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1. Coordenadas da evolu¢io do Direito de Autor

O Direito de Autor tem, recentemente, sido abordado no contexto das industrias
criativas, afastando-se, por essa razdo, do seu enquadramento como um direito de
proteccdo do autor e da obra intelectual, para se apresentar cada vez mais como um
direito de ordena¢io do mercado.” Nas industrias criativas incluem-se as artes
visuais, como a pintura, a escultura, o artesanato, o design e a arquitectura, as artes
performativas, como a musica, o teatro, o cinema, a televisdo e a radio, e ainda as
artes literarias. Estas diferentes industrias sdo distintas entre si € no modo como
dependem da criagdo intelectual. Apesar das diferencgas existentes, deparam-se trés
vectores de identidade nestes trés campos artisticos: i) pluralidade de criadores inte-

JURISMAT, Portiméo, n.° 5, 2014, pp. 201-214.

*  Professora Auxiliar da Faculdade de Direito de Lisboa.

O presente estudo corresponde a conferéncia proferida no XII Curso Intensivo de Verdo em
Direito da Sociedade de Informagéo e Direito de Autor, organizado pela Associagdo Portuguesa
de Direito Intelectual em 11 de Julho de 2013. Consigna-se uma palavra de agradecimento aos
Professores Doutores Oliveira Ascensdo ¢ Ddrio Moura Vicente pelo convite que nos foi
dirigido.

Michael Spence, Intellectual Property, Oxford University Press, 2007, 74 e ss.
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lectuais; ii) reduzido numero de produtores, de distribuidores ¢ de sociedades de
gestdo colectiva de direitos; e iii) crescente digitalizagdo dos meios de distribuicio.’

Este padrido estrutural das industrias criativas coloca novos desafios aos regimes
juridicos da propriedade intelectual.

i) Pluralidade de criadores intelectuais

E necessario encontrar um equilibrio entre os representantes dos autores, normal-
mente menos poderosos, € os representantes dos produtores, em geral mais podero-
s0s. A este respeito, tem sido afirmado que o Direito de Autor da common law tende
a preferir os produtores em detrimento dos autores, por contraste com o Direito de
Autor continental que tende a privilegiar os interesses dos autores.

Em rigor, em muitas situagdes ha coincidéncia entre os direitos dos produtores € os
dos autores, sendo os direitos conexos uma forma de suportar a producdo e a distri-
buicdo do trabalho dos autores. No entanto, o Direito de Autor de matriz anglo-
americana tem contaminado os sistemas juridicos europeus, tendo-se acentuado a
tendéncia para privilegiar os produtores em relacdo aos autores.

ii) Reduzido nimero de produtores, distribuidores e de sociedades de gestio
colectiva de direitos

Actualmente, verifica-se alguma concentracdo empresarial ao nivel da producao e
distribuicdo e uma diminui¢do do papel das sociedades de gestdo colectiva de direi-
tos de autor. No entanto, no Reino Unido, as liceng¢as de copias para a educagdo, de
trabalhos musicais e da reprodugdo publica da musica continuam a ser geridas por
sociedades de gestdo colectiva de direitos de autor.' Apesar da situacio referida,
tem-se admitido que, no Reino Unido, o poder crescente das associagdes de produto-
res levou a dominag@o por estas das sociedades de gestdo colectiva. Em Portugal,
assiste-se a este mesmo fenomeno, que se revela num maior peso das associagdes de
produtores na entidade de gestdo colectiva da copia privada e nas industrias cine-
matografica e musical em detrimento das areas da produgdo intelectual cientifica, da
escrita, do teatro e, em geral, das artes performativas.5

Michael Spence, Intellectual Property cit., 74 ¢ ss.

As licengas de cdpias para a educagio sdo geridas pela Copyright Licensing Agency, o direito
de copia de trabalhos musicais pela Mechanical Copyright Protection Society e o direito de
reprodugdo publica da musica pela Performing Right Society.

No dominio da gestdo colectiva dos direitos de autor e dos direitos conexos de referir a recente
Directiva 2014726/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de Fevereiro de 2014.
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iii) Crescente digitalizacdo dos meios de distribuicio

A crescente digitalizagdo da distribui¢do nas industrias criativas desafia a continui-
dade da capacidade dos produtores de dominar esta distribui¢ao. Nos primeiros anos
da Internet, chegou-se a defender que a disponibilidade on-/ine iria tornar desneces-
sarios os servicos dos produtores. Porém, o combate que os produtores e os distri-
buidores tém levado a cabo, alargando o conceito de “pirataria”, levou a que essa
evolucdo ndo se tivesse completamente verificado.

Neste contexto, Goldstein defendeu que a Internet poderia dar um lugar mais central
aos autores na criac¢io e distribuicdio do seu trabalho intelectual.® No entanto, a evo-
lucdo da Internet sugere que os produtores e os distribuidores continuardo a ter um
papel significativo na medida em que filtram a grande massa de material disponivel.
Todavia, a industria da musica e do cinema alega que a Internet, através da pirataria,
lhe faz perder 2 bilides de ddlares por ano. Esta situacdo estd na origem de alguns
casos jurisdicionais emblematicos, como 0 4 & M Records Inc v Napster Inc e MGM
Studios Inc v Grokster Ltd.” Por outro lado, surgiram novas medidas tecnoldgicas
para controlar a pirataria digital, medidas que foram ainda refor¢adas pelo estabele-
cimento de regras sobre responsabilidade civil dos que realizam a neutralizagdo das
medidas tecnologicas de combate a pirataria ou para os que facilitam essa neutrali-
zacdo. Tem-se também admitido que a prdpria digitalizagdo seria um factor que
fomentaria a concentracdo da criac@o intelectual nos produtores, através de medidas
tecnoldgicas que criariam barreiras de acesso. Mesmo que se considere que a digita-
lizagdo ndo representa nem a morte dos produtores, nem a morte do dominio publi-
co, parece ja ser incontornavel que molda a forma como a criagdo intelectual € dis-
tribuida no mercado e que origina novos padrdes de relacionamento entre os autores,
os produtores, as sociedades de gestdo colectiva e o publico.

Gilles Lipovetsky, filosofo francés, considera que a sociedade de consumo transfor-
mou a nogdo de cultura, que ¢ actualmente constituida por cinco grandes ldgicas: o
mercado, a ciéncia, a informag¢@o, a industria cultural e as novas tecnologias de
comunicagdo. A cultura deixou de ser algo nobre para passar a ser algo que obedece

Apud Michael Spence, Intellectual Property cit., 77.

Nesta matéria reveste-se de interesse o Acdrddo do Tribunal de Justica (Quarta Sec¢do) de 27
de Mar¢o de 2014, «Reenvio prejudicial — Aproximacdo das legislagdes — Direito de autor e
direitos conexos — Sociedade da informacéo — Directiva 2001/29/CE — Sitio Internet que coloca
obras cinematograficas a disposi¢do do publico, sem o consentimento dos titulares de um direi-
to conexo com o direito de autor — Artigo 8.°, n.° 3 — Conceito de ‘intermediarios cujos servi-
¢os sejam utilizados por terceiros para violar um direito de autor ou direitos conexos’ — Forne-
cedor de acesso a Internet — Despacho judicial, proferido contra um fornecedor de acesso a
Internet, que o proibe de facultar aos seus clientes o acesso a um sitio Internet — Ponderacéo
dos direitos fundamentais.
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aos mesmos principios da economia, com o duplo fendmeno da mercantilizagdo da
cultura e da culturalizac¢io do consumo e da mercadoria.®

2. O Direito Europeu de Autor

Ora, é no contexto das anteriormente referidas coordenadas da sociedade de infor-
macido e do que alguns apelidam da “crise do Direito de Autor” — consequéncia da
revolucdo digital — que se insere o Direito Europeu de Autor. O Direito de Autor,
como outras areas juridicas, tem sido fortemente marcado pela harmonizagio euro-
peia. Existe ja um conjunto significativo de Directivas com implicagdes no Direito
autoral.

A questdo nuclear do Direito de Autor centra-se no seu ambito de protecgdo: a obra
intelectual. Sabemos que protege obras originais, mas que outro tipo de material
mais banal acaba por receber igualmente tutela. Ha casos em que a recusa de protec-
¢do assenta no caracter ndo original da obra ou no facto de ndo haver uma obra pro-
priamente dita. O conceito de obra intelectual deve implicar uma certa qualidade do
material. Fora de circunstancias excepcionais, a obra intelectual ndo se reconduz a
uma palavra ou a uma frase. Uma palavra pode, porém, ser considerada como parte
substancial da obra, designadamente num poema de uma s6 palavra.” Acresce que a
obra pressupde uma consciente ordenacao do material. Por exemplo, se uma mosca
intoxicada e pintada faz aleatoriamente uma impressdo numa folha de papel em
branco pode haver um resultado estético, mas nao haverd certamente uma obra. No
caso Karostep Trade Mark defendeu-se que uma pintura pode ser tdo simples que
ndo merece a protec¢ao jusautoral, como serd o caso, por exemplo, de uma linha ou
de um circulo.Tem sido igualmente muito discutido se a peca de John Caige 4’33,
que ¢ uma pega com a gravagdo de 4 minutos e trinta e trés segundos de siléncio,
merece ser considerada uma obra ou se a gravacdo de entrevistas ou até de conversas
espontaneas devem ser consideradas obras."

O direito europeu, seguindo o norte-americano, tem optado por se situar na linha do
refor¢o da tutela da propriedade intelectual, defendendo a ideia de que a propriedade
intelectual pode ser utilizada como um instrumento de politicas publicas, dos gover-
nos e das organizagdes internacionais, destinada a favorecer a capacidade competi-
tiva das empresas, como produtoras e utilizadoras da informagdo, promovendo a
proteccdo dos seus investimentos e lucros. Por outro lado, as instituicdes europeias
tém procurado legislar nesta matéria no contexto de uma politica geral sobre a

Gilles Lipovetsky, L'esthétisation du monde. Vivre a l'dge du capitalisme artiste, Gallimard,
2013.

Michael Spence, Intellectual Property cit, 83.

Michael Spence, Intellectual Property cit, 74 € ss.
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sociedade de informagdo. Surgiu, assim, o Livro Verde da Comissido Europeia, de
27 de Julho, de 1995, sobre direitos de autor e direitos conexos na sociedade de
informag#o."'

Neste dominio, ¢ de salientar a Directiva 2001/29/CE, do Parlamento Europeu e
Conselho, de 22 de Maio, na qual se fixa o quadro sancionatdrio relativo as viola-
¢oes dos direitos de autor que os Estados-Membros deverdo adoptar. Com efeito, o
artigo 8.%/1 da referida Directiva estabelece que os Estados-membros devem prever
as sangoes e as vias de recurso adequadas para as violagdes dos direitos e obriga-
¢oes nela previstas e tomar todas as medidas necessarias para assegurar a aplicacao
efectiva de tais sangdes e vias de recurso, devendo as sangdes previstas ser efecti-
vas, proporcionais e dissuasoras. E acrescenta ainda no art. 8.2 que os Estados-
membros devem estabelecer ac¢des de responsabilidade civil e medidas cautelares
para garantir que os autores prejudicados por accdes ilicitas sejam indemnizados,
bem como medidas cautelares contra intermediarios que colaborem na violagdo de
direitos de autor (art. 8.%/3). A referida Directiva centra-se essencialmente no direito
de reproducio (art. 2.°), no direito de comunicagdo de obras ao publico (art. 3.°) e no
direito de distribuicdo (art. 4.°). Os considerandos da Directiva revelam de forma
expressiva o papel decisivo atribuido a propriedade intelectual nas trocas interna-
cionais e na propria concorréncia. De facto, foi sobretudo este caracter instrumental
atribuido a propriedade intelectual, em relacdo a concorréncia no mercado interno,
que justificou a elabora¢@o da Directiva 2001/29/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 22 de Maio de 2001, relativa a harmonizagdo de certos aspectos do
direito de autor e dos direitos conexos na sociedade de informacgdo e, posterior-
mente, o refor¢o do respeito dos direitos de propriedade intelectual pela Directiva
2004/48/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19 de Abril de 2004."

Nao ¢, porém, unanimemente admitido que a Internet justifique este reforco de
meios de defesa, uma vez que muitos autores e produtores preferem disponibilizar
livremente as suas obras na Internet. Neste dominio, ndo hé consensos, pois enquan-
to uns defendem que a revolug@o tecnologica, incorporada na Internet, representa a
morte do direito de autor,” outros preferem salientar que, desde a descoberta da
imprensa por Guttenberg, o Direito de Autor tem incorporado todas as inovagdes
tecnoldgicas por possuir uma enorme capacidade de adaptacdo a novas realidades.

Adelaide Menezes Leitdo, O Refor¢o da Tutela da Propriedade Intelectual na Economia Digi-
tal através de acgdes de responsabilidade civil, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
Sérvulo Correia, Coimbra Editora, 2010, 13.

Adelaide Menezes Leitdo, O Refor¢o da Tutela da Propriedade Intelectual cit, 12-13.

Oliveira Ascenso, Novas tecnologias e transformagdo do direito de autor, Estudo sobre Direi-
to da Internet e Sociedade da Informacdo, Almedina, Coimbra, 2001, 136, considera exagerada
a noticia da morte do direito de autor, defendo que este sé necessita de se adaptar.



206 ADELAIDE MENEZES LEITAO

De qualquer modo, ndo € possivel negar a encruzilhada em que se encontram
actualmente os direitos de propriedade intelectual.'*

A Directiva 2004/48/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19 de Abril de
2004, procura, essencialmente, uma harmonizag¢do dos aspectos processuais, de
modo a que nos diferentes Estados-Membros se registe um reforco dos meios de
reac¢do contra as violagdes de direitos intelectuais, uma vez que os avangos tecno-
logicos em matéria de armazenamento de informagdo e de copia transformaram a
“pirataria” e a contrafaccdo num comércio a escala mundial, colocando novos desa-
fios a propriedade intelectual, designadamente no que respeita aos meios civis de
resposta ¢ & criminalizagdio das condutas.'” Esta Directiva, ainda que situada sobre-
tudo no plano processual, ndo deixa de interferir com aspectos de direito material,
designadamente promovendo um alargamento das respostas civis € permitindo um
recurso mais amplo a responsabilidade civil. Nao pode, por consequéncia, deixar de
ter uma leitura conjuntamente com a Directiva n.° 2001/29/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 22 de Maio de 2001.'¢

A Directiva 2004/48/CE estabelece no art. 13.°/1 o quadro relativo as indemniza-
¢des por perdas ¢ danos no sentido de que os Estados-Membros devem assegurar
que, a pedido da parte lesada, as autoridades judiciais competentes ordenem ao
infractor que, sabendo-o ou tendo motivos razoaveis para o saber, tenha desenvol-
vido uma actividade ilicita pague ao titular uma indemnizagdo por perdas e danos
adequada ao prejuizo por este efectivamente sofrido devido a violagao.

Relativamente ao art. 13.%1 da Directiva levantam-se questdes em torno das refe-
réncias a “sabendo-o ou tendo motivos razoaveis para o saber tenha desenvolvido
uma actividade ilicita” e “prejuizo efectivamente sofrido”.

Estas locucdes parecem abrir novas latitudes na responsabilidade delitual por viola-
¢ao de direitos de autor e direitos conexos.

1) Com efeito, a culpa € normalmente aferida em relagdo ao resultado da conduta —
ilicitude do resultado. Neste caso verifica-se que a culpa ¢ aferida pelo caracter
ilicito da conduta, um pouco em termos paralelos a culpa no dominio da violagdo de
normas de proteccdo. Com efeito, nas normas de protec¢do a culpa ¢ aferida face a
violagdo ilicita conforme aos elementos constitutivos da norma de protec¢do e ndo a
eventuais consequéncias resultantes da violag@o, ndo sendo necessaria a violagdo de
bem juridico.

" Onosso O Reforgo da Tutela dos Direitos de Propriedade Intelectual,, 13.

B W.R. Cornish, Intellectual Property, 3.7, Sweet & Maxwell, London, 1998, 41.
'® " Adelaide Menezes Leitdo, O Reforco da Tutela da Propriedade Intelectual cit, 13.
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No direito alemao delitual, o § 823 11 BGB, relativo as normas de protecgao exige
culpa, mesmo que a norma de proteccdo ndo contenha esse elemento subjectivo.
Dolo e negligéncia tém que relacionar-se com a violagdo da norma de proteccao.
Em contrapartida, com respeito aos danos que resultam da realizagio de tipo legal, a
culpa ndo € necessaria. O dano ndo tem que ser abrangido pela culpa (Verschulden),
uma vez que ele ndo pertence a causalidade que provoca a responsabilidade, mas a
que preenche a responsabilidade, pressupondo s6 uma imputabilidade objectiva.'’

Este aspecto parece resultar da existéncia na common law de uma responsabilidade
por innocent passing off and infringement of copyright. Por outro lado, quer a res-
ponsabilidade civil quer outras medidas de reac¢do sdo concebidas na common law
no sentido de o direito de autor se aproximar de um direito de propriedade e nao
apenas de um exclusivo sobre os lucros.'®

2) A segunda questdo refere-se ao prejuizo efectivamente sofrido que parece abrir

espaco para novas formulas de computo do dano indemnizavel, abrangendo novas

latitudes de prejuizo em relac@o aos critérios tradicionais do célculo da indemniza-
5 19

¢do.

Com efeito, acrescenta-se no artigo 13.°/1/a) da citada Directiva que ao estabelece-
rem o montante das indemnizagdes por perdas e danos as autoridades judiciais
devem ter em conta todos os aspectos relevantes como as consequéncias economi-
cas negativas, nomeadamente os lucros cessantes, sofridas pela parte lesada, quais-
quer lucros indevidos obtidos pelo infractor e, se for caso disso, outros elementos
para além dos factores econdmicos, como os danos morais causados pela violacao
ao titular do direito.

Esta formula ultrapassa os critérios tipicos da responsabilidade delitual no calculo
da indemnizagdo, abrangendo os lucros cessantes, os lucros obtidos pelo infractor e
consagrando uma indemnizabilidade alargada, que ultrapassa os requisitos apertados
em matéria de danos morais, cobrindo-se, assim, danos e lucros consequenciais.
Mas ha mais: o artigo 13.%1/b) fornece uma férmula de calculo para o estabeleci-
mento do montante em alternativa ao anteriormente referido que se centra na
indemnizagao por perdas e danos em alternativa a definida na alinea a) que se centra
numa quantia fixa determinada com base em elementos como, no minimo, 0 mon-
tante das remuneragdes ou dos direitos que teriam sido auferidos se o infractor

70 nosso Normas de Proteccdo de Danos Puramente Patrimoniais, Almedina, Coimbra, 2009,

672.

Michael Spence, Intellectual Property cit., 30.

Adelaide Menezes Leitdo, A Tutela dos Direitos de Propriedade Intelectual na Directiva
2004/48/CE, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano no Centenario do
Seu Nascimento, Coimbra Editora, 2006, 41 e ss.
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tivesse solicitado autorizagdo para utilizar o direito de propriedade intelectual em
questao.

Por sua vez, n.° 2 do art. 13.° da Directiva acrescenta que mesmo que, mesmo quan-
do o infractor desconheca o cardcter ilicito da sua conduta poderd ser ordenada a
recuperacgdo de lucros ou a indemnizagao por perdas e danos que podem ser preesta-
belecidos, parecendo admitir uma responsabilidade por factos ilicitos independente
de culpa. Neste ponto, configura-se um encurtamento da culpa no sentido que ha
algum espacgo para equacionar uma responsabilidade de tipo objectivo e estabelece-
se um modelo de responsabilidade civil proximo do ilicito contra-ordenacional,
sendo que as penas civis preestabelecidas revertem agora para os lesados ¢ ndo para
entidades publicas. Esta linha europeia e a forma como a mesma foi transposta para
os ordenamentos europeus gera perplexidades e dificuldades de articulagdo com os
sistemas de responsabilidade delitual e de calculo indemnizatorio.

Em 16 de Julho de 2008 surge o Livro Verde da Comissao sobre os direitos de autor
na economia do conhecimento que respeita as excepgdes e limitagdes aos direitos de
exclusivo, resultantes da Directiva 2001/29/CE, que afectam a difusdo do conheci-
mento. O Livro Verde questiona se estas excepgdes continuam a permitir manter o
justo equilibrio dos direitos e interesses entre as diferentes categorias de de titulares
de direitos e de utilizadores em face a evolugao da difusdo digital.

Em 11 de Setembro de 2009, a Comissdo adoptou uma comunicagdo na area da
tutela efectiva da propriedade intelectual na sociedade de informacao defendendo a
criacdo de um Observatdrio Europeu em Matéria de Contrafac¢io e Pirataria.

Em 27 de Abril de 2010, surge o Livro Verde — Realizar o potencial das industrias
culturais e criativas, que chama a atencdo para o enorme potenciais destas industrias
para gerar crescimento € emprego.

3. A Responsabilidade civil por violacio de direito de autor no Codigo de Direi-
tos de Autor e Direitos Conexos (CDADC)

A responsabilidade civil por violagdo do direito de autor pode surgir no quadro dos
ilicitos penais ou no quadro de ilicitos civis. No que concerne aos primeiros, a matg-
ria da violagdo e defesa dos direitos de autor encontra-se regulada no titulo IV do
Cddigo de Direitos de Autor e de Direitos Conexos, que tipifica quatro ilicitos cri-
minais do ambito da violacdo de direitos de autor: a usurpagao (art. 195.°), a contra-
facg¢do (art. 196.°), a viola¢ao do direito moral de autor (art. 198.°) e o aproveita-
mento de obra contrafeita ou usurpada (art. 199.°).
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Comete o crime de usurpagdo quem, sem autorizagdo do autor ou do artista, do pro-
dutor de fonograma e videograma ou do organismo de radiodifusdo, utilizar uma
obra ou prestacio por qualquer das formas previstas neste Codigo (art. 195.%/1).

Comete o crime de contrafac¢do quem utilizar, como sendo criacdo ou prestagdo sua,
obra, prestacdo de artista, fonograma, videograma ou emissdo de radiodifusdo que
seja mera reproducgdo total ou parcial de obra ou prestagdo alheia, divulgada ou ndo
divulgada, ou por tal modo semelhante que ndo tenha individualidade propria (art.
196.°).

O terceiro ilicito penal corresponde a violag@o do direito moral de autor que se veri-
fica quando alguém se arroga fraudulentamente da paternidade de uma obra ou de
prestacdo que sabe nao lhe pertencer; e quando alguém atentar contra a genuinidade
ou integridade da obra ou prestagdo, praticando acto que a desvirtue e possa afectar a
honra ou reputacdo do autor ou do artista (art. 198.°).

Por fim, h4 o ilicito criminal praticado por quem se aproveita da obra contrafeita ou
da obra usurpada, designadamente aplicavel a quem vender, puser a venda, importar,
exportar ou por qualquer modo distribuir ao publico obra usurpada ou contrafeita ou
copia nao autorizada de fonograma ou videograma, quer os respectivos exemplares
tenham sido produzidos no Pais quer no estrangeiro (art. 199.°).

Os crimes de usurpagdo, contrafacgdo, violacao de direito moral de autor e aprovei-
tamento de obra usurpada ou contrafeita sdo punidos com pena de prisdo até trés
anos e multa de 150 a 250 dias, de acordo com a gravidade da infrac¢@o, agravadas
uma e outra para o dobro em caso de reincidéncia, se o facto constitutivo da infrac-
¢do ndo tipificar crime punivel com pena mais grave.

Nos crimes referidos a negligéncia é punivel com multa de 50 a 150 dias, excepcio-
nado o caso do aproveitamento da obra usurpada ou contrafeita em que a negligéncia
¢ punida com multa de 50 dias. Em caso de reincidéncia ndo ha suspensido da pena
(art. 197.°).

O procedimento criminal relativo aos crimes autorais ndo depende de queixa do
ofendido, excepto quando a infrac¢do diga exclusivamente respeito a violagido de
direitos morais (200.%1).

O ilicito penal implica simultaneamente um ilicito civil de Direito de Autor, o qual
havendo danos justifica responsabilidade civil. Neste caso, por for¢a do art. 203.° do
CDADC, as acgdes de responsabilidade civil podem ser autonomas ou apensadas ao
processo criminal.
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Existem situagdes em que, independentemente da pratica de qualquer ilicito crimi-
nal, surge uma violagdo de direito de autor ou dos direitos conexos que, conjugados
com a producdo de danos, pode implicar responsabilidade civil. Nestes casos, a
responsabilidade civil € autonoma da responsabilidade criminal.

Ora, como vimos anteriormente, a Directiva 2004/48/CE atendendo a crescente
vulnerabilidade dos direitos autoriais na sociedade digital procurou fomentar um
maior recurso as acgdes de responsabilidade civil com algum aligeiramento dos
respectivos pressupostos. Para o efeito procurou sobretudo utilizar este sistema como
uma resposta mais eficaz a lesdo de direitos de autor e dos direitos conexos, o que
passou pela implementacdo de formulas de calculo indemnizatdrio mais atractivas
para os lesados e mais sancionadoras para os lesantes.

A transposicdo da directiva no dominio do CDADC foi realizada através de uma
tentativa de aproximacao ao sistema de responsabilidade delitual consagrado no art.
483.°/1 do Cddigo Civil. Ora, este sistema assenta em pressupostos que justificam a
imputagdo de danos, a saber, a acgdo, a ilicitude, a culpa, o nexo de causalidade € o
dano. Estes pressupostos encontram-se no art. 211.%1. Com efeito, nesta disposicao
estabelece-se que “Quem, com dolo ou mera culpa, viole ilicitamente o direito de
autor ou os direitos conexos de outrem, fica obrigado a indemnizar a parte lesada
pelas perdas e danos resultantes da violagdo™.

A 1ilicitude reconduz-se a violagdo de direitos de autor e direitos conexos. A culpa
opera na referéncia ao dolo e a mera culpa. Os danos nas perdas e danos. O nexo de
causalidade pode ser compreendido na expressao “resultantes da violagao”.

Pode-se, assim, afirmar existir alguma redundancia no art. 211.° do CDADC em
relacdo ao artigo 483.° do CC. Nao obstante esta redundancia pode ser enaltecida na
medida em que se pretende que o sistema de responsabilidade delitual por violagao
de direitos de autor e direitos conexos ndo quebre completamente a harmonia do
direito delitual como resultaria de uma transposicao literal da Directiva.

Assim, no contexto nacional, o incentivo do recurso as ac¢des de responsabilidade
civil ndo ¢ feito a custa de um aligeiramento dos pressupostos da responsabilidade
delitual, designadamente recorrendo a um encurtamento da culpa, mas sobretudo
através das novas férmulas de computo dos danos.

Efectivamente, neste ambito, sdo de referir os n.° 2 a n.® 5 do art. 211.°, cujos vecto-
res fundamentais sdo os seguintes:

i) Principio de indemnizabilidade dos danos patrimoniais e ndo patrimoniais. O
paradigma delitual assenta no caracter excepcional da indemnizabilidade dos danos
morais, sO sendo indemnizaveis aqueles que pela sua gravidade merecam a tutela do
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direito (art. 496.°/1 do CC), reconduzindo os danos morais ndo graves a bagatelas
insusceptiveis de indemnizacdo. Ao nao se exigir a gravidade e o merecimento da
tutela juridica nos danos morais resultantes de violagdo de direitos de autor e dos
direitos conexos inaugura-se um modelo de maior abertura a indemnizag@o de danos
nao patrimonais;

ii) Relevancia de dimensdes exteriores ao danos no computo deste, designadamente
dos lucros, custos de proteccao de direitos de autor e dos direitos conexos e de inves-
tigacdo e cessacdo de condutas ilicitas. O principio da correspondéncia da indemni-
zagdo ao dano abre, neste ponto, na linha da Directiva 2004/48/CE, uma brecha,
permitindo-se através da incorporacdo de lucros e custos uma indemnizagdo superior
ao dano.

Relativamente ao dano existe, assim, uma evoluc¢io.”” O dano ocupa o lugar central
na responsabilidade civil. Trata-se do dano patrimonial que corresponde a diferenca
para menos no patrimonio do lesado, que resulta da diferenga entre a situagdo em
que presentemente se encontra (situacdo real) e aquela que se encontraria se o facto
constitutivo da obrigagdo de indemnizar ndo se tivesse verificado (situagdo hipoté-
tica), diferentemente do dano real, que corresponde ao valor objectivo do prejuizo
sofrido. O lucro cessante sé tem lugar numa concepcao patrimonial do dano e s6
configura um dano em relagio a situagdo hipotética do patriménio do lesado.'

A doutrina obrigacionista moderna tem defendido que o dano tem que ser enqua-
drado em termos juridicos,”* enquanto supressdo de uma vantagem tutelada pelo
direito.”> Da primazia metodolégica do dano, a evolugdo aponta para margens de
aplicacdo da responsabilidade delitual a zonas em que so se estd perante danos atipi-
cos, realidades abstractas e hipotéticas, que ndo traduzem uma supressao efectiva de
vantagens juridicamente tuteladas, mas que redundam em actos ilicitos perante
direitos de monopolio por desvio de utilidades hipotéticas, que deveriam permane-
cer no seu titular. Assim, verifica-se actualmente uma polaridade que passa pelos
danos emergentes, os lucros cessantes e os lucros indevidamente obtidos pelo
infractor.

1i1) Relevancia do valor da receita obtida pelo infractor no célculo do dano. Com
efeito o art. 211.%/3 estabelece-se que “para o cdlculo da indemnizagdo devida a

20 . . ~ . ..
Para mais desenvolvimentos, o nosso Normas de Protec¢do e Danos Puramente Patrimoniais,

32 ess.

Pereira Coelho, O enriquecimento e o dano, Almedina, Coimbra, 1999, 24-25 ¢ 35 ¢ ss.

Sobre a necessidade de adoptar um conceito normativo de dano, CARNEIRO DA FRADA, Direito
Civil. Responsabilidade Civil, — O método do caso, Almedina, Coimbra, 2006, 89-90, alicer-
¢ando-0 em critérios normativos e numa ponderacdo da ordem juridica, sendo que entre esses
critérios normativos se encontra a ilicitude.

Menezes Cordeiro, Direito das Obrigagdes, 2.° vol, reimpressdo, AAFDL, Lisboa, 1994, 284.
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parte lesada, deve atender-se a importdancia da receita resultante da conduta ilicita
do infractor, designadamente do espectaculo ou espectaculos ilicitamente realiza-
dos”. Neste caso, o dano abrange o proprio beneficio ou enriquecimento do infractor,
0 que permite enquadrar na responsabilidade delitual um campo tradicionalmente
ocupado pelo instituto do enriquecimento sem causa.>*

iv) O legislador manda ainda atender as circunstancias da infrac¢do, a gravidade da
lesdo sofrida e ao grau de difuséo ilicita da obra ou da prestagdo. Os critérios referi-
dos anteriormente devem ser conjugados de modo a encontrar um montante indem-
nizatorio. Atendendo a multiplicidade de critérios — alguns dificilmente conjugéveis
entre si — defendemos que esta formula acentua a dimensdo preventiva e punitiva da
responsabilidade delitual. Com efeito, assiste-se a erosdo do paradigma reconstitu-
tivo da responsabilidade delitual, sendo a matriz da responsabilidade civil por viola-
¢ao de direitos de autor e direitos conexos marcadamente punitiva. Parece-nos, pois,
que o legislador entende que toda esta variedade de critérios se impde para encontrar
o “prejuizo efectivamente sofrido” por violagdo de direitos de autor e dos direitos
conexos a escala comercial.

v) No art. 211.°/5 do CDADC estabelece-se ainda um sistema subsididrio — apenas
utilizdvel em caso de impossibilidade de se fixar o montante indemnizatorio de
acordo com a primeira férmula - por contraposicdo com a alternativa que resulta da
Directiva — desde que a este sistema nao se oponha a parte lesada. Trata-se da fixa-
¢do judicial de uma quantia fixa com recurso a equidade, que tenha por base, no
minimo, as remuneragdes que teriam sido auferidas caso o infractor tivesse solici-
tado autorizagdo para utilizar os direitos em questdo e os encargos suportados com a
protec¢do do direito de autor ou direitos conexos, bem como com a investigagao e
cessagdo da conduta lesiva.

Verifica-se porventura alguma incongruéncia nesta formula porque os critérios de
determinag@o do montante indemnizatdrio nela referidos ja se encontram em grande
parte tidos em conta no n.° 2 do art. 211.°, pelo que esta solucdo tera a partida pouco
espaco de aplicacao pratica.

O mesmo ¢ de referir em relag@o a reicidéncia em que o legislador manda combinar
todos os critérios ja utilizdveis nas formulas anteriores. Com efeito, o art. 211.9/6
estabelece que “quando, em relagdo a parte lesada, a conduta do infractor constitua
pratica reiterada ou se revele especialmente gravosa, pode o tribunal determinar a
indemnizagdo que lhe ¢ devida com recurso a cumulacgio de todos ou de alguns dos
critérios previstos nos n.”* 2 a 5.”

" Luis Menezes Leitdo, Direito de Autor, Almedina, Coimbra, 2011, 297 € ss.
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Note-se que os n.”” 5 ¢ 6 do artigo 211.° afiguram-se-nos especialmente criticaveis,
por representarem uma transposi¢ao defeituosa da Directiva 2004/48/CE, na medida
em que procedem a substituicdo de uma opgdo alternativa do sistema de calculo
indemnizatério por uma solugio subsididria.”

Em nosso entender, o sistema de responsabilidade delitual especial por violacdo de
direito de autor nédo ¢ isento de dificuldades praticas de aplicacdo e comporta uma
dificil harmonizacao com o sistema de computo do dano estabelecido no Codigo
Civil, tendo sido aprofundada uma dimensao punitiva sem paralelo no nosso direito.

A jurisprudéncia nacional tem feito pouca aplicacdo da Lei n.° 16/2008, de 1 de
Abril. Alguns litigios que chegaram as instancias judiciais superiores sdo anteriores
a entrada em vigor desta lei.”® Porém, em algumas decisdes relativas a aplicagdo de
medidza;s cautelares ja € possivel constatar uma aplicacdo generosa da referida legis-
lagdo.

4. Conclusoes

A Lein.° 16/2008, de 1 de Abril, que altera o CDADC transpde de forma deficiente
e incompleta algumas solugdes da Directiva 2004/48/CE. Nao obstante, as alteragdes
introduzidas vao no sentido de uma tutela mais efectiva da propriedade intelectual,
valorizando as ac¢des de responsabilidade civil.

No sistema portugués este incentivo as ac¢des de responsabilidade civil por violagao
dos direitos de autor e dos direitos conexos nao ¢ feito, porém, a custa do aligeira-
mento dos respectivos pressupostos, mas antes através de novas formulas do calculo
da indemnizagao.

A responsabilidade especial por violagdo de direitos de autor e dos direitos conexos
inaugura, assim, novas orientagdes no dominio do computo do dano e do respectivo
calculo indemnizatorio. Todavia, as formulas de célculo da indemniza¢do cumulam
critérios multiplos, alguns dificilmente conjugaveis entre si, parecendo a férmula
subsidiaria de dificil aplicacao.

O conjunto de critérios estabelecidos no artigo 211.° do CDADC apontam para uma
dimensao punitiva da responsabilidade por violacdo dos direitos de autor e dos direi-

¥ Luis Menezes Leitdo, Direito de Autor cit., 297.

% Acérddo do STJ 13-Jan.-2010 (Henriques Gaspar) e Acorddo do STJ 29-Nov.-2012 (Serra
Baptista)

77 Cfr. Ac. Rel. Lx 10-Fev.-2009 (Abrantes Geraldes), Ac. Rel. Cbr 17-Nov.-2009 (Judite Pires).-
e Ac. Rel. Lx 28-Fev.-2013 (Pedro Martins), Ac. Rel. Lx 6-Jun.-2013 (Catarina Arélo Manso)
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tos conexos que permite reflectir sobre as constantes metamorfoses das fungdes da
responsabilidade delitual, nas quais o lastro anglo-americano nos direitos continen-
tais, por via da legislagdo europeia, parece ser incontornavel.

Por tudo o que se deixou explicitado, afigura-se-nos que o papel fundamental na
reaccdo aos ilicitos autorais através da responsabilidade civil cabera essencialmente
aos tribunais, mediante uma aplicacdo equilibrada dos critérios legais. Esse equili-
brio postulara, em certas situagdes, alguma parcimonia na aplicagdo dos critérios
adoptados com a transposi¢cdo da Directiva 2004/48/CE; noutras, atendendo ao
caracter incompleto da referida transposigdo, impor-se-a um interpretagdo do direito
nacional em conformidade com a Directiva.
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