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A nova legislacdo francesa sobre obrigaces dos [SP’S quanto a retengédo dos dados dos ...

A NOVA LEGISLACAQO FRANCESA SOBRE OBRIGACOES
DOS ISP'S QUANTO A RETENCAO DOS DADOS DOS
INFRACTORES E O RESPEITO DOS DIREITOS DE
PROPRIEDADE INTELECTUAL!

Sénia Queiroz Vaz?

L. Enguadramento do tema

O Acordo Olivennes foi um contrato assinado em Franga entre os ISP's e a
inddstria de entretenimento, apds o pedido dirigido em Setembro de 2007 pela
Ministra Francesa da Cultura, Christine Albanel ac entdao CEC da FNAC, Denis
Olivennes, para criar uma comissao de estudo, entre outros temas relacionados,
de uma possivel sangdo por violagdo do direito de autor devido a utilizagSes
nao autorizadas de obras protegidas através da Internet. Apds a audigio de
representantes da inddstria de entretenimento, de fornecedores do servico de
acesso & Internet e de associagoes de consurnidores, foi apresentado um relatério
de conclustes do estudo em Novembro de 2007, O relatério foi assinado por
cerca de 40 empresas e foi apresentado como Acordo Olivennes.

Este acordo esteve na base da conhecida Lei francesa HADOPP, tanibém
conhecida como Lei “Creation and Internet” que procedeu a alteragao do Codigo
da Propriedade Intelectual Francés. O objectivo desta alteragdo legislativa foi,
entre outros, o de promover a distribuicdo e a protecgdo de obras criativas,
protegidas pelo direito de autor, na Internet e a mesma foi aprovada em 2009.
A lei pretende controlar e regular o acesso a Internet como forma de estimular o
respeito das leis relativas ao direito de autor.

' Conferéncia proferida na Universidade Lusiada de Lisboa, no Coloquio “Direito de Autor e
Sociedade de Informagéo. Perspectiva no inicio do Séc. XX1”, em 6 de Novembro de 2009.

2 Advogada (Cuatrecasas, Gongalves Pereira e Associados, RL). ...

#Loi n. 2009-699 du 12 juin 2009 ~ Loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur Internet.
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II. A criacdo da HADOPI

No ambito da referida lei foi criada a Haute Autorité pour la Diffusion des
(Euvres et la Protection des Droits sur Internet (“HADOPI”), autoridade ptblica
independente criada para supervisionar o cumprimento do diploma legislativo
em causa e que acabou por dar o nome ao mesmo.

a) Missdo e fung¢tes da HADOPI

A referida autoridade tem como missdo e funges: i) o encorajamento ao
desenvolvimento da oferta legal e da observagdo da utilizagdo licita e ilicita de
obras e prestacBes protegidas pelo direito de autor ou por direitos conexos através
da rede de comunicagdes electrénicas utilizadas para o fornecimento de servigos
de comunicagdo ao publico em linha, ii) a protecgdo das obras e prestagbes
face as violacdes dos direitos a elas relativos através da rede de comunicactes
electrénicas utilizadas para o fornecimento de servicos de comunicagdo ao
ptblico em linha, iii) a regulagdo e observagdo no dominio das medidas técnicas
de protecgido e de identificagdo das obras e das prestacoes protegidas pelo direito
de autor ou por direitos conexos, iv) a proposta de alteracoes legislativas, iv)
ser consultada pelo Governo a respeito de qualquer projecto de lei relativo a
protecgdo dos direitos de propriedade literaria e artistica ou a qualquer dos seus
dominios de competéncia, v) bem como apresentar relatérios anuais ao Governo
sobre a sua actividade, o cumprimento dos seus objectivos e a execugdo da sua
missdo.

b) O procedimento administrativo junto da HADOPI

Para a protecgao dos direitos e prossecugdo das suas atribuicoes, a HADOPI
dispde de agentes plblicos nomeados pelo Presidente da HADOPI, nas condi¢tes
legalmente fixadas.

Conforme se referiu anteriormente, a Lei HADOPI tem como principal
objectivo instituir o respeito pelos direitos de propriedade intelectual na Internet,
sendo que, de acordo com a referida lei, o inicio de qualquer procedimento de
reacgdo a uma alegada violacdo de direitos de propriedade intelectual passara
pela constatacdo pontual de um download ilegal de uma musica, de um filme,
de um livro ou de qualquer outra obra criativa e original, do dominio literério,
cientifico ou artistico, susceptivel de proteccdo e pela queixa do titular do(s)
direito(s) alegadamente violado(s) junto do tribunal ou da HADOPIL.

A HADOPI pode posteriormente obter dos operadores de comunicagdes
electronicas informagdes necessarias a identificacdo do alegado infractor: a
identidade, a morada, o endereco de e-mail e os dados telefonicos do assinante
a partir dos quais o acesso aos servigos de comunicagao ao publico em linha foi
utilizado para a reprodugéo, colocagéo a disposi¢do ou comunicagdo ao ptblico
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das obras ou prestacdes protegidas sem a autorizacao dos titulares dos direitos.

Apbs a identificagdo, a HADOPI enviara ao alegado infractor um primeiro
e-mail de aviso. Em caso de reincidéncia nos 6 meses seguintes, o internauta
recebera um segundo aviso, desta vez através de carta registada.

Se a HADOFI constatar novo incumprimento no periodo de 1 ano sera
decretada a suspensido da assinatura/do acesso, suspensao essa que podera ser
de 3 meses a1 ano, sendo o internauta impedido de, nesse periodo de “interdicdo”
celebrar qualquer contrato com outro fornecedor de acesso a Internet.

Verifica-se uma possibilidade de transacgdo com o infractor: a sangéo
poderé ser reduzida, de 1 a 3 meses, se o internauta se comprometer a nao voltar
a infringir os direitos de propriedade intelectual.

Para além disso, podera ser imposta uma sangéo alternativa a suspensao
de acesso a Internet, se o titular da assinatura para acesso a Internet a partir
da qual os downloads ilegais foram feitos for uma pessoa colectiva, atendendo
a que a suspensdo poderia, neste caso, ter consequéncias desproporcionadas,
relacionadas com o funcionamento da empresa em causa.

Os fornecedores de acesso a Internet poderdo ser igualmente punidos ao
abrigo da Lei HADOPI com penas de multa que poderao ascender aos € 5000, se
ndo aplicarem as decis6es de suspensdo da assinatura/do acesso a Internet ou se
renovarem a assinatura/acesso de um cliente que tenha sido alvo de aplicacéo de
uma medida de suspenséo.

Qualquer pedido dirigido aos fornecedores de acesso a Internet de filtragem
de contetidos ou servigos, bem como de suspensdo, tera de ser dirigido pelo
titular dos direitos ao tribunal competente.

A aplicagio das medidas supra mencionadas pela HADOPI é susceptivel de
recurso para o tribunal competente.

III. Os argumentos a favor e contra a aprovagio da Lei HADOPI

Antes da aprovacdo da Lei HADOPI foram aduzidos varios argumentos
contra o diploma legal em causa.

Primeiro, foi a Decisdo do Conseil Constitutionnel de 10 de Junho de 2009 que
expressamente declarou inconstitucionais algumas disposicoes da lei HADOPI
com destaque para as que autorizavam o corte de acesso a Internet directamente
pela HADOPI, sem uma decisdo judicial prévia. Corroborando-se o entendimento
vertido nesta decisdo defendia-se que o legislador nao pode conceder poderes
a uma autoridade administrativa como a HADOPI para, em defesa do direito
de autor e dos direitos conexos, restringir ou impedir o acesso a Internet dos
cidad@os, uma vez que a livre comunicagdo de pensamentos e de opinides é um
dos direitos mais preciosos do Homem. Alegavam igualmente os defensores
desta tese que o desenvolvimento generalizado dos servigos de comunicagéo ao
ptiblico em linha é essencial para a participacdo por via democréatica na partilha
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de pensamentos e de opinides e esse direito implica 0 acesso a esses servicos.

Alguns argumentos prendiam-se mais com questdes procedimentais: a
proposta inicial da lei HADOPI, ao permitir a suspensao imediata do acesse a
Internet, decretada por uma autoridade administrativa implicava uma inversao
do onus da prova e instituia uma presungdo de culpa, sem possibilidade de
exercicio do contraditorio e para além disso questionava-se o efeito pedagdgico
dos «avisos» da HADOPI por nao descreverem os factos praticados.

Muitos avangaram a polémica questdo da proteccao dos dados pessoais
como wma das mais sensiveis: durante a intervencao da HADOPI eram tratados
dados pessoais sem legalizacdo por parte da CNIL.

Outros consideravam os custos econdmicos excessivos para os fornecedores
de acesso a Internet, com a adaptagio das suas infra-estruturas a necessidade de
conservacao dos dados e de resposta aos pedidos de colaboracao e de divulgacéo
de informacio da HADOPI.

Em sintese, os que se opunham a Lei HADOPI alegavam que a
mesma continha medidas que violavam direitos do Homem e principios de
proporcionalidade, eficacia e efeito dissuasivo.

No entanto, ndo se podern desconsiderar os varios argumentos favordveis a
aprovagdo e implementacdo das medidas preconizadas pela Lel HADOPL Sendo
Vejamos:

Tal como defendia a propria ministra da Cultura Francesa, ndo se trata
tanto de criminalizar nem de suprimir liberdades fundamentais, a menos que
possamos qualificar o crime de furto como uma liberdade fundamental. Na
verdade, as medidas instituidas pela Lei HADOPI sdo, designadamente, uma
forma de combate & constante e reiterada diminuigao da capacidade de obtencao
de receitas dos artistas e intérpretes, relacionada com as dificuldades financeiras
atravessadas pela indasiria discografica e uma tentativa de contrariar uma
ciminuicéio brutal das receitas das produtoras discograficas, constatada na Gltima
década, na ordem dos 50%, maioritartamente atribuida a partilha ndo autorizada
através da Internet de obras protegidas pelo direito de autor e que implica a
necessiclade de redugdo de postos de trabalho na indastria, a perda de capacidade
de investimento em novos talentos e de producdo de gravacdes inovadoras, a
falta de capacidade para promocao dos artistas e autores, a incerteza quanto
a recuperacao dos investimentos realizados, bem como o enfraquecimento do
dinamismo cultural das gravagoes a nivel europeu.

As formas de gerar receitas adicionais permitirio combater o clima de
desmotivagio, desinteresse e instabilidade que, designadamente, a indastria
discogrifica atravessa.

Tenta-se assim, reforcar o direito de autor e os direitos conexos, através de
medidas que enfatizam o respeito pelos direitos de propriedade intelectual e
que, por outro lado, imp&em punicdes fortes e efectivas contra as utilizagtes ndo
consentidas de tais direitos,

Na esteira do que defendeu em determinado momento Denis Olivennes,
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mesmo que a Lei HADOPI ndo constitua a solucdo destinada a acabar com a
pirataria da noite para o dia, pelo menos dificulta a vida a quem faz downloads
ilegais de forma reiterada e favorece o desenvolvimento de uma oferta legal, que
até podera ser gratuita. Mas cabe aos titulares de direitos tomar essa decisdo.

EV. O respeito dos direitos de propriedade intelectual na Lei Portuguesa.

A contrafaccdo e a pirataria tém um impacto negativo de cerca de 500 mil
milh&es de euros na economia mundial, o que equivale a entre 5% e 7% do total de
mercadorias transaccionadas no comércio global, segundo dados da Associacio
de Marcas Comerciais das Comunidades Europeias (ECTA), associagdo que
representa empresas com marcas registadas (mais de 1500 membros). Ou seja,
por cada cem euros que sdo transaccionados em todo o mundo, uma parte, de
entre 5 a 7 euros, é tomada pela economia paralela dos produtos pirateados e
contrafeitos.

Por outro lado, estimna-se que a Unido Europeia perdeu 100 mil postos de
trabalho 86 emn 2008 por causa da contrafaccdo e da pirataria, também segundo
dados daquela Associagdo®.

O ordenamento juridico portugués conta com varios diplomas legais
que preconizam a defesa dos direitos de autor e dos direitos de propriedade
inclustrial, genericamente designados direitos de propriedade intelectual.

A Directiva Enforcement (Directiva n.® 2004/48/CE, do Parlamento Buropeu
e do Conselho, de 29 de Abril, relativa ao respeito dos direitos de propriedade
intelectual) é disso exemplo. Foi transposta pela Lei n.° 16/2008, de 1 de Abril
e procecdeu a varias alteraces ao Cadigo do Direito de Autor e dos Direitos
Conexos (CDADC) e ao Cédigo da Propriedade Industrial (CPI) tendo em vista
efectivar o respeito por estes direitos e as medidas de reaccdo a violagdo dos
Mesmos.

Mas muito antes dessas alterages resultantes da Directiva Enforcenient ja o
CDADC tinha uma secgéio especificamente dedicada a violagao e defesa do direito
de autor, donde se destacava (e continua a destacar) a respectiva tutela penal (art.”
185.%a 200.%), a responsabilidade civil (art.© 211.°) em que poderé incorrer aquele
que causa prejuizos aos titulares dos direitos de autor e de direitos conexos.
O legislador adiantou inclusivamente os critérios para determinar o valor da
indemnizacdo devida (lucro do infractor, lucros cessantes e danos emergentes
do lesado e encargos com a proteccdo do direito de autor e dos direitos conexos,
investigagio e cessagio da conduta lesiva, danos ndo patrimoniais, gravidade da
lesdo e grau de difusao ilicita da obra ou prestagdo, entre outros).

Para além da consagracdo da tutela penal e do reconhecimento da

* Informagéo disponivel no site do INPI em http:/ /www.marcasepatentes.pt/index.php?action=vie
w&id=224&module=newsmodule.
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responsabilidade civil por prejuizos causados, 0 CDADC prevé igualmente a
possibilidade de apreenséo e perda de coisas relacionadas com a préatica do crime
(art.? 201.°).

O tribunal competente pode igualmente impor ao infractor ou ao
intermediario cujos servigos sejam utilizados pelo infractor, uma medida
destinada a inibir a continuagfo da infraccdo verificada, designadamente, a
interdicdo temporaria do exercicio de certas actividades ou profissdes, a privagéo
do direito de participar em feiras ou mercados ou o encerramento temporario ou
definitivo do estabelecimento.

Para além disso, estdo ao dispor dos lesados titulares de direitos
procedimentos cautelares (art.® 209.°), sendo que, para além das providéncias
cautelares previstas na lei de processo, o autor pode requerer das autoridades
policiais e administrativas do lugar onde se verifique a violacdo do seu direito
a imediata suspensdo de representacdo, recitacdo, execucdo ou qualquer
outra forma de exibicdio de obra protegida que sejam realizadas sem a devida
autorizacdo e, cumulativamente, requerer a apreensdo da totalidade das receitas.

Foram igualmente adoptadas na transposigdo da Directiva Enforcement para
o ordenamento juridico Portugués varias medidas para obtencfio da prova (art.’
210.° - A) e medidas para preservagdo da prova (art.” 210.° - B) que conferem aos
interessados a possibilidade de requerer medidas provisérias urgentes e eficazes
para preservar provas da alegada violacdo, mesmo sem audiéncia prévia da
parte requerida, se o atraso na sua aplicagdo puder causar danos irreparaveis ao
requerente (art.® 210.° - C). Para além disso, foi instituida a obrigacdo do alegado
infractor de prestar informac&o sobre a origem e as redes de distribui¢do dos bens
ou servicos em que se materjaliza a violagio do direito de autor ou de direitos
conexos (art.” 210.°~ F).

Acresce que, apesar dasreacgdes que também se fizeram sentir nonosso paisa
propésito da Lei HADOPI, designadamente por se considerar que implementava
um verdadeiro “Big Brother” no sentido de haver um controlo dos internautas
que poderia conduzir a limitacdio e restricio de um direito “fundamental” de
acesso a Internet, tendemos a considerar que no nosso ordenamento juridico se
encontram ja em vigor disposi¢es que em muito se assemelham ao procedimento
instituido pelo diploma francés. Sendo vejamos a titulo exemplificativo.

A Lein.® 32/2008 de 17 de Julho regula a conservagédo e a transmissdo dos
dados de trafego e de localizagdo relativos a pessoas singulares e colectivas, bem
como dos dados conexos necessarios para identificar o assinante ou o utilizador
registado, para fins de investigacio, detecgfio e repressdo de crimes graves por
parte das autoridades competentes.

Nos termos da Lei n.° 32/2008 de 17 de Julho, os fornecedores de servicos
de comunicagdes electrénicas publicamente disponiveis ou de uma rede piblica
de comunica¢@es devem conservar pelo periodo de 1 ano a contar da data de
conclusdo da comunicagdo os dados necessarios para encontrar e identificar a
fonte de uma comunicagdo, o seu destino, o tipo de comunicagio, a data, horae a
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duragdo da comunicagéo, 0 equipamento de telecomunicagdes dos utilizadores e
para identificar a localizagao do equipamento de comunicagdo moével.

A transmissao desses dados (os dados de trafego, dados de localizagdo
e dados conexos necessarios para identificar o assinante ou o utilizador) as
autoridades competentes poderd ser ordenada por despacho do juiz para fins
de investigagéo, detecgao e repressao de crimes graves. Sendo que no d&mbito da
referida lei “crime grave” significa crimes de terrorismo, criminalidade violenta,
criminalidade altamente organizada, sequestro, rapto e tomada de reféns, crimes
contra a identidade cultural e integridade pessoal, contra a seguranca do Estado,
falsificacdo de moeda ou titulos equiparados a moeda e crimes abrangidos por
convengao sobre seguranga da navegagao aérea ou maritima.

Designadamente dados como os codigos de identificagdo atribuidos ao
utilizador da Internet ou do e-mail, os cédigos de identificagdo do utilizador e
o n.° de telefone atribuidos a qualquer comunicacio, o nome e o enderego do
assinante ou do utilizador registado, a quem o enderego do protocolo IP, o
cédigo de identificagdo de utilizador ou o ntimero de telefone estavam atribuidos
no momento da comunicagao podem ser dados a transmitir pelos fornecedores
de servigos de comunicagdes electrénicas publicamente disponiveis ou de uma
rede ptblica de comunicagdes as autoridades competentes,

V. Conclusdes

A Constituicdo da Republica Portuguesa, no seu art’ 42.° reconhece
expressamente a Liberdade de criagéo cultural intelectual, artistica e cientifica,
sendo que esta liberdade compreende o direito & invencdo, produgio e divulgagao
da obra cientifica, literdria ou artistica, incluindo a proteccio legal dos direitos de
autor.

Nao se pode, por isso, questionar a importancia do respeito dos direitos
de propriedade intelectual e da instituicdo de medidas firmes de combate
as utilizagdes ndo autorizadas de direitos, porque elas constituem uma
forma de restabelecer o clima de confianga necessario para o aumento do
contributo criativo, original e artistico dos nossos autores, artistas intérpretes e
executantes, produtores e organismos de radiodifusio, que se reflecte no efectivo
enriquecimento do nosso patriménio cultural e histérico.

O nosso contributo podera ser simplesmente o reconhecimento e o respeito
desses direitos e a sua utilizagao nos termos autorizados pela lei e pelos titulares.
Os titulares dos direitos podem autorizar utilizagdes gratuitas. Se ndo for esse
0 caso, reconhecer e respeitar os nossos autores, artistas ou outros titulares de
direitos passard pelo pagamento da remuneragao devida pelo acesso e utilizagdo
das obras e prestagdes em causa.

Lusiada. Direito. Lisboa, n.° 7 (2010) 243



