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1. A DISPONIBILIZACAO DE OBRAS EM LINHA

Os progressos da informética tornam hoje possivel a digitalizagdo de todos
os tipos de obras literdrias, musicais e audiovisuais; bem como a apresentagdo
em rede (ou em linha) de todos os tipos de obras. Com isso, todas essas obras
passam a poder estar disponiveis pela Internet; e torna-se possivel o acesso a par-
tir de qualquer lugar. Semelhantemente se passa com as prestagdes protegidas,
que nao referiremos em especial por brevidade.

Podem-se também obter exemplares de obras em rede. Para se materiali-
zarem, essas obras devem ser objecto de reproducdo. Pode-se assim imprimir
um texto literdrio ou uma imagem de obra artistica, gravar uma musica ou
reproduzir uma obra audiovisual.

Deste modo, passou a ser possivel a exploragdo econémica das obras em
rede, como modalidade ou aspecto integrante do comércio electrénico. Quem quer
pode em rede visionar contra pagamento uma obra audiovisual, ouvir uma
muisica, consultar um texto disponivel em linha... E pode ser permitida também
a reproducdo dessa obra.

(*) Exposigio feita na qualidade de moderador, no IV Congresso Iberoamericano de Direito
de Autor e Direitos Conexos, Panam4, 2002.
5—FD.UL.
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A reprodugdo pode estar compreendida ja na contrapartida origindria da
autoriza¢do de acesso, se a houver, ou depender de um novo pagamento.

Por outro lado, os sitios podem ser de acesso livre ou de acesso condi-
cionado.

Se ndo sd@o comerciais serdao tendencialmente de acesso livre. Se sao comer-
ciais podem ser de acesso livre ou condicionado, consoante se trata da exposi-
¢do em linha da empresa e suas actividades, ou da comercializagdo dum bem espe-
cifico. Logicamente, as obras digitalizadas que sdo objecto de exploragdo em linha
serdo de acesso condicionado; ou pelo menos serd de acesso condicionado a
reproducgdo dessas obras.

2. O ESTATUTO DA OBRA DISPONIBILIZADA

Qual o estatuto, em termos de Direito Autoral, duma obra disponivel em
linha?

A disponibiliza¢do em linha de material protegido supde o consentimento do
titular do direito de autor ou dos direitos de artistas intérpretes ou executantes
e produtores de fonogramas: € a licdo dos Tratados da OMPI de 1996.

Mas, com a disponibilizagdo, os direitos do autor cessam?

A questdo pode suscitar-se para as obras que o titular deixa disponiveis em
linha. Serdo obras livres de direitos?

Decerto que ndo. O titular admitiu livremente certas utilizagdes: visionar a
obra em linha, eventualmente reproduzi-la... Isso pode qualquer um fazer sem auto-
rizagdo. Mas o direito mantém-se para tudo o que exceder o ambito da autorizagio
concedida. Nao € pelo facto de a obra estar disponivel em linha que qualquer ter-
ceiro pode empreender a exploragdo econémica desta.

Portanto, quer a obra seja de acesso livre quer de acesso condicionado, o
direito autoral mantém-se sempre, porque sé estdo liberados os modos que o titu-
lar disponibilizou.

Travou-se porém disputa sobre o estatuto autoral duma obra disponivel em
linha. Opuseram-se posi¢des extremas.

Uma corrente de origem norte-americana sustentou que o ciberespago seria
um espaco livre de direitos. Escaparia aos comandos do copyright, que nao
teriam sido estabelecidos em atengdo a esse meio.

No extremo oposto, outra corrente sustentou que o Direito Autoral abran-
geria automaticamente os novos veiculos de comunica¢do. S6 o meio mudava,
mas isso seria juridicamente irrelevante. Toda a utilizag@o pela Internet estaria
sujeita ao Direito Autoral cldssico, sem que este necessitasse de alteragdes.

Nenhuma destas posi¢des era correcta. A segunda ganhou aparentemente em
toda a linha: € assim" que vemos os programas de computador € as bases de
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dados serem acolhidas como objecto do Direito Autoral. Mas logo entdo foi
necessério proceder a adaptacdes. A regulagdo complementar continua em pleno
desenvolvimento, nos Estados Unidos da América e na Comunidade Europeia.
A especificidade do meio exige efectivamente uma especificidade na disciplina
juridica.

3. A DISTRIBUICAO EM LINHA

E perante este pano de fundo que surge a problemdtica da distribuigdo em
linha de obras intelectuais, que ora nos ocupa.

O direito de distribui¢do € reconhecido a todo o autor (art. 6/1 do Tratado
da OMPI sobre o Direito de Autor de 1996). :

Mas o entendimento de distribui¢do ndo é o mesmo em todos os paises.
Nos Estados Unidos da América considera-se que toda a transmissdo digital
implica uma distribuicdo. E isto porque se consideram as reproduc¢des mera-
mente tecnoldgicas que se produzem na memoéria dos computadores de acolhi-
mento (1).

Ndo é porém este o entendimento geral nem, parece, o dos préprios Trata-
dos da OMPI. A distribui¢ao supde a disposi¢ao de exemplares fisicos que sdo
o suporte da obra.

E porém possivel uma verdadeira distribui¢do em linha. E verdade que o
exemplar ndo € expedido fisicamente a partir do circulo do titular como nos
casos comuns, antes se forma ja no dmbito do destinatario. Mas isso ndo parece
trazer uma diferencga essencial. Distribuem-se exemplares, o que justifica nomea-
damente o chamado esgotamento do direito.

A distribui¢@o de obras intelectuais pode fazer-se até exclusivamente em linha.
Admite-se que uma obra sé assim esteja disponivel. E muito interessante neste
dominio a experi€ncia do livro digital, embora os obstdculos técnicos e econé-
micos a sua aceitagdo ndo estejam ainda ultrapassados (2).

4. AS CATEGORIAS DE OBRAS PASSIVEIS DE DISTRIBUICAO

Discriminam-se vérias categorias de obras no tema que nos foi atribuido.
As obras literdrias abrangerdo desde logo os préprios programas de com-
putador. O esquema internacionalmente adoptado consistiu em assimild-los a

(") Cfr. André Lucas, Droit d’Auteur et numérique, Litec (Paris), 1998, n.os 277 a 283.
(®) Cfr. Stefano Nespor / Ada Lucia de Cesaris, Internet e la legge, 2.* ed., Hoepli (Mildo),
2001, n.° 17.
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obras literdrias. Mas a assimila¢cdo nunca poderd ser completa: serd sempre
necessério distinguir, dentro do regime das obras literdrias, o que se aplica ou nao
a obra técnica que € o programa de computador. Assim, ndo se podera susten-
tar que quem o criou tem um direito a integridade da obra por invocagdo de fun-
damentos éticos... Haverd pois que verificar qual a repercussdao que a diversi-
dade do bem tem no regime da distribuicdo em rede.

A distribuicdo em rede de obras musicais leva também a questionar os
principios cldssicos. O caso Napster estd presente em todos nés. A especifici-
dade estd em que através dele se realizava a troca de ficheiros entre usudrios.
Sendo de privado a privado, representava um acto de uso privado. A empresa
limitava-se a facultar a localizagdo dos ficheiros disponiveis para a realiza¢@o da
troca. Isso cria problemas particularmente graves para a determinagdo da exacta
fundamentag@o juridica da proibi¢do do sistema (3). Permitimo-nos sugerir que
ha um défice de aprofundamento juridico da questdo nos paises do sistema
romanistico do Direito, porque se tem dominantemente retomado a equagdo
norte-americana do problema e esta, porque fundada no fair use, ndao € valida nos
nossos ordenamentos.

No que respeita as obras audiovisuais suscitam-se questdes semelhantes, mais
graves ainda até. O prestador de servicos em rede limitava-se ao fornecimento
dum programa de computador; seria cada utente que, mediante este, localizava
quem tinha a obra audiovisual disponivel, a fim de operar a troca. Tornava-se
mais dificil pretender que a empresa realizava em rede uma distribui¢do nao
autorizada de obras audiovisuais. Todavia, a pratica foi afastada como mera
sequéncia do afastamento da Napster.

As bases de dados sdo também obras meramente técnicas: sdo estruturas de
enquadramento da informagdo. Nao consideramos em especial o direito sui
generis do produtor da base de dados, vigente na Comunidade Europeia, que é
um direito sobre a informagdo, e ndo um direito autoral. Mas mesmo o chamado
direito de autor sobre a base de dados “criativa” gera muitas dificuldades, nomea-
damente para determinar a ocorréncia in casu dos critérios de originalidade de
seleccdo e ordenagdo das matérias.

No que respeita a distribui¢do em rede, coloca-se logo o problema da qua-
lificagdo dos préprios sitios na Internet. Pergunta-se se os sitios representam
bases de dados, que armazenariam a informacdo. A qualificagdo pode implicar
consequéncias importantes para a protec¢ao dos sitios em si, nomeadamente

(®) Cfr. Carlos Alberto Rohrmann, A protecgdo dos direitos autorais nos Estados Unidos
em face da digitalizagdo: o caso Napster, in Rev. da Faculdade de Direito Milton Campos (Belo
Horizonte), 8 (2001), 133 e segs.; Raymond T. Nimmer, Napster and the “New” Old Copyright,
in CRi 2/2001, 46-49.
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contra a cOpia dos préprios sitios; ou até no que respeita a distribui¢do dos
seus conteudos, se estes forem considerados como abrangidos ainda pela pro-
teccgao.

Temos enfim especificadas as produgées multimédia. Repare-se logo que
se fala em produgdes multimédia e ndo em obras multimédia. Com efeito, € até
duvidoso que representem uma nova categoria de obras, a englobar presumi-
velmente nas obras artisticas.

De facto, esta categoria reveste-se de grande complexidade, pela pluralidade
de titulares e de meios de expressdo, a que acresce ainda a interactividade.
O regime destas obras, se obras sdo, ndo estd assim determinado em geral,
dados os muitos problemas que suscitam.

Esses problemas sdo ainda potenciados na Internet. Nomeadamente, a dis-
tribuicdo em rede destas produgdes torna-se problemdtica, pelo grande nimero
de autorizagdes que implica. Uma oposigdo isolada pode inutilizar todo o con-
junto de autorizagbes laboriosamente assegurado (). Mas o mesmo se poderd
dizer para a distribui¢do de partes dessas obras ou produgdes.

5. OUTRAS QUESTOES RELACIONADAS

Sdo estas as categorias que sdo referidas no tema desta sessdo. Mas mui-
tas outras questdes podem surgir, que se reflectem no regime da distribuicdo. Até
pelo que respeita aos direitos pessoais ou morais. Por exemplo, a disponibili-
zacdo na Internet de obras musicais implica frequentemente, dadas as elevadis-
simas taxas de compressao utilizadas, distor¢des na obra, que se comunicam
aos exemplares que forem distribuidos. O mesmo deveremos dizer da obra
audiovisual e das multimédia. Intervird entdo um direito do criador a integridade
da obra?

Uma questdo técnica importante surge no que devemos chamar as hiper-
conexdes — que abrangem os hyperlinks ou hipernexos e 0s frames ou caixas.
E possivel um acesso a sitio alheio, e também a incorporagio (embora s6 apa-
rente) do conteido do sitio alheio na prépria pagina do sitio em que se actua a
hiperconexdo. Isto permite visualizar e até ouvir contetidos do sitio alheio, e even-
tualmente materializa-los em exemplares. Também estes problemas surgem com
a distribuicdo das obras em rede.

(*) Cfr. André Bertrand / Thierry Piette-Coudol, Internet et le droit, PUF (Paris), 1999,
37-39, que mostram também as dificuldades que resultam das intervengdes cumulativas de virias
sociedades de gestdo colectiva.
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6. O ACESSO CONDICIONADO

Quem pretende realizar a exploragdo de obras em linha recorre a métodos
de acesso condicionado. Pode ser a criptagem ou qualquer outra forma de criar
a reserva. Natural é que se procure seguidamente proteger juridicamente esses
meios de limitagdo do acesso contra aqueles que os pretendam contornar. Os Tra-
tados da OMPI fazem-se eco desta preocupagdo.

A reserva de acesso beneficia directamente e em qualquer caso os titulares
dos sitios (°). S6 indirecta e eventualmente beneficia os titulares de direitos
autorais, quando estes ocorrem. Pelo que aparentemente a protec¢do ndo repre-
sentaria regra autoral. Seria antes referente a comercializag¢@o ou a tutela do “dono
de casa”: o ilicito praticado estaria fora do nosso tema.

Mas a tendéncia tem sido a de atribuir ao titular de direitos autorais tam-
bém uma protec¢do neste dominio: vejam-se os Tratados da OMPI. Teriamos
assim uma protec¢do com dupla titularidade: a do titular do sitio e a do titular
dos direitos autorais. Esta dltima s6 surgiria quando no conteido do sitio se
incluissem matérias protegidas por direito autoral.

Cria-se assim a situagcdo an6émala de os mesmos actos de circunvengdo de
dispositivos tecnoldgicos de protec¢do terem uma sangao diferente, consoante
sobre o conteido do sitio recaem ou nao direitos autorais. Neste dltimo caso
haveria um concurso de regras repressivas. O resultado € dificil de justificar, por-
que a conduta lesiva é a mesma.

Haverd ainda que decidir se a circunveng@o em si viola ou ndo direito auto-
ral. Isto porque o direito autoral foi exercido quando se autorizou a disponibi-
lizagdo da obra ou prestagdao em rede. Tudo o resto parece violar apenas regras
de comercializagdo ou de defesa do sitio.

Por outro lado, os dispositivos de protec¢do criam problemas muito gra-
ves no que respeita aos limites dos direitos autorais. O dispositivo de pro-
tecgdo elimina na pritica os limites (6). Sabendo-se que os limites estdo
ligados a razdes de interesse publico, o facto exige uma disciplina muito
melindrosa.

Isto também toca o direito de reprodugdo. Por exemplo, a recente direc-
triz europeia sobre direito de autor e direitos conexos na sociedade da informagdo
ndo prevé a circunvengdo de dispositivos tecnolégicos para o exercicio do
direito de citagao.

(®) E isto quer haja no sitio matéria que seja objecto de protecgdo autoral quer ndo.
() Tornando vazias no ciberespago as liberdades de exercicio que as leis autorais conce-
dem, se ndo houver excepg¢des a proibi¢do de circunvengiio dos dispositivos.
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7. A INFORMACAO SOBRE OS DIREITOS

Enfim, a distribuicdo de obras em linha também esta associada a problematica
da chamada informagdo electrénica sobre o regime dos direitos. Trata-se de sinais
ou dispositivos que sao aplicados sobre a obra, de maneira a dar a identificagdo
desta e dos titulares dos direitos e a revelar as utiliza¢gdes que da obra se fize-
rem. Tém uma grande relevancia nas utilizagdes em rede. Gozam de protec-
¢do por si, desde logo nos Tratados da OMPI de 1996. A problematica que
suscitam € em grande parte andloga a que suscitam os dispositivos tecnoldgicos
de restri¢do de actos ndo autorizados.



