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INTRODUCAO
1. Comunicac¢do e informacao

Assistimos maravilhados a uma extraordinaria florescénacia tos
Melns Eii, comunicacao.

O ideal da sociedade de comunicacao integral pareco astar Ao
NOSSO alcance
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Mas qual é concretamente a faculdade, compreendida no direito
de autor, que ndo ¢ respeitada ao fazer-se semelhante utilizagcao”

A questdo ¢ instante, guer no plano interno quer no internacional.

No plano interno porgue, embora se atribua ao autor a generali-
dade das faculdades de utilizacdo publica da obra, a determinagao
da faculdade concretamente em causa nao é irrelevante. Porque varia
0 regime juridico a gue cada faculdade esta submetida.

No plano internacional a dificuldade € maior. As faculdades que
sdo internacionalmente asseguradas sao tipicas: séo apenas aquelas
gue estejam especificadas em convencdo internacional. Era pois ne-
cessario saber se a utilizacdo das obras em rede atingia alguma aas
faculdades previstas; e, no caso negativo, disciplinar a nova faculdade
que deveria ser atribuida.,

A generalidade das opinides expendidas a este proposito propen-
deu no sentido de considerar que a utilizacdo informatica das obras
era ja vedada pelas convengdes vigentes, pois corresponderia a al-
guma das faculdades tipicas ja internacionalmente previstas.

Assistiu-se porém a uma divisdo impressionante: quase todas as
faculdades ja previstas foram invocadas. Nao houve nenhum enten-
dimento entre os autores sobre o tipo de faculdade que estaria em
causa.

Sabe-se que o direito patrimonial do autor compreende essencial-
mente trés tipos de direitos, ou faculdades:

— de reproducéo

— de distribuicao

— de comunicacéao ao publico.

Pois de todas elas se falou.

Falou-se de reproducéo, invocando as figuras meramente técnicas
de reproducdo que o ingresso na memoria do computador implicaria.

Falou-se de distribuicdo, ndo obstante a distribuicdo se referir
necessariamente a exemplares, portanto a objectos materializados.
Foi esta a posicao dos Estados Unidos da America; e mais estranna-
mente ainda a da Comunidade Européia, que defendeu tratar-se de
direito de aluguer!

Falou-se enfim de comunicacdo ao publico, embora a nogcao de
“publico” até entdo utilizada nada tivesse que ver Com O acesso
assincrono e individualizado que a colocacao em rede proporciona.

Porqué esta tdo grande disparidade e estes ilogismos?

Porgue guem se pronunciou demonstrou mais oportunismo gue
isencédo cientifica. Procurou-se fazer entrar a for¢ca a nova figura num
dos tipos conhecidos para poder dai tirar a conclus&o gue ja anterior-

mente a proteccio internacional era obrigatoria e estava assegurada.

Quer dizer, procurava-se desta maneira dar eficacia retroactiva a
proteccdo, sem se confessar que assim se fazia.

Na verdade, porém, esta forma de utilizacdo nédo estava ate entao
internacionalmente |:|r{:~vi:;l:a_ DO cue se tratava era da criacao cle urmil
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faculdade nova. O gue ndo deixou também de ser sustentado por uma
forte corrente de opiniao.

3. O direito de colocacao em rede a disposicao do publico

A solucao internacional da questao surge com o Tratado de Direito
de Autor da OMPI, de 20 de Dezembro de 1996; bem como, no gue

respeita aos direitos conexos, com o Tratado da OMPI da mesma data,
sobre artistas intérpretes ou executantes e sobre fonogramas.
Tomando como basico o Tratado sobre Direito de Autor, o texto-
chave € o art. 8, que tem por epigrafe: “Direito de comunicagdo ao
publico”. E deste teor: "Sem prejuizo das disposicdes dos artigos 11
1) (i), 11 bis 1) (i) e (ii), 11 ter 1) (ii), 14 1) (ii) e 14 bis 1) da Convencéo
de Berna, os autores de obras literarias e artisticas gozam do direito
exclusivo de autorizar qualquer comunicacdo aco publico das suas
obras, por fio ou sem fio, incluindo a colocacdo a disposicao do
publico das obras, de maneira que membros do publico possam ter

acesso a estas obras desde um lugar e num momento que individual-
mente escolherem”.

Temos portanto, logo a uma primeira vista, trés caracteristicas:

— a nao especializagdo do regime da utilizacdo informatica de
obras; esta vem referida a titulo de ilustracdo de um regime geral

— a integracéao no direito de comunicacao ao publico

— a definicdo do nucleo essencial como um direito de colocacéo
a disposicao do publico das obras.

Esclarece-se depois, muito a medida da transmisséo electrénica
gue na realidade se tinha em vista, que essa colocacéo a disposicéo

e feita de maneira qgue membros do publico possam ter acesso a essas
obras em tempos e de lugares distintos.

Portanto, c momento que é tomado como decisivo é o da coloca-
¢ao da obra a disposicao do publico; é sobre esse que deve recair a
autorizacao do autor. Mas acrescenta-se que esse direito se integra
no direito de comunicacéo publica.

A primeira parte € verdadeira; a segunda nao.

E verdade que o que ha de autdbnomo ¢ o acto prévio de autori
Zagao, sem O que a obra ndo pode ser colocada em base de dados
ou de gualguer outro modo posta a disposicdo do publico. Este aclo
¢ independente de qualquer utilizacdo. E um acto instrumental em
relagdo a prevista utilizagdo publica, mas ndo pode fazer-se sem
autorizacao do autor. E pois este acto, e ndo a transmissao, ou a
distribuicdo, ou a reproducado, que devem representar o cerne da
tutela.

Mas ja nao € verdade que esse acto represente uma modalidade
de comunicagcdo ao publico.

o0 ha comunicagao ao publico, por natureza, quando ha um acto
de comunicacao. Um acto de comunicacao & um acto voluntario, corm
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sucessivamente a proteccao do autor, levando-a a novos dominios. O

movimento € alias universal no que respeita as nacdes mais desen-
volvidas.

Afigurando-nos melhor, vemos que este movimento toca apenas o
lado patrimonial do direito de autor. De direitos pessoais praticamente
nao se fala. Os Estados Unidos da Ameérica aderiram a Convencéo de
Berna, mas continuam sem prever sequer a proteccdo dos direitos
pessoals ou "“morais® de autor. A Comunidade Europeia realiza ©
movimento de harmonizagdo mas adia sempre a harmonizacdo dos
direitos pessoais, ndo obstante as grandes disparidades existentes
nesse dominio entre os seus membros: a Franca e o Reino Unido
representam os exiremos.

Na realidade, a protecgdo que se realiza ndo é a proteccédo da
criacao intelectual: € a proteccao do investimento.

O autor s6 aparentemente tem o protagonismo, porque os direitos
que lhe sdo concedidos se destinam a reverter para as empresas
chamadas de copyright — ou seja, as empresas que fazem a explo-
racao de obras intelectuais.

Tal como, por outro prisma, os artistas so sdo protegidos para que
se dé ensejo a que a mesma protecgao seja imediatamente aplicada
aos produtores de fonogramas — que Sao puros empresarios, € Como
tal deveriam ocupar uma posicao muito diferenciada.

Como se da esta transformacao do direito do autor em direito da
empresa’”’

Atraves da atribuicdo originaria ou derivada as empresas dos
direitos de quem cria por conta de outrem, nos paises que o prevéem:;
Ou através da transmissdo, como clausula na pratica fatal, do direito

de autor & empresa de copyright, no contrato de exploracdo da obra.

Nalguns paises europeus a situacao nao € tdo clara, nomeada-
mente naqueles que proibem uma transmissdo global do direito de
autor, como a Alemanha. Mas o resultado, no final, ndo é muito dife-
renciado. A empresa beneficia sempre do exercicio (til dos direitos
gue formalmente séo atribuidos ao autor. Portanto, guanto mais direitos
se outorgam ao autor, de mais direitos desfruta a empresa.

Por isso se compreende a expansdo do direito de autor a obras
que o nao justificam; como os programas de computador, gue ndo
sSao a expressao livre de uma criagao intelectual, mas a expressao
vinculada de um processo.

E que a proteccéo outorgada pelo direito de autor é a mais extensa
de todas, de entre os direitos intelectuais. O recurso ao direito de autor
significa que a empresa se reservou para si a maior tutela, de entre
as atribuidas aos direitos intelectuais.

A razao que se da para esta proteccéao acrescida esta na neces:
sidade de proteccdo do investimento.

A razao é verdadeira. O investimento tem de se |}|E:E{'t||=rir1 ~art
cularmenle em relacio a aclividades til'FHlIH.i CLUIE 1ET ortam grancles
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investimentos, e ndo poderiam ficar depois sujeitas ao aproveitamento
parasitario por terceiros.

O gue se contesta ndo ¢ porém a proteccao do investimento: &,
sim, que essa protecc&o se faca através do direito de autor

O que esta mal ndo € a protecgéo do investimento: é a hipocrisia
do discurso autoralista contemporaneo. Invoca-se Beethoven, para
tudo reverter afinal para Bill Gates.

A proteccao directa do investimento sé excepcionalmente & reali-
zada. O caso mais flagrante ¢ o do chamado direito sy generis
atribuido ao produtor da base de dados.

Nos outros casos, porém, a proteccdo da-se através da apropria-
¢ao do direito de autor. Amplia-se a tutela deste., invocando-se a
protecgao da criatividade, para afinal tudo se atribuir a empresa. O
que significa que a empresa beneficia de uma tutela gue fol criada e
estruturada com finalidade diversa. Ha uma distorcao de todo o regime
legal.

E chegamos assim ao que caracteriza a realidade presente. Fala-
s€ muito na tutela do autor, mas na realidade quem se visa proteger
e 0 empresario. O empresério € ja hoje o beneficiario principal da
proteccao formalmente atribuida ao autor.

6. Autor e empresa no ciberespaco

Como € natural, esta situacéo verifica-se também na exploracao
das obras literarias e artisticas em rede informatica.

Suponhamos o caso normal, de uma obra integrada numa base
de dados com acesso em linha.

Para se fazer essa integracao foi necessario o consentimento do
autor. Foi assim exercido o direito de colocacao da obra em rede 4

~disposicdo do publico.

Porem, a partir desse momento o autor apaga-se.

Salva a hipdtese improvavel de clausula particular em contrario,
constante do contrato, a exploracio vai ser realizada exclusivamente
pelo empresario da base de dados, utilizando os meios informéaticos
gue permitem o acesso ao publico.

O que significa também que dal por diante j& ndo ha propriamente
um exercicio go direito de autor. O exercicio do direito de autor
esgotou-se com a autorizagéo para a colocacdo em rede. A explora
Gao efectiva da obra origina contratos como quaisquer outros. mas
nao contratos de direito de autor; tal como por exemplo a compra de
um bilhete para uma sesséo de cinema ndo ¢ um contrato de direito
de autor.

De facto, os actos posteriores nao representam negocios de direilo
de autor.

Nao o representa a transmisséo que se Taca, da base de dados
para o lerminal que o solicite, Ndo ha alias nenhuma faculdade e
ransmissao, compreendida no direito de autor: nao N, NoO contoldo
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do direito de autor, um direito de transmisséo, no sentido de faculdade
de autorizar a transmissédo tecnoldgica. Alias, quando o autor admite
que a obra fique a disposigéo do publico admite implicitamente O acto
técnico de transmiss&c. Nenhuma nova autorizacao € pois necessaria
para a transmitir.

Também nao ha gue falar em qualquer direito emanado da comu-
nicacdo da obra ao utente.

Tomemos por exemplo a visualizagdo da obra no computador do
destinatario. Ndo ha agui nenhum acto de comunicagé&o que necessite
de ser autorizado. Desde logo porque nao ha comunicacgéo ao publico.
A visualizacdo faz-se em privado, supde-se, e escapa assim ao direito
de autor.

Tao-pouco a reproducdo nos induz a adoptar posi¢ao diversa.

Reprodugédo tem um sentido técnico em direito de autor: e a
producdo de exemplares ou copias, a partir de um original.

Por extensdo, foi-se ampliando de modo a cobrir a propria fixacao
de obras. E um sentido espurio, que nédo € ainda o geral do direito de
autor portugués. |

Mas procurou-se ir mais longe, e abranger as proprias “reprodu-
cHes” tecnoldgicas, invisiveis ao olhar humano, gue surgem na comu-
nicacdo informatica de obras. Assim, a entrada da obra num compu-
tador provocaria uma reproducé&o na memoria deste. E houve quem
procurasse, como se disse, assentar a tutela do direito de autor neste
acto de reproducéao.

Tudo isto deveria agora ser posto de lado. Assente que O acto
central protegido é a colocagéo da obra a disposi¢do do publico, as
reproducdes meramente tecnolégicas deixam de relevar. Estao abran-
gidas pela autorizacéao primaria dada pelo autor — mesmo esguecen-
do que, na generalidade, representam actos de uso privado.

A reproducdo pode assim retomar o seu sentido originario, de
producdo de exemplares, que nunca deveria alias ter abandonado.
No dominio informatico, interessa apenas quando, obtido o acesso a
obra em rede, se produzem exemplares. Tudo o resto s&o realidades
distintas. Por isso, os Tratados da OMPI de 1996 nao falam em repro-
ClCE0. o

Infelizmente, outra foi a atitude da Comissdo da Comunidade Eu-
ropeia. Na proposta de directriz sobre o direito de autor na sociedade
da informacdo surge um muito complexo jogo de restrigoes/permis-
sdes sobre a reproducéo tecnoldgica, que tem afinal o sentido de
conceber a reproducéo tecnoldégica como acto reservado. Parece-nos
lamentavel esta fobia de cercear todos os espagos de liberdade.

Como nao é este porém o direito actual, podemos concluir que
todos os actos de comunicacédo informatica subsequentes a colocagao
da obra em linha a disposicao do publico séao livres. |

Fstas conclusdes sao muito importantes. Delas deriva que toda
asta fase fica afinal fora dos umbrais do direito de autor, Ha relagoo!
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negociais, entre o produtor e os utentes, mas nédo ha relagao de direito

de autor.

E claro que a todo o momento pode haver violagdo do direito de
autor, a partir da obra que foi comunicada. O utente pode indevida-
mente reproduzi-la e comercializar os exemplares. Tal como pode
comunica-la ao publico, por sua vez.

Mas isso pode qualguer um fazer, desde que tenha acesso a obra,
mesmo fora do meio informatico. Posso multiplicar e vender o livro que
adquiri: nem assim a compra do exemplar passa a ser contrato de
direito de autor. Nenhuma alteracao a esta situagcdo normal surge pelo
facto de se estar perante uma obra intelectual gue foi transmitida por
rede informatica.

E dagui derivam ainda outras consequéncias.

Se 0s contratos subseqguentes nao sdo contratos de direito de
autor, as suas violacdes também nao respeitam ao direito de autor,
mas ao direito geral dos contratos.

E actos de aproveitamento por terceiros que possam surgir, em
relacdo a obra disponivel na base de dados, n&o trazem ou podem
nao trazer ilicito autoral. Isso veremos melhor adiante, ao falar no
acesso reservado a base de dados.

Il — DIREITO DE AUTOR E DIALOGO CULTURAL

7. A “caca as excepcgoes”

A defesa da cultura faz-se com a liberdade, € ndo com a proipicao.

A afirmacao pareceria desnecessaria, mas nao €. Quando hoje se
vem falar de cultura, frequentemente é apenas como pretexto para
novas imposicdes a titulo de direito autoral.

Mas os direitos intelectuais representam exclusivos, e portanto
restricoes do espaco de liberdade.

A sua justificac&o esta no estimulo e recompensa pela criagao que
o autor realizou. Devem por isso ser t&o breves quanto possivel, para
se poder chegar ao ideal que é a liberdade do dialogo cultural.

F ndo soO isto. No direito de autor, tal como correctamente fol
entendido no inicio do século passado, hd uma forte componente de
interesse publico. Durante todo o tempo de vigéncia do direito de autol
0 seu conteudo deve ser moldado de maneira que a satisfagao dos
seus objectivos se fagca com o menor prejuizo possivel de outras
finalidades, nomeadamente de ordem cultural.

Isso é possivel porque ndo ha nenhum direito “absoluto”, no sen
tido de insusceptivel de qualguer limitacao; e o direito de autor tambaer
o ndo é. Todo o direito € um complexo de poderes e aeveres, em que
as varias finalidades se ajustam no sentido da sua composigao oplimia

No direito de aulor essas finalidades ou interesses sao mulliplos,
| ) -hnllll* SISRIRRL HH'fl.Hill ylarmentie a nei assidade da sua QITTROGIGED
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Ha o interesse publico, o interesse dos érgéos publicos e o interesse
do publico, que sao realidades distintas entre si. Ha o interesse do
autor e o Interesse das empresas. Ha o interesse da cultura muito em
particular.

A conciliagao faz-se através dos limites ou restricdes ao direito de
autor. Fala-se impropriamente de excepcdes, sem motivo: porque tao
normal & o conteudo positivo do direito de autor como o negativo.

E por isso de supor que em cada concreta manifestacao normativa
do direito de autor vejamos manifestarem-se com igual acuidade as
preocupacgoes proteccionistas do autor e outros intervenientes, ex-

pressas em regras positivas, e as que emanam de outros interesses
envolvidos, expressos em restricoes.

Infelizmente, assistimos a uma evolucéo decepcionante.

O hiperliberalismo selvagem em que vivemos manifesta-se, no
dominio do direito de autor, pelo que se chamaria a ‘caca as excep-
¢cOes”. Toda a restricao € perseguida, invocando-se a gualificacédo do
direito de autor como propriedade — quando, mesmo gue a qualifi-
cagao fosse verdadeira, nem por isso a “propriedade” deixaria de
estar submetida as exigéncias da funcdo social.

A Comunidade Europeia, dentro do prisma economicista gque a
caracteriza, participa deste espirito. Nos seus documentos o combate
a todas as restricées € cada vez mais intenso.

Esse combate atinge o seu ponto maximo justamente na proposta
de directriz sobre a sociedade da iInformacao.

tra de supor que a consagracao de um novo direito, o direito de
colocagéo em rede a disposicéo do publico, implicasse a elaboracéo
de regras restritivas especificas, que contemplassem adeguadamente
interesses distintos dos do autor, levando a uma composicao equili-
brada. Os tratados da OMPI permitiam uma concretizacdo nesse
sentido.

Mas né&o foi nada disto que se passou. Verificamos com desgosto
gue nao ha uma unica restricdo nova prevista, adequada a salvaguar-
da de gualquer interesse a preservar. Sé se considera o interesse do

autor/empresario. O esforgo de concretizacdo duma realidade nova
ficou por fazer. |

Pior do que isso, porém.

A proposta de directriz consagra uma tipificacdo taxativa das
restricoes gque sdo admissiveis.

De facto, o art. 5 da Proposta, depois de definir no n2 1 sempre
restritivamente, as possibilidades de reprodugdes tecnoldgicas fixa
taxativamente as “excepcdes” admissiveis aos direitos de reproducao
(n® 2) e de comunicagdo publica (n? 3). Acaba assim com toda a.
maleabilidade neste dominio, que sempre existiu sob a egide da
Convencéo de Berna.

E mais ainda: no n? 4 estende a todas as restricbes a clausula
geral que figurava no art. 9/2 da Convencao de Berna, limitada ao
direito de reproducéo. Neste, ndo havia lista de rest cOes admissiveis

ao direito de reproducdo, mas fixava-se uma cléugulaﬁg_eral que as
enguadrava. Agora, para as facuida@eg fundamentais ha lista taxativa
de excepcoes e além disso, uma clausula geral hml}atwa, o

E lamentavel que assim se proceda. As restriges ao direito de
autor permitem a adaptagao constante Qeste d|reato+a§ condi¢cdes de
cada época. Agora, nao sO nao se preveem as restrigoesmadequadas
a evolucdo tecnoldgica como se impede toda a adaptagao futura. O
direito de autor torna-se rfgido, insensivel a todo oidewr.

Mas ha sempre possibilidade de piorar o gue € mau. A pfroposta
de directriz foi enviada ao Parlamento Europeu € voltou de la consi-

Imente agravada neste aspecto. ‘ _

dere%%ag as res?rig:ées orevistas sdo passadas a pente fino, no sentido
de se limitar ainda mais o espaco de liberdade. . | g1t

Estamos assim a viver em pleno regime de harmonizagao-prisao.
Fora de qualguer necessidade de harr:nonizag:éo tendo em vista O
mercado interno, o Parlamento Europeu € o espago em que OS !opbfes
andam a solta, procurando arrancar para si pedagos sempre mailores,
4 custa do interesse publico e do espago de au’{onomﬁaa de cada pais.

© interessante acrescentar que o Senado alemé&o, o Bundesrat
gue tem uma participagdo importante no processo de aprovagao dgg
tratados, j4 se pronunciara abertamente em 27 de Marco d? 19¢
contra o desequilibrio da proposta original. Acentuoy que o dii’e:th
de autor deve impedir que, atraves de uma protecgao reforcada do
autor, os direitos exclusivos funcionem €omo Qbstacula§ ao aprove;n:
tamento das obras e a um livre intercampio de qurmagaq JE propos
a eliminacdo das als. 2e 3, com a sua enumeracao taxativa, € a sua
substituicdo pela clausula geral contida nos tratados da OMPI. |

Resta pois ainda uma esperanca de gue o resultado nao seja tao
mau COomo a ameaca.

Il — DIREITO DE AUTOR E ACESSO CONDICIONADO
8. O acesso condicionado como direito do produtor

Passou a despertar um grande interesse na construgao de SOHIIF{}I.
dade da informagdo a problematica do acesso cpmd@omado a f}bu
disponiveis em rede. Os tratados da OMP! inclufam ja uma Prwtﬂl,{i
destinada a proteger os dispositivos tecnologicos que asseguram {_J:_L .‘“.
acesso condicionado (arts. 11 do Tratado sobre Direito de A.utm e 18
do Tratado sobre Interpretagdes ou EXecugoes € Fonggfaarjwz-lsa). i

Compreende-se a importancia desta materia, POIS qlu><|_ch::|.|lr:,:._u'
economica das obras em rede seria praticamente va se nao NoUVess
a garantia do acesso condicionado®.

i v, i \ 55 X s ! &1 55 |II I
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A proposta de directriz da Comunidade Europeia sobre o direito
de autor na sociedade da informacéo refor¢a esta previsao, no art. 6,
SOb a epigrafe incolor “Obrigacées relativas a medidas tecnologicas”.
Da-se a circunstancia de, simultaneamente. estar em curso de
aprovagao outra proposta de directriz da Comunidade. a proposta de
9 de Junho de 1997, sobre a proteccao juridica dos servigos que se

baseiem ou consistam num acesso condicionado. A tramitacao de
ambas as directrizes tem sido paralela.

A raz&o que se da para a dualidade esta no objecto protegido.
Num caso, reage-se contra a violacdo do direito de autor; no outro,

contra uma forma de acesso néo autorizado, em gue seria o produtor
Ou empresario gue seria defendido.

tsta justificacdo ndo é, a nosso ver, convincente.

O objectivo de ambas as propostas ¢ exactamente o mesmo:
assegurar a reserva de acesso, sancionando actividades gue tém
como fim ou como resultado eludir os dispositivos de proteccdo. Uma
directriz, alegadamente referente ao direito de autor, alarga-se assim
a problemas que na giria comunitaria sdo chamados problemas hori-
zontais; respeitam ao direito de autor. como respeitam a outras maté-
rias ainda®.

Mas nem sequer é verdade que, na disciplina desta matéria, o
gue esteja em causa seja a tutela do direito de autor

Se o fulcro da proteccédo do autor esta no direito de colocacédo em
rede a disposicao do publico, a entrada ndo autorizada na base de
dados em linha, por exemplo, néo representa violacao do direito de
autor; tal como nao representa violagéo do direito de autor para manter
O mesmo simile, a entrada sorrateira num cinema sem pagar bilhete.

O autor ja autorizou que a obra fosse colocada a disposicao do
publico. A penetragdo ndo autorizada na base de dados nao viola o

direito de autor: viola o direito do produtor de manter reservado o
acesso. .

Em consequéncia, o problema é apenas o problema geral do
acesso condicionado. Por isso o conteldo das duas propostas de
directriz € praticamente idéntico; e onde & diferente nao ha justificacao
para a diferenga, porgue ndo ha razées materiaijs gue o justifiguem.

'k claro que o autor pode estar também interessado em gue o
acesso continue reservado. Pode ter até estipulado que a contrapar-
tida da autorizacdo seria funcdo do rendimento obtido com 2 explo-

e 0s Direitos Conexos na Aurora do séc. XXI”, Comissao Europeia, Florenca, 1996,
33 e segs. (40)

3 Contraditoriamente com o que se passa noutros dominios como no da respon-
sabilidade pelo contetdo das mensagens em rede. Fsta matéria, que pode afectar
o direito de autor, foi contemplada antes na proposta de directriz sobre comeércio
electronico, de 1998 POr essa responsabilidade poder surgir em CAMPoL
nada tém que ver com o direito de auto

1|IJ|*

racdo da obra. Mas esse e um iﬁtefesee pratico, € nao JUFECIICE. O Sgg
direito foi j& antes exercido e esta satisieito. O invasor da base
dados ndo viola o direlto de autor, mas sim O dﬁwemo do produtor_. |

C com isso revela-se-nos algo mais, na amb@pg postura ij d{retto
de autor na sociedade da informacao. Nestas hlpqteses, nao ha.sr?r—
quer tutela do autor que, afinal, reverta em bn:inef!cu:} do produtor; ha
antes tutela directa do produtor, sob a alegagag (inexacta) de que se
violam obras protegidas pelo direilto de autor®. E o produtor, agora,
gquem ocupa directamente o primeiro plano. _

E como tanto faz que haja ou nac obras protegidas, porque 0 que
se torna decisivo é haver uma restricao de acesso, temos de rec;rjhe—
cer que, em tudo isto, ndo s6 o autor se apaga: apaga-se tamoerm o

roprio direito de autor. ,

g % que interessa, na sociedade da informaqéo, € que O prfj;tdg?(;
seja remunerado. Haver ou nao opras protegidas dentro domcon euc

transmitido tornar-se-a& secundario, porgue as remuneragoes serao
normalmente por tempo ou avenca, abstraw_jq do conteudo da ﬂ’;&ﬂ;
sagem ftransmitida. S6 em hipoteses especiais, guando se pzc ua_
uma remuneracao especifica por categoria de Qbrgls, o facto de se
tratar de obra protegida pode ainda ter algum significado. .

Mas néo é so por a remuneracao do acesso se fa;er por pbra que
o direito de autor influi nela. O acesso a uma sinfonia classica Pode
fazer-se nas mesmas condi¢coes que 0 acesso a obra contemporanea,
ndo obstante aguela sinfonia n&o ser oobra mtelectuai.proteglda.'

Tudo se baralha, pois. O problema jurlfdico da sociedade da Iﬂfil’:--
macao € o problema da tutela das proprias mensagens em rf;de. im:
autor cabe autorizar a integracéo da obrg em reqe mas a segulir pler(l’lt.,
todo o significado. A proposta de directriz, referindo embora o direito

do autor, serve materialmente a protec¢édo do produtor.

IV — DIREITO DE AUTOR E INFORMAGCAO SOBRE 0OS
DIREITOS

9. A identificacdo da utilizacao das obras

O panorama € afinal muito semelhante quando passam?gi t*::m
siderar outro ponto que esta igualmente no centnfo F:ios debates con
temporaneos: a chamada informagao sobre 0s _dlrenma gt

Estdo em curso de aperfeicoamento mecanismos que p{;”m.”'.i,'”_ 0
conhecimento informatico preciso das utilizagdes de obras Imn':nf t.h.‘: O
{.lI"HHH{‘..'!!‘. cque efectivamente se realizem. Por exemplo, pode fazer-se

7 % ] ] i 1 ]

L S6 ax O wonalmoente o |IHH|H|+H sera o proprio Litular do cireino intaelactunl o
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a "tatuagem” electronica das obras em rede, de maneira a que através
deste_t seja sempre conhecido o numero, tempo e local de utilizacées
efectivamente realizadas.

Ja os Tratados da OMP| prevéem esta matéria®: e ela é retomada
na proposta de directriz sobre a sociedade da informacéo, no art. 7.

Nesta prevé-se, com consideravel desenvolvimento, a repressao
de toda a forma de supressédo ou alteracédo de informacées sobre a
gestao electronica de direitos, bem como a distribuicdo ou utilizacao
de qualguer modo de copias em gque essa supressio ou alteracéao
tenha sido realizada.

Acrescente-se que o art. 8 da mesma proposta impde sancaes e
meios de execugdo adequados para a infraccdo de todas as previsdes
da directriz, o que abrange assim também o que respelita, quer as
‘medidas tecnologicas”, quer & “informacao para a gestao de direitos”.

Aqui temos uma zona que foi saudada como muito benéfica para
Os autores. Eles passariam a poder controlar efectiva e directamente
a utilizagdo que das suas obras fosse feita. Disse-se mesmo que o
autor retomava o protagonismo que os meios de utilizacdo de massa
Ihe tinham feito perder, em beneficio das entidades de gestao colec-
tiva. Nomeadamente, passariam a poder gerir directamente os seus
direitos, sem recorrer a intermediacdo daquelas.

Tudo isto porém €& muito relativo.,

AS grandes esperancas postas nestes mecanismos ndo parecem
susceptlivels de concretizagao a curto prazo.

A dispensabilidade das entidades de gestdo colectiva ndo esta a
vista. A pluralidade de utilizagées continuara a impossibilitar a gestao
individual.

Na realidade, o grande beneficio estd no surgimento de uma
possibilidade de controlo que até aqui ndo existia. Actualmente, o
autor esta sujeito sem possibilidade de comprovacao as informacoes
que utentes e entidades de gestdo colectiva l|he fornecem. Agora,
passara a ter a possibilidade de averiguar da sua veracidade.

Mas o principal estd, quanto a nds, em saber se é verdadeiramente

O autor quem e o principal beneficiario desta proteccéo.

- Por razdes analogas as que expusemos a propdsito dos dISposi-
tivos tecnologicos, concluimos que também aqui € protegido, em
primeira linha, ndo o autor, mas sim o produtor.

O autor, como dissemos, tem o papel fundamental de autorizar
que a sua obra seja colocada em linha a disposicao do publico. Mas
a partir dai, apaga-se. O agente, exclusivo ou pelo menos principal,
da exploragédo das obras disponiveis em linha, é o empresario ou
produtor. E ele quem presta servigos ou disponibiliza obras em rede
€ e remunerado em contrapartida.

5 Art. 12 do Tratado sobre direito de autor e art. 19 do Tratado sobre interpreta
COes ou execucodes e fonogramas "
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= sobretudo o produtor quem precisa de saber com precisao quais
as utilizacdes que forem realizadas. Esta tecnologia permite-lhe uma
informacao gue doutra maneira nao receberia.

A esta exploracio o autor é fundamentalmente alheio. Saiu da cena
quando autorizou a colocacao da obra em linha.

Com isto o direito de autor esgotou-se em relacao aguela utiliza-
cao. Quem tem a titularicgade daquela faculdade € o empresario que
a adquiriu. £ nessa gqualidade que realiza a exploracéo econdmica da

B

obra. Mas os contratos que celebre de utilizac&o em rede néo séo ja
contratos de direito de autor.

Ainda se podem distinguir duas situacoes:

a) 0 autor que cedeu a obra foi remunerado por guantia fixa;

b) o autor &€ remunerado, total ou parcial, por uma percentagem
variavel consoante as receitas ou lucros obtidos.

No primeiro caso o autor deixa de estar patrimonialmente interes-
sado na exploracao efectiva da obra.

- No segundo, o autor tem interesse na determinacao da exploracao

efectiva. As informacdes electronicas sobre a utilizacdo dos direitos
s&o contabilizaveis. O desenvolvimento do sistema permitira o incre-

mento de contratos deste tipo.
Mas também aqui, trata-se de aspectos gerais dos contratos e nao

de faculdades compreendidas no direito autoral. A relacao nao € mais
autoral; respeita s6 a contrapartida.

Em qualquer caso, o verdadeiro beneficiario € o produtor. E tanto
€ assim, que vai poder recorrer ao sistema, mesmo quando nao ha
obra protegida pelo direito de autor.

E 6bvio que a “tatuagem” pode também ser utilizada guando
nenhum direito de autor esta em jogo. Por estes processos, o produtor
flca em condicdes de apurar com precisdo a utilizacao efectiva de
obras ou prestacdes, seja qual for o conteddo ou a tutela autoral
destas.

Vemos assim que o tema ¢é apresentado como relativo a proteccao
do autor. Mas mais uma vez temos o gque se chama um problema
horizontal: € aplicavel a todas as utilizagdes em rede, haja ou nao
obras protegidas, gue sejam o seu conteudo.

lambeém por este lado se intensifica o ocaso do direito de autor
A proteccao da obra intelectual torna-se um acidente, porgue 0 que
esta em primeiro plano € a proteccdo das prestacées em rede do
produtor.

10. A desproteccao do publico

loda esla problematica vem acompanhada de grandes perigos
Nao nos podendo deter mais nestes pontos, limitamo-nos a um apon
lamento

O produtor assinalara as obras prolegidas, suponhamaos: @ cobra
He particularmente por essa Utllizacao
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E se a obra deixar de ser protegida, por exemplo, porque cadu-
caram o0s direitos exclusivos?

E se a obra nao estiver na realidade protegida”

E se a obra estiver protegida nos termos do direito do pais do
produtor, mas né@o nos termos da ordem juridica em que é utilizada”

O consumidor/destinatario nao tem defesa nenhuma. Esta sujeito
as determinacdes de quem controla a utilizagcdo da obra em rede.

Subtilmente, o produtor nédo afasta s6 os direitos dos autores.
Afasta também o Direito de Autor vigente nas ordens juridicas de
destino. Passa a ser o produtor quem impoe a lel.

Poderia, nesses casos, ser permitida a utilizacado de chaves ou
instrumentos que neutralizem a informacéo sobre a utilizacéo do di-
reito. Mas é de prever que a directriz cerceara de toda a maneira essa
possibilidade®.

Eis pois novos dominios de preocupacao, particularmente para

Mas no fundo — para gquase todos os paises do mundo, tambéem.

V — DIREITO DE AUTOR E SOCIEDADE DA INFORMACAO
11. A sociedade da informacao e os seus anti-corpos

Sejam-nos permitidas algumas reflexdes finais, em que relaciona-
MOos 0 panorama juridico a que chegamos com a sociedade da infor-
macao em que se enguadra.

Temos perante os olhos uma sociedade em gue a informacéo
ocupa um lugar central. Isto representa em si uma homenagem ao
espirito, permitindo ao homem elevar-se as potencialidades da sua
natureza racional e ficando com melhor base para a realizacéao da sua
personalidade. E da a sociedade novos meios para vencer os desafios
do tempo presente, nomeadamente a injustica e a exclusao gue em
tdo vastos dominios a caracteriza hoje. N&o ha gue insistir neste ponto,
gue € obvio. -

E todavia, quando reflectimos, ndo podemos deixar de exprimir
alguma angustia, que nos leva a perguntar se a sociedade da infor-
macao nao traz tambem insito o seu contrario.

E assim:

1 — A sociedade da informacao nao sera tambem a sociedade
da desinformacao?

A manipulacdo a que a informacéo € constantemente sujeita néo

traduzira que o fluxo da informacao € ja prevalentemente canalizado
para a deturpacao da verdade”

6 lal como no dominio paralelo dog cdigpositivos tecnologicos da noosso
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O que se passa sob 0s nossos olhos, no que respeita a guerra na
Jugoslavia, ndo traduz este fendmeno no gue respeita a todas as
partes em presenca’” Nas proprias nacdes democraticas liderantes a
manipulacédo € sistematica, sem que se siga nenhuma reaccio das
altas autoridades para a comunicacdo social ou entidades analogas.
Desinforma-se e nao se passa nada. Esta tudo conforme com a liber-
dade de informacao.

2 — A sociedade da informacao nao sera também a sociedade
do excesso de informacao?

A informacéao que nos assalta de todos os lados ndo teré excedido
a medida das capacidades humanas?

Informa-se por informar, acumulando dados que o homem ndo é
mals capaz de assimilar. Acumula-se informacao inutil gue domina o
homem, em vez de ser dominada por ele.

E isto € tanto mais grave quanto & certo que sobre-informar € uma
das maneiras de nédo informar. Na informagdo empresarial, por exem-
plo, ja se descobriu ha muito tempo que ampliar em extremo o volume
da informagéo € uma das melhores formas de fazer passar desperce-
bida a informacao essencial. Com a prépria mformagao se evita que
0s destinatarios figuem afinal informados.

3 — A sociedade da informacao nao sera, por outro lado, a
sociedade da reducao da informacéao?

A massa ingente da informacédo ndo acaba por ser reduzida as
mesmas fontes ou as mesmas orientagdes? Os préprios acontecimen-
tos que se propalam a nivel mundial ndo sdo os mesmos, selecciona-
dos por critérios uniformes ou fornecidos pelos mesmos canais?

A globalizacao acarreta consigo esta reducdo da informacéo dis-
ponivel, porque so6 vale como tal o que estiver conforme com certos
padrdes vigentes.

Na realidade, esta em risco a pluralidade antes verificada. A di-
versidade deixou de interessar, ou s6 se mantém em nichos de infor
macao cuja subsisténcia € ainda problematica.

A copiosidade da informacao € assim compativel com uma con
sideravel reducdo do seu ambito.

4 — A sociedade da informacao nao sera também a sociedade
da monopolizagao da informacao?

Um grande principio da nossa sociedade ¢ o da liberdade da
inform 1..1c*:10 A informacéao ¢é livre; quem quer a toma, onde ela se
encontrar, e utiliza-a como entender. Isto era considerado basico para
& ;r.nlir:ip.n,‘..m sem entraves de todos no dialogo social

Mas esta, como oulras liberdades, esta sendo objecto de corrosio
SISIRIIRINE
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No dominio do direito autoral surge o chamado direito sui generis
sobre as bases de dados. Este é, decididamente, um direito cujo
objecto é o préprio dado informativo. A Informacao passa a ser objecto
de direitos, de modo que a sua utilizacéo fica reservada ao consenti-
mento do produtor ou empresario da base de dados — para além
evidentemente da limitagao ja representada pelo proprio acesso con-
dicionado a essa base.

Mas n&o ha apenas isto. A concentracdo, a nivel mundial, das
empresas de comunicacdo — e, muito mais vastamente, das empre-
sas da sociedade da informacaoc — faz formarem-se grandes blocos,
gque dominam a comunicacao € a informacéao disponivel.

Esse movimento esta em marcha, sem que nenhuma atitude esteja
a ser tomaada, a nivel global da disciplina da sociedade da informacao,
para o contrariar. Muito pelo contrario: no préprio ambito do direito de
autor se combatem ferozmente restricbes admitidas pela Convencéao
de Berna, no sector de radiodifusdo por exemplo, que visavam afastar
0 abuso de entidades gque houvessem adquirido para si posicoes
monopolisticas.

Temos assim que, insensivelmente, da informacéo livre se passa
a informagéo apropriada ou dominada por grandes conglomerados.
Onde havia liberdade passa a haver espacos cada vez maiores de
dominagao. A informacéo torna-se objecto de comércio privado e tem
O destino de toda a mercadoria.

Isto significa também que a hora do dealbar da sociedade da
informacgéao pode ser também a hora do crepusculo de uma liberdade
fundamental: a liberdade da informacao.

12. Conclusao

As vezes, quando ougo as justificacdes dos economistas, pergunto
se esles nao seréao os profetas do passado. Explicam tudo, mas néo
prevéem nada. A crise do Extremo Oriente? Tinha de acontecer, dado
0 endividamento das empresas e outros factores mais... Mas ninguém
a previu. Faz-se profecia do passado.

Mas nos, os juristas, ndo estaremos afinal a viver a tentagdo de
ser oS prafetas do presente?

Nao tendemos demasiadamente hoje a explicar e comentar o que
acontece, € com Isso a sacralizar, apresentando-a como dado irre-
versivel, uma evolucdo em marcha? N&o tomamos factores como a
globalizagdo como dogmas, apresentando como fatal um sentido his-
torico, e fazendo assim perder de vista a alternativa que esta insita
em todo o acontecer?

O futuro esta sempre em aberto. Nao é funcéo do jurista ser o
arauto do que acontece, mas sim ser um construtor do equilibrio dos
factores que sirva verdadeiramente a sociedade em que se insere.

Limitando-se a r:*}c:pli(“?r O que acontece, o jurista € um “profeta do
presente”. lral a verdadeira uncdo profélica ou de construcéo do
uturo, que the cabe desempeaenhal |






