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Resumo

Este artigo analisa as questdes que as leis do Copyright e do Direito de Autor colocam ao recente
processo de digitalizagdo do patriménio cultural da humanidade. Apos uma resenha da evolugéo
histérica e fundamentos das leis do copyright, sera visto como 0os museus adaptaram as leis de protecéo
intelectual a digitalizacéo e disposicdo ao publico das suas cole¢cfes. Sera de seguida analisado o caso
da digitalizacdo de livros, referindo-se 0 modo como as licencas Creative Commons tém vindo a ser
utilizadas. Referimos de seguida o projeto Europeana, sendo finalmente analisada a recente Diretiva
Europeia do Copyright. O fio condutor do artigo consiste em sublinhar a importéncia do dominio publico
ndo apenas na perspetiva da conservagdo do patriménio cultural, mas também como base para as
criacdes futuras.
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Abstract

This article analyses the issues that Copyright and Author’s Rights laws pose to the recent process
of digitizing the cultural heritage of humanity. After a review of the historical evolution and fundamentals
of copyright laws, it will be seen how museums have adapted intellectual protection laws to scanning
and public availability of their collections. The case of books scanning will then be analysed, referring to
the way in which Creative Commons licenses have been used. We then refer to the Europeana project,
and finally the recent European Copyright Directive is analysed. The guiding thread of the article is to
underline the importance of the public domain not only in terms of the conservation of cultural heritage
but also as a basis for future creations.
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1. Introducéo

O advento dos processos de digitalizagdo em massa veio criar novas tensdes entre 0 acesso publico
as obras culturais e as leis do copyright e do direito de autor que garantem direitos de exclusividade
aos criadores. Se essas tensdes se centraram inicialmente no caso das gravac¢des musicais e dos
livros, comecou depois a surgir o debate sobre as condi¢cdes do acesso publico ao patrimonio cultural
da humanidade ja existente em formato digital. Se essa questdo se coloca no caso dos livros, ela
revelou-se também importante no acesso a outro tipo de patriménio como as pinturas e as esculturas
existentes nos museus publicos. Este artigo procura tragar uma panoramica geral do enquadramento
legal da digitalizac@o desse tipo de obras. Particularmente relevante € o facto de muito do patriménio
cultural ja se encontrar em dominio publico, sendo importante saber até que ponto esse estatuto aberto

das obras se mantém quando delas séo realizadas copias digitais.
A primeira secdo deste artigo faz uma resenha da evolucdo histérica e fundamentos das leis do

copyright, vigentes nos paises anglo-saxénicos, e do direito de autor, tipicas da Europa. continental. A
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segunda secdo descreve as tensdes entre 0s textos legais e a invocacao de direitos de copyright por
parte de museus quando eles comecaram a produzir copias digitais das suas cole¢des. A terceira secao
centra-se no caso dos livros, sendo referidos projetos de digitalizacédo privados, como o de Goggle
Books, e projetos publicos como Europeana, o que obriga a analisar os novos tipos de licenciamento
de contetdos como os estipulados pelas licengas Creative Commons. Finalmente, a Ultima secao
analisa a recentemente aprovada Diretiva Europeia do Copyright, a qual finalmente permite

fundamentar legalmente o dominio publico do patriménio cultural.

2. Breve historia e fundamentos do copyright

A existéncia de direitos legais que garantissem algum tipo de exclusividade na producédo e
distribuicdo das criacfes intelectuais constitui um artificio tipicamente moderno que surgiu ha cerca de
trés séculos. A sua auséncia é completa na Grécia, em Roma, na China, no mundo arabe e em toda a
Idade Média (Hesse, 2002). Em Roma, o direito distinguia varios tipos de res, como as res nullius —
coisas ndo possuidas por qualquer individuo — e as res communes. Estas sdo coisas cuja apropriagao
natural é impossivel, de que o0 oceano, o ar e as cria¢gdes intelectuais sdo exemplos. As res communes
sdo bens por natureza abertos e disponiveis a qualquer um e cujo uso nao contribuiu para a sua
exaustdo e desaparecimento. Aquilo que genericamente pode ser designado por “informagéo” ou
“cultura” é um tipo de res communes, que sdo bens nao rivais em que o uso e usufruto por parte de um
individuo ndo impede idéntico uso e usufruto por parte de outros. Para os Antigos a criagao e difusédo
cultural era sempre concebida segundo os modelos tradicionais da imitatio ou mimesis: a arte devia
reproduzir tdo exatamente quanto possivel a realidade, e ela era sempre uma heranca ou patrimonio
cultural comum que transmitia para o futuro aquilo que vinha do passado. Na Idade Média, é bem
conhecido que a copia e modificacdo das obras da Antiguidade eram parte constitutiva da criagdo e
difusdo intelectual. As obras eram vistas como um processo colaborativo em que mudltiplos individuos,
e mesmo diversas geracdes, participavam, recebendo de uns e entregando a outros (cf. Frosio, 2014).
Durante o Renascimento, e mesmo até ao século XVIl, nomeadamente em paises como a Franga, no
caso dos livros impressos a regra geral era a “liberdade publica de impressédo”, que apenas era
restringida através de privilégios de exclusividade de impressdo que por vezes 0s monarcas atribuiam
por curtos periodos de 3 a 10 anos (cf. Armstrong, 1990, p. 118). Essa liberdade publica de impresséo
pode ela propria ser considerada uma heranca da tradicdo medieval de disseminacéo das obras. Ela
pode ainda ser considerada como um antecedente de um artificio legal que sera destacado neste artigo,

o0 conceito de dominio publico (cf. Pfister, 2010, pp. 118 e sg.)

A tradicdo milenar de criacdo e transmissdo das obras apenas se alterou com o surgimento das
modernas leis do copyright e de direito de autor. Essas leis concedem aos criadores das obras direitos
de exclusividade, de publicacdo e de distribuicdo, o que tem como efeito restringir o seu uso pelo
publico. A primeira dessas leis foi o Statute of Anne de 1710, que concedia a exclusividade do direito a
produzir copias (copy-right) por um periodo que podia ir até 21 anos. Outras se seguiram na
generalidade dos paises europeus e nos Estados Unidos, tendo-se verificado um constante aumento

dos prazos de protecdo até aos atuais 70 anos apds a morte do autor, como é o caso em Portugal.
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Naturalmente, ndo é aqui possivel analisar em detalhe essas leis, mas a questdo acerca dos
fundamentos da legislacdo do direito de autor deve ser mencionada. Durante mais de dois séculos
sempre existiram duas posigfes antagdnicas justificando a existéncia de leis que protegem as criacdes?
De um lado, aqueles que argumentaram que a lei exprime um direito natural do criador a propriedade
da sua obra, visto esta ser produto do seu trabalho e personalidade. Por outro lado, aqueles que
sustentaram que a protecdo intelectual € um direito positivo criado artificialmente pelo Estado que se
justifica por ser um meio para um fim. Deste segundo ponto de vista, a finalidade da lei ndo é reconhecer
um direito de propriedade aos autores, mas sim fornecer um incentivo para que os criadores continuem
no futuro a criar, e assim a aumentar a quantidade de cultura existente na comunidade. E esta segunda
posi¢éo que acabou por prevalecer na generalidade dos paises e ela, de forma mais ou menos explicita,

subjaz as leis atualmente existentes.

Veja-se o0 que escreve a World Intellectual Property Organization:

“A protecao do copyright €, acima de tudo, um dos meios de promover, enriquecer e
disseminar o patriménio cultural nacional. O desenvolvimento de um pais depende em
grande parte da criatividade do seu povo e do incentivo a criatividade individual e sua
disseminacdo como condicdo sine qua non para o progresso”.?

O copyright ou direito de autor visa promover a criagdo e disseminacéo do patriménio cultural. Isto
pode parecer paradoxal, pois a existéncia da lei tem como efeito (ao impedir a cdpia e a transformacao
livre de obras) restringir essa dissemina¢éo. O paradoxo soluciona-se por os legisladores entenderem
que, na auséncia de protecdo, os criadores ndo criariam no futuro, e que, portanto, existiria menos
cultura do que aquela que existira devido a acao da lei protetora. Ndo cabe aqui discutir a validade
desse argumento — na Idade Média nao existiam leis de copyright e ndo continuavam a ser produzidas
obras? —, mas apenas referir que ele é efetivamente o argumento usado para justificar a existéncia de
leis de protecéo intelectual.® Essa justificacdo também se pode encontrar no texto da Diretiva Europeia

da Sociedade da Informacéo, onde se |é na alinea 14 do Preambulo:

“A presente directiva deve promover a aprendizagem e a cultura mediante a protec¢ao
das obras e outro material protegido, permitindo, ao mesmo tempo, excep¢des ou
limitagées no interesse publico relativamente a objetivos de educagéo e ensino”.*
Acrescenta-se aqui um ponto importante. A lei visa “promover a aprendizagem e a cultura”. Deverao
entdo existir exce¢des ou limitagdes aos direitos de exclusividade que os autores tém sobre as obras.
Essas limitagdes — que visam atingir um equilibrio entre os incentivos para que 0s autores continuem a
criar e o interesse publico de acesso — sao multiplas, sendo designadas por fair use na legislagédo norte-
americana do copyright e usos “licitos” ou “legitimos” na tradicdo europeia do direito de autor. No caso
do Cadigo do Direito de Autor portugués, por exemplo, o artigo 75.9, § 2 diz que séo “licitas, sem o
consentimento do autor”, “a reprodugao, para fins exclusivamente privados, em papel ou suporte

similar, realizada através de qualquer tipo de técnica...”, etc.

Independentemente dos detalhes, a que voltaremos mais abaixo, o ponto importante é que existem
limitacdes aos direitos de exclusividade do autor. Mais relevante ainda, a consequéncia de se
considerar o direito de autor como um direito positivo consiste em o0s prazos de protecdo serem

limitados no tempo. Para muitos autores, os prazos atuais (os ja referidos 70 anos post mortem) séo
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demasiado longos; no entanto, permanece o facto de que, ao contrario do que os defensores do
copyright como um direito natural propunham, eles ndo serem perpétuos. Isso significa precisamente
que, findo o prazo de protecao, a obra cai em dominio publico. A partir desse momento, ndo existem
mais limitacdes ao seu acesso e uso (salvo no caso especifico dos chamados direitos morais, como o
direito de atribuicdo). A nogéo de dominio publico é realmente essencial no que respeita ao patriménio
cultural. Pode afirmar-se que o dominio publico é um artificio legal criado pelas préprias leis de copyright
e direito de autor, mas que se pode aplicar também as obras que nunca tiveram qualquer protecao
intelectual. Apés termos referido o periodo histérico em que néo existia protecédo, e também o periodo
das leis atualmente existentes, pode-se de seguida referir que existe “um ciclo de vida natural da
protegcao intelectual”: as criagbes intelectuais comegam como res communes (ndo podem ser
apropriadas), as leis de protecao intelectual transformam-nas numa espécie de res nullius legal (coisas
abertas a apropriacdo), até obterem o estatuto legal de res publicae (coisas abertas a todos pela
operacdo da lei), isto é, passam a pertencer ao dominio publico quando expira a protecdo da obra
(Rose, 2003).

3. A digitalizacdo de obras em museus e o requisito de originalidade

O dominio publico engloba as obras cuja protecdo ja caducou, assim como as obras que nunca
gozaram de qualquer protecao intelectual. A nocdo de dominio publico € particularmente relevante no
atual momento em que se tem processado a digitalizacdo massiva do patriménio cultural do passado,
nomeadamente livros, pinturas e esculturas, recorrendo-se também a técnicas de reprodugédo 3-D.
Deixando de lado a analise do caso dos livros para a se¢éo seguinte, refere-se que essa digitalizacéo
tem provocado tensdes entre as praticas dos museus e galerias de arte e os direitos dos utilizadores
consagrados nas leis. De facto, muitos museus tém vindo a sustentar que as cépias digitais das obras
existentes nas suas cole¢des séo suscetiveis da prote¢do conferida pelo copyright (cf Sullivan, 2016;
Needham, 2017). Museus tém disponibilizado obras em linha acompanhadas da noticia “Images are
copyright © New York State Historical Association, which reserves all rights. | will obtain written
permission for the use of any image” (in Mazzone, 2011, p. 43). Outros museus disponibilizaram
imagens de quadros de Monet ou Degas, j4 caidos em dominio publico, argumentando sempre que
essas imagens estéo sujeitas a copyright. (Mazzone Idem, Ibidem). Mesmo no seguimento de decis6es
judiciais que referiremos de seguida, um Guia de orientagdo em termos de copyright a ser seguido por

museus afirmava:

“O museu deve garantir a exclusividade; deve exigir que nenhuma outra pessoa que
tenha acesso as cole¢6es que estejam na sua sede, ou que tenham sido emprestadas
ou transferidas para fins de investigacdo, possa tirar fotografias, fazer gravacgoes,
coOpias ou outras reproducdes, exceto em termos especificos previamente acordados
com o museu” (Wienand et al. 2000, pp. 52-53).Erro! Marcador néo definido.
Mas deve desde logo notar-se que, por outro lado, num relatério preparado para a Comisséo

Europeia, o chamado Comité dos sabios escrevia:

“Muitas instituicdes culturais de toda a Europa reivindicam direitos sobre material
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digitalizado que é de dominio publico. Por outras palavras, elas afirmam novos direitos
que teriam sido criados pela digitalizagdo do material. A base para tais reivindicagdes,
no entanto, nem sempre é soélida” (Lévy, et al., 2011).Erro! Marcador néo definido.

Como o relatério dos sabios deixava indicado, é bastante discutivel que possam ser invocados
direitos de copyright ou de autor no acesso a cépia digital de obras que se encontram em dominio
publico, como é o caso de muitas das que se encontram em museus de arte. Podemos exemplificar
as tensdes entre as praticas dos museus e o dominio publico referindo trés casos recentemente

ocorridos.

A existéncia, ou ndo, do direito de reclamar formas de protecédo intelectual para as copias digitais
de obras existentes em dominio publico teve uma primeira resposta em 1999 com o caso Bridgeman
Art Library v. Corel, julgado pelos tribunais norte americanos. A querela opds uma galeria de arte,
Bridgeman Art Library, a empresa Corel, a qual tinha disponibilizado na Internet cépias digitais de obras
que Bridgeman tinha realizado a partir do seu acervo fisico. A galeria de arte argumentou que a
fotografia — a passagem do médium pintura para o fotografico — da obra fisica tornava a cépia digital
uma “obra original”, pelo que devia ser protegida, acrescentando ainda que a “fotografia requer talento
e originalidade”, o que reforgaria a necessidade de prote¢do. No seguimento do caso, tribunal discordou
do argumento sobre a originalidade na transposicdo de médium, assim como referiu que mesmo se
uma fotografia pode eventualmente ter algum grau de originalidade, tal ndo é suficiente para justificar
a protegéo do copyright: “uma fotografia que mais n&o € qua a copia da obra de um outro material (...)

carece de originalidade”, nos termos do ac6rdao.®

Este caso néo finalizou a litigancia judicial em torno das copias digitais de obras em dominio publico.
Em 2009, um novo caso opds a National Portrait Gallery of London (NPG) a um editor, Derrick Coetzee,
da Wikimedia Commons, A NPG invocou os alto custos envolvidos na investigacdo, catalogacéo e
conservacdao de fotografias de alta definicdo das copias, tal como as perdas de rendimentos obtidos do
licenciamento de fotografias que entretanto tinham passado a ser disponibilizadas livremente na
Internet. Argumentou-se ainda que a coépias das obras exige pericia e trabalho, podendo serem
consideradas obras derivadas originais e, portanto, sujeitas ao copyright. Em resposta, a Wikipedia
reafirmou o seu direito em disponibilizar as cépias das obras em dominio publico, o caso acabando por

ser resolvido através de um acordo extrajudicial entre as partes.®

Um terceiro caso mais recente envolveu em 2016 uma acdo intentada pelo Reiss Engelhorn
Museum, na Alemanha, também contra a Wikimedia Commons, que ocorreu quando um utilizador
realizou cOpias e de seguida disponibilizou as imagens das fotografias que o museu tinha tirado das
suas colecdes e para as quais tinha invocado direitos de protecédo intelectual. Os tribunais alemées nao

deram provimento ao caso, negando que as fotografias sejam “criagdes intelectuais”.”

Portanto, como tendéncia geral, os tribunais ndo tém aceite os argumentos que reclamam direitos
de protecgdo para fotografias de obras caidas em dominio publico. Mais adiante teremos de ver até que
ponto legislacao bastante recente permite decidir definitivamente o estatuto legal desse tipo de obras.
Mas de momento, é necessario analisar, ainda que de forma breve, os argumentos que invocam a

“originalidade” das fotografias de obras em museus.
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Na realidade, a questdo da “originalidade” € um pilar essencial do copyright e do direito de autor.
Por exemplo, o Cédigo do Direito de Autor portugués protege as “criacdes intelectuais” (“obras
originais”), mas independentemente do seu “mérito, modo de comunicacao e objetivo” (Artigo 2.°). Esse
€ um articulado comum a generalidade das legislacdes europeias, e a questdo reside entdo em que
sentido interpretar exatamente os requisitos de “criacao intelectual” e “originalidade”. A andlise desse
conceito tem uma longa histdria, que reenvia a fundamentacéo romantica do direito de autor, a qual &,
no entanto, mais um discurso ideolégico do que uma presenca no articulado efetivo das leis (cf. Bracha,
2008Erro! Marcador ndo definido.). Como quer que seja, recentemente o conceito de originalidade
tem vindo a ser precisado por diversas Diretivas Europeias e decisfes do Tribunal Europeu de Justica.
Assim, Diretivas estipulam que programas de computador e fotografias estdo protegidas se forem
originais, “no sentido em que (sdo) o resultado da criagdo intelectual do autor*®. As decisdes do Tribunal
Europeu também tém estabelecido que o padrdo de originalidade reside “na criacao intelectual do
autor”. Esse conjunto de decisdes permite determinar que um autor exprime a sua criatividade quando
ele faz “escolhas livres e criativas”, as quais exprimem um toque pessoal, manifestando a sua
personalidade; a énfase é, portanto, em “escolhas livres”. Ao invés, quando se trata de obras cuja
expressdo é ditada por regras técnicas ou funcionais determinadas por um objetivo especifico, entédo
nao existe originalidade.® Independentemente de esta concecéo ser ou ndo devedora de uma concegao
romantica do direito de autor, importa aqui apenas reter que parece inferir-se das Diretivas e das
decisdes do Tribunal Europeu que uma versao digitalizada de uma obra ndo envolve uma “escolha livre
e criativa”, ndo é uma “criagcdo do autor”, e portanto ndo pode ser protegida (cf. Mendis, 2019Erro!
Marcador ndo definido.). De modo similar, a pericia e o trabalho envolvido na copia de uma obra ndo
envolvem necessariamente “escolhas livres” pelo que ndo garantem a originalidade (Margoni, 2016, p.
14). Mais em geral, como ja se indicou, o “trabalho” n&o é fundamento do direito de autor. Em suma,
copias digitais, mesmo tratando-se de coépias 3-D, muito dificilmente satisfazem o requisito de

originalidade que permite a sua protecado pelo copyright.

4. A digitalizacao de livros e Google Books

Quando a digitalizacdo de obras existentes em museus comecou a ganhar escala, ja existiam muitas
copias digitais de livros. No caso deste tipo de obras, torna-se ainda mais claro como os atuais prazos
de protecdo, 70 anos post mortem podem ter efeitos particularmente nocivos. Estudos ja antigos
mostram que mesmo uma protecao de 50 anos ja tem um valor econdmico proximo de uma protecéo
infinita.® Os atuais prazos podem ser considerados demasiado longos, ndo estabelecendo o adequado
equilibrio entre protecdo e acesso publico. Os seus efeitos nefastos tornam-se ainda mais claros a
propdsito dos livros que se encontram esgotados ou, por um qualquer motivo, fora de circulacdo. E é
um facto que a maioria dos livros sob o alcance das extremamente longas leis de protecéo se encontra
fora de circulagado comercial'’. Sdo as chamadas obras 6rfas. Portanto, existe uma lei que acaba por
impedir 0 acesso a livros — a maioria dos livros — que nao tém qualquer interesse comercial, mas que
seguramente tém interesse para muitas pessoas. Se a lei fosse diferente, seguramente que um nimero

gigantesco de obras estaria disponivel em formato digital sem provavelmente ferir os interesses
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monetarios de qualquer pessoa. Por outro lado, existe ou existiu também um nimero enorme de livros

cujos direitos ja cairam no dominio publico e cujo acesso e preservacao digital também importa garantir.

Mais adiante veremos as respostas que a recente legislacdo Europeia procurou dar ao caso das
obras 6érfés. A questdo comecgou a ser amplamente discutida quando foi langcado o projeto Google
Books, inicialmente designado por Google Book Search, com que a empresa Google procurou a
digitalizar a grande maioria dos livros até hoje publicados. O projeto teve inicio em 2004, e Google Inc.
estava plenamente consciente dos obstaculos que as leis do copyright e do direito de autor constituiam
para a sua realizacdo. No que diz respeito as obras caidas em dominio publico, o projeto naturalmente
que foi prosseguido sem impedimentos legais. No que diz respeito aos outros livros, a empresa norte-
americana argumentou que a sua agao estava protegida pelas disposi¢des respeitando os “usos licitos”
(fair use) que vimos estarem consagrados na generalidade das leis de copyright e de direito de autor.
As associacBes de editores e de autores, nomeadamente as norte-americanas, discordaram e
intentaram uma acgéo judicial contra Google em 2005. Ap6s um periodo de negociagdo, as partes

litigantes chegaram a um primeiro acordo extrajudicial em 2008, posteriormente revisto em 200912,

Nas suas linhas essenciais, esse acordo estipulava que Google podia tornar acessivel ao publico
até 20% do contetido de cada obra protegida que se encontre fora de circulacdo comercial. Como
contrapartida, Google Inc. comprometia-se a fornecer uma compensacéo financeira aos detentores de
direitos sobre essas obras, desde que existisse um pedido explicito nesse sentido. No que respeita ao
acesso aos remanescentes 80% do conteudo das obras, ele deveria ser pago pelo utilizador. As verbas
assim obtidas, para além de outras que Google ja se disponibilizou a partida a pagar, seriam
depositadas numa sociedade gestora de direitos encarregue de remunerar os autores. Outras clausulas
do acordo previam que cada biblioteca publica norte-americana pudesse dispor de um terminal de
acesso aos conteudos disponibilizados por Google, ficando, contudo, estipulado o pagamento pela
impressédo de cada pagina. O acordo entre Google e os editores norte-americanos estava inicialmente
concebido para se aplicar ao mundo inteiro, mas devido as fortes reacdes de muitos paises, o seu
ambito territorial de vigéncia restringiu-se aos Estados Unidos e ouros paises anglo-saxdes. Foi alias

esse um dos pontos que levou a revisdo do acordo em 2009.

O acordo entre Google, os editores e os autores foi invalidado em Margo de 2011 por um tribunal
norte-americano, com base em ndo conferir suficientes direitos aos autores e devido ao facto de, dado
0 seu enorme alcance, ele poder conduzir na pratica a uma modificacéo da lei do copyright que apenas
pode ser levada a cabo por iniciativa legislativa, e ndo através de um acordo entre agentes privados.
No seguimento dessa decisdo, Google Inc. e a associacao de editores norte-americanos chegaram a
um novo acordo privado, com contornos semelhantes ao acordo anterior, prevendo explicitamente a
possibilidade de os editores removerem a digitalizacdo que Google fez de certos livros. Contudo, a
acdo dos autores contra Google Inc. continuou até a importante decisédo proferida em 2013, na qual o
juiz Denny Chin considerou que o projeto de Google, no que respeita a extracdo palavras chave e
partes de livros, estava ao abrigo dos usos legitimos (fair use) da cdpia. Os principais motivos do juiz

estao contidos no seguinte excerto do acérdao:

“Em minha opinido, o Google Books oferece beneficios publicos significativos. Ele faz
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avancar o progresso das artes e das ciéncias, respeitando os direitos dos autores e
outros individuos criativos, sem impactar negativamente os direitos dos detentores do
copyright. Tornou-se uma ferramenta de pesquisa de valor inestimavel que permite a
estudantes, professores, bibliotecarios, e outros, identificar e localizar livros de forma
eficiente. Permitiu, pela primeira vez, realizar pesquisas do texto completo de dezenas
de milhdes de livros. Ele preserva livros, em particular os livros esgotados e os livros
antigos que ficaram esquecidos nas bibliotecas, dando-lhes uma nova vida. Ele facilita
0 acesso aos livros de pessoas com deficiéncia ou residindo em areas remotas. Gera
novos publicos e cria novas fontes de renda para os autores e editores. Na verdade,
toda a sociedade beneficia™3.

Tratou-se sem duvida de uma vitéria para aqueles que favorecem o acesso livre ao conhecimento.
Contudo, Google Books esta bastante longe da concretizacdo do objetivo de um acesso efetivamente
universal a informagdo. Se Google Books procurava responder ao problema criado pelas sucessivas
prorrogacgdes dos prazos de prote¢do, que tornam inacessiveis as obras durante 70 anos apds a morte
do autor, mesmo quando elas se encontram fora de circulag@o comercial, o acesso facilitado por Google
encontra-se limitado a apenas algumas paginas dos livros (a volta de 20% do total de paginas). Além
disso, as leis de protecdo intelectual também permitem, como uso legitimo, que um livro seja
emprestado e/ou anotado. A realizagdo de fotocépias, em ambiente de biblioteca publica, também faz
parte dos usos legitimos. Repete-se, agora mais extensamente, 0 que a esse respeito afirma o Cédigo

Portugués do Direito de Autor no seu Artigo 75:

“Sé&o licitas, sem o consentimento do autor, as seguintes utilizagcbes da obra:

a) A reproducéo, para fins exclusivamente privados, em papel ou suporte similar,
realizada através de qualquer tipo de técnica fotografica ou processo com resultados
semelhantes ...;

e) A reproducdo, no todo ou em parte, de uma obra que tenha sido previamente
tornada acessivel ao publico, desde que tal reproducéo seja realizada por uma
biblioteca publica, um arquivo publico, um museu publico, um centro de documentagéo
ndo comercial ou uma instituicdo cientifica ou de ensino, e que essa reprodugéo e o
respectivo nimero de exemplares se nao destinem ao publico, se limitem as
necessidades das actividades proprias dessas instituicdes...”.
Portanto, o disposto no artigo 75, resultado da alteragdo do CdAdigo realizada em 2006, permite,
desde que para uso privado, a copia da integralidade da obra, mesmo sem o consentimento do autor.

Obviamente que Google Books ndo permite nada disso.

Um outro problema levantado por Google Books respeita ao facto de o projeto poder permitir a
Google Inc. exercer um monopdlio de facto sobre inUmeras obras culturais da humanidade. Uma rede
universal de conteldos tornar-se-ia propriedade de uma empresa. A empresa poderd, no futuro, alterar
a sua estratégia comercial, podendo passar a cobrar verbas exorbitantes pelo acesso. E potencialmente
perigoso deixar nas maos de uma Unica empresa o futuro do acesso publico a uma parte significativa
da heranca cultural da humanidade (Samuelson, 2010). A existéncia desse monopdlio potencial nao se
justifica com os custos financeiros envolvidos na digitalizacdo massiva dos livros. Mesmo as estimativas
que apontam para um custo de cerca de $30 por livro digitalizado, perfazendo cerca de $600 milhdes
de dodlares para a totalidade do projeto de Google (Ibidem), mostram que uma biblioteca universal ndo
tem um custo proibitivo. Em todo o caso, a partir de 2015, Google parece ter deixado de investir

significativamente na digitalizacdo de livros, orientando a sua acao para a digitalizacdo de obras em
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museus, com o Google Arts & Culture, iniciado em 2012, e onde Google refere que as imagens

disponibilizadas na sua plataforma “sao propriedade dos museus”4.

5. Licengas em modo aberto

O projeto de Google de digitalizacédo de livros ndo foi o Ginico nem o primeiro. Com a massificacao
da Internet e da World Wide Web surgiram outros projetos que realmente visam fornecer um acesso
universal sem restricBes. Surgiram iniciativas digitalizagdo em larga escala como o Gutenberg Project,
Internet Archive, Knowledge Commons e Public.Resource.Org. No caso dos Estados Unidos, é
sobretudo importante Digital Public Library of América (DPLA), definitivamente lancado em 2013
explicitamente em reacao contra o projecto Google.'®> Uma iniciativa similar foi langada na Europa,
também em reacdo contra Google Books, Europeana.'® Plataformas como Europeana e DPLA podem
ser vistas como uma rea¢ao ao movimento de privatizagdo da informacgédo que se verificou nas Ultimas

décadas (cf. Machuco Rosa, 2009) e que leva a reafirmagédo da importancia do dominio publico.

De entre todas essas iniciativas destacamos aqui Europeana, que rapidamente passou a ter como
objetivo fornecer o acesso em formato digital ndo apenas a livros mas a generalidade do patriménio
cultural da humanidade.l” A iniciativa tem como seu guia orientador a Carta Europeana do Dominio
Publico, a qual esta articulada em funcao de trés principios fundamentais.'® Em primeiro lugar, salienta-
se que o copyright tem duracao limitada, e findo o prazo de prote¢éo as obras caem em dominio publico.
Em segundo lugar, as obras caidas em dominio publico ndo podem de seguida vir a ser controladas
em exclusividade, quer usando mecanismos tecnolégicos (software) de prote¢do ou licencas de
utilizacdo que impedem o acesso livre. E, em terceiro lugar, deve ser possivel usar, copiar e modificar
uma cépia digital de uma obra em dominio publico, para além daquelas que estéo sujeitas a um tipo de
licenca que ja de seguida referimos. Estes principios sdo uma das garantias para que se continuem a
criar novas obras e novas formas de cultura a partir de uma heranca secular e milenar que é pertenca

coletiva.

Para levar a cabo o seu projecto, a Europena Cultural Foundation desenvolveu, em conjunto com a

organizacdo Creative Commons, um quadro legal que regula as obras existentes nas suas colec¢des.

Um artificio importante € a Public Domain Mark, @ com a finalidade de identificar visivel e claramente
guais as obras que se encontram em dominio publico, e que portanto podem ser usadas por qualquer
um sem as restricdbes impostas pelo copyright.1° Além disso, para outro tipo de conteudos, a
organizagdo usa sistematicamente as licencas Creative Commons, de que é (til descrever aqui a

filosofia inspiradora.

A criacdo das licencas Creative Commons inspirou-se na licenca de utilizacdo General Public
Licence (GPL)?°, concebida por Richard Stalmann, durante os anos oitenta do século passado, como
um mecanismo legal destinado a forcar a cooperagdo e a terminar com a privatizacdo e competicdo
negativa que na altura estava a ocorrer na producéo de software (cf. Stalmann, 2001). A licenca baseia-
se em certas liberdades (“fredoms”) no uso da informagé&o?!: (1) a liberdade de copiar o programa, (2)

a liberdade de o modificar e (3) a liberdade de publicar as modificacdes feitas. Mas a clausula, (4),
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fundamental da licenca GPL consiste em estipular que a informacdo ou programa modificado tem de
se encontrar sujeito as exatas condicdes acabadas de enunciar nas trés prévias liberdades. Quer isto
dizer ser necessaria uma aparente restricdo as liberdades (1), (2) e (3) para que a informacao continue
livre. No caso do software, isso significa que o chamado cédigo-fonte dos programas nao pode ser
fechado; ele permanece obrigatoriamente publicamente disponivel e maodificavel. Se eu copio, distribuo
e modifico um programa com licen¢a GPL, sou obrigado a permitir que terceiros fagam o mesmo. Como
Stalmann insiste, “livre” nada tem a ver com “de borla”, mas sim com a obrigatoriedade da dadiva. Em
certos tipos de licencas, a dadiva publica é um ato livre que n&o obriga a que terceiros repliquem a
mesma dadiva. Nos termos de GPL, ela é obrigatéria. A clausula (4) é viral, garante que a liberdade se
propaga e que ela ndo pode ser anulada. Através de um artificio como GPL como que se restaura o
estado originario de nao rivalidade e apropriabilidade publica da informacao enquanto res communes.
Note-se que as obras criadas e distribuidas sob GPL como que fundam um lago social que se perpetua.
Poderia ser demonstrado que um tal lago social tem como condi¢do a existéncia de uma estrutura
triadica: nos termos de GPL, se um individuo B recebe de A, ele tem de redistribuir para C, gerando-se
ocicloA>B->C->D->.... > A Denovo, trata-se de garantir que a informagéo permanece acessivel

a coletividade e desse modo servir de base a criagcdo de novas obras.

A licenga GPL foi inicialmente pensada para o caso especifico do software. Ela enquadra hoje
legalmente o0 acesso a um nimero enorme de programas. Contudo, é possivel utilizar a filosofia — e os
proprios termos — de GPL em licencas que se apliquem as diversas criagdes culturais em geral. E
precisamente esse 0 caso das licencas Creative Commons. Como j& se referiu, a sua inspiragéo é a
General Public Licence original, mas elas sdo flexiveis no sentido em que ndo obrigam
necessariamente que um individuo garanta a outros a possibilidade de modificar a informacéo que ele
préprio modificou, isto €, a dadiva integral para terceiros € apenas uma opc¢ao. Elas permitem que os
direitos morais de atribuicéo e integridade da obra permanegam com o autor, assim como n&o impedem
necessariamente a exploracdo comercial das obras. Note-se como os direitos de atribuicdo e
integridade sdo também uma forma de as licengas ndo entrarem em conflitos com as leis gerais do
copyright e do direito de autor, nomeadamente no caso das legislacdes que garantem direitos morais
aos autores.?? A Tabela 1 enumera os diversos tipos de licencas Creative Commons?3. A existéncia de
obrigacédo de partilha torna a licenca equivalente a GPL, e CC 1.0 € um artificio que destina a obra ao
dominio publico, apesar de algumas legislagdes nacionais obrigarem a preservacao de certos direitos

(como os morais).

Tabela 1. As licencas Creative Commons

Licencas Atribuicdo Integridade | Obrigagéo
de
partilha

Atribuicdo-CC BY Sim N&o N&o

Atribuicé@o- Partilha nos termos da mesma Sim Nao Sim

licenca - CC BY-SA

Atribuicdo-Proibicdo de realizacéo de Obras | Sim Sim N&o
Derivadas - CC BY-ND
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Atribuicdo-Uso Nao-Comercial - CC BY-NC Sim Nao Nao
Atribuicdo-Uso Nao-Comercial- Partilha nos Sim N&o Sim
termos da mesma licenca - CC BY-NC-
SA
Atribuicdo-Uso Nao-Comercial-Proibicdo de | Sim Sim Nao
realizacdo de Obras Derivadas - CC
BY-NC-ND
Dedicacéo Universal ao Dominio Publico — Prescinde de todos N&o N&o
CC1.0 os direitos
conferidos pelo
copyright

Deve reter-se um ponto importante referente as licencas Creative Commons, e que nem sempre €
devidamente compreendido por instituicbes culturais como museus: as licencas ndo podem ser
aplicadas a obras em dominio publico (cf. Sims, 2017). Apesar disso, 0 uso generalizado de licengas
Creative Commons e da marca de dominio publico, assim como as decisdes e impasses judiciais
mencionados na sec¢ao anterior, tém vindo a alterar as politicas de disponibilizagdo ao publico das obras
digitalizadas pelas instituicdes culturais. Em meados da década passada j& existiam centenas de
instituicbes usando licencas de partilha?* e um nimero cada vez maior de instituicbes de grande
renome disponibilizam livremente as suas colec¢des.?> No entanto, estas praticas continuam a ndo ser
uniformes, e muitos museus, entre eles alguns dos mais famosos, continuam a invocar direitos sobre

as suas colecdes.?6

6. A Diretiva Europeia de 2019

Algumas das questdes e incertezas juridicas respeitando a digitalizacdo das obras comecaram a ter
uma solucdo com a recentemente aprovada Directiva Europeia do Copyright.?” O processo que levou
a aprovacéo da lei foi longo e complexo, com permanentes avangos e recuos causados pela grande
controvérsia que o projeto de lei gerou. Particularmente discutidos foram os artigos, os artigos 15 e 17
da verséo final, o primeiro deles respeitando a um novo tipo de direitos de copyright atribuidos aos
editores de jornais. A controvérsia maior incidiu, contudo, sobre o artigo 17, que estipula que o contetido
disponibilizado nas novas plataformas digitais (YouTube, Facebook, etc.) constituem atos de
comunicacao ao publico, pelo que as empresas donas das plataformas sé@o realmente empresas de
media e assim estdo na primeira linha de responsabilizacdo legal pelos conteddos nelas
disponibilizados e que violem direitos de autor. Ndo sdo esses artigos que aqui nos interessam, mas
alguns outros, publicamente menos discutidos, e que sé@o realmente relevantes para o novo quadro
legal em que as instituic6es culturais vao passar a exercer as suas fungbes. A formulacdo desses
artigos resultou em grande parte da presséo que organizacfes representantes das instituicées culturais
(Europeana, EDLIBA, IFFA, etc.) foram exercendo ao longo do tempo junto dos representantes ao
Parlamento Europeu?®.

Os artigos 3-5 da Diretiva estabelecem um novo conjunto de excecdes aos direitos de copyright
permitindo a instituicdes culturais como Universidades e Bibliotecas a extracdo de texto e dados (data

mining) para finalidades de investigacao cientifica. Os artigos 4-5 abrem mesmo a possibilidade de

46



Journal of Digital Media & Interaction
Vol. 3, No. 7, (2020)

existir qualquer extracdo de texto desde que com “fins exclusivos de ilustracdo didatica, na medida
justificada pelo objetivo ndo comercial prosseguido”. O artigo 6° é particularmente importante para as
instituicBes responsaveis pela preservacéo do patriménio cultural. O texto da lei (Artigo 2°, (3)), define
como “Instituicdo responsavel pelo patriménio cultural”, uma biblioteca ou museu acessiveis ao publico,
um arquivo ou uma instituicdo responsavel pelo patriménio cinematografico ou sonoro. O artigo 6°,

“Conservagéao do Patriménio Cultural”, estabelece entéo que:

“Os Estados-Membros devem prever uma excecdo (....) a fim de permitir que as
instituicdes responsaveis pelo patriménio cultural efetuem cépias de obras e outro
material protegido que facam permanentemente parte das suas cole¢des, em
qualquer formato ou suporte, para efeitos de conservacdo dessas obras ou outro
material protegido e na medida em que tal seja necessario para assegurar a sua
conservacao.”

Este artigo elimina qualquer possivel restricdo a cdpia (desde que destinada a conservacao)
realizada pelas instituicdes culturais, sendo importante sublinhar que esse artigo € de transposi¢ao
obrigatéria para a legislagéo de qualquer Estado-Membro. E uma filosofia diferente da maior parte dos
tratados internacionais de copyright (como a Convenc¢édo de Berna ou o Trade Relatet Intelectual
Property Treaty), nos quais as regras de prote¢do sao geralmente obrigatérias, enquanto as excec¢des

sdo facultativas na legislacdo de cada Estado signatario.

Os artigos 8-11 da Diretiva tratam das obras 6rfas que estdo fora do circuito comercial, Ja& vimos
acima a importancia dessa situacao a propésito de Google Books. A Diretiva prevé que uma entidade
de gestdo coletiva de direitos de autor possa conceder licencas ndo exclusivas “para fins nao
comerciais a uma instituicdo responsavel pelo patriménio cultural para a reprodugéo, distribuicéo,
comunicacao ao publico ou colocacéo a disposicédo do publico de obras ou outro material protegido fora
do circuito comercial que fazem permanentemente parte da colegédo da instituigdo”. Desde que as
licencas adequadas tenham sido obtidas, as instituicbes responsaveis pela perseveracdo do patriménio
cultural passam a poder distribuir e comunicar ao publico (por exemplo, em sitios na Internet sem
finalidade comercial) obras fora do circuito de vendas. Portanto, abre-se finalmente a possibilidade de

préaticas de licenciamento que permitem a digitalizagdo em massa.?®

O ultimo artigo da Diretiva que importa destacar aqui é o Artigo 14°, que esclarece em definitivo o

guadro legal da copia de obras em dominio publico existentes em museus.

“Os Estados-Membros devem prever que, depois de expirado o prazo de protecdo de
uma obra de arte visual, qualquer material resultante de um ato de reproducdo dessa
obra néo esteja sujeito a direitos de autor ou a direitos conexos, salvo se o material
resultante desse ato de reproducdo seja original, na acecdo de que € a criacao
intelectual do proprio autor.”

Este tem sido um ponto essencial salientado neste artigo, e a questdo do significado de “criacéo
intelectual do prdprio autor” ja foi abordada mais acima. A Diretiva estabelece inequivocamente o direito
de copiar as obras que estdo em dominio publico. De facto, a fim de tornar o assunto definitivamente
claro, a alinea (53) do Preambulo da Diretiva torna explicito que a circulagao de copias contribui para
a promogao da cultura e acesso ao patrimonio cultural e que, no ambiente digital, a protegdo “de

reproducdes através do direito de autor (...) é incompativel com o termo da protecdo dos direitos de

47



Anténio Machuco Rosa

autor das obras”. Tal como se referiu a propdsito do artigo 6°, o artigo 14° também ¢é de transposicao
obrigatoria para os Estados-Membros, o que significa a derrogacdo dos direitos dos paises que

protegem a reproducéo de obras que n&o séo originais.

N&o se deve menosprezar o alcance de disposi¢ces como as constantes dos artigos 6 e 14. O ponto
essencial ndo é apenas as excecdes que eles contemplam. Talvez mais importante seja a filosofia que
explicitamente guia o Artigo 14 (reenvia-se de novo para a (53) do Preambulo). Como foi observado
(Keller, 2019: 25), através de Artigo 14°, é a primeira vez que a lei da Comunidade Europeia protege o
dominio publico. E, portanto, a primeira vez que a Comunidade afirma e estatui legalmente que a
informacdo € um bem destinado a promover a cultura e o conhecimento coletivo, e que o seu ciclo
natural termina com o pleno reconhecimento da existéncia de um dominio publico que seja a base das

novas cria¢des no futuro.

7. Concluséao

As controvérsias geradas em tornos dos diversos projetos de digitalizacdo do patriménio cultural da
humanidade sdo um exemplo dos desafios que a digitalizacdo da cultura e do conhecimento colocou a
aplicacdo das leis tradicionais do copyright e do direito de autor. Ainda mais em geral, essas
controvérsias podem ser vistas a luz do antagonismo entre aqueles que defendem a existéncia de
direitos de propriedade na informac@o e aqueles que sustentam ser o acesso publico que deve

prevalecer.

Neste artigo procurou tracar-se a evolugéo histérica recente desse combate privado/publico no caso
da digitalizacao de obras culturais existentes nos acervos dos museus. Apdés um periodo em que 0s
museus reclamaram direitos de exclusividade de reproducdo das suas cole¢cfes passou-se a uma
situacdo em que instituicdes culturais como bibliotecas, galerias de arte e museus passaram cada vez
mais a fornecer acesso livre as suas obras. Este artigo procurou identificar alguns dos momentos dessa
evolugdo, em muitos casos provocada por decisdes juridicas que foram sendo proferidas nos ultimos
anos. Mais recentemente, a nova Diretiva Europeia do Copyright veio definitivamente consagrar a
importancia do dominio publico como um espacgo de acesso as obras que ndo pode ser privatizado.
Como se referiu no artigo, € a primeira vez que o dominio publico é legalmente protegido na
Comunidade Europeia. Trata-se de um passo importante que poderd vir a ser seguido por outras
iniciativas legislativas que procurem em mais adequado equilibrio entre o objetivo das leis do copyright

e do direito de autor, o equilibrio entre os interesses dos criadores e 0s interesses do publico.

1 Cf. uma analise detalhada sobre a evolugdo historica das posi¢es antagonicas sobre a fundamentacdo do copyright em
Machuco Rosa, 2015.

2 WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION, WIPO Intellectual Property Handbook: Law, Policy and
Use, WIPO Publication No. 489(E), disponivel em: www.wipo.int.

3 Para a argumentagdo “utilitarista”, dos fundamentos do copyright cf. a referéncia fundamental Landes e Posner, 2003.
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4 DIRECTIVA 2001/29/CE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 22 de Maio de 2001 relativa a
harmonizacéo de certos aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informacéo.

5 Cf. o documento disponivel em: https://www.law.cornell.edu/wex/copyright, e a analise de Mazzone, 2011.

6 Cf. https://en.wikipedia.org/wiki/National Portrait Gallery and Wikimedia Fondation_copyright dispute.

7 Cf. o documento disponivel em: https://blog.wikimedia.org/2015/11/23/lawsuit-public-domain-art, e cf. Mendis, 2019:
169, onde se reenvia para o texto da decisdo de um tribunal de apelo de Estugarda.

8 Cf. No que respeita a programas de computador cf.o Artigo 1(3) da “DIRECTIVA 2009/24/CE DO
PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 23 de Abril de 2009 relativa a protecgao juridica dos
programas de computador”. No que respeita a fotografias, cf. a “DIRECTIVA 2006/116/CE DO PARLAMENTO
EUROPEU E DO CONSELHO de 12 de Dezembro de 2006 relativa ao prazo de protecgdo do direito de autor e de
certos direitos conexos”, onde se 1&: “As fotografias originais, na acepcdo de que sdo a criacdo intelectual do proprio autor,
sdo protegidas”... (Art. 69).

9 Cf. as decisGes analisadas em Mendis, 2019 137 e sq e Margoni, 2016 .

10 Cf. o documento assinado por 5 prémios Nobel de apoio uma acéo juridica que visava impedir a continuacdo dos prazos
de prote¢do Disponivel em: http://www.copyright.gov/orphan/orphan-report.pdf.

11 Apesar de ndo existirem nimeros exatos para a proporcdo de obras fora de circulacdo em relacdo as obras protegidas,
presume-se que a proporcdo poderd ser superior a 70%. Cf. o documento oficial disponivel em:
https://www.copyright.gov/orphan/reports/orphan-works2015.pdf.

12 Cf. a progresséao do processo judicial e as ligagfes para 0s documentos legais relevantes disponiveis em:

https://dockets.justia.com/docket/circuit-courts/ca2/12-3200.

13 Cf. 0 texto do acordao do juiz Chin disponivel em:
https://www.publicknowledge.org/files/google%20summary%20judgment%20final.pdf.

14 Cf. os termos do servico em https://policies.google.com/terms?hl=en.

15 Cf. o texto do seu impulsionar, Robert Darton, em https://www.nybooks.com/articles/2009/03/26/google-books-an-
exchange/

16 Cf. o texto da Comissdo Europeia publicado em 2010 e disponivel em: https://ec.europa.eu/digital-single-
market/news/timeline-digitisation-and-online-accessibility-cultural-heritage.

17 “Over 50 million cultural heritage items from 3,500 institutions”,  disponivel  em:
https://pro.europeana.eu/resources/statistics

18 Disponivel em: https://www.europeana.eu/pt/rights/public-domain-charter.

19 Cf. “The Europeana Licensing Framework”, disponivel em:
https://pro.europeana.eu/files/Europeana_Professional/Publications/Europeana%?20L icensing%20Framework.pdf.

20 Cf. o documento anunciando em 2002 a criagdo das licencas Creative Commons  disponivel em:
https://www.sfgate.com/news/article/All-Hail-Creative-Commons-Stanford-professor-2874018.php.

21 Cf. os termos exatos e completos da licenga GPL em: http://www.gnu.org/licenses/gpl-3.0.html.

22 Como ¢ caso do Codigo portugués, que estabelece no Artigo 56 os Direitos Morais, que estatuem um “direito inalienavel,
irrenunciavel e imprescritivel”.

23 Os textos legais das licengas podem ser consultados a partir de https://creativecommons.org/licenses/?lang=pt.

24 Cf. uma lista de instituicBes e das suas praticas de licenciamento em https://docs.google.com/spreadsheets/d/1WPS-
KJptUJ-08SXtg00llcxq0IKJu8eO6Ege_GrLaNc/edit

25 Cf. as referéncias em: https://www.apollo-magazine.com/open-access-image-libraries-a-handy-list/)

26 Vejam-se os termos e condicBes do museu Prado em https://www.museodelprado.es/en/legal-information) e do
Louvre.https://www.louvre.fr/conditions-d%E2%80%99utilisation-des-images

27 “DIRETIVA (UE) 2019/790 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 17 de abril de 2019 relativa aos
direitos de autor e direitos conexos no mercado unico digital e que altera as Diretivas 96/9/CE e 2001/29/CE”

28Nomeadamente pela Europeana e associagdes internacionais de bibliotecas como a EDLIB, http://www.eblida.org/ e a
IFLA, https://www.ifla.org/, sitios nos quais se pode encontrar toda a documentacéo relevante sobre a Diretiva do Copyright.

29 Cf. Keller, 2019, para a analise aprofundada deste e de outros artigos da Diretiva.
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