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A RECENTE LEI BRASILEIRA DOS DIREITOS AUTORAIS, 
COMPARADA COM OS NOVOS TRATADOS DA OMPI 

JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO 

SUMARIO 

OS TRATADOS DA OMPI E A SUA CIRCUNSTANCIA .u..ccsesssssesssssssseseeseeees 

A COLOCACAO DA OBRA OU PRESTACAO EM REDE INFORMATICA 
A DISPOSIGAD DO: PUBLIC O iosisessccinesscisssemencermcmnrmemmmaremamespnenes 
A QUALIFICAGAO DA FACULDADE DE COLOCACAO EM REDE A DIS- 
180) 3, C0 Se ne ee ee ee ae ea Senn wn ett erree 

DIREITO. DE COMUNICACAD AG PUBGICO? cccccacceonememecnsathmcans 

BIREITO DE DISTRIBUIC AG? sac. cncomnrrmmseerccenvocumncemmeneemnsrnenes 

DIREITO DE REPRODUGAO? ........csscscssssssssscscssssesssscssssscsssssacsessssesesssenesesssseenenceses 

O ARMAZENAMENTO EM COMPUTADOR........sccssssssssssssssesssseesesssstessssesessessees 

O AFASTAMENTO DA QUALIFICACAO ADOPTADA NO TRATADO......... 

A SITUACAO DOS ARTISTAS INTERPRETES OU EXECUTANTEB............ 

A SITUAGCAO DO PRODUTOR DE FONOGRAMAG.......ccccssssssssessesessssesesseesees 

AS BASES DE RS ernst ansible 

OS PROGRAMAS BE COMPUTA DOR nnconeumammneannemawennienemes 

O ACESSO CONDICIONADO EM LINHA E AS INFORMACOES SOBRE 

i AES AG eresreaceresarncanerpernemessecccaveannsecccinenniacasasesins annsanchosanaaiens NAN 

O PRESTADOR DE SERVICOS EM LINHA COMO ‘O BENEFICIARIO 

PRINCIPAL. WDA, PROTEOCCA) scocsiczsscervenieceryernsrtecesrrecgvenorgysovasessevsasspespeocecovesnenannes 

OS TRATADOS DA OMPI E A SUA CIRCUNSTANCIA 

Pags. 

573 

575 

ae i 

578 

579 

581 

583 

584 

586 

587 

588 

590 

592 

594 

As grandes inovag6es tecnolégicas que agitam o final do século tiveram funda 
repercussao no dominio do direito de autor. 

Por um lado porque obrigaram a comprovar se as categorias classicas deste seriam 
susceptiveis de se adaptar ainda aos modos de utilizagao que os processos novos, muito 
em particular a informatica, propiciavam. 

Por outro, porque surgiu a tendéncia de todos os interessados pretenderem tutela atra- 
vés do direito de autor, por este oferecer a protecc¢4o mais ampla existente, no dominio 
dos direitos intelectuais.
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Quanto ao modus faciendi, os pareceres dividiam-se. Para uns, seria necessario remo- 

delar profundamente os quadros do direito de autor. Para outros, os instrumentos exis- 
tentes bastariam, com pequenas adaptag6es, para satisfazer as novas necessidades. 

Também sobre as vias internacionais a percorrer houve dissidio. Perante a pratica 
impossibilidade de alterar a Convengao de Bera, prevaleceu a tese da elaboracgdo de novos 

tratados. Estes foram objecto de preparacdo intensa, finda a qual se realizou a Confe- 
réncia Diplomatica de Genebra de Dezembro de 1996. E ai foram aprovados dois tra- 

tados distintos: o Tratado da OMPI sobre Direito de Autor e o Tratado da OMPI sobre 
Interpretagdes ou Execugdes e Fonogramas. 

A orientagao-base seguida foi essencialmente de continuidade. Nao se quis uma 
rotura com o passado, mas muito mais langar as pontes que permitissem abranger as situa- 
¢des emergentes. Nomeadamente, as figuras novas da sociedade da informacao foram 

reconduzidas as grandes categorias classicas. 
Isso nao se fez sem algum artificio. Com frequéncia, forgaram-se os limites daque- 

las categorias para conseguir a cobertura dos interesses a que se pretendia dar tutela. Tam- 
bém se procedeu assim para sustentar que as novas situagdes ja estavam abrangidas 
pelos tratados e leis nacionais vigentes, e obter com isso uma retroactividade que dou- 

tro modo seria dificil fazer passar. O prego foi todavia um aumento da complexidade 
do ja tao complexo dominio dos direitos intelectuais, por deixar em crise as categorias 

fundamentais em que este se apoia. 

Como se disse, o grande catalisador dos tratados foi a emergéncia das novas tec- 

nologias. Mas nao foram apenas estas 0 objecto da disciplina. 
Pelo contrario, levou-se a vinculagdo internacional em matéria de direito de autor 

e direitos conexos muito mais longe que o que se verificava j4 no dominio da Convengao 

de Berna e da Convengao de Roma. 
Em parte, isso conseguiu-se através da generalizagdo das solugdes adoptadas no 

dominio das novas tecnologias para os modos cldssicos de utilizagdo dos direitos. Por 

exemplo, havia que resolver o problema da constituigaéo das bases de dados electrénicas; 
mas as solugGes a que se chega sido estendidas a todas as bases de dados, electrénicas 
ou nao, sem que se preveja até qualquer especialidade da disciplina das bases electré- 
nicas. 

Mas para além da extensao aos modos de aproveitamento classico das novas facul- 
dades que internacionalmente se previam, os tratados regulam também matérias que ja 
nada tém que ver com as novas tecnologias. E assim que se aumenta a duragado minima 
da proteccao das obras fotograficas (art. 9 do Tratado do Direito ‘de Autor), sem que isso 

seja em nada o resultado de qualquer exigéncia prépria da sociedade da informagao. 
Outra tendéncia, muito visivel, é a de ampliar a protec¢do dos artistas intérpretes 

ou executantes e dos produtores de fonogramas, na marcha para uma tendencial equi- 
paracgao dos seus direitos ao direito do autor. Pelo contrario, os organismos de radio- 

difusfo saem derrotados, porque séo excluidos da conjugacéo que haviam formado com 
aquelas outras duas categorias. Os organismos de radiodifusao, ao contrario do que 
acontecia na Convengéo de Roma, deixam de ser contemplados no novo tratado relativo 

aos direitos conexos. 
Podemos dizer que os beneficiarios principais dos tratados sao realmente os pro- 

dutores de fonogramas. E sao-no por uma via curiosa: a proteccdo atribuida ao autor,
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no Tratado sobre Direito de Autor, é no essencial estendida aos artistas intérpretes ou exe- 

cutantes no segundo tratado; e esta € por sua vez estendida, na quase totalidade, aos pro- 

dutores de fonogramas. Podemos dizer que a proteccdo dos artistas intérpretes ou exe- 

cutantes foi a via, ou quem sabe se o preco, que houve que satisfazer para outorgar 
aquela protecc4o aos produtores de fonogramas. 

O contetido dos tratados é muito rico. O que cria a impossibilidade de o exami- 
nar aqui na totalidade, de modo Util. 

Em todo o caso, sempre podemos encontrar um nicleo fundamental, e outros 

aspectos que, comparativamente, s4o acessorios. 

O nucleo fundamental esta na disciplina juridica da colocagao de obras ou -presta- 
¢des em rede ou em linha, de maneira a permitir 0 acesso individualizado do publico. 

Sera a esta questéo que nos dedicaremos sobretudo, quer na andlise dos tratados quer 
na da lei brasileira. 

Indicaremos depois outros aspectos relevantes, privilegiando sempre o que estiver 

em maior conexéo com a sociedade da informagao ('). 

2. A COLOCACAO DA OBRA OU PRESTACAO EM REDE INFORMA- 
TICA A DISPOSIGAO DO PUBLICO 

A disciplina juridica internacional da sociedade da informag@o estava dependente 
da solugao dum problema fundamental: caracterizar o tipo de faculdade que estaria em 

causa, quando se tornava dependente de autorizagao do titular a colocagéo de obra ou 

prestagao em linha ou rede informatica, de tal modo que membros do ptiblico pudessem 

ter acesso a ela, mesmo que em tempos e de lugares diferentes. 

Concordava-se que semelhante disponibilizagéo da obra ou prestagao deveria ser 

reservada; mas divergia-se fortemente na caracterizacgéo da faculdade que, para esse 

fim, seria integrada no contetido do direito de autor ou dos direitos conexos. 

Na andlise que se segue quase sempre referimos apenas, por simplicidade, o autor; 
mas a problematica é idéntica para os artistas intérpretes ou executantes e para os pro- 

dutores de fonogramas. Os resultados a que se chegou foram quase inteiramente esten- 

didos a estes, como veremos. 

Se € 0 proprio autor quem coloca a obra em rede ou em linha, exerce uma facul- 

dade que ninguém lhe contesta. Pode até fazé-lo renunciando ao exercicio dos seus 
direitos; ou pelo menos deixando a obra ostensivamente aberta a vista de todos, com 

© que presumivelmente renuncia a qualquer remunerag4o pelas utilizagdes que se 

fizerem. 

Porém, esclaregamos desde j4 que o facto de a obra estar patente ou estar criptada 
é, pelo ponto de vista do direito de autor, irrelevante. 

Mesmo que a obra esteja criptada, ela continua 4 disposigdéo de pessoas indeter- 

minadas, desde que satisfagam as condigdes de acesso. 

  

(') Isto significa também que nao tomamos posicéo sobre a correspondéncia ou nao dos Tratados 
da OMPI a outros aspectos da lei brasileira, que nao forem especificamente examinados. 

w
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Ora, colocar a obra assim em rede é algo que todos entendem que s6 se deve fazer 
com 0 consentimento do autor. O direito de autor outorga uma universalidade de facul- 
dades, conducentes a atribuir ao titular o exclusivo de utilizagdo publica da obra. O ter- 

ceiro que colocasse a obra em rede sem autorizagao estaria seguramente invadindo o exclu- 

sivo reservado ao autor. 
Mas qual é concretamente a faculdade, compreendida no direito de autor, que nao 

é respeitada ao fazer-se semelhante utilizagao? 
A questao é instante, no plano interno e, sobretudo, no plano internacional. 

As faculdades asseguradas pelas convengées internacionais sobre direito de autor 

so tipicas: séo apenas aquelas que forem especificamente atribuidas. Era pois neces- 
sario saber se a disponibilizagaéo das obras em rede cabia nalguma das faculdades pre- 
vistas; e, no caso negativo, formular a nova faculdade que deveria ser consagrada. 

A generalidade das opinides expendidas propendeu no sentido de considerar que 
aquela utilizagdo informatica corresponderia a alguma das faculdades tipicas interna- 
cionalmente previstas. Assim se manifestou a orientagdo anteriormente assinalada, de pro- 
curar integrar os novos fenédmenos nas categorias juridicas ja adquiridas. 

Assistiu-se porém a uma diviséo impressionante: quase todas as faculdades ja pre- 
vistas foram invocadas. Nao houve nenhum consenso entre os autores sobre o tipo de 

faculdade que estaria em causa. 

Sabe-se que o direito patrimonial do autor compreende essencialmente trés tipos de 

direitos, ou faculdades: 

— de reprodugao 
— de distribuigdo 
— de comunicagao ao publico. 

Pois de todas elas se falou. 

Falou-se de reprodugao, invocando as figuras meramente técnicas de reprodugdo que 

o ingresso na memoria do computador implicaria. 
Falou-se de distribuigéo, nao obstante a distribuigdo se referir necessariamente a 

exemplares, portanto a objectos materializados. Foi esta a posi¢ao dos Estados Unidos 

da América; e mais estranhamente ainda a da Comissao da Comunidade Europeia, que 

defendeu tratar-se de direito de aluguer! 
Falou-se enfim de comunicacao ao publico, embora a nogao de “publico” até entado 

utilizada nada tivesse que ver com o acesso assincrono e individualizado que a coloca- 

¢4o em rede proporciona. 
Porqué esta tao grande disparidade e estes ilogismos? 
Porque se procurava aproveitar os tipos j4 existentes, e com isso poupar o dis- 

péndio de uma elaboracdo auténoma de uma nova figura. Mas também é verdade que 

assim se renunciava a estabelecer um regime que fosse o adequado as novas realidades; 

porque, seguramente, os quadros existentes haviam sido formados para figuras de todo 

diferentes. 

Nao obstante este aspecto, que nao deixou de ser realgado por varios autores, a cor- 
rente da continuidade prevaleceu. Foi ela que informou os Tratados da OMPI de Dezem- 

bro de 1996.
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Comegando pelo Tratado sobre Direito de Autor, 0 texto-chave é o do art. 8, que 
tem por epigrafe: “Direito de comunicag4o ao piblico”. E este o seu teor: “Sem pre- 

juizo das disposigdes dos artigos 11 1) (ii), 11 bis 1) (i) e (ii), 11 ter 1) (ii), 14 1) Gi) 

e 14 bis 1) da Convengio de Berna, os autores de obras literarias e artisticas gozam do 
direito exclusivo de autorizar qualquer comunicagao ao publico das suas obras, por fio 

ou sem fio, incluindo a colocag4o 4 disposi¢ao do ptblico das obras, de maneira que mem- 
bros do piblico possam ter acesso a estas obras desde um lugar e num momento que indi- 

vidualmente escolherem”. 

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

— a nao especializagéo do regime da utilizagao informatica de obras; esta vem 

referida a titulo de ilustragio de um regime geral 
— a definigao do nucleo essencial como um direito de colocag4o a disposi¢ao do 

publico das obras 
— a integra¢gdo no direito de comunicagao ao publico. 

Esclarece-se também, muito 4 medida da transmissdo electr6énica que na realidade 
se tinha em vista, que essa colocacao a disposi¢ao é feita de maneira que membros do 

publico possam ter acesso a essas obras em tempos e de lugares distintos. 

Portanto, o momento que é€ tomado como decisivo € o da colocagao da obra a dis- 
posi¢ao do ptiblico; é sobre esse que deve recair a autorizag4o do autor. Mas acrescenta-se 

que esse direito se integra no direito de comunicagéo publica. 
Assim se manifesta a tendéncia também ja assinalada, nao sé de integrar as novas 

realidades nas velhas categorias, como ainda de aproveitar a oportunidade para expan- 

dir o 4mbito da vinculagaéo internacional em matéria de direito de autor. O direito de 
comunicagao ao publico nfo era como tal assegurado pela Conveng4o de Berna; esta s6 
previa modalidades especificas deste. Agora, passa a ser vinculativo um direito de 

ambito tao vasto, que é até em rigor mais uma classe de direitos ou faculdades que um 
direito especifico. 

Este posicionamento nao é retomado no Tratado da OMPI sobre Interpretacdes ou 

Execug6es e Fonogramas. Ha apenas a atribuicdo do direito de colocar a disposi¢ao do 
publico, “de tal maneira que os membros do ptiblico possam ter acesso... desde um 

lugar e num momento que individualmente escolherem” (arts. 10 e 14). Veremos depois 
O que justifica esta variagao. 

3. A QUALIFICACAO DA FACULDADE DE COLOCACAO EM REDE A 
DISPOSICAO 

Passamos agora 4 outra vertente do problema. 
Esta fixada no Direito Internacional de Autor — embora dependente de ratificacao 

— qual a faculdade implicada: é a faculdade de colocar as obras em rede A disposicao 
do ptiblico. Resta agora saber se o novo direito autoral brasileiro é ou nao conforme com 

esta previsdo. Comecgamos pelo que respeita ao direito de autor. 

A pergunta tem sempre importancia. Mesmo nao estando os tratados ratificados, 

ha que saber se o direito interno brasileiro se conforma ou nao com eles. Rege o prin- 

37 — F.D.U.L.
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cipio que cada pais, ao aceder aos tratados, deve ter a sua legislacao interna adaptada, 
de modo que os preceitos convencionais possam entrar nele efectivamente em vigor. 

Mesmo assim, poderia duvidar-se da importancia efectiva da pesquisa que vamos 

empreender. 

As leis nacionais, dominantemente, atribuem ao autor a universalidade das facul- 

dades de utilizagdo ptiblica da obra. 
Neste sentido, nfo s6 o art. 28 da Lei.n.° 9610 atribui ao autor o direito exclusivo 

de utilizar, fruir e dispor, como o art. 29 submete a autorizacdo prévia e expressa do autor 
essa utilizagaéo, por qualquer modalidade. A enumeracao que realiza depois é mera- 

mente exemplificativa. 
Segue-se que, esteja ou nao aquela faculdade de colocar a disposigao em rede 

expressamente prevista, sempre se compreendera no exclusivo atribuido ao autor, na 

medida em que representa uma faculdade de utilizagado publica da obra. 
E verdade. Mas isso no torna irrelevante a conformac&o concreta das previsdes 

da lei. Porque delas depende o regime a que a faculdade ficara realmente submetida. 
E nao sé o regime que directamente resulte de previsGes expressas, mas também 

o regime implicito na qualificagéo que o legislador atribuir. Porque, quando engloba 
aquela faculdade nalguma categoria mais ampla, esta tendencialmente a submeté-la ao 
regime daquela categoria. Se a integrar na reproducao tera o regime geral da reprodu- 

¢ao, € assim por diante. 

Antes de avangar por este caminho ha porém que vencer outra duvida. 
No dominio do direito de autor, que é o que ora nos ocupa, o Tratado enquadrou 

a faculdade de colocar em rede a disposigéo do ptblico no direito de comunicagao ao 

publico. 

Serd admissivel que um pais, aderindo ao Tratado, acolha aquela faculdade, mas lhe 

dé qualificagao diversa? 

Supomos que sim. 
Cabe aos instrumentos internacionais estabelecer um regime que, uma vez aceite pelas 

partes, se torna vinculativo. Mas nao lhes cabe tragar qualificagdes. Essas pertencem 

aos Estados, dentro dos quadros préprios do seu ordenamento. Sao validas desde que a 
disciplina a que o tratado se dirigia nao seja posta em causa. Tem portanto a lei nacio- 

nal competéncia para, a luz das grandes categorias da sua propria ordem juridica, deter- 

minar a qualificacdo a atribuir ao direito de colocar em rede a disposigao do publico. 

Mas o ponto sera ainda aprofundado, quando passarmos a analisar as qualifica- 

¢des usadas a este proposito na lei brasileira. 

4. DIREITO DE COMUNICACAO AO PUBLICO? 

E muito dificil determinar, a luz da lei brasileira, a localizag4o exacta do direito de 

colocagaéo da obra em rede a disposi¢ao do publico. 
Desde logo, nao se encontra na lei a previsao directa desta faculdade de colocagao 

a disposigaéo, em beneficio do autor. 
E a omissao é tanto mais surpreendente quanto é certo que, no que aos artistas res- 

peita, o art. 90 IV lhes atribui expressamente o direito exclusivo de autorizar ou proi-
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bir “‘a colocacdo a disposigao do ptiblico de suas interpretagdes ou execucgdes, de maneira 
que qualquer pessoa a elas possa ter acesso, no tempo e€ no lugar que individualmente 

escolherem”. 

E evidente a derivacgao deste texto do Tratado da OMPI sobre interpretagGes ou exe- 

cug6es e fonogramas. O legislador brasileiro conhecia bem os tratados e a problemé- 
tica que envolviam. Por isso integrou aqui esta matéria. Mas assim, menos se com- 
preende que férmula semelhante nado tenha surgido a propésito do direito de autor. 

Procuremos entéo os trechos que possam estar relacionados com o nosso tema. 
Como dissemos, o direito de colocagao em rede a disposicgao do ptiblico pode ser 

relacionado com as faculdades de: 

— comunicagao ao publico 
— distribuigao 

— reproducgio. 

Vejamos o que lhe pode caber na lei brasileira. 

A comunicagdo ao puiblico é definida no art. 5 V como o “acto mediante o qual a 
obra € colocada ao alcance do piblico, por qualquer meio ou procedimento e que nao 
consista na distribuigaéo de exemplares”. 

A matéria é dedicado depois o art. 29 VIII, que exemplifica as faculdades que lhe 
corresponderiam. Mas nenhuma oferece qualquer semelhanga com a colocacgiéo em rede 

a disposigao do pitiblico. 

A lei brasileira satisfaz deste modo a injungdo do Tratado da OMPI, da previsdo de 
um direito geral de comunicagao ao ptblico, embora por via um pouco indirecta; mas 
nao inclui a referéncia que operaria a extensdo daquela faculdade aos meios informaticos 
em rede. 

Poderd nao obstante dizer-se que a colocag4o a disposigfo em rede cai ainda na 
figura da comunicagdo ao puiblico, uma vez que esta é definida de um modo essencial- 
mente negativo? Haveria uma colocagao da obra ao alcance do ptiblico, de uma maneira 
que nao consiste na distribuigéo de exemplares? 

Nao o cremos. A colocagio em rede nao é uma comunicag4o ao publico, porque 
a comunicagao ao ptiblico supde por defini¢g&o o acto de comunicar: é dindmica. A colo- 
cagao em rede é meramente passiva; o dinamismo cabe aos utentes, que acedem aquela 
obra. : 

Isto significa que, directamente, a colocagio em rede nao esté compreendida no 
direito de comunicagao ao ptiblico. Sé podemos chegar a enquadré-la ai em desespero 
de causa, se concluirmos que nao cabe também na distribuicdo e na reproducio, e hou- 
ver necessariamente que lhe abrir um lugar. Mas nesse caso, A custa de uma deturpa- 
¢ao do conceito de comunicagao ao publico, que passaria a abranger realidades que nao 
se consubstanciam realmente numa comunicag¢ao. 

5. DIREITO DE DISTRIBUICAO? 

Vejamos entéo se a colocagao em rede 4 disposigao do publico é, na lei brasileira, 
integravel no direito ou faculdade de distribuicdo.
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O art. 5 IV da Lei n.° 9610 define distribuigfo como “a colocagao a disposi¢ao do 
publico do original ou cépia de obras literarias, artisticas ou cientificas, interpretagdes 

ou execugoes fixadas e fonogramas, mediante a venda, locagdo ou qualquer outra forma 
de transferéncia de propriedade ou posse”. 

Parece claro que se tem aqui em vista a distribuigao de exemplares. Pressupde-se 
uma materializagéo do objecto. S6 isto é alias compativel com a parte final — trans- 

feréncia de propriedade ou posse. A ser assim, a distribuigdo nao abrangeria a coloca- 

¢ao em rede a disposi¢do do publico. 
Mas vejamos se esta concluséo é€ conforme com o disposto na lei sobre o con- 

teddo do direito de autor. O art. 29 VI da mesma lei inclui entre as faculdades com- 
preendidas no direito de autor a distribuigaéo, sem dar esclarecimentos ulteriores. 

Mas temos também o inc. VII do mesmo artigo, cuja leitura € problematica. Con- 
templa “a distribuigaéo para oferta de obras ou produgdes mediante cabo, fibra dtica, 
satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usuario realizar a selecgao da 
obra ou produgéo para percebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por 
quem formula a demanda, e nos casos em que 0 acesso as obras ou produgoes se facga 

por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuario”. 

A faculdade de distribuigao teria entéo ainda este conteido. Mas o preceito é per- 
turbador (2). | 

A referéncia ao tempo e local previamente escolhidos por quem pretende aceder apro- 
xima-nos necessariamente da previsio do Tratado da OMPI, no obstante a qualificagao 

como distribui¢gao. 

Porém, se a distribuigéo tem por objecto exemplares, que s4o coisas materials, 0 pre- 
ceito nao se aplica 4 mera comunicag4o informatica de obras. 

O sentido seria entao outro. O preceito destina-se a englobar verdadeiras formas 
de distribuigdo, mas que nado consistam numa transmissao fisica de exemplares; nao sao 

produzidos pelo distribuidor nem estaéo em poder deste. Estenderia antes 0 conceito de 

distribuigdo a distribuigdo electrénica, em que o exemplar é produzido no terminal do 

utente por via electrdénica. 

Como se sabe, é j4 possivel, e a evolugao s6 ampliara esta possibilidade, a aqui- 

si¢ao de exemplares de obras por via informatica. Assim, 0 utente podera encomendar 
produgées sonoras ou audiovisuais, que fixara em prefeitas condigdes de fidelidade no 

terminal por ele designado. 

Os antecedentes do preceito convencem-nos que é este realmente o seu sentido. 
No Substitutivo do Projecto de Lei dos Direitos Autorais do Deputado Aloysio 

Nunes Ferreira, que esté na base da Lei n.° 9610, a redacgado do art. 29 VII era a 

  

(2) Se a colocacio da obra ou prestacio a disposigao do piblico se integrasse no direito de distribui- 

¢4o, criar-se-iam por exemplo problemas muito graves no que respeita ao esgotamento dos direitos. A facul- 

dade de distribuicdo esté em principio sujeita a esgotamento com a comercializacao da obra: quando o titu- 

lar a realiza, todos os outros o poderao igualmente fazer. A lei brasileira néo regula especificamente o 

esgotamento, mas é€ dificil nao o inferir, caso contraério o autor poderia criar a indesejével estanqueidade dos 

mercados. Sendo assim, haveria que inferir que a colocagdo em rede 4 disposi¢déo do publico, sendo distri- 

buicao, implicaria o esgotamento do direito, com a consequéncia de que a partir dai todos teriam o direito de 

igualmente colocar a obra ou prestagaéo em rede a disposi¢ao do publico.
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seguinte: “a transmissdo de uma reproducao consistente na distribuigfo por qualquer 

meio técnico ou processo digital mediante o qual uma cdépia de obra ou producao, é fixada 
fora do lugar de onde foi enviada”. 

Era, claramente, a “distribuicao informatica” que se tinha em vista: por isso se 
fala até na fixac&o da cépia, fora do local para onde a obra ou prestagdo foi enviada. Con- 

tinua a ser este o problema de que se ocupa 0 mesmo inciso, embora com redacc¢ao alte- 

rada. Ha uma verdadeira distribuigdéo, que se estende aos casos em que a propria pro- 
dugdo do exemplar é realizada no terminal do utente. 

Esta situagao nao podia deixar de ser integrada na distribuicdo verdadeira e prépria 
— ainda que implicasse um ajustamento no conceito de distribuigéo. Por isso se aplaude 
a posicao da lei brasileira. 

Isso nao quer dizer que nao surjam problemas, ditados pela prépria redaccAo do 
inciso. O actual art. 29 VII termina pela frase: “e nos casos em que 0 acesso as obras 

ou produgdes se faga por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuario”. Nao 
é facil de compreender esta restrigfo as hipéteses de onerosidade do acesso. 

Mas estes nao sao problemas de relacionamento com os tratados da OMPI. Os tra- 
tados nao versam o direito de reprodug4o. Sendo assim, a matéria sai fora do nosso tema. 

Para 0 que aqui interessa, resta formular a conclusfo. A colocacéo da obra em rede 

a disposi¢ao do ptiblico nao foi na lei brasileira enquadrada no direito de distribuicdo, 
ao contrario do que aparentaria a uma primeira leitura. 

Ha4 pois que procurar noutra sede a sua previsdo. 

6. DIREITO DE REPRODUCAO? 

Tera a colocagao da obra a disposi¢ao em rede sido integrada no direito ou facul- 
dade de reprodugio? 

A Lei n.° 5988, antiga lei dos direitos autorais, ndo autonomizava uma faculdade 

de reprodugao no contetido do direito de autor (3), embora regulasse contratos, como a 

edigdo, que pressupunham a producfo de exemplares. Isso criava dificuldades de varia 
ordem. 

Outra é a posicao da lei actual. A reproducdo é logo definida no art. 5 VI, nos 
seguintes. termos;: “‘a cépia de um ou varios exemplares de uma obra literdaria, artistica 

ou cientifica ou de um fonograma, de qualquer forma tangivel, incluindo qualquer arma- 

zenamento permanente ou temporario por meios.eletrénicos ou qualquer outro meio de 
fixagdo que venha a ser desenvolvido”. 

A férmula é complexa. Comegando por referir a cdpia, daria a entender que a repro- 
dugao consiste na produgéo de cépias; de uma pluralidade de cépias, até. Mas diz-se 

depois que é a copia de um ou varios exemplares. Logo, a pluralidade é exemplifica- 
tiva, a produgdo de um so exemplar é ja reproducio. 

Mais ainda: pela parte final, vé-se que a reprodugdo abrange a fixacdo. Concei- 
tualmente, é distinto produzir cépias e fixar uma determinada realidade. Mas a lei assi- 

  

() Cfr. 0 nosso Direito Autoral, 2.° ed., Renovar (Rio de Janeiro), 1997, n.° 122.
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mila os dois conceitos, seguindo alias uma tendéncia internacional nesse sentido. Fixar 

é ja reproduzir. 
Fala-se ainda no armazenamento permanente ou tempordrio por meios electr6- 

nicos. Trata-se de um evidente acrescento, que nao joga com a primeira parte do 
preceito. Afirmara-se que a cépia seria realizada por qualquer forma tangivel: o arma- 

zenamento electrénico nao é tangivel; néo cria res quae tangi possunt. Ha uma repre- 

sentagéo, nio uma materializacao. 
A reprodugao € depois incluida entre as faculdades que sao contetdo do direito de 

autor, no art. 29 I; e €é considerada autonomamente no art. 30, cujo proémio é do seguinte 

teor: “No exercicio do direito de reproducio, o titular dos direitos autorais podera colo- 
car 4 disposi¢ao do ptblico a obra, na forma, local e pelo tempo que desejar, a titulo one- 
roso ou gratuito”. 

Com isto se cria, mais uma vez, a aparéncia de que encontramos a sede do direito 
de colocagéo em rede a disposigéio do ptiblico. A semelhanga com a expressao utilizada 
no art. 8 do Tratado da OMPI sobre o direito de autor, que fala em “um momento e lugar 
que individualmente escolherem”, é patente. 

Mas de novo a aparéncia é enganadora. O art. 30 nado regula a posi¢do do utili- 
zador: nao é este quem escolhe o tempo e o lugar da utilizagiéo. Regula a posigao do 
autor, a quem atribui o direito de determinar as formas de utilizagdo permitida da obra. 

Nao ha nada que se refira directamente ao fenédmeno da colocagao da obra a disposi¢do 

do publico. 

Merece ainda mengdo o § |.° do mesmo art. 30, que dispde: “O direito de exclu- 
sividade de reprodugao nao sera aplicavel quando ela for temporaria e apenas tiver o pro- 
posito de tornar a obra, fonograma ou interpretagéo perceptivel em meio eletrénico ou 
quando for de natureza transitéria e incidental, desde que ocorra no curso do uso devi- 

damente autorizado da obra, pelo titular”. 
Toca-se aqui um problema importante, que é€ o do estatuto das reprodugdes mera- 

mente tecnolégicas. Vemos que a lei brasileira, que comegara por dar uma nogao 
amplissima de reprodugaéo, vem afinal a liberar estas reprodugdes s6 informiaticas, 

destinadas a tornar a obra perceptivel. Pouco resta do contetdo “nado tangivel” do 

art. 5 VI. 

Esta observacéo é importante para o que diremos de seguida. Mas em Si, este 
tema deixa de nos interessar. A disciplina do direito de reprodugdo, e nomeadamente o 
que respeita 4s reprodugdes meramente tecnoldégicas, nado foi objecto dos tratados 
da OMPI. Como tal, esté fora do objecto da presente exposi¢ao. 

S6 aditamos uma observacgéo complementar. A forgada integragio das reprodu- 
¢des tecnoldégicas no direito de reprodugéo e as contradi¢gdes que acarreta, também se 
manifesta neste art. 30. E assim que o § 2.° determina que em qualquer modalidade de 

reproducdo a quantidade de exemplares sera informada e controlada, cabendo ao utente 
manter os registros que permitam a fiscalizagiéo do aproveitamento econdmico da obra. 

Parece claro que o preceito s6 se adequa 4 reproducdo-cépia, e nao as reprodugées tec- 
nolédgicas; aqui nao ha exemplares a registar. A reprodugdo torna-se assim uma espé- 

cie de centauro, que mistura realidades que conflitam entre si. 
Temos em todo o caso que 0 direito de colocagao da obra em rede 4 disposi¢do do 

publico também nfo foi pela lei brasileira integrado no direito de reprodugao.
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7. O ARMAZENAMENTO EM COMPUTADOR 

Vimos que o art. 5 VI, um pouco contra natura, incluira na reproducao “qualquer 
armazenamento permanente ou temporario por meios electrénicos”. 

Ao enunciar as faculdades do autor, o art. 29 [IX contempla “a inclusdo em base de 
dados, o armazenamento em computador, a microfilmagem e as demais formas de arqui- 

vamento do género” — mas agora como figuras distintas da reprodug4o, que fora ja regu- 
lada no ine. I. 

Este preceito merece desde logo uma observagao. 
Quando qualquer de nds faz o seu ficheiro de obras, esta a fazer uma base de 

dados. O facto de as obras serem alheias nao traz nenhum impedimento: alias, o ficheiro 
destina-se ao uso privado. Por isso, a reprodugao que eventualmente se praticar escapa 

ao direito do autor, porque se realiza a titulo de uso privado. 
O mesmo diremos do armazenamento em computador; com a caracteristica adicional 

de a integragdéo em base de dados electrénica implicar por si o armazenamento em com- 

putador. 

A reserva ao autor da faculdade de armazenamento em computador sé se com- 
preende quando os dados assim armazenados estiverem a disposi¢gdo do piiblico: s6 

entao ha uma utilizagéo ptiblica da obra. Doutro modo, trata-se de uma utilizagéo mera- 
mente privada, que cai na esfera de liberdade de cada um. 

Temos assim que a lei, devidamente interpretada, reserva ao autor a armazenagem 

da obra em computador, de tal modo que esta fique a disposigao do publico. 
Mas com isto, esta determinada afinal a sede da faculdade de colocacgéo em rede 

a disposicgao do publico. O direito brasileiro sempre a prevé: contempla-a como a facul- 
dade conferida ao autor de autorizar a integragéo em computador, de tal modo que per- 
mita a utilizagdo publica da obra. S6 o autor pode autorizar semelhante integragao. 

Se isto € assim, qual a correspondéncia da lei brasileira ao art. 8 do Tratado da OMPI 
sobre Direito de Autor? 

Vimos que este: 

— integra a faculdade no direito de comunicagao ao publico 

— especifica a possibilidade de membros do publico terem acesso 4 obra em tempo 

e lugar individualmente escolhidos. 

A lei brasileira: 

— hem integra no direito de comunicagao ao pitblico 

— nem especifica esta possibilidade por parte dos membros do publico. 

Deste modo, a lei brasileira satisfara as exigéncias do Tratado da OMPI sobre o 

Direito de Autor? 

E verdade que a lei brasileira nao especifica aquela faculdade. Mas também é 

certo que usa uma férmula mais ampla, que nao pode deixar de a abranger também. 

O armazenamento em computador sé é reservado enquanto preludia uma utilizacgao 
publica. A integragéo em rede nao pode deixar de ficar abrangida, quando a utilizagao 

que se realiza é de natureza publica. 
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Podemos lamentar que a lei brasileira nao tenha sido mais explicita (+). Falar em 

“inclusio em computador” é recorrer a uma férmula que hoje podemos considerar anti- 

quada: a férmula do Tratado da OMPI é mais apurada. Por outro lado, discutiu-se se se 

poderia falar em publico, quando a utilizagdo era feita individualmente pelos utentes, em 
tempos e lugares diferentes. Seria bom que a lei tivesse esclarecido directamente este tema. 

Mas, no fundamental, nao restam dividas quanto ao cardcter reservado daquela 
faculdade. Se o autor tem o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra (art. 28), 

a integragao em computador para fruic4o ou utilizagao subsequente por pessoas inde- 
terminadas nao pode deixar de ficar abrangida. Com maior extensao, embora com 

menor compreensAo, a lei brasileira enquadra também esta figura. 

Temos assim que a colocag4o da obra em rede informatica a disposicgao do publico 
é pela lei brasileira coberta pela outorga ao autor da faculdade de autorizar o armaze- 

namento em computador. 

8. O AFASTAMENTO DA QUALIFICACAO ADOPTADA NO TRATADO 

Resta porém o outro aspecto. O Tratado da OMPI integra esta faculdade no direito 
de comunicagao ao publico (art. 8). A lei brasileira nado procede assim. 

O armazenamento em computador aparece no art. 29 como uma faculdade aut6noma. 

Esta separada dos direitos de comunicag4o ao publico, de distribuigdo e de reprodugao. 

Este tiltimo é previsto no inc. I, e o armazenamento em computador no inc. IX, como 

vimos. E certo que, na definigaio de “reprodugdo” do art. 5 VI, se compreendia o arma- 

zenamento em computador. Pode por isso discutir-se se semelhante faculdade se inte- 
gra ou nao no direito de reproducio, na lei brasileira. Mas nao é isso que esta em 

causa neste momento. O que importa é que, em qualquer caso, o legislador a nao 
incluiu no direito de comunicagao ao piblico. 

Deste modo a lei brasileira satisfara o Tratado da OMPI? 
Entendemos que sim. 

Ja observamos atras que os tratados estabelecem o regime a que os Estados, que se 

tornarem membros, ficam submetidos. Mas cada Estado integra depois essa disciplina 
nos seus quadros juridicos fundamentais. Pode assim usar qualificagdes diversas desde 
que os resultados a que se tendia com a harmonizag4o internacional nao sejam prejudi- 
cados. O tratado disciplina, mas a lei interna é livre de qualificar. 

Aprofundando um pouco mais, podemos ainda distinguir dois significados nas qua- 
lificagdes realizadas por instrumentos internacionais. Pode tudo se resumir a mera qua- 

lificago, que se consideraraé adequada ou nao; mas pode, por detras da qualificagado, haver 
o estabelecimento implicito de um determinado regime Jjuridico. 

E o que se passa com o art. 8 do Tratado da OMPI. Ele nao qualifica apenas o 
direito de colocagéo em rede A disposigao do publico. O seu sentido primario é até o 

  

(4) Veja-se a critica que fizemos ja 4 disposicéo correspondente do Substitutivo do Deputado Aloysio 

Nunes Ferreira, em Breves observagdes ao projecto de substitutivo da lei dos direitos autorais, Rev. Forense, 345 

(1.° trim. 1999), n.° 3.
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de aproveitar a oportunidade para impor um genérico direito de comunicag4o ao putblico, 

que nao constava ainda da Convenc4o de Berna. 

Mas a lei brasileira em nada foge a este conteido implicito. Porque ela consagra, 
como vimos, um direito genérico de comunicac4o ao publico, embora também aqui use 
terminologia diferente da do Tratado da OMPI. 

Num outro ponto poderia ter relevancia a qualificagdo utilizada: no respeitante as 
restrigdes que seriam admitidas. Nomeadamente, poderia o Tratado ter criado restrigdes 
a este direito, pela via indirecta da inclusio na comunicacgdo ao ptblico; e os Esta- 

dos-membros estariam obrigados a submeter o direito de colocagéo em rede a disposi- 
¢4o do publico a essas restrigées. 

Mas o Tratado da OMPI nao cria nenhuma restricao especifica. Integra o direito 

de colocagdo em rede a disposi¢ao do publico no direito de comunicagfo e mantém as 

restrigdes que a Convenc4o de Berna previa ja para manifestagdes deste direito. Nem 
o facto de integrar no direito de comunica¢gao ao publico a figura nova da coloca¢gao 
em rede a disposigéo do publico levou a que fossem previstas restrig6es adequadas a 
esta nova faculdade. Nao havia pois, também por este ponto de vista, nenhum con- 
teido implicito na qualificagdo, cuja transposi¢4o pela lei brasileira se tornasse neces- 
saria. 

Concluimos assim que nao ha que por em causa a correspondéncia da lei brasileira, 
ja na sua formulagdo actual, ao art. 8 do Tratado da OMPI sobre Direito de Autor. 

Podemos perguntar se a lei brasileira fez bem ou nao em nio ter seguido a quali- 
ficagdo do Tratado da OMPI. 

Em nosso entender, fez bem. A qualificagiéo do Tratado como direito de comuni- 
ca¢gao ao puiblico visou objectivos concretos da contratagdo internacional, mas é dema- 
siado pragmatica para que possa ser considerada uma qualificagéio exacta. 

A comunicag4o ao publico supde, como dissemos e o proprio nome indica, um 
acto de comunicagado. Ha um fim de comunicar em todas as figuras até hoje compreen- 

didas na lei — na representagdo, na radiodifusio, na execugdo e assim por diante. 
Mas na colocacgdo da obra em rede 4a disposigao do publico o acento é posto, nao 

na eventual posterior comunica¢ao, mas no proprio acto de colocagdo da obra em rede 
a disposicdo do ptiblico. E logo esse momento prévio que é € reservado; de tal modo que 

a comunica¢4o posterior representa mero acto de execucao, que é€ abrangido pela auto- 
rizagao inicial. 

Sendo assim, é aranictel a qualificagdo como modalidade de comunicacdo ao 
publico, A sua recep¢do contribuiria para tornar imprecisa a figura da comunicacgao ao 
publico na lei brasileira. Numa altura de tao grande instabilidade das categorias fun- 
damentais do direito de autor, este resultado nao seria desejavel. 

Da lei brasileira resulta assim a autonomizacdo da faculdade de colocagéo em rede 
a disposi¢éo do ptiblico. Se estamos correctos (5), o resultado é realistico: esta facul- 
dade tem um contetido préprio, néo sendo assimilada por nenhuma das grandes categorias 

de faculdades do autor até hoje especificadas. 

  

(*) E nao se integrar realmente no direito de reproducao, por forga da defini¢do sincrética do art. 5 VI. 
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9. A SITUACAO DOS ARTISTAS INTERPRETES OU EXECUTANTES 

Passemos ao que respeita aos artistas intérpretes ou executantes. Est4é agora em causa 
o Tratado da OMPI sobre Interpretagdes ou Execucdes e Fonogramas. 

O art. 10 deste tratado dispde: “Os artistas intérpretes ou executantes gozam do 
direito exclusivo de autorizar a colocagdo a disposi¢ao do publico das suas interpreta- 
¢des ou execucdes fixadas em fonogramas, por fio ou sem fio, de tal maneira que os mem- 

bros do ptblico possam ter acesso a elas desde um lugar e num momento que indivi- 

dualmente escolherem”’. 
Temos agora consagrado um direito de colocar a disposigao do publico; mas esse 

direito, diferentemente do que acontece no Tratado do Direito de Autor, nao é integrado 

num direito geral de comunicagao ao publico. 
Porqué esta mudanga de técnica, de um para outro tratado? 
Porque o artista nado é tradicionalmente titular de um exclusivo de utilizagao da sua 

prestacdo, ao contrario do que acontece com o autor. O artista tem apenas as faculda- 

des que lhe forem especificamente atribuidas. 

Pareceu exagerado consagrar neste caso um direito geral de comunicagao ao ptblico, 

que abrangeria todas as faculdades possiveis de comunicagao; isso tornaria o conteido 
imprevisivel. Por isso se preferiu contemplar individualizadamente a faculdade de colo- 

car a disposigao do publico. 

Mesmo assim, deu-se consideravel amplitude a este direito de colocar a disposi¢ao 

do ptiblico. Ele nao é restrito 4 colocagao em rede ou em linha: diz-se expressamente 

que pode ser feita “por fio ou sem fio”. Mas surge uma limitagao: s6 sao objecto deste 
direito as interpretagdes ou execucdes fixadas em fonogramas. 

Neste dominio, ha um grau de correspondéncia muito grande do direito brasileiro 

ao tratado. 

O art. 90 IV, no dominio dos direitos dos artistas, prevé “a colocagio a disposi¢ao 

do ptblico de suas interpretagdes ou execugdes, de maneira que qualquer pessoa a elas 

possa ter acesso, no tempo e no lugar que individualmente escolherem”. 

A demarcacio do direito é assim muito semelhante 4 do Tratado da OMPI. A redac- 

¢ao é ostensivamente inspirada nele. 
E certo que nao se esclarece que essa colocagao A disposigao pode fazer-se “por fio 

ou sem fio”. Mas sem diivida que, nfo se fazendo nenhuma restrigaéo, ambas as moda- 

lidades estado abrangidas. Tinha-se bem a consciéncia de que era a questdo da coloca- 
¢4o em rede 4 disposi¢ao que ocorria sobretudo resolver. 

A diferencga esta em a lei brasileira outorgar uma proteccdo mais ampla que a asse- 
gurada pelo Tratado da OMPI. Este apenas garantia a protec¢do as interpretagdes ou 

execucédes fixadas em fonogramas. A lei brasileira nao faz semelhante limitagéo. Deixa 
assim espaco para que interpretagdes ou execu¢gdes ao vivo sejam igualmente objecto de 

proteccao. 

Nao ha necessidade de verificarmos se semelhante ampliac¢do pode ou nao encon- 

trar aplicaco pratica. Porque daqui nunca surgira hipdtese de conflito entre a lei interna 
e a convencao internacional. Os tratados em matéria de Direito Intelectual estabelecem 

uma proteccfio minima: os Estados tém liberdade de ultrapassar esse nivel de protecgdo. 

Portanto, seja qual for a interpretagdo correcta, nunca havera neste particular descon- 

formidade entre a lei brasileira e o Tratado da OMPI.
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Repare-se enfim que esta faculdade vem prevista autonomamente, tal como no 
Tratado da OMPI. Nao ha nenhuma ligacao ao direito de reprodugdo, como a nao ha 

em relacgdo a qualquer outra categoria mais geral que se queira descortinar. 

10. A SITUACAO DO PRODUTOR DE FONOGRAMAS 

No Tratado da OMPI sobre Interpretagdes ou Execugdes e Fonogramas, a situacdo 
dos produtores de fonogramas no que respeita aos seus fonogramas é neste dominio 

em tudo idéntica a dos artistas, no que respeita as interpretagdes e execugdes destes. 
Seguiu-se a técnica de repetir, no art. 14, o art. 10, mutatis mutandis. O produtor 

de fonogramas desfruta assim de toda a proteccao atribuida aos artistas. 

A situagao resultante da lei brasileira € complexa. 
No art. 93, que enuncia o contetido dos direitos dos produtores fonograficos, nao 

se encontra férmula semelhante 4 empregada no art. 90 IV. 

A situagdo ainda é mais delicada por o art. 93 IV, relativo aos produtores fono- 

graficos, ter sido vetado. 

No texto aprovado pelo Congresso dispunha-se que ao produtor caberiam “todas as 
utilizagdes a que se refere o artigo 29 desta lei a que se prestem os fonogramas”. 

O art. 29 regula o contetido do direito de autor. Isto significava pois que o pro- 

dutor de fonogramas passaria a ficar em paridade com o autor: gozaria de todas as 
faculdades sobre 0 objecto que pudesse utilizar. 

O texto foi vetado por se considerar que poderia levar a uma equiparacgdo de dois 
institutos distintos. Isto quer dizer que o legislador afasta mais uma vez a tentativa de 
considerar o produtor um autor de “obra fonografica”’. 

Nos poderes que foram atribuidos, esta incluida a faculdade de colocacgio do fono- 

grama em rede 4 disposicao do publico? 

Estara necessariamente em causa 0 inciso V do art. 93: cabem ao produtor fono- 
grafico “quaisquer outras modalidades de utilizag4o, existentes ou que venham a ser 
inventadas”. 

Isto torna o entendimento dificil. Afinal, parece significar-se que o conteido do 

direito do produtor fonografico deixou de ser tipico: a este cabem todas as modalidades 
de utilizagao do fonograma. Mas isso nao cairé em contradigéo com o veto do inc. IV? 

Outro motivo de complexidade encontra-se no confronto com 0 art. 90, relativo ao 
artista. Este utiliza, no inc. V, uma formula andloga 4 do art. 93 V: reserva “qualquer 
outra modalidade de utilizag&o de suas interpretagGes ou execucdes”. 

Significara isto que o produtor tem o direito de colocagéo em rede, porque o tem 
O artista e a lei usa formula semelhante nos dois casos? Porém, também se pode tirar 
a ilagdo oposta: a férmula nao poderia ser interpretada neste sentido, porque o art. 90 V 
mostraria que a colocacéo em rede 4 disposicgéo do ptblico estaria fora do seu con- 
teudo. Para atribuir esta faculdade ao artista, fora necessdria previsio expressa. Previsdo 
semelhante nao consta do art. 93. 

Neste sentido pode-se invocar ainda outra vicissitude do processo legislativo: a 
supressdo do § Unico do art. 29 do Substitutivo do Deputado Aloysio Nunes Ferreira. 

Rezava este que “a utilizacdéo de fonogramas, obras audiovisuais, inclusive as cinema-
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tograficas, por qualquer das modalidades previstas neste artigo, dependera de prévia e 
expressa autorizacdo do produtor”. Este trecho foi eliminado na versdo definitiva, pelo 

que se nao pode pretender agora ressuscita-lo por outra via. 
A situagéo dos produtores fonograficos suscita decerto grandes problemas, mas 

seria deslocado aborda-los aqui. Basta-nos tentar tirar uma conclusdo no que respeita 

a inclusdo da faculdade de colocacgaéo em rede a disposigao do ptiblico no contetido do 

direito do produtor fonografico. 
Quaisquer que sejam os limites do direito do produtor fonografico, supomos que a 

faculdade de colocagao em rede a disposi¢g4o do puiblico nao pode deixar de estar con- 

tida neste. 

O direito do produtor é desenhado com grande latitude. Os trés primeiros inci- 
sos do art. 93 abrangem as trés categorias fundamentais de poderes que sao conteido 

do direito de autor: os direitos de reproducdo, de distribuigao e de comunicagao ao 
publico. 

O inc. V acrescenta ainda outras faculdades. Nao cremos que possa abranger tudo 

o que for abstractamente possivel. 
Mas abrange a faculdade especifica de colocagao 4 disposi¢aéo do publico que é atri- 

buida aos artistas. Isto porque ha um paralelismo entre as faculdades atribuidas ao 
artista e as que sao atribuidas ao produtor fonografico. A protecgao concedida ao artista 

é transposta, quase automaticamente, para o produtor fonografico. 

Nestes termos, sejam quais forem os cerceamentos de que a formula imprudente, 

permita-se-nos o qualificativo, do art. 93 V carega, em todo o caso ela nao podera dei- 

xar de abranger a faculdade, j4 conhecida e atribuida aos artistas, de colocar o fonograma 

em rede a disposigao do publico. 

Ha assim que concluir que, também neste dominio, a lei brasileira esta ja con- 

forme ao Tratado da OMPI sobre interpretagdes ou execucdes e fonogramas. Por forca 
dos principios gerais da interpretagéo, concluimos que nao carece de ser adaptada para 

permitir a ratificagéo do Tratado. 

11. AS BASES DE DADOS 

As bases de dados electrénicas e os programas de computador, como realidades par- 
ticularmente sensiveis, nio poderiam deixar de ser contempladas nos novos tratados. 

Comecemos pelos bases de dados e vejamos qual a correspondéncia da lei brasileira. 
O art. 5 do Tratado da OMPI sobre Direito de Autor, sob a epigrafe “Compilagdes 

de dados (bases de dados)”, dispde: “As compilagdes de dados ou outros materiais, seja 
qual for a sua forma, que, pela escolha ou disposi¢ao das matérias, constituem criagdes 
intelectuais séo protegidas como tais. Esta protecgdéo nado se estende aos dados ou mate- 

riais em si mesmos e nao prejudica qualquer direito de autor que recaia sobre os dados 

ou materiais contidos na compilagao”. 
D4-se pois toda a énfase 4 categoria da compilacgdo, j4 conhecida do direito de 

autor; ao ponto de a nocdo de base de dados parecer ser identificada com a de compi- 

lacdo de dados. Por outro lado, apesar de os problemas serem suscitados pelas bases de 

dados electrénicas, nenhuma especificacao se faz relativamente a estas, como dissemos.
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Trata-se tudo como problema geral; e com isto se opera uma ampliacao do ambito de 
protec¢ao, muito para além do reclamado pelas novas tecnologias. 

Qual a posi¢ao da lei brasileira, neste dominio? 
As bases de dados séo contempladas no art. 7 XIII da Lei n.° 9610. Integra aquele 

entre as obras protegidas “as colectaneas ou compilagGées, antologias, enciclopédias, 

dicionarios, bases de dados e outras obras, que, por sua seleccdo, organizacdo ou dis- 

posi¢ao de seu contetido, constituam uma cria¢gdo intelectual”. 

No seguimento quase literal do Tratado da OMPI 0 § 2.° do mesmo artigo acres- 
centa: “A protecgao concedida no inciso XIII nao abarca os dados ou materiais em si mes- 
mos e se entende sem prejuizo de quaisquer direitos autorais que subsistam a respeito 
dos dados ou materiais contidos nas obras”. 

Mas ha ainda um capitulo dedicado 4 utilizagéo da base de dados. Consta do 
art. 87, que € do seguinte teor: “O titular do direito patrimonial sobre uma base de 
dados tera o direito exclusivo, a respeito da forma de expressdo da estrutura da referida 
base, de autorizar ou proibir: 

I — sua reproduga4o total ou parcial, por qualquer meio ou processo; 

II — sua tradugéo, adaptag4o, reordenagéo ou qualquer outra modificagao; 
II] — a distribuigdo do original ou cépias da base de dados ou a sua comu- 

nicagao ao ptblico; 

IV — a reprodugao, distribuigao ou comunica¢4o ao publico dos resultados das 
operagdes mencionadas no inciso II deste artigo”. 

Analisando este material, comecemos por observar que a férmula do art. 7 XIII LDA 
se afasta da do art. 5 do Tratado da OMPI, enquanto este assenta na “escolha ou dis- 
posi¢ao das matérias”, enquanto o art. 7 XIII menciona a “selecg4o, organizacdo ou 

disposi¢ao do seu contetido”. 
A lei brasileira parece abrir uma hipdétese mais. Nao cremos porém que se con- 

siga dar a “organizagéo” um sentido diverso do de disposigéo. De todo o modo, 

ainda que desse uma possibilidade mais, a lei brasileira néo entraria em choque com 
oO tratado. 

No que respeita ao capitulo sobre a utilizagaéo, comegamos por observar que aquilo 

a que a lei brasileira atende é exclusivamente 4 base de dados como contetido do direito 

de autor. O chamado direito sui generis do produtor, empresario ou fabricante da base, 
que foi instituido na Comunidade Europeia pela Directriz n.° 96/9/CE, de 11 de Marco, 
nao encontra nenhum acolhimento. 

Nao obstante, aquela directriz, na parte em que respeita ao direito de autor, parece 
ter influenciado a redacg4o do art. 87. Este enuncia as faculdades do autor “a respeito 
da forma de express&o da estrutura da referida base”. No art. 5 da directriz referiam-se 

“actos relativos a forma de express&o protegida pelo direito de autor”. De facto, se a 

base de dados é objecto dum direito de autor, s6 a forma de expresso pode ser o 
objecto da protecc4o. 

Simplesmente, a lei brasileira acrescenta algo: fala no direito exclusivo “‘a respeito 

da forma de expresso da estrutura da referida base”. 

A férmula é incompreensivel. “Forma de expressdo da estrutura” parece ser a 

descrigdo técnica da estruturagéo da base. Porém, a base de dados é uma obra, nio uma
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descrigdo ou processo. E uma obra caracterizada por ser uma colecténea de obras ou 

outros elementos. E essa obra de conjunto que € protegida pelo direito de autor, ndo uma 

estrutura¢ao (°). 
Todavia, também nao cremos que seja por aqui que se configura uma discrepancia 

entre a lei brasileira e o tratado. 

A férmula adoptada, a nosso ver, nao é a mais feliz. Mas isso nao significa que 

a lei proteja um processo, e n4éo a express4o ou exterioriza¢gdo da base. E a criacio inte- 
lectual, como obra de conjunto (art. 7 XIII) resultante dos critérios de selecgao ou dis- 

posi¢ao (ou organizac4o) utilizados, que se tem em vista. E essa que se quis referir 

quando no art. 87 se retoma a caracterizagdo da base. 
O que significa entéo aquela referéncia 4 “forma de expressdo da estrutura”? 
E de supor que o legislador tenha querido acentuar que nao era a matéria da base 

que era objecto de protecgdo: os dados em si nao sao protegidos. E isto o que se 
afirma ja no art. 7, § 2.° — em total consonancia, como vimos, com o Tratado da 

OMPI. Nenhum motivo ha pois para supor que a lei brasileira tenha dirigido a sua 
protec¢ao para realidade diferente. 

Concluimos assim que, no dominio das bases de dados, nao ha desencontro entre 

o Tratado da OMPI sobre o Direito de Autor e a lei brasileira (’). 

12. OS PROGRAMAS DE COMPUTADOR 

O Tratado da OMPI sobre Direito de Autor consagra a protecgdo do programa de 
computador como obra literaria. E o seguinte o texto do art. 4: “Os programas de com- 

putador sao protegidos como obras literarias no sentido do artigo 2 da Convengao de 

Berna. Esta proteccfo aplica-se aos programas de computador qualquer que seja o seu 

modo ou forma de expressao”. 

A posicao da lei brasileira reveste alguma complexidade. 

O art. 7 XII insere entre as obras protegidas os programas de computador sem 

mais; e o § 1.° remete os programas de computador para legislago especifica, “obser- 
vados os preceitos desta lei que lhes sejam aplicaveis”. 

Supomos que esta técnica nao merece reparo. 

O programa de computador é, por natureza, uma realidade diferente do objecto 

classico do direito de autor. Nao é este o lugar adequado para discutir a solugdo a que 
se chegou, de atribuir um direito autoral ao criador do programa. Mas a indole deste 

reclama uma disciplina especial. Por isso, em muito paises, os programas sao regula- 

dos em leis avulsas, fora do corpo fundamental das leis do direito de autor. 

  

(°) Fizemos esta afirmacdo nas nossas Breves observagées ao projecto de substitutivo da lei de direi- 

tos autorais Cit., pag. 67. 

(7) Como € natural, uma demonstracdo completa teria de estender-se a varios outros aspectos. Um dos 

mais importantes € o seguinte: apesar de o art. 7 XIII declarar sem mais as bases de dados obras intelectuais, 

o art. 87 atribui aquelas faculdades ao titular da base de dados, de um modo que parece taxativo. Pode-se per- 

guntar se isso é compativel com o Tratado da OMPI, cujo art. 5 manda proteger as bases de dados como cria- 

ces intelectuais. Sem termos possibilidade de aprofundar o tema, limitamo-nos a enunciar a conclusdo de que 

também neste aspecto a lei brasileira se conforma com as injungdes do tratado.



  A_RECENTE LEI BRASILEIRA DOS DIREITOS AUTORAIS, COMPARADA COM OS NOVOS TRATADOS DA OM?! EE 
  

A lei brasileira toma uma posi¢ao mista. Comina.expressamente, como vimos, a 
protecg¢ao como obra literaria do programa de computador; mas remete para legislagdo 

especial a disciplina especifica. 

Cria-se porém uma complexidade, na determinacgao das disposigées da lei dos direi- 
tos autorais que sdo aplicaveis aos programas de computador. 

A disciplina especifica dos programas consta da Lei n.° 9609, de 19 de Fevereiro 
— portanto, da mesma data da lei dos direitos autorais. 

O art. 2 da Lei n.° 9609 dispde que o regime de protecgdo a propriedade intelec- 
tual do programa de computador é o conferido as obras literarias pela legislacaio de 
direitos autorais e conexos vigente no pais, observado o disposto naquela lei. 

Segundo o § 1.°, nao se aplicam ao programa de computador as disposic¢6es rela- 
tivas aos direitos morais, ressalvadas: 

— a reivindicagao da paternidade 
— o direito de o autor se opor a modificagdes nao-autorizadas, “quando estas 

impliquem deformacgao, mutilagao ou outra modificagéo do programa de com- 

putador, que prejudiquem a sua honra ou a sua reputagao”. 

Podera perguntar-se se deste modo a lei brasileira nfo tera ficado aquém do Tra- 

tado da OMPI, ao nao reconhecer outros direitos morais (ou pessoais, como preferimos 

dizer) que sao reconhecidos ao titular de obras literdrias. 

No nosso entender, a lei brasileira ndo concede de menos; concede de mais. 

Partimos do principio que a disciplina que cabe a cada tipo de obra é a que cor- 

responde a natureza desta. A natureza imp6e-se por si. 

Os direitos pessoais sao de dois tipos: 

— os que sao de aplicagao taxativa 

— os que sao dependentes de uma valoragao. 

Taxativo é o direito de paternidade. O autor pode exigir que o seu nome conste 

de cada utilizagao publica da obra, sem ter de entrar em qualquer justificagdo para o 

efeito (8). O exercicio s6 pode ser travado por invocagao do abuso do direito — mas 

issO NOS Mesmos termos que oO exercicio de qualquer direito. 

Outros direitos pessoais estéo porém dependentes de uma valoracdo ética. Estio 
a disposi¢do do autor, mas para a realizagdo de finalidades éticas, que tém de ser ale- 

gadas e poderao ser objectivamente controlaveis. 

A Convengao de Berna vai neste sentido, ao consagrar no art. 6 bis o direito a inte- 

gridade da obra e ao sujeita-lo a uma apreciacdo objectiva. Os seus termos s4o retomados 
justamente pelo art. 2 § 1.°, da lei brasileira sobre programas de computador. 

A atribuigao de contetido ético a estes direitos pessoais de autor é realizada pela lei 
brasileira e varias outras, como a portuguesa e a italiana — mas ja nao pela lei francesa, 
que tudo sujeita ao arbitrio do autor. 

  

(*) Neste caso, melhor se falaria do direito 4 mengao da denominacio.
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E dentro do sistema da lei brasileira que o problema deve ser colocado. 

Ha que perguntar: tem sequer sentido falar de um exercicio de faculdades éti- 
cas, a propdésito de um produto estritamente técnica, como um programa de compu- 

tador? 
Por exemplo: compreende-se que um autor pretenda exercer o direito de retirada em 

relacdo a um programa de computador? Como podera pretender que a circulacao ou uti- 
lizagao deste implicam afronta 4 sua reputag4o ou imagem, nos termos do art. 24 VI da 
lei dos direitos autorais? 

Os direitos pessoais devem ser tomados a sério. Existem para proteger a perso- 
nalidade ética. A realizagao da personalidade ética exclui justamente a arbitrariedade. 

Nunca se pode pois permitir que a invocacao de dados morais sirva para cobrir a arbi- 
trariedade ou objectivos que nao sejam de ordem ética. 

Por isso, entendemos que nenhuma faculdade pessoal é aplicavel ao programa de 

computador, quando essa faculdade s6 for exercivel com base em razGes éticas. 
Eis porque dizemos que, a nosso parecer, a lei brasileira nado deu a menos; deu 

a mais. 
Deu a mais porque nao vemos como é possivel, em relagdo a um programa de 

computador, exercer o direito a integridade da obra. 
Pode um terceiro cometer um acto ilicito quando modifica um programa de com- 

putador: pode estar praticando uma utilizagao nao autorizada. O que nao vemos é 
como possa atingir um direito pessoal do autor. Se modifica bem ou mal, é etica- 
mente irrelevante. O Direito nao pode permitir-se a tutela de personalidades tao melin- 
drosas que se sintam diminuidas por outrem alterar um programa de computador. 

O mesmo se passa sempre que houver a alteragdo de qualquer outro tipo de obra ou pro- 

cesso técnico. 

Diremos assim que, nao obstante a Lei n.° 9609 ter previsto o direito pessoal a inte- 

gridade da obra, nio vemos possibilidades praticas de alguma vez este direito ser con- 

cretizado (°). 

13. O ACESSO CONDICIONADO EM LINHA E AS INFORMACOES 
SOBRE A GESTAO 

As possibilidades de utilizagéo informatica de obras em rede, ou em linha, trouxeram 

a necessidade de assegurar que essas obras nfo pudessem ser objecto de desfrute por parte 

de terceiros sem sujeicgfo ao condicionamento estabelecido — na pratica, sem sujeigao 
a pagamento. 

Procura-se resolver o problema técnico através de meios técnicos. Tecnologias 
adequadas procuram assegurar que os interesses assentes na exploracdo das obras sejam 

salvaguardados. 

  

(°) A auséncia de contradic¢éo nao exclui aspectos menos felizes da Lei n.° 9609. Sobretudo, ha que 

estranhar que, sendo da mesma data da Lei n.° 9610, nao se expresse pela mesma técnica, 0 que agrava as difi- 

culdades de coordenacio. Mas isso séo problema internos, que escapam 4 apreciag4o que realizamos aqui.
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Os esforgos dirigem-se em duas direcgdes principais. Desenvolvem-se meios tec- 
noldgicos: 

— que assegurem a reserva de acesso a obras em rede 
— que permitam uma informagc4o automatica das utilizagdes feitas. 

Porém, por sua vez, a técnica recorre ao direito. Pretende-se garantir a inviolabi- 
lidade destes meios, através da sangao de quem, por outros meios técnicos, logra con- 

torna-los. 

Comegando pelos meios que reservam 0 acesso as obras em rede, vemos que estes 
sao da mais variada espécie. Vado desde senhas a dispositivos tecnol6égicos que sé per- 

mitiriam © acesso a quem tivesse satisfeito o condicionamento pré-fixado. 

Os tratados da OMPI tratam desta matéria sob a referéncia genérica a dispositivos 
tecnolégicos. E o seguinte o texto do art. 11 do Tratado sobre Direito de Autor, epigrafado 

“Obrigagoées relativas a dispositivos tecnolégicos”: “As Partes Contratantes devem pre- 

ver uma proteccao juridica adequada e sangées juridicas eficazes contra a neutralizacdo 
de dispositivos tecnoldgicos efectivos que sejam utilizados pelos autores no exercicio dos 
seus direitos previstos neste Tratado ou na Convencio de Berna e que, relativamente as 

suas obras, restrinjam actos que nao sejam autorizados pelos autores a que digam res- 
peito ou permitidos pela lei”. 

Como veremos, nao havera necessidade, para os nossos fins, de definir com pre- 
cisdo O que se entende por “dispositivos tecnolégicos”. 

Este preceito é repetido, mutatis mutandis, no art. 18 do Tratado sobre Interpreta- 
¢des ou Execugdes e Fonogramas. 

Devem pois ser sancionados eficazmente aqueles que eludem os dispositivos, com 
0 condicionamento de que os dispositivos terao de ser efectivos. 

Por outro lado, ha o que respeita as “Obrigagées relativas 4 informacado sobre o 
regime dos direitos”, expressdo que por si nao é também muito clara. O art. 12/2 do 
Tratado sobre Direito de Autor define-a nos seguintes termos: “a informac¢do que 

identifica a obra, o autor, o titular de qualquer direito sobre a obra ou informagées sobre 
os termos e condigées de utilizagaéo da obra, e quaisquer nimeros ou cédigos que 
representem essa informacao, quando qualquer destes elementos de informacio esteja 
integrado numa cépia ou apareca quando se faz a comunicacio ao ptblico de uma 
obra”. 

Também aqui se prevé a reacgio por meio de sangdes contra pessoas que frus- 
trem as finalidades daquela informagao; mas agora atingem-se também aqueles que dis- 
tribuam ou comuniquem ao publico obras em que aquela informacio tenha sido afastada 
indevidamente. 

Eo seguinte o texto do art. 12/1: “As Partes Contratantes devem prever sanc¢ées juri- 
dicas adequadas contra qualquer pessoa que, conscientemente, pratique qualquer dos 
Seguintes actos ou, no que respeita As sangdes civis, tendo motivos justificados para 
saber que induz, permite, facilita ou oculta uma infracgao de qualquer dos direitos pre- 
vistos no presente Tratado ou na Convengao de Berna: 

1) suprima ou altere, sem ter titulo para tal, qualquer informacio electronica sobre 
o regime dos direitos; 
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ii) distribua, importe para a distribuigaéo, radiodifunda ou comunique ao publico, 
sem ter titulo para tal, obras ou cépias de obras, sabendo que a informacdo 

electrénica sobre o regime dos direitos foi suprimida ou alterada indevida- 

mente”, 

Também este artigo é praticamente reproduzido no art. 19 do Tratado sobre Inter- 
pretagdes ou Execugdes e Fonogramas, no que respeita aos beneficiarios deste. 

Qual a posi¢ao da lei brasileira? Esta matéria é tratada em comum no art. 107 da 
Lei n.° 9610, o que é judicioso (!%). 

Prevé-se desde logo a perda dos equipamentos, a que acrescem perdas e danos, nunca 

inferiores 4s que resultariam do art. 103 § Gnico. Manda este que o transgressor pague 

o valor de 3.000 exemplares, além dos apreendidos. Nao sera facil adaptar esta previ- 

sao a elusdo das medidas técnicas. 
A terminologia empregada é a de dispositivos técnicos, em vez de dispositivos tec- 

nologicos. Nao ha aqui nenhum afastamento, uma vez que os dispositivos tecnolégicos 
nao podem deixar de ser dispositivos técnicos. Por isso dissemos que nado seria neces- 
sario definir dispositivos técnicos: a lei brasileira néo deixa de conter todo o contetido 
da previsao dos tratados. 

De resto houve o cuidado de munir a lei brasileira com uma previsao que corres- 
ponde a todo o contetdo dos tratados, neste dominio. A lei surgiu pois, também aqui, 

ja adequada a suportar uma ratificagao dos tratados. 

S6 lamentamos que a lei nao tenha previsto, ao contrario do que estabelecem os tra- 
tados, que os dispositivos devam ser efectivos. Se eles o nao sao, tornando-se facil a sua 

circunveng¢ao, j4 a conduta perde muito da sua gravidade, deixando de corresponder 

aquilo que os tratados tinham em vista. 

14. O PRESTADOR DE SERVICOS EM LINHA COMO O BENEFICIARIO 

PRINCIPAL DA PROTECCAO 

Para além de muitos outros aspectos, em que nao entramos, faremos a este propdsito 

uma observacao de fundo. 

  

(°) Eo seguinte o texto do art. 107: “Independentemente da perda dos equipamentos utilizados, res- 

pondera por perdas e danos, nunca inferiores ao valor que resultaria da aplicagao do disposto no art. 103 e seu 

paragrafo unico, quem: 

] — alterar, suprimir, modificar ou inutilizar, de qualquer maneira, dispositivos técnicos introduzidos 

nos exemplares das obras e producées protegidas para evitar ou restringir sua c6pia; 

Il — alterar, suprimir ou inutilizar, de qualquer maneira, os sinais codificados destinados a res- 
tringir a comunicacao ao ptiblico de obras, produgdes ou emissGes protegidas ou a evitar a sua cépia; 

III — suprimir ou alterar, sem autorizagio, qualquer informagdo sobre a gestao de direitos; 

IV — distribuir. importar para distribuico, emitir, comunicar ou puser 4 disposi¢do do publico, 

sem autorizacdo, obras, interpretagdes ou execugdes, exemplares de interpretagdes fixadas em fono- 

gramas e emiss6es, sabendo que a informacdo sobre a gestio de direitos, sinais codificados e disposi- 

tivos técnicos foram suprimidos ou alterados sem autorizagao”.



  

[ A_RECENTE LEI BRASILEIRA DOS DIREITOS AUTORAIS, COMPARADA COM OS NOVOS TRATADOS DA OMP! oi 
  

Aparentemente, quem se protege com estes preceitos sera o autor, bem como os artis- 
tas intérpretes ou executantes e os produtores de fonogramas (!'). 

Mas a realidade nao é bem esta. 
Comegando pelos “dispositivos tecnolégicos”, o que eles protegem € 0 acesso con- 

dicionado. E quem beneficia com o acesso condicionado é 0 explorador ou a empresa 
da prestagao de servigos em rede. O facto de haver ou néo uma obra protegida é algo 
de relativamente secundario, porque a protec¢do do dispositivo de acesso € necessaria em 
qualquer caso. 

Isto significa que estamos perante aquilo a que na Comunidade Europeia se chama 
um problema horizontal: toca o direito de autor, mas toca igualmente dominios que 
estéo fora ja do direito de autor. Como tal, deveria ter sido tratado horizontalmente: jus- 
tificava-se uma regra que referisse a violacéo de dispositivos de acesso, independente- 
mente da circunstancia aleatéria de o contetido reservado ser ou nio objecto de um 

direito de autor ou direito conexo (!2), 
Na realidade, o beneficidrio da protecgéo é sempre em primeira linha o empresa- 

rio prestador de servigos em rede; a protecgfo adicional de um titular de direitos inte- 
lectuais 6 meramente eventual ('3). 

Mas nao é diferente a situagio no que respeita 4s regras que reprimem a violag4o 
de dispositivos para a informacdo sobre a gestao dos direitos. 

E verdade que os titulares dos direitos recolhem vantagens desse sistema. Para além 
da vantagem indirecta que resulta de uma valorizagdo da exploracio da obra, passam a ter 
um instrumento seguro, espera-se, de controlo das utilizagdes, que reduz a dependéncia em 

que se encontravam das entidades de gestio colectiva a quem sao obrigados a recorrer ('4). 
Mas na realidade, 0 beneficidrio principal da proteccio é o empresdrio da rede. 
Se 0 momento essencial de exercicio do direito intelectual é o da autorizag&o para 

a integragao da obra ou prestacgdo na rede informatica, 4 disposi¢fo do pitblico, isso 
significa que a utilizagio pelo piblico representa mero exercicio da faculdade concedida. 

Desde que a obra ou prestacio foi licitamente colocada em rede a disposicao do 
publico, o titular dos direitos intelectuais apaga-se. O agente, exclusivo ou pelo menos 

  

(') A lei brasileira, falando ainda em “emissdes”, parece ampliar o ambito de proteccio. 

('2) Mas, paradoxalmente, verificamos que na propria Comunidade Europeia circulam paralelamente duas 

propostas de directriz que sancionam, em termos ali4s semelhantes. a violacdo de dispositivos tecnolégicos. 

Uma relativa aos servigos de acesso condicionado, que trata o problema “horizontal”; outra, sobre o direito 
de autor e direitos conexos na sociedade da informac4o, que trata o problema pelo ponto de vista restrito da 
protecgao dos direitos intelectuais. 

('3) OQ art. 107 da lei brasileira é restrito 4 violagdo de dispositivos que protegem as obras e prestacdes 

a que se aplica. Supomos porém que a tendéncia sera a de o substituir a breve prazo por uma previséo mais 

ampla, que sancione a circunvencdo de dispositivos tecnolégicos, quer sirvam quer nao a proteccao de obras 
ou prestag6es protegidas, quer de outro contetido qualquer. Assim se tornard claro que é o interesse do 
empresdrio que est4 primacialmente em causa. 

('*) Pierre Sirinelli, L’adaptation du droit d’ auteur face aux nouvelles technologies, em “Colloque 
Mondiale de l’OMPI sur l’avenir du droit d’auteur et des droits voisins”, Paris, 1994, 40-41, discute até que 
ponto a “tatuagem” das representagées informaticas de obras e prestacdes pode facilitar a identificacdo dos titu- 
lares dos direitos. Na progresséo, pode perguntar-se se a propria tatuagem nao da uma presuncdo de con- 
sentimento de utilizag&o (mas nao de gratuitidade, evidentemente), que seria extremamente til no que respeita 
a producao de obras multimédia.
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principal, da exploracao das obras disponiveis em linha, € o empresario ou produtor. E ele 

quem presta servi¢os ou disponibiliza obras em rede e é remunerado em contrapartida. 

E sobretudo o produtor quem precisa de saber com precisao quais as utilizagdes que 
forem realizadas. Esta tecnologia permite-lhe uma informagao que doutra maneira nao 

receberia. 

A esta exploragdo o autor é fundamentalmente alheio. Saiu da cena quando auto- 

rizou a colocagdo da obra em linha. 
Com isto o direito de autor esgotou-se em relagdo aquela utilizagao. Quem tem o 

exercicio daquela faculdade é o empresdrio que a adquiriu. E nessa qualidade que rea- 
liza a exploragéo econémica da obra. Mas os contratos de utilizagao em rede que cele- 

bre nao sao ja contratos de direito de autor. 
Ainda se podem distinguir duas situagdes: 
a) o autor que cedeu a obra foi remunerado por quantia fixa; 
b) o autor é remunerado, total ou parcial, por uma percentagem variavel consoante 

as receitas ou lucros obtidos. 

No primeiro caso o autor deixa de estar patrimonialmente interessado na explora- 
¢ao efectiva da obra. 

No segundo, o autor tem interesse na determinagéo da exploragdo efectiva. As 
informag6es electrénicas sobre a utilizag&o dos direitos s4o contabilizaveis. O desen- 

volvimento do sistema permitira o incremento de contratos deste tipo. 
Mas também aqui, trata-se de aspectos gerais dos contratos e ndo de faculdades com- 

preendidas no direito autoral. A relagdo nao é mais autoral; respeita s6 a contrapartida. 
Em qualquer caso, o verdadeiro beneficiario € o produtor. E tanto é assim, que vai 

poder recorrer ao sistema, mesmo quando nfo ha obra protegida pelo direito de autor. 
E dbvio que a “‘tatuagem” pode também ser utilizada quando nenhum direito de autor 

esta em jogo. Por estes processos, o produtor fica em condigdes de apurar com preci- 

so a utilizagdo efectiva de obras, prestagdes ou outros contetidos, seja qual for a tutela 

autoral destes. 

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

Também por este lado se intensifica 0 ocaso do direito de autor. A protecgdo da 

obra intelectual torna-se um acidente, porque o que esta em primeiro plano é a protec- 

¢ao das prestagdes ou servigos em rede do produtor. 

Também por este lado o direito intelectual, que é apresentado como um direito 
que protege o criador de obras ou prestagdes culturais, desemboca afinal num direito de 
proteccdo do empres4rio, que explora essas obras ou prestagdes. O direito intelectual tende 

a transformar-se, muito ao jeito das concepgdes anglo-americanas, num direito de pro- 
teccao dos investimentos das chamadas empresas de copyright. 

Junho de 1999.
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