auteur et bande dessinée, 1997, p.239
S dem,p.61.
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CONCLUSAO

Este estudo permite refletir sobre um debate acerca da liberdade de inovacao cultural no
ambiente digital. Tornou-se necessario para o Direito revelar os limites dados aos utilizadores

e aos casos de modificacao ilegal de obras litérarias e artisticas no ciberespaco.

A protecdo dos direitos de autor na internet ndo compromete a inovagao artistica no meio
digital. Logo, a utilizagdo de dispositivos de controlo eletrénicos no ciberespaco ¢ conforme
o principio consagrado pelo art. 18° da Diretiva MUD, que estabelece que sejam garantidos os

direitos de remuneragdo equitativa e justa com atribui¢ao de ‘royalties’ aos autores.

O direito ¢ em esséncia um fato social, intimamente ligado ao ambiente em que atua.
Nao pode, portanto, abstrair-se da realidade correndo o risco de perder legitimidade. No
entanto, ndo deve limitar-se a sofrer passivamente o jogo de forcas externas. Para manter a
coeréncia do sistema, o mundo juridico deve analisar os factos e determinar aqueles cuja

consideracdo ¢ legitima, tendo em conta a construgdo e as finalidades do sistema.

O desenvolvimento de dispositivos tecnoldgicos tém permitido um melhor controlo sobre
a exploracdo econdmica de uma obra. Contudo, concordamos também ser injustificavel privar
a comunidade digital de utilizar as obras literarias e artisticas através destas tecnologias.
Quando existe uma utilizacdo abusiva de uma obra protegida havera crime de usurpacao ou
contrafagdo. Ainda assim, consideramos que o direito a propriedade intelectual ndo deve ser

limitado.

A auséncia de uma defini¢cdo concreta do conceito da parddia na jurisprudéncia europeia,
resultava na imprecisao juridica para os parodistas. Quanto a legalidade da parodia, nao havia
um consenso juridico definido, e cabia aos juizes e a doutrina identificar por si mesmos o
sentido que lhes deveria ser conferido. Foi necessaria a criagdo de condigdes favoraveis a
democracia para alcangar um eficiente equilibrio dos interesses dos utilizadores do

ciberespaco e dos titulares de direitos de autor na Europa e em Portugal.

Em suma, a solugdo, por sua vez, passou pela ponderagdo entre o direito do autor e do
parodista. Entendemos que a aplicacdo da norma da Excecdo da Parddia na legislagao
portuguesa, através da Diretiva (MUD), foi um passo fundamental para iniciar a solugdo deste
conflito de interesses e promover a inovacao, desde que o mesmo ndo desonre ou deprecie a

obra original ou o autor da obra. No entanto, ¢ imprescindivel superar a auséncia de
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transparéncia do processo de verificagdo da legitimidade das obras artisticas pelos

dispositivos digitais.
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