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1. O “espaco livre do Direito” e o seu oposto

A internet assenta em estruturas de transmissdo de dados em tempo real
que revolucionaram os meios de comunicagdo. Ndo vale a pena insistir no que ¢ de
todos conhecido.

Interessa ¢ esclarecer o que nela concerne a “Propriedade Intelectual”.
Usaremos a expressao em sentido amplo, para abranger também o Direito Industrial,
embora seja o Direito Autoral que esta dominantemente implicado.

A internet permite transmitir dados de qualquer ordem, que podem nao
implicar uma criagdo intelectual. Mas permite também a comunicag@o de obras literarias

ou artisticas. Essas obras podem ser objecto de direito de autor'. Permite também o

) Texto correspondente a Conferéncia pronunciada na II Ciberética, Floriandpolis, 14.X1.03.
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E podem também ndo o ser. E o que acontece com as obras oficiais, com a obras caidas no dominio
publico ou com as obras que nunca foram protegidas.
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acesso a prestagdes que podem ser objecto de direitos conexos . Permite enfim formas
de utilizacdo de direitos industriais, como desenhos ¢ modelos ¢ marcas.

A internet representa antes de mais um veiculo extraordindrio de
comunicacdo de conteudos intelectuais. Estes sdo caracterizados pela ubiquidade. A
internet permite a sua globalizagdo, numa dimensdo ha poucos anos nem sequer
sonhada.

Mas ja aqui se suscita a controvérsia sobre a regulacdo juridica da
internet.

Logo que a rede despontou formaram-se duas correntes extremas.

Por um lado, os apdstolos das novas tecnologias conceberam a internet
como um espaco livre do Direito. As regras da terra ndo chegavam ao ciberespaco. Isto
foi favorecido por a internet se ter desenvolvido inicialmente como uma rede
desinteressada, veiculo de didlogo de universitarios e cientistas, que ndo queriam
admitir impecilhos juridicos na sua comunicagao.

Outra foi a posi¢do dos profissionais do Direito Intelectual, muito
particularmente das entidades de gestdo colectiva de direitos de autor ou conexos.
Sustentaram que o meio ou veiculo em causa nada alterava com respeito a utilizacdo de
obras ou prestagdes protegidas. O Direito existente seria aplicavel tal qual, porque fora
ja estruturado para abranger os meios de exploracdo que futuramente surgissem. A
internet era apenas um veiculo, sujeito ao Direito vigente como qualquer outro.

Sempre foi muito dificil determinar qual seria afinal esse Direito vigente,
devido a penetracdo transfronteirica da internet. Ainda hoje estd por esclarecer,
estranhamente, qual ¢ a disciplina aplicavel aos conflitos. Mas para os nossos fins basta
anotar que o poder dos Estados tem um ponto terrestre de apoio nos provedores

intermediarios de servigos em rede. Esses t€ém de estar situados nalgum pais, ¢ por isso

2 . . ~ ~ , . . R
Permite ainda a extraccdo e exploracdo do conteudo de bases de dados, protegidas por direito sui
generis nalguns paises.
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sobre eles pode exercer-se efectivamente a jurisdicdo desse pais. Também os servidores
ndo vogam no espago.

Esta orientacdo encontrou apoio no movimento subsequente de
comercializacdo da internet. De confraria desinteressada tornou-se veiculo poderoso de
publicidade, comércio e operagdes financeiras. Isto exigia uma disciplina rigorosa que
protegesse os intervenientes: era incompativel com um espago livre do Direito. A tese
da juridificagdo da internet venceu. A polémica sobre a liberdade de dialogo na internet

ficou circunscrita a aspectos marginais.

2. A internet enquanto veiculo da utilizacdo de bens intelectuais

Ha um ponto em que a sujei¢do do exercicio em rede as regras de Direito
Intelectual nao ¢ facilmente contestavel.

A internet pode apresentar-se como mero veiculo de transmissdo ou
comunica¢do. E assim sendo, vale o principio geral que a aplicagdo das regras ndo
depende do veiculo ou instrumento da ac¢do, salvo quando o direito especifique
justamente qual o modo que considera relevante.

Assim acontece desde logo no proprio Direito Penal. Uma difamagéo
feita na internet cai no tipo geral da difamacdo, se a lei ndo tipificar o meio ou
instrumento da acc¢do. O sentido substantivo da conduta ¢ idéntico.

Nao ha motivo para ndo estender estes principios ao Direito Intelectual.

Punhamos um exemplo. Ha um texto literario inédito. Alguém o faz
inserir em sitio na internet sem autorizagdo do autor. Violou ou ndo aquele direito?

A resposta s6 pode ser afirmativa, porque a lei ndo restringe a violag@o
do direito ao inédito a publicagdo na imprensa ou a qualquer outro meio especifico. O
sentido substancial da violag@o ¢ sempre o mesmo.

Seja agora o caso do direito de comunicagdo publica. As faculdades
incluidas no direito de comunicagdo publica ndo sdo taxativas. Ha uma atipicidade dos

modos de comunicacdo reservados ao autor. Pouco importa que ao tempo da aprovagao
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da lei certas modalidades ndo fossem ainda praticaveis; o direito de autor engloba
também no seu exclusivo os meios de utilizagdo que so6 posteriormente venham a ser
descobertos.

Ou ainda a reproducio. E verdade que ndo se despacham ainda
encomendas pela internet. Mas uma obra pode ser comunicada e depois reproduzida no
terminal de destino — um fonograma, por exemplo. Nao hd motivo nenhum para ndo
considerarmos isto incluido na figura da reproduc¢do, muito embora nao haja neste caso
um exemplar fisico que tenha sido multiplicado previamente pelo expedidor e enviado
depois ao destinatario.

A mesma situacdo é muito clara no ambito dos direitos conexos. A
expansdo da internet ao dominio sonoro e audiovisual torna patentes estas
possibilidades.

Até no comércio electronico a hipotese € visivel. Além do que respeita a
direitos autorais, temos a problematica da utilizacdo de direitos industriais, sobretudo
dos sinais distintivos do comércio.

E frequente a litigiosidade sobre o uso de marcas na internet. Pode-se
dizer que quem comercializa bens na internet por referéncia a marcas estd a usar a
marca? O comércio electronico satisfaz seguramente a exigéncia que o uso da marca se
faca na vida de negdcios. Mas satisfara ainda a exigéncia, discutida mas a nosso ver
fundamentada, que se faca um wuso da marca como marca, portanto para distinguir
produtos ou servigos?

Pensamos que a resposta ndo pode deixar de ser afirmativa. E isto no
ambito de um principio da equiparagdo dos meios electronicos aos comuns, que se vai

impondo nos vérios paises °.

‘Eo que acontece na Comunidade Europeia, por forca do art. 9/1 da Directriz n.° 00/31, de 8 de Junho,
sobre comércio electronico, cuja transposicdo para a lei portuguesa espera apenas promulgacdo e
publicagdo no Didrio da Republica.
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Se a negociacdo electronica € equivalente a negociacdo comum, a
apresentacdo de produtos ou servicos sob uma marca na internet ndo pode ter
significado diferente dessa apresentacdo, quando feita em local geograficamente
determinado.

Parece-nos assim claro que o ponto de partida da afirmagdo do «espago
livre do Direito» ndo pode ser aceite. A internet ¢ veiculo adequado para a aplicacao do

Direito, e isso abrange também o exercicio de direitos intelectuais.

3. A protecc¢ao autoral de bens informaticos

Mas, fora da utilizagdo da internet como mero veiculo, sera ainda
possivel manter a afirmag@o que a internet ¢ um espaco livre do Direito?

A evolucdo normativa, iniciada nos Estados Unidas da América e
rapidamente propagada a Europa, ao Japdo e ao resto do mundo, foi no sentido
contrario. Rapidamente se iniciou o percurso de submissdo a disciplina juridica dos bens
informaticos emergentes.

A opcao fez-se no sentido de preferir a protec¢@o pelo Direito de Autor.
Esta ¢ a mais duradoura proteccdo conhecida; ndo obriga a revelar o seu objecto (por
exemplo, o cddigo-fonte dum programa de computador); e ¢ automatica, ndo
dependendo de qualquer formalidade. Permitiu ainda, pelo recurso a este instituto
garantido por convengdes internacionais, sustentar que o direito ja existia antes da
aprovacdo das leis de protec¢do pelos varios paises — porque o direito de autor tem
potencialidade de se aplicar independentemente da especificagio da obra protegida.
Pretendeu-se assim que os bens informaticos representavam verdadeiras obras *. Com

isto se logrou dar cardcter retroactivo a tutela criada, sem abertamente o declarar.

4 \ . ~ 8 s
Procedeu-se a equiparacdo as obras literarias.
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Os bens informaticos que beneficiaram desta protec¢do foram os
programas de computador (ou o software, se se atribuir a este um ambito mais vasto
que o do programa de computador) e as bases de dados.

Os Estados Unidos pretenderam ainda semelhante tutela para as
topografias dos produtos semicondutores, mas nao lograram neste ponto o apoio
internacional. A Convengdo de Washington de 1989 acabou por se fixar numa posicao
intermédia entre direito de autor e propriedade industrial, mas mais proxima desta que
daquele.

Discute-se ainda o estatuto juridico das produg¢des multimédia. A
complexidade destas e as divergéncias no respectivo entendimento ndo permitiram
ainda assentar no regime juridico que lhes corresponde. Por isso regulam-se por
aplicacdo sobreposta, por vezes conflitante, das disposi¢cdes relativas aos varios
elementos que as integram.

Indo mais longe, a legislagdo do Reino Unido tutela pelo copyright as
“obras” geradas por computador, o que ¢ a manifestacdo mais acabada do emergente
direito de autor sem autor.

Esta evolucdo ndo se fez sem deixar profundas marcas no corpo do
Direito de Autor. As fronteiras deste foram forgadas, para nele incluir realidades
meramente técnicas, que melhor caberiam no Direito Industrial, ou seriam objecto de
protec¢do auténoma como nova categoria. Os grandes pilares do Direito de Autor, a
obra e a sua criatividade, foram abalados.

Mas procedeu-se assim, ndo obstante, em todo o mundo. O programa de
computador, por exemplo, é qualificado como “obra literaria”. Mas essa qualificacdo
ndo pode, por natureza, ser levada as ultimas consequéncias, porque o regime

estabelecido para as obras literarias ndo lhe pode ser aplicado tal qual. O mais que se
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podera dizer é que o programa de computador ¢ protegido por um direito andlogo ao
direito de autor °.

E o movimento prossegue. Na ordem do dia estd hoje a proteccdo dos
programas de computador por patentes, o que subverteria o objecto destas que ¢ a
invencdo; ¢ por outro lado, a campanha contra o software livre. Mas estes aspectos
foram objecto de excelentes intervengdes neste Simposio, pelo que me abstenho de os
retomar.

A protecgdo de bens informaticos por direitos intelectuais teve a sua
repercussao em instrumentos internacionais.

Ja falamos da Convengdo de Washington, relativa as topografias dos
produtos semicondutores. Logo em 1994 foi aprovado o Acordo ADPIC / TRIPS, anexo
ao tratado que criou a Organizacdo Mundial do Comércio. Este, no art. 10, impoe a
proteccdo dos programas de computador como obras literarias, bem como das bases de
dados que forem criagdes intelectuais.

Dois anos mais tarde, em 1996, foram aprovados os Tratados da OMPI
sobre Direito de Autor e sobre Interpretagdes ou Execugdes e Fonogramas. Os arts. 4 e
5 do Tratado sobre Direito de Autor contém previsoes semelhantes as do ADPIC, para
os programas de computador e as bases de dados, respectivamente.

Estava assim encontrada a cobertura internacional para sustentar a

protecgdo de bens informaticos pelo Direito de Autor.

4. O direito sui generis sobre o conteudo das bases de dados
Esta evolucdo atinge também outros direitos, que ja ndo sdo direitos de
autor. O caso mais significativo ¢ o do direito sui generis sobre o conteudo das bases de

dados. Até agora ¢ praticamente uma particularidade da Comunidade Europeia, porque

3 A formulagdo da lei brasileira, no art. 7 § 1.° da Lei dos Direitos Autorais e no art. 2 da Lei n.° 9609, de
19 de Fevereiro de 1998, evita algumas das maiores dificuldades que se poderiam suscitar. Analogamente
procede o art. 1/2 do Dec.-Lei portugués n.° 252/94, de 20 de Outubro.
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os Estados Unidos da América, ndo obstante terem sido apresentados projectos de lei no
sentido da sua outorga, ndo o aceitaram.

A Directriz n.° 96/9/CE, de 11 de Marg¢o, ndo se limitou a proteger por
direito de autor as bases de dados que, pelo seleccdo ou disposicdo das matérias,
constituem uma criagdo intelectual especifica (art. 3/1); criou ainda o direito sui generis
sobre o conteudo das bases de dados. Este direito ¢ independente de a base de dados ser
ou ndo criativa; o critério estd apenas em o conteido da base “representar um
investimento substancial do ponto de vista qualitativo ou quantitativo” (art. 7/1).

Por forga deste direito, permite-se ao “fabricante duma base de dados
proibir a extrac¢do e/ou reutilizagdo da totalidade ou duma parte substancial, avaliada
qualitativa ou quantitativamente, do conteudo desta”. A extracgdo € a transferéncia para
outro suporte; a reutilizagdo ¢ a colocacao a disposi¢ao do publico da totalidade ou parte
substancial do contetido da base (art. 7/2).

O “fabricante” da base que se protege parece ser, em termo mais simples,
o produtor desta: ¢ quem faz o investimento.

O conteudo duma base de dados ¢ uma realidade intangivel. Essa
realidade traduz-se em informagdo. O direito sui generis ¢ assim um direito que versa
sobre a informacao.

A qualificacdo do direito como sui generis nada esclarece: quis-se apenas
evitar a qualificagdo como direito conexo ao direito de autor. No fundamental, os
objectivos deste direito seriam satisfeitos através da concorréncia desleal. Mas o
caminho ndo foi seguido porque o Reino Unido desconhece o instituto da concorréncia

desleal °.

6 ~ , . Lo . , . .
Consequentemente, nao ha ainda disciplina harmonizada desta matéria na Comunidade Europeia.
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5. O “codigo” e as solucdes impostas pela tecnologia

Fora porém do uso da internet como mero veiculo e da proteccao de bens
informaticos individuais, podera continuar a sustentar-se que a internet ¢ um espago
livre do Direito?

Lawrence Lessig chamou a atengdo para a importancia da propria
arquitectura da rede, de modo a impor certos resultados, sejam quais forem as leis.
Nesse sentido, o codigo, como lhe chama, teria a mesma forga que as leis. O seu livro
mais conhecido chama-se ilustrativamente “O C6digo e outras Leis do Ciberespago” .

Temos de distinguir, nesta posigdo, dois aspectos:

— por um lado, é inegavel que a propria estrutura tecnolégica adoptada
impde certos resultados, com tanta forca que superam o que das proprias leis possa
resultar.

— por outro, que isto ndo significa que o Direito ndo tenha o seu lugar.
Pertence-lhe intervir ainda quando em colisdo com a técnica estabelecida, no sentido da
alteracdo desta ou dos seus efeitos.

Comegando pelo primeiro aspecto, podemos ilustra-lo com um exemplo
muito importante nas actuais relagdes em rede.

Referimo-nos aos chamados incaracteristicamente  dispositivos
tecnologicos de protec¢do. Querem-se com isto abranger todos os processos técnicos
que vedam, condicionam o acesso ou restringem a utilizagdo que se possa fazer do
conteudo dos sitios em rede.

Todas as leis estabelecem restrigdes aos direitos autorais. Podem ser
exaustivas, como nos sistemas europeus, ou valorativas, como no regime
norte-americano do fair use. Representam espacos de liberdade, que fogem ao exclusivo
outorgado ao autor: sejam os limites em beneficio do ensino ou da pesquisa, por

exemplo.

! Cfr., em tradugdo castelhana, E/ Codigo y outras Leyes del Ciberespacio, Taurus (Madrid), 2001.
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Mas os dispositivos tecnoldgicos que defendem os sitios na internet
inutilizam as restricdes legais. Diga a lei o que disser, a técnica desmente-a. As
liberdades ressalvadas por lei ndo podem ser exercidas.

O Direito ndo deixou de intervir nesta matéria. Mas a primeira
preocupagdo foi a de proteger os proprios dispositivos tecnologicos. E assim que o
Tratado da OMPI sobre Direito de Autor de 1996, no art. 11, impde aos Estados uma
protec¢do juridica adequada contra a reutilizagdo de dispositivos tecnologicos efectivos
que sejam utilizados pelos autores e restrinjam actos nio autorizados ®

Daqui resulta com clareza que a tecnologia utilizada tem implicagdes
inevitaveis no sentido de permitir ou excluir modalidades de utilizacdo das obras
protegidas em rede.

E a tecnologia ndo é neutra. Justamente a adop¢do duma tecnologia, em
vez de outra, condiciona as potencialidades de utilizacdo. Isto leva até a posicdo
contraria extrema, de optimismo tecnologico, que pretende que a técnica tem a
capacidade de resolver todos os problemas que se possam ir levantando. Exprime-se por
uma conhecida frase: “O remédio para a técnica esta na técnica”. A propria técnica seria
capaz de encontrar a solucdo para os problemas que a técnica cria incessantemente.

Mas também este optimismo ¢ destituido de fundamento, porque nada
nos assegura que a técnica marche inexoravelmente para as solucdes correctas. Se as
técnicas ndo sdo neutras, impde-se a intervengdo da lei para levar a adopcdo das que
melhor satisfazem as necessidades sociais.

No campo mais especifico da gestdo dos direitos intelectuais
desenvolvem-se tecnologias chamadas, também incaracteristicamente, de “informacdo
para a gestdo dos direitos”, que permitem discriminar as utilizagdes, mesmo em rede,
que se fizerem de obras ou prestacdes protegidas. Seja o caso de tatuagens indeléveis

nos suportes que localizam essas utilizagdes.

8 Cfr. sobre esta matéria o art. 107 da Lei dos Direitos Autorais brasileira (Lei n.° 9 610/98, de 19 de
Fevereiro).
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E de passo em passo chega-se ao esquema do DRM — Digital Rights
Management. A gestdo, colectiva ou até individual, dos direitos em rede poderia passar
a ser exclusivamente electronica. As proprias entidades de gestdo colectiva actuais
poderiam ser afastadas, se se ndo reconvertessem. A técnica permitiria, com muito
maior precisdo, detectar as utilizagdes efectivamente realizadas dispensando calculos e
amostragens, e permitindo o apuramento exacto dos direitos devidos aos titulares.

Ainda estamos longe deste desiderato. Mas também aqui a técnica
permitiria suplantar as perplexidades criadas pela propria técnica das utilizagdes na
dispersdo da rede e chegar a grandes melhorias nos sistemas de gestao.

Lessig aplicou este esquema também a privacidade. Este €, como se
sabe, um dos dominios de colisdo entre a Comunidade Europeia e os Estados Unidos da
América, que sdo acusados de ndo a protegerem suficientemente. De facto estes
recorrem prevalentemente a auto-regulacdo e admitem praticas chocantes, como a venda
pelas empresas de pacotes de dados dos seus clientes.

Também neste sector o “codigo” tem um importante significado. Lessig
porém foi mais longe e admitiu a venalidade individual dos dados pessoais: estaria na
autonomia de cada um dispor dos seus dados, como entendesse. Foi contestado nos
proprios Estados Unidos, pela insuficiéncia da solugdo para os objectivos pretendidos °

E possivel que a tese de Lessig, sem duvida insuficiente, traduza também
uma reacgdo contra 0os exageros que se verificam em muitos lados em matéria de
privacidade. Como esta foi despida de significado substancial, acabam por se proteger

como dados relevantes aspectos que na realidade ja o ndo sdo.

6. Recurso indevido ao direito de autor em rede: A) Dispositivos
tecnoldgicos e informacio para a gestao

Mas nada fez deter o avango da disciplina juridica da rede.

? Cfr. Marc Rotenberg, Fair information practices and the right of privacy (What Larry doesn’t get), in
2001 Stan. Tech. L. Rev. 1 (http://stlr.stanford.edu/STLR/Articles/01 STLR 1).



PROF. DOUTOR J. OLIVEIRA ASCENSAO
12

No dominio que ha pouco referimos, o dos dispositivos tecnologicos de
protec¢do, ultrapassou-se posteriormente o estado da mera protecgdo desses
dispositivos. Assim, a Directriz comunitaria n.° 01/29/CE indica os casos em que se
podem contornar os dispositivos tecnologicos para permitir o exercicio das restrigdes
aos direitos exclusivos admitidas por lei (art. 6). A solugdo é porém muito insatisfatoria.
Por um lado, confia aos proprios “titulares de direitos” as solugdes a adoptar. Por outro,
ndo abrange todas as restri¢cdes, o que ¢ incompreensivel: até o direito de citagdo nao foi
incluido. Isto significa que de uma penada se eliminam da rede grande parte de limites
que tdo parcimoniosamente haviam sido concedidos '°.

Quanto as “informacées para a gestdo dos direitos”, tudo se limita a
proteccdo dos dispositivos " Nio se prevéem sequer hipdteses em que seja licito
circunscrever estes dispositivos. E muito grave, porque assim o titular do sitio tem as
maos livres para considerar matéria protegida tudo o que entender: a possibilidade por
parte do publico de deteccdo, defesa e controlo dos desvios € praticamente nula. Deste
modo, a coberto do direito de autor, acaba por se atribuir um exclusivo que pode versar,
ao sabor do titular do sitio, sobre qualquer contetido em rede.

A gravidade destes esquemas aumenta por serem apresentados como
emanando do Direito de Autor. A sua violacdo seria assim violacdo do direito de autor,
e sujeita as sangdes particularmente violentas a que este esta submetido. E uma solugio
muito contestavel, porque na realidade o beneficiario da proteccdo ¢ o explorador do

sitio, e sO por acaso o sera também um titular de direitos autorais.

7. B) Reproducao e transmissao tecnologica
A protecgao de actividades na internet pelo Direito de Autor avangou por

muitos outros campos.

O Na disposi¢ao, aparentemente geral, do art. 5.
1 Cfr. o art. 12 do Tratado da OMPI sobre o Direito de Autor. O mesmo se passa na Directriz (art. 7).
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Um dos mais significativos consistiu no entendimento extensivo dado a
reproducao.

Mesmo afastando a distingdo entre gravagdo ou fixacdo e reproducio,
esta ultima suporia um minimo, que seria a criagdo dum exemplar tangivel.

Pretende-se porém, e esta € a posi¢do internacionalmente fomentada, que
as proprias operagdes invisiveis ao olhar humano, que se processam na memoria do
computador, seriam reproducdes. Com isto, havendo obra ou prestacao protegida, toda a
comunicagdo na internet estaria submetida ao Direito de Autor.

Ha um aspecto que tera necessariamente de ficar de fora deste
entendimento: a representagcdo ou display no visor do utente.

As faculdades compreendidas no Direito de Autor s@o fundamentalmente
as de:

— comunica¢do ao publico

— reproducao

— distribuigdo

A apresentagdo no visor ¢ tipicamente comunicagdo ao publico, como o ¢
a exibicdo da obra cinematografica.

Mas ha além disso que distinguir o que representa ou nao reprodugao.

O texto que ¢ enviado pela rede e eu imprimo, ou a musica que gravo,
sdo objecto de reproducdo. Ha a criagdo de exemplar tangivel que caracteriza esta,
embora na sequéncia de uma transmissao pela rede.

Mas a reprodugdo ndo abrange ja as reprodugdes meramente
tecnoldgicas 12 Ha diferenca entre transmissio e reproducdo. A transmissdo em si ¢é
livre. Os tratados da OMPI resolveram expressamente esta matéria, ao considerar que o

exercicio do direito de autor em rede se da com a disponibiliza¢do da obra ao publico. A

12 Cfr. 0 nosso “Os actos de reprodugdo no ambiente digital. As transmissdes digitais”, in “Direito da
Sociedade da Informagdo”, vol. IV, APDI/Coimbra Editora, 2003, 69-88.
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transmissdo é mera execucdo, e ndo exercicio do direito. Alias, estes tratados ndo
regulam sequer a reproducao.

Consideramos por isso abusiva a pretensdo de encontrar um novo
exercicio do direito de autor em cada transmissdo em rede, quando se esta no ambito de
meras relagdes contratuais que supdem o direito de autor ja exercido. Os procedimentos

;. . ~ .. 13
meramente técnicos continuam fora da valoracdo do Direito de Autor .

8. C) A associacio de contetidos em rede: os hipernexos

Outro ponto de grande relevancia ¢ o que respeita a associacdo de
conteudos em rede. Vamos considerar particularmente o estabelecimento de hipernexos
(hyperlinks), como modalidade de hiperconexoes.

Quem acciona um hipernexo é aparentemente transportado de um sitio
para outro '*. Pelo que se pergunta se o titular do sitio de origem ou sitio @ quo (onde
esta inserido o hipernexo) ndo se estara locupletando com o contetido do sitio ad quem,
ou de destino.

E claro que a questdo autoral s6 se coloca se o material contido no sitio
de destino for autoralmente protegido. Fora disso, qualquer invocagdo do Direito
Autoral ¢ vazia.

Note-se que a questdo ndo reside num eventual aproveitamento do
conteudo de destino sem observancia dos dispositivos tecnoldgicos que condicionam o
acesso ou a eventual reproducdo. Esses supdem-se inteiramente respeitados. Se houver
tais dispositivos no sitio de destino o internauta defronta-los-4 da mesma maneira, e s6

se satisfizer as exigéncias gerais terd acesso aquele contetido, ou pode executar as

operagdes restringidas.

13 . C e . . ~ S L
Assim, na radiodifusdo, o que ¢é relevante € a recepgdo, como aspecto de comunicagdo ao publico, e
ndo a emissao de ondas hertzianas.
14 . fp: ~ - .
Ou para outra pagina do mesmo sitio, o que nos nao interessa nesta oportunidade.
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Na realidade, porém, isto ¢ completamente alheio ao Direito Autoral '°.

O que o hipernexo permite ¢ apenas o acesso a um sitio alheio. Mas o
acesso foi genericamente disponibilizado, mesmo quando ha um contetdo de Direito
Autoral, quando o titular de direitos colocou a obra em rede a disposi¢do do publico. O
direito autoral foi entdo exercido.

O hipernexo permite um atalho, que facilita a comunicacdo que se
pretende na internet. E benéfico para todos: para o internauta, para o titular do sitio de
origem e para o titular do sitio de destino. Ha equivaléncia total entre aceder a um sitio
teclando o IP do sitio de destino, ou aceder pressionando o trecho em realce sob o qual
se oculta igualmente o IP daquele sitio.

Nao tem por isso base, salvo razdo especifica em contrario, a pretensao
de submeter o hipernexo a autorizag¢do do titular do sitio de destino, quando se remeta

para obras intelectuais naquele compreendidas.

9. D) Sitio Web e base de dados

Outra matéria em que se recorreu, a nosso ver indevidamente, ao Direito
de Autor para caracterizar a actividade em rede, esta na propria qualificacdo dos sitios
web.

Afirmou-se que todo o sitio web representaria uma base de dados. Como
tal, gozaria por si da protec¢do atribuida as bases de dados, ou seja:

— aproteccdo a titulo de direito de autor, se pela escolha e ordenagao das
matérias representarem criagdes intelectuais.

— a proteccdo pelo direito sui generis do fabricante da base de dados

sobre o proprio conteudo do sitio, nos paises que admitem aquele direito.

' Cfr. 0 nosso “A liberdade de referéncias em linha e os seus limites, in Rev. Ord. Adv. (Lisboa), ano 61-
II, Abr/01, 499-528; in Rev. Fac. Dir. Lisboa, XLII (2001), n.° 1, 7-27; e in Rev. Forense, ano 97, vol.
358, Nov-Dez/01, 59-74.
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E um aspecto que versaremos muito rapidamente, porque o que tem
importancia € o direito sui generis, e esse nao foi acolhido no Brasil. O direito de autor
sobre a base de dados, além das contradigdes em que esta imerso, ¢ na pratica pouco
significativo.

O sitio web ndo ¢ uma base de dados. Ndo tem o sentido de uma
colectanea de dados ou informagdes intangiveis. Caso contrario todo o complexo de
dados seria uma base de dados — um jornal ou um programa radiofénico, por exemplo.
Nao tem sido entendido em geral assim, porque faria perder os contornos a figura e,

Mas um sitio pode abrigar uma ou mais bases de dados. Um sitio pode
por exemplo conter uma base de dados climatéricos. Nesse caso, € s6 nesse caso, ocorre
a protecgdo a titulo de base de dados; mas o objecto dessa proteccdo ¢ a base, e ndo o
sitio em si.

Fora disso, podera haver aspectos do sitio protegidos por Direito de
Autor: sera o caso da apresentacdo ou configuracdo geral do sitio. Mas isso ndo tem que

ver com a base de dados e ndo sera aqui objecto de exame.

10. A reversao da proteccio para as industrias de copyright

Com razdo ou sem ela, a tendéncia para subordinar toda a actividade em
rede ao Direito de Autor vai sempre em progresso nos paises mais ricos em industrias
de copyright (ou “culturais”, ou de “conteudos”, como hoje se diz). A tese da disciplina
pelo Direito de Autor prevaleceu sobre o pretendido “espago livre do Direito”.

Mas a vitoria trouxe consigo a propria negacdo da tese, tal como fora

apresentada.

16 Neste sentido, um tribunal holandés decidiu que um jornal ndo ¢ uma base de dados, num caso em que
dois jornais acusavam um sitio on line de infringir os seus direitos de fabricantes de base de dados, por
copiar excertos de anuncios de empregos: cft.
http://www.out-law.com/php/page.php3?page_id=dutchcourtrulesth1028730068. Em sentido contrario,
cfr. Manoel Pereira dos Santos, 4 protec¢do autoral do website, in “Direito da Sociedade da Informacao”,
APDI, Coimbra Editora, 2003, 307.
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O que se pretendera fora que o Direito de Autor classico era adequado
para também enquadrar o dominio da informatica e regular o ciberespago.

Mas afinal, a multiplicagdo de leis especiais, sempre em crescimento,
demonstra que ndo era assim. Tanto as leis existentes ndo eram adequadas que foi
necessario criar um direito diferente para a internet. A afirmacdo que o Direito existente
bastava era falaciosa, ou quando muito repousava numa meia verdade para disfarcar a
retroactividade que foi atribuida as novas leis.

Mais do que isso, porém: o enquadramento da informatica no Direito
Autoral ndo se fez sem impor a este uma entorse grave. O Direito Autoral de hoje ndo ¢
jé o que era ha uns escassos 15 anos atras.

O Direito de Autor foi desviado para proteger realidades meramente
tecnoldgicas, para que ndo era adequado. Isso implicou um abaixamento geral do nivel
de criatividade que seria o distintivo do Direito de Autor. E pds em crise os principios
fundamentais deste ramo.

A situacdo ¢ tal que as justificagdes até aqui avangadas para o exclusivo
atribuido deixam de ser utilizaveis.

Dizia-se que o direito de autor se destinava a premiar o contributo trazido
pelo autor a colectividade e a estimular as novas producdes, mediante um exclusivo
atribuido por periodo limitado...

O periodo actual de protec¢do ndo ¢é limitado, no sentido substancial: 70
anos pos-morte ', que podem chegar até mais de 150 se o autor morrer muito apds a
criacdo da obra, ndo t€ém nada de limitado.

Por outro lado, vemos competir com o autor e supera-lo outra entidade
que, directa ou indirectamente, ¢ a verdadeira beneficiaria da protec¢do: o empresario

“cultural”. Este é ja colocado em paridade com o autor nas justificagdes oficiais: ¢é

17 Y . ] ;
E que sdo ja de 95 anos ou mais em varios paises.
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necessario proteger o investimento '°. Na realidade, o autor é apagado. Por isso também,
o direito “moral” do autor esta ausente dos novos instrumentos internacionais.

Este protagonismo real do empresario ¢ uma anomalia. Nao se explica
que se crie um ramo do Direito altamente proteccionista com o fundamento na
dignidade da criagdo intelectual para o por afinal ao servico da protec¢do dos
investimentos.

Os investimentos devem ser protegidos; mas devem sé-lo por meios
adequados e proporcionais a esse objectivo. Nao tem sentido que o sejam pelo Direito
Autoral, que ¢ construido com finalidade diferente.

Isto explica que a proteccdo seja afinal atribuida sem qualquer
consideracdo verdadeira da criatividade ou da contribui¢do para o progresso cultural. Se
0 que se protege precipuamente s3o os investimentos, interessa o investimento feito,
qualquer que ele seja, e ndo a qualidade ou até a propria existéncia de uma obra.

Daqui resulta uma hiperprotec¢do do empresario no dominio das
industrias de copyright. Hiperproteccdo que, lamentavelmente, vai sempre em
acréscimo.

Essa hiperprotecgdo tem consequéncias graves. E apresentada como
destinada a fomentar a cultura; mas pelo contrario, cria todas as condi¢des para tornar
mais dificil, porque mais oneroso, o acesso a cultura.

Tem também implicagdes ao nivel da concorréncia. A hiperprotecgdo
fortaleceu a constituicdo de grandes grupos, nos paises exportadores de produtos de
copyright e também a nivel mundial. A concentragdo das empresas de comunicagdo, ou
de “conteudos” em geral, que o Direito tornou possivel, da-lhes um poder tal que ndo se

vé possibilidade séria de que novas empresas consigam atingir esse nivel. A

18 . . ~ . e .
Também se fala em proteger a inovagdo, mas em muitos casos nem sequer esta ¢ exigida.
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hiperproteccdo, por meio de direitos exclusivos, eliminou afinal a concorréncia para o

exterior desses grupos. O oligopolio esta definitivamente implantado '°.

11. O intercambio de ficheiros musicais e audiovisuais

A tendéncia para tudo proteger pelo Direito de Autor tem levado a
consequéncias maltusianas no desenvolvimento das potencialidades da rede.

E muito elucidativo o que se passou no caso Napster, que ¢ de todos
conhecido. A tecnologia MP3 tornou possivel o intercambio de ficheiros musicais entre
terminais. Na progressao, chegou-se também ao intercambio de obras audiovisuais.

A inovagdo obteve uma adesdo entusiastica do publico, dada a qualidade
da peca obtida e a sua quase gratuitidade. Mas provocou a reaccdo das empresas que
faziam a exploracdo econdmica, por colocar em risco os seus resultados. Apds varias
vicissitudes judiciais norte-americanas, chegou-se a uma proibicdo sumaria, como
viola¢do do Direito Autoral.

A decisdo foi mal estudada nas ordens juridicas do sistema romanistico.
Aqueles casos norte-americanos discutiam o fair use, que tem como um critério
relevante o “prejuizo” que se traz para o titular de direitos autorais % Nos sistemas
romanisticos, os dados sdo outros.

O fundamental residia em apurar se a reproducdo dos ficheiros
representava ou ndo um acto de uso privado. Com efeito, a Napster ndo procedia ela
propria a reproducdo. Utilizava programas que lhe permitiam detectar onde se
encontrava em rede, disponivel para reproducdo, a peca que se desejava. Tendo-a

apontado ao interessado, era este quem realizava depois a descarga desse ficheiro.

19 E em certos casos ha razdes para supor que por meio de acordos, a0 menos tacitos, se estabeleceu ja o
monopolio a nivel mundial.

Cfr. o nosso O fair use no Direito Autoral, in Revista da ABPI — XXII Seminario Nacional de
Propriedade Intelectual, Anais 2002, 94-101; in Rev. Forense, 365, 73-83; ¢ in “Direito da Sociedade da
Informagao”, vol. IV, APDI/Coimbra Editora, 2003, 89-106.
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No respeitante as obras audiovisuais, o esquema era ainda mais radical. A
empresa em causa nao localizava sequer os ficheiros disponiveis em rede. Limitava-se a
fornecer aos interessados um programa que permitia que eles o fizessem. Eram pois os
utentes quem procedia, quer a localizag@o, quer a descarga. Nao obstante, foi também
proibido nos Estados Unidos, como mero corolario da proibi¢do da Napster.

Se entendermos porém que na base havia um uso privado, e que este ¢
livre quando ndo houver regra em contrario, toda a questdo devera ser reequacionada
dentro dos sistemas juridicos em que nos situamos .

Nao nos propomos fazé-lo aqui. O caso serve-nos antes para ilustrar as
graves questdes implicadas na aplicagdo radical do Direito de Autor classico as
utilizagbes em rede.

A Napster procurou adaptar-se a nova situag@o, atribuindo remuneragoes
aos titulares de direitos, mas ndo o conseguiu. Acabou por ser vendida, ¢ 0s novos
gestores procuram agora firmar convénios com os titulares de direitos que tornem ainda
atraentes para os utentes as condi¢des propostas.

O caso Napster aparece todavia como muito significativo, por uma
pluralidade de razdes.

Primeiro, porque trouxe a consagracdo, em caso paradigmatico, da
orientacdo que pretende que o ciberespaco estd sujeito as mesmas leis de Direito
Autoral que o espago comum.

A recepg¢do no sistema romanistico, ao menos implicita, das posicdes dos
juizes norte-americanos trouxe consigo > uma redugéo do espago do uso privado.

No ponto de vista econémico, se eliminou a gratuitidade de aquisigdo,

levou por outro lado as gravadoras a baixar os pregos praticados, para tornar mais

21 . . . < s . o
No Brasil, havera que reexaminar a questao a luz da Lei n.° 10 695, de 1.° de Julho, no que respeita a
sua repercussao sobre o uso privado.
2 ~ . .
Embora ndo irremissivelmente.
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atraente a compra oficial que o recurso, que por varias vias se continuava a fazer, ao
intercadmbio de ficheiros.

Fez entrar as empresas numa guerra desproporcionada contra os
utilizadores dessas técnicas. Agora, porém, ja ndo apenas contra as empresas que
fornecem os meios, mas contra os proprios usuarios que sio detectados. E assim que se
anuncia em Espanha que estdo prontos a avancar processos contra 95 000 usuarios!

Entramos no absurdo. Se ¢ dificil a responsabilizacdo das empresas
intermediarias, ¢ muito mais dificil a dos usudrios que fazem uso privado. E, quando se
atinge uma dimensdo desta ordem, ha que parar para repensar toda a questdo, porque
estamos a entrar num beco sem saida.

O que impressiona mais, em todo este processo, € que o Direito Autoral
esta a ser activado num sentido que conduz a reducdo das possibilidades tecnologicas
permitidas pela rede. A reac¢@o tem um efeito maltusiano, pois leva a uma exclusdo do
que representa um progresso da comunicagdo e da informagao.

Este resultado ¢ muito de temer. O Direito Autoral ndo pode ser utilizado
como um redutor das possibilidades que o “codigo” traz consigo.

O dificil equilibrio a buscar encontra-se numa posi¢do do meio, em que a
renuncia a gratuitidade tem de ter como contrapartida condi¢cdes mais atraentes de
aquisicao e a diferenciagdo dos utilizadores; mas em qualquer caso, que ndo impliquem

a repressdo das potencialidades tecnologicas positivas que a rede disponibiliza.

12. A corrosao dos pilares do Direito de Autor

Estamos a chegar a fase do Direito de Autor sem autor. A isso chamam
alguns a morte do Direito de Autor. Nao significa que o Direito de Autor desapareca,
mas que nesta fase o autor se vai tornando um elemento descartavel, ou pelo menos
marginal.

Isso resulta, desde logo, do abandono do critério da criatividade. O

sistema anglo-americano do copyright ganhou. O Direito de Autor desceu a protecgdo
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da banalidade. A propria Comunidade Europeia prepara-se para propor agora a
substituigdo da criatividade pela originalidade, invocando a necessidade de
harmonizagio ». E o dobre de finados: a originalidade é muito mais um requisito das
inovacgdes industriais que do objecto do Direito de Autor.

Concorrentemente, prossegue a equiparagdo entre a proteccdo concedida
pelo direito de autor e pelos direitos conexos. Estados Unidos e Comunidade Europeia
estdo, ao menos tacitamente, de acordo em unificar cada vez mais os dois complexos.

Compreende-se que se proceda assim. Se o que esta em primeiro plano é
a protec¢do dos investimentos (ou, no maximo, das inovag¢odes) das industrias de
copyright, passa a ser irrelevante que essas inovagdes tenham ou ndo a caracteristica da
criatividade, e portanto o acto de criagdo que ¢ a marca do autor.

Por outro lado, os direitos conexos protegem ja, salvo no que respeita aos
artistas, puras prestagdes empresariais **, pelo que se integram abertamente no modelo
da proteccdo das empresas de copyright

Mesmo certos acréscimos de proteccao, que aparentemente beneficiariam
os autores, sdo na realidade antes dirigidos a proteccao das empresas. Seja o caso dos
aumentos dos prazos de protecg¢do > Os autores nunca se sentirdo estimulados deste
modo: é-lhes irrelevante. Mas para as empresas de copyright isto significa atribuir-lhes,
limpos, vinte anos ou mais de prorrogagdo da exploragdo econdmica.

Mas ndo ha apenas o Direito de Autor sem autor: ha também o Direito
de Autor sem obra.

Se o que se protege ¢ a actividade empresarial, ¢ indiferente que o
objecto protegido tenha o caracter de obra. So interessa a mercadoria intelectual, seja

ela qual for.

2 Generalizando o termo usado marginalmente, nos programas de computador, nas fotografias nio
artisticas, nas bases de dados e nas obras de arte aplicada.

24 Assim se passa com os produtores de fonogramas e de videogramas e com os organismos de
radiodifusdo.

25 Que chegam até 90 ou 100 anos pds-morte, em certos paises.
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Sem se confessar, isso resulta ja dos sistemas tecnoldgicos de protecgado e
de informagao sobre a gestao dos direitos.

Se se abandona afinal ao titular do sitio, embora a pretexto do direito de
autor, a liberdade de estabelecer ilimitadamente dispositivos de protec¢ao, isso significa
que o conteudo do sitio passou a ser indiferente. As obras ou prestagdes protegidas estao
no mesmo plano que quaisquer outros conteidos. Invoca-se o Direito Autoral, mas ¢
indiferente que haja ou ndo objecto protegido.

O mesmo resulta dos dispositivos de informagdo para a gestdo dos
direitos. O titular do sitio tem a liberdade de os apor a qualquer conteudo. Como ndo ha
nenhuma previsdo de controlo, o facto de se referirem ou ndo a uma obra torna-se
irrelevante.

Tudo isto é coerente com o abaixamento do nivel de exigéncia da
criatividade a que vimos assistindo. A protecgdo pelo Direito Autoral dos programas de
computador, que ndo sdo obras, ndo ¢ ocorréncia isolada. E um marco no caminho da
dissolugdo na obra no conteudo das industrias de copyright. Estas prescindem bem de

qualquer prurido de natureza qualitativa.

Estdo assim lancados os alicerces do Direito de Autor sem obra.

13. A informacio em risco na sociedade da informacao.

Cada vez se torna mais nitido que Direito de Autor, comunicacio,
ciberética, ¢ tudo uma corrente que desemboca na problematica basica da informagdo. A
informagdo ¢ o elemento nuclear que esta em jogo.

O século passado revolucionou brilhantemente a problematica da
comunicagdo. Assegurou o que deveriamos chamar a sociedade da comunicagdo.
Ficamos proximos do ideal da comunicacao de todos com todos.

Mas ndo assegurou a sociedade da informacdo, e muito menos a

sociedade do conhecimento.
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Houve a consciéncia que a informacgdo é o elemento estratégico do
processo social. A quantidade de informacao disponivel cresceu exponencialmente. A
informagao foi utilizada como nunca na historia, na propaganda politica, na estratégia
militar, na comercializacdo...

Mas o significado da informagdo disponivel depende de produzir ou ndo
o conhecimento. O valor da informacdo ndo se mede por quantidades. A questdo passa a
ser: esta informacdo produz o conhecimento, ou ndao? A sociedade de massas oferece
uma quantidade fantastica de informagao disponivel mas de que ndo resulta informacao
assimilada. Ela ndo gera por si o conhecimento.

Sdo hoje visiveis as ambiguidades que se ocultam na referéncia, ja de si
indefinida, a “sociedade da informacao”.

Quando as televisdes de todo o mundo oferecem simultancamente as
mesmas imagens, ndo estamos perante um desenvolvimento, mas perante uma redugdo
da informagado.

Quando, na aparente diversidade, os dados sdo filtrados e controlados de
formas mil, ndo ha informacao, ha desinformacdo.

O interesse empresarial pela informacgdo traduz-se num movimento de
monopoliza¢do e privatiza¢do da informacdo que foi assinalado %A informacdo tem
cada vez mais gravames. Esses gravames servem as empresas de informag¢@o, mas nao a
informagdo e o conhecimento das pessoas.

Particularmente, ¢ importante o que respeita ao agnosticismo sobre o
conteuido da informagdo.

Se a informag¢do ¢ mero dado, sem nenhuma consideragdo de conteudo, a
meta da sociedade do conhecimento permanece sempre longinqua. Mas ¢é isso que
resulta da banalizagdo total da matéria oferecida. Foi preciso banalizar o Direito de

Autor para que a industria da informagao progredisse sem estorvo.

26 A expressio é de Andreas Wiese, Information als Naturkraft, GRUR, 4/94 (Abril), 233-246 (245).
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Mas se se abandonam todas as considera¢des qualitativas e o critério
passa a ser dado pelo mercado; se os entes publicos se demitem de qualquer funcdo
orientadora; entdo a informacdo sera produto de supermercado, mas ndo conduzira a
uma sociedade de conhecimento ou ao desenvolvimento da cultura.

Ha aqui, evidentemente, questdes da maior gravidade a ponderar. Mas ¢
indispensavel distinguir cultura e pornografia. Até agora, apenas se retiraram as
barreiras a uma penetragdo indiscriminada de contetidos preparados alhures. E preciso
agora aumentar a participacdo propria e saber como aproveitar realmente a informagao
disponivel.

O Direito Intelectual também nio é neutro. Ou serve o conhecimento e
a cultura ou esta a ser afastado das razdes e raizes fundamentais que estdo na base da

sua implantacao.



