Doutrina

A LIBERDADE DE REFERENCIAS EM LINHA
E OS SEUS LIMITES (*)

Pelo Prof. Doutor José de Oliveira Ascensio

SUMARIO:

1- 0 PRINCIPIO: 1. As referéncias no WWW; 2. Os hipernexos; 3. A
questdo da licitude de estabelecer hipernexos; 4. A liberdade como princi-
pio; 5. A proibigdo pelo titular do sitio do estabelecimento de hipemexos;
6. O direito de reprodugdo; 7. O hipernexo profundo; 8. O hipernexo oculto;
9. A conexdo por incorporagio; 10. A sobreposi¢aio das paginas pelo utente
e a obra derivada; 11. A disponibilizagio de pdgina alheia pelo titular do
sitio de origem; 12. Hiperconexio por incorporagéo e transformacdo da
obra; 13. Restrigdes de ordem pessoal; 14. A concorréncia desleal.

I1 - A LESAO DE TERCEIROS: 15. Entre a liberdade de referéncias ¢ a
apropriacdo do contetido ilicito; 16. Os limites de ordem publica; 17. Os
limites pessoais; 18. Concorréncia desleal em relagéo a terceiros; 19. A
violagdo de direito de autor ; 20. O acto ilicito de quem estabelece o hiper-
nexo; 21. Responsabilidade a titulo de provedor de servigos.

I. O principio
1. As referéncias

O WWW, ou World Wide Web, é um conjunto descentrali-
zado de informagGes ou outros materiais, organizados por sitios
(sites) e armazenados em servidores. Os interessados podem ace-
der directamente a esses sitios e inteirar-se do seu conteiddo; se o

(*) Este trecho corresponde fundamentalmente 2 nossa contribuicdo para a
Festschrift Adolf Dietz, a que se acrescentou a Parte 11
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sitio é de acesso condicionado, deverdo satisfazer previamente as
condig¢bes de acesso.

As referéncias mituas, que os sitios fazem entre si, represen-
tam uma das grandes valias do WEB, pois potenciam o valor do
conjunto. Sdo benéficas quer para o sitio de origem quer para o de
destino.

A referéncia, em si, é sempre livre. Os norte-americanos inte-
gram essa liberdade na liberdade de expressdo. Embora ndo seja a
qualificagdo europeia espontanea, ¢ possivel que tenham razio.
Referir uma fonte é um elemento basico do didlogo social.

A liberdade geral de referéncias abrange, nao apenas as rela-
tivas a sitios alheios, ou parte destes, mas também designagdes de
qualquer ordem, na observancia das restrigdes legais e da boa f€.

Assim acontece com os fitulos. O titulo tem uma fungéo refe-
rencial. Quer seja genérico quer distintivo, pode ser sempre usado
por outrem com fungao de referéncia.

Assim acontece mesmo quando — o que é raro — o titulo possa
ser qualificado por si como uma obra literaria. Esta qualificag@o
nio lhe tira a fungdo de referéncia que desempenha. Por isso, qual-
quer um pode sem limitagdo usé-lo para referir a obra a que se
aplica, sem que isso justifique nenhuma reacgdo fundada no direito
de autor.

2. Os hipernexos

Os vérios sitios podem ser conectados por meio de hipernexos
(hyperlinks). O cibernauta, que visita um sitio, pode a partir dele
aceder a outro sitio através de vias de acesso que nele estejam pre-
dispostas ('). Para esse efeito, ele ndo precisa de conhecer a identi-
ficacdo do sitio ad quem, pois essa estd predisposta, embora de
modo ndo visivel, no sitio a quo.

O hipernexo pode ser patente ou oculto. No primeiro caso, 0
cibernauta é advertido da existéncia de um hipernexo, pela propria
apresentagio visual: acciona-o entdo, se quiser. Mas o hipernexo

(") Ou aceder a outras paginas do mesmo sftio, 0 que nos ndo interessa particular-
mente agora.
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pode ser oculto: ao cibernauta apresenta-se uma pdigina unitéria,
sem que se aperceba que concorrem nela elementos que se juntam
s6 no seu visor, por terem sido reclamados automaticamente
quando “abriu” a pagina de origem.

De modo anédlogo aos hipernexos funcionam os frames, ou
enquadramentos. Encontram-se geralmente na orla da pagina que
o cibernauta visita, enquadrados, e a sua func¢do de referéncia é
muito clara. Permitem da mesma forma o acesso a um hipertexto,
funcionando como uma janela onde este € visualizado. Daqui por
diante, limitamo-nos aos hipernexos, para evitar dispersdo, uma
vez que os enquadramentos trazem problemas préprios.

3. A questio da licitude de estabelecer hipernexos

E licito estabelecer hipernexos? Predispor o sitio de modo que
um utente tenha a partir dele acesso a um sitio diferente?

Esta matéria ndo foi considerada na Directriz n.° 00/31/CE, de
8 de Junho, sobre o comércio electrénico. O art. 21.° preve a ela-
boragio de um relatdrio sobre a aplicag@o da directriz, a apresen-
tar até 17 de Julho de 2003: este “analisard, em particular, a neces-
sidade de propostas relativas a responsabilidade dos prestadores de
hiperliga¢Ges e de instrumentos de localizagfio”. Mas ndo hd de
momento disciplina comunitria sobre este ponto.

Examinaremos a questdo suscitada a luz da ordem juridica
portuguesa. Portanto, de uma ordem de base romanistica, que se
assemelha a outras ordens latinas mas sofreu também influéncias
germanizantes. Guarda especificidades que ndo permitem
reduzi-la a nenhuma outra, mas ndo impedem também o didlogo
comparativo.

Encontram-se ainda escassos casos jurisprudenciais em Por-
tugal neste dominio. Também ndo hé legislacdo especificamente
aplicdvel. A questdo deverd ser primacialmente resolvida pelos
principios gerais.

A interrogacdo sobre a licitude do estabelecimento de hiper-
nexos s6 surgiu numa fase relativamente adiantada da vida da
Internet — que coincide com a metamorfose desta, de instrumento
predominantemente informativo em veiculo comercial. Anterior-
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mente, nem se punha em divida aquela liberdade. O hipernexo era
saudado, pois contribuia poderosamente para a difusdo da infor-
magio que com a Internet justamente se pretendia.

A questio da licitude do hipernexo pode ser decomposta em
dois aspectos muito distintos:

— O hipernexo atinge direitos que protejam esse contetido no
sitio de origem?

— O estabelecimento do hipernexo atinge direitos de tercei-
ros?

A resposta a estas duas questdes serdo dedicadas as duas par-
tes deste trabalho.

4. A liberdade como principio

Vamos designar sitio de origem ou a quo o sitio onde o hiper-
nexo é colocado, e sitio de destino, de destinagdo ou ad quem o
sitio para que remete.

E irrelevante para esta questdo que o sitio ad quem seja de
acesso livre ou de acesso condicionado.

Se é de acesso condicionado, o cibernauta que porventura
tiver accionado o hipernexo € advertido das condigtes de acesso.
Tudo se passa entdo nos termos normais: ou satisfaz essas condi-
¢Oes e tem O acesso, Ou renuncia a este porque as ndo quer satisfa-
zer. Pelo que esta distingdo ndo surgird na andlise subsequente.

Por outro lado, o conteiido para que o hipernexo remete
pode ser:

— de utilizagdo livre
— protegido por direito de autor ou direito conexo.

No primeiro caso, a liberdade de estabelecimento do hiper-
nexo ¢é dificilmente contestdvel, ndo ocorrendo objecgdes de outra
ordem. Permite justamente a realizagdo da finalidade para que a
obra foi colocada na Internet. Se a todos era possivel aceder a ela
através do endereco electrénico daquele sitio, também esse acesso
é possivel a partir de um hipernexo colocado noutro sitio. N@o sao
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invocéaveis nenhuns poderes, nomeadamente emergentes da pro-
priedade ou da jurisdi¢do de “dono de casa” do titular do sitio de
destino, que restrinjam estas conclusdes.

Continua a valer pois o grande principio da comunicag¢io: a
liberdade de referéncias. Essa liberdade cobre o estabelecimento
de hipernexos que facilitem o acesso.

Mas o mesmo devemos concluir quando o conteiido para que
se remete estd protegido por um direito de autor ou direito conexo.

Nesse caso, pressupde-se que o direito foi exercido pelo titu-
lar: uma vez que esse direito consiste, tal como definido pelos tra-
tados da OMPI de 1996, em colocar a obra em rede a disposigdo
do publico (?). Se a obra foi disponibilizada, isso significa justa-
mente que qualquer um a ela pode aceder. O estabelecimento do
hipernexo ndo altera em nada esta situagao.

O hipernexo acrescenta, a vulgar citacdo de pé de pégina, o
proporcionar o acesso directo. Isso ndo lesa o direito de autor ou os
direitos conexos que porventura estiverem implicados.

O ponto de partida estd assim no principio da liberdade de
estabelecimento de hipernexos, que é manifestagdo do principio
geral da liberdade de referéncias.

5. A proibicio pelo titular do sitio do estabelecimento de hiper-
nexos

E frequente suscitar esta questio perguntando se hd uma pre-
suncdo de autorizagdo ou uma forma de licenca implicita e auto-
madtica. Dominantemente fala-se numa licenga implicita, que nio
necessitaria de ser estabelecida por escrito, porque ndo se aplica-
riam as regras do direito de autor, mas as regras gerais dos contra-
tos (%). Invoca-se também a categoria do fair use.

(® Art. 8.° do Tratado sobre Direito de Autor e arts. 10.° e 14.° do Tratado sobre
Interpretagdes ou Execugdes e Fonogramas.

(®) Alain Strowel / Nicolas Ide, La responsabilité des intermédiaires sur Internet:
actualités et question des hyperliens, 11, separata de RIDA 186, Outubro 2000, 33, com
apoio numa decisdo do Oberlandsgericht de Diisseldorf de 29 de Junho de 1999; Ignacio
Garrote Fernandez-Diez, Propriedad intelectual en Internet: el derecho a estabelecer
enlaces en la W.W.W., em Pe.i. (Madrid), n.° 1, 1999, 67-93 (85).



504 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAOQ

A nosso parecer, ndo h4 nenhuma licenca tdcita, porque o
direito intelectual foi exercido quando se integrou a obra no
WWW: a faculdade em causa consiste justamente, como ficou
assente nos tratados da OMPI, em colocar a obra em rede a dispo-
si¢do do piblico. Os contetidos disponiveis no WEB nio estio
num regime de reserva imposta, mas num regime de liberdade.
Foram af colocados para estarem a disposi¢io de todos.

Sendo assim, quem acede a Internet exerce uma liberdade
geral e ndo uma licenga que lhe tenha sido concedida; e do
mesmo modo, quem estabelece o hipernexo age nos quadros da
liberdade geral de acesso, ndo necessitando de nenhuma autori-
zagdo especifica.

Que se ndo presume nenhum consentimento resulta também
da irrelevéancia das proibigdes determinadas pelo titular do sitio.

Pode o titular dum sitio proibir que para ele se estabelecam
hipernexos; e afixar essa proibi¢do no préprio sitio. Pressupomos
que o faga de forma ostensiva, pois doutro modo n@o pode presu-
mir que mesmo os visitantes do sitio conhegam a proibicéo.

Qual a valia juridica de semelhante proibi¢do?

Devemos distinguir a proibi¢do em geral e a proibigdo que
seja emanacdo do titularidade dum direito de autor ou conexo.

A proibigdo em geral, portanto a emanada de um operador nio
qualificado pela titularidade de um direito de autor ou conexo, que
valia tem?

Supomos que nédo tem nenhuma. Uma declaragio unilateral
ndo tem o efeito de limitar uma liberdade geral. Se h4 uma liber-
dade geral de estabelecer hipernexos, como afirmamos, a declara-
¢do do titular do sitio ad quem é irrelevante.

Repare-se que quem estabelece um hipernexo nio actua no
sitio ad quem; ndo altera nada neste. Actua no ciberespaco livre,
numa zona que ndo estd submetida ao senhorio do titular do sitio
ad quem. Regula caminhos de acesso, apenas.

Tao-pouco se pode dizer que a declaragdo unilateral é uma
cldusula contratual geral, que terceiros aceitam. Para além de
todos os problemas ligados ao conhecimento pelos utentes, a ver-
dade € que a visita ao sitio ndo representa a celebracio dum con-
trato, pelo que ndo tem o efeito de submeter o cibernauta a clausu-
las contratuais gerais.
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De todo o modo, quem proporciona o hipernexo nio é o
utente, € o titular do sitio de origem; e esse ndo estd em nenhuma
relagdo com o titular do sitio de destino que o leve a ficar subordi-
nado a clausulas contratuais gerais (*).

Pela mesma razao, € irrelevante qualquer determinagdo que o
acesso sO se podera fazer pela primeira pagina. Se a obra estd dis-
ponivel em rede, quem quer que entre e por onde quer que entre,
entrou bem. Se o titular do sitio quiser impedir o acesso por pagi-
nas interiores, que instale dispositivos que o excluam. Se o ndo
fizer, a reserva expressa € tdo irrelevante como a tabuleta que
declare proibido olhar as traseiras de uma moradia (°).

Suponhamos agora que sobre o contedido recai um direito de
autor ou conexo. Que significado poderd ter entdo a reserva de que
se ndo admitem hipernexos?

Teriamos de comecar por distinguir entre as ordens juridicas,
para determinar quais as que ddo relevo a essas reservas, € quais
ndo dao.

A lei portuguesa s6 exclui a reprodugéo de artigos de actuali-
dade, que tenha sido expressamente reservada (art. 75.° i do
Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos). Esta previsdo
ndo permite que dela se extraia um principio geral da relevancia de
reservas que eventualmente tenham sido estabelecidas (°). E ndo hd
base de analogia, porque ndo hé analogia entre a reproducdo de um
artigo e o estabelecimento dum hipernexo para uma obra disponi-
vel em rede.

Concluimos assim que, na ordem juridica portuguesa, ndo ha
nenhum principio que permita excluir o estabelecimento de hiper-
nexos por for¢ca de uma reserva que tenha sido formulada pelo titu-
lar do sitio ad quem.

(*) Veja-se a andlise desta problemética em Strowel, La responsabilité cit., RIDA,
186, 37-43, que ilustra com a situagio emergente do caso Ticketmaster: o juiz considerou
ndo provada a existéncia dum contrato entre as empresas implicadas.

(®) Repare-se que, mesmo em relagfio a dispositivos tecnolégicos de protecg@o, os
tratados da OMPI s6 prevéem a sangio da violagdo de dispositivos tecnolégicos efectivos
(art. 11.° do Tratado da OMPI sobre Direito de Autor, por exemplo).

(®) Também o art. 10.°-bis 1 da Convengio de Bemna, qualquer que seja a inter-
pretacio que lhe caiba, tem um dmbito restrito de actuagio, ndo permitindo extrair dele um
principio geral.
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6. O direito de reproducio

Mas o hipernexo néo atingir4 o direito de reprodugao do titu-
lar de direitos intelectuais sobre o contetiido?

A hora em que escrevemos néo foi ainda aprovada a Proposta
de Directriz sobre o direito de autor e a sociedade da informagao,
e portanto n3o nos podemos basear na posi¢cdo que toma sobre o
direito de reprodugiio (*). Segundo a proposta, o direito de repro-
ducdo seria reservado em todas as dimensdes no art. 2.°, mesmo
tratando-se de reprodugdes meramente tecnolégicas, como as que
subjazem a visualiza¢do informética de obras. Porém, essas repro-
dugdes acabariam por ser liberadas pelo art. 5.°/1, nas condi¢des ai
estabelecidas.

Esta previsdo poderia suscitar um longo debate, por se basear
na reserva de reprodugdes meramente tecnolégicas, que nio repre-
sentam por si utilizagio da obra.

Mas nio € necessério fazé-lo.

Diremos que € possivel abstrair desta proposta, uma vez que
dela nao resultaria a proibig¢do do hipernexo, como nio resulta a do
caching ou do browsing.

Poder4d pretender-se que o estabelecimento do hipernexo
implica uma reprodugio tecnoldgica do texto disponivel em rede,
por parte do titular do sitio onde o hipernexo foi colocado?

Nido pode, porque mesmo tecnicamente ndo se realiza
nenhuma reprodugio no sitio a quo.

O hipernexo ndo atrai a pagina alheia ao sitio de origem. Per-
mite ao cibernauta visualizar aquele conteddo, mas a partir do sitio
ad quem, e nao do sitio onde o hipernexo foi colocado. Por isso, o
titular do sitio a quo nunca poderia ser considerado autor de uma
reproducdo de um eventual conteddo protegido.

A tnica reprodug@o tecnoldgica que se d4, verifica-se no ter-
minal do cibernauta.

Que pensar entdo dessa reprodugdo no terminal do ciber-
nauta? Ndo fere ela prépria o direito de reprodugdo?

Semelhante pretensido provaria demais, porque a situagdo é
idéntica a que se verifica em qualquer acesso em WWW. Se nio ha

(*) Foi entretanto aprovada: é a Directriz n.° 01/29.
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obsticulo quando o cibernauta acciona directamente o endereco
electrénico, também o n@o hi quando acciona o enderego que sub-
jaz a um hipernexo. Nos casos comuns, 0 acesso nio é problematico,
porque a pagina estd franqueada, ou as condi¢Ges de acesso foram
satisfeitas. Também aqui nio hd problema, porque o facto de o
acesso ter sido feito por via de um hipernexo em nada altera a fisio-
nomia da situac@o. E sempre a mesma reproducio tecnolégica, em
vista da qual aquele contetido foi colocado em rede, que se verifica.

Concluimos assim que a invocagédo do direito de reprodugio
seria irrelevante. Este ndo passa a ser violado pelo facto de o
acesso ndo se fazer directamente, mas por via de um hipernexo.

7. O hipernexo profundo

Os hipernexos podem ser simples ou profundos.

Sédo simples quando conduzem a primeira pagina ou frontispi-
cio de um sitio alheio. A partir dai, o cibernauta podera mover-se
para as paginas interiores.

Séo profundos quando conduzem directamente a uma pigina
interior, sem passar pela primeira pagina.

O hipernexo simples € menos pratico para o cibernauta, que
poder4 ser obrigado ainda a uma complexa navegacao para encon-
trar o contetido que lhe interessa. Assim acontece particularmente
quando o sitio para que se € transportado tem muitas paginas.

O hipernexo profundo tem o inconveniente, para o titular do
sitio visitado, de omitir a visualizacdo da primeira pagina. Ora, é
desta que constam as indicagOes gerais, e particularmente a publi-
cidade. Como a valia desta se mede pelo acesso (7), o estabeleci-
mento do hipernexo profundo traz uma diminuig¢do do proveito
possivel. Com esta base, tem sido defendida a ilegitimidade das
hipernexos profundos.

Usa-se um argumento que se repete a varios outros proposi-
tos (8): o do prejuizo do titular do sitio de destino, ou do titular do

() E o comrespondente 2 audiéncia em matéria de radiodifusdo.

(®) Cfr. por exemplo Stephan Bechtold, Schutz der Anbieter von Information.
Urheberrecht und Gewerblicher Rechtsschutz im Internet, ZUM 1997, BI 1.2.bbb., a pro-
pésito dos inline graphics.
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direito de autor. O estabelecimento de hipernexos deixaria de ser
possivel quando isso trouxesse prejuizo aqueles interessados, ou ao
menos ao dltimo.

Mas a causagdo de prejuizo é uma realidade factica, e ndo
uma razio juridica. Ndo € por causar prejuizo que uma conduta €
ou ndo proibida (°). Basta pensar que toda a concorréncia econd-
mica se traduz necessariamente na causag¢io de prejuizos aos con-
correntes.

A causag@o de prejuizos é vedada quando resulte de um facto
ilicito. Esse € que deveria ser provado. O lucro cessante — ou
melhor, a ndo verificacdo de uma vantagem econémica possivel —
para o titular do sitio de destino € um interesse patrimonial que nao
tem a sustentd-lo uma cobertura juridica.

O cibernauta poderia aceder por si, directamente, as paginas
interiores do sitio de destino. Nada h4 de substancialmente dife-
rente se af acede por meio de um hipernexo.

Concluimos assim que o interesse do titular do sitio de destino
no acesso pela primeira pagina ndo € um interesse juridicamente
protegido. Se todo o contetido esta disponibilizado a terceiros, todo
o conteiido pode ser objecto de acesso directo.

Se o titular pretende que, em todo o caso, a publicidade seja
visualizada pelos visitantes, terd de a reproduzir em todas as pagi-
nas. Mas ndo pode taxar de ilicito um percurso que a omita; tal
como ndo ¢ ilicita a leitura de um jornal sem passar pelas paginas
de publicidade.

Repare-se que tudo isto € independente de o conteudo
daquelas péginas ser ou ndo protegido pelo direito de autor ou
direitos conexos. Esta circunstincia é porém importante no que
respeita a indicagdo da proveniéncia do texto chamado. Se este é
protegido por direito intelectual, essa indicagdo € necessdria. Se
ndo €, uma regra de cortesia leva a pedir aquela indicagdo. Mas
mais dificilmente se encontrard uma regra juridica que o exija,
salvo em caso de concorréncia desleal. Esse serd examinado
adiante.

(*) Ha aqui uma diferenca entre o direito romanistico e o case law anglo-ameri-
cano, em que a causagio de prejuizo, ou o lucro cessante, sdo frequentemente invocados
por si como fundamento da decisdo.
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De todo 0 modo, a liberdade de estabelecimento de hiperne-
xo0s estende-se aos proprios hipernexos profundos.

8. O hipernexo oculto

Dissemos que o hipernexo pode ser oculto. A imagem trans-
mitida ao cibernauta pode provir de sitio diferente do que ele
supde visitar, no todo ou em parte. Sem que ele tenha praticado
qualquer acto voluntario de accionar um hipernexo e normalmente
sem que disso se possa aperceber, tem perante os olhos um con-
teiido de proveniéncia diferente. Seja por exemplo um timbre,
uma imagem ou um texto de pagina alheia que sdo automatica-
mente chamados.

Pode suscitar-se a divida quanto 2 admissibilidade dos hiper-
nexos ocultos, dada a possivel induc¢do em erro do cibernauta: ele
suporia visitar um sitio quando estaria visualizando, a0 menos par-
cialmente, material de sitio diferente.

Mas a prépria colocagio da questio nos indica ja qual € a res-
posta.

O facto de o hipernexo ser oculto nio altera nada quanto a
admissibilidade da conex@o em si. Nomeadamente, quanto a even-
tual reserva de um contetdo protegido.

O que pode € trazer outros problemas, relacionados com a
necessidade de evitar métodos enganosos para o publico em
geral. Mas isso sdo ja aspectos de ordem diferente, porque res-
peitam directamente 3 posi¢do de terceiros e ndo do titular do
sitio ad quem. Serdo considerados na segunda parte deste
estudo.

Todavia, esse limite pode implicar ainda o titular do sitio ad
quem, quando este é de cardcter comercial. A hiperconexio pode
representar uma modalidade de concorréncia desleal. Nomeada-
mente, o hipernexo oculto pode induzir em erro o publico, e a indu-
¢do em erro representa uma das modalidades principais da concor-
réncia desleal. '

Por isso referiremos adiante a eventualidade de um hipernexo
implicar concorréncia desleal.
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9. A conexdo por incorporacio

O hipernexo pode funcionar:

— por remissao
— por incorporagao.

Quando funciona por remissdo, o cibernauta € transportado a
outro sitio, abandonando o sitio de origem. E a hipétese normal:
nio necessita de esclarecimentos complementares.

Mas o hipernexo pode funcionar por incorporagdo. Nesse
caso, a pagina alheia € incorporada na pégina a quo, de modo que
o visitante ndo abandona o sitio de origem.

O cibernauta pode nem dar por isso. Mas permanece na
pagina de origem, e nomeadamente o fragmento chamado surge
sobreposto as indicagdes dessa pagina. Por isso, o texto apropriado
fica sujeito a publicidade que eventualmente houver nesse sitio.

O material objecto da referéncia ndo consiste necessariamente
num texto. Pode consistir em imagem, fixa ou em movimento,
som... A Internet, hoje, é capaz de aceder e veicular todos os
media. Portanto, temos de ter presente a possibilidade de qualquer
destes contetidos ser incorporado na pagina de origem.

Podem suscitar-se situagdes complexas. Assim, suponhamos
que um sitio, para animar a sua mensagem, contém um hipernexo,
oculto ou por incorporagio, para imagens, fixas ou em movimento,
ou para sons (musicas), constantes de outro sitio.

Em vdrios casos, isso ndo suscitard dificuldades. Se por exem-
plo o sitio ad quem € de acesso condicionado, o utente satisfard,
querendo, os requisitos de acesso. Nao parece haver nada de que o
titular do sitio de destino se possa queixar.

Pode porém o sitio de destino ser um sitio de livre acesso, por-
que publicitirio ou porque desinteressado; e o sitio de origem ser
um sitio comercial.

Nesse caso, € chocante que o titular se aproveite de elementos
alheios através da técnica da incorporagdo. Mesmo que reconheca
expressamente a proveniéncia daqueles elementos.

Pelo menos nestes casos, ultrapassamos a mera referéncia.
A hiperconexdo ndo € referéncia ou via de acesso, é substantiva-
mente um aproveitamento de uma obra ou conteiido protegido. E o
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principio fundamental € o de que ao autor pertence o exclusivo do
aproveitamento econémico da obra.

Diremos assim que, quando a hiperconexao tem o significado
de uma utilizagio econémica de uma obra (ou outro contexido) pro-
tegido, deixa de ser livre. Cai no exclusivo reservado ao autor.
E consequentemente, fica submetida as regras que caracterizam
este.

A questdo foi particularmente sentida no dominio da publici-
dade, portanto, quando estamos perante concorréncia empresarial.

De todo 0 modo, quando estd em causa a concorréncia, passa-
se a outra questao.

Situdmo-nos no dominio do direito de autor e direitos cone-
xo0s, prevalentemente, perguntando se o estabelecimento do hiper-
nexo representa uma violagdo destes direitos.

A concorréncia desleal responde a interrogagdes muito dife-
rentes. Equaciona o comportamento adequado entre concorrentes,
haja ou ndo um contedido protegido nas paginas colocadas por
estes. Supde outras preocupagdes e critérios, cujo exame nos afas-
taria fatalmente do que nos ocupa.

Deixamos por isso essa andlise para momento posterior.

10. A sobreposiciio das paginas pelo utente e a obra derivada

Poderia pretender-se que a conexdo por incorporagio cria
uma obra derivada, quando o contetido da pagina ad quem é uma
obra literdria ou artistica. Dela resultaria uma obra que representa-
ria a transformagio de uma obra preexistente. Restaria entio deter-
minar qual das obras, a supor que existissem, seria a origindria e
qual a derivada ('°).

Mas na realidade, ndo hd nenhuma obra derivada.

Temos de percorrer trés angulos de visdo:

1) O utente que tem no seu visor as paginas em sobreposicao
estard a fazer uma utilizagao ndo autorizada de uma obra
derivada?

(*) Também se poderia falar em conexdo de obras.
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2) A predisposicdo, pelo titular do sitio a quo, de um meca-
nismo que permite a conjugac@o das paginas no visor do
utente equivale a uma disponibiliza¢do da obra em rede,
que estd reservada ao autor?

3) Ou pelo menos, essa predisposicdo ndo equivale a pro-
porcionar a obra transformada?

Vamos examinar estes aspectos sucessivamente, comeg¢ando
pelo primeiro.

A sobreposi¢do de paginas que o utente realiza, accionando o
hipernexo, ndo pode ser considerada uma utilizagdo ilicita.

Mesmo quando a hiperconexdo € voluntéria, nunca hd que
presumir a sua ilicitude.

E ainda que a hiperconex3o fosse ilicita e o utente o soubesse
— caso extremo, seguramente de rara ocorréncia — o utente nao
deveria ser responsabilizado.

No seu terminal, o utente faz uso privado. Pode por sua inicia-
tiva combinar péginas diferentes, recorrendo directamente a elas.
Nunca viola assim um direito de autor ou conexo.

Pois tdo-pouco os viola quando recorre a um hipernexo,
mesmo ilicito, que lhe for proporcionado em rede. A utilizagdo que
por si fizer é uso privado. O mal esta entdo na ilicitude do hiper-
nexo, € ndo no accionamento deste pelo utente que faz uso privado.
Nem mesmo se pode falar em qualquer tipo de cumplicidade do
utente, COmo veremos.

Portanto, o utente que se limita a accionar os dispositivos
preexistentes fica sempre fora do plano da responsabilidade.

11. A disponibilizaciio de pagina alheia pelo titular do sitio de
origem

Os Tratados da OMPI de 1996 atribuem aos titulares dos
direitos intelectuais protegidos o direito exclusivo de colocar a dis-
posi¢d@o do piblico as obras ou prestagdes, “de maneira que mem-
bros do piblico possam ter acesso a elas desde um lugar € num
momento que individualmente escolherem”.
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O titular do sitio a quo cria os dispositivos que permitem a mem-
bros do piblico aceder aos contetddos constantes do sitio ad quem.

Isso ndo equivale justamente a colocar a disposi¢do do
publico esse conteido, usurpando faculdades que s6 poderiam ser
exercidas pelo titular dos direitos sobre esses conteidos?

Nao. E antes de mais por razdes técnicas.

Ao contrério de que ao cibernauta se afigura, ndo ha nenhum
lugar no ciberespago onde se combinem a pigina de origem e a
péagina de destino.

Permanecem sempre separadas. A pagina de destino com o
seu contetido sem sofrer nenhuma alteragdo. A pagina de origem
com o seu hipernexo activado.

E somente no visor do terminal do cibernauta que se produz
essa manifestacdo visual, da sobreposi¢do dos textos das paginas
conectadas, quando o hipernexo € activado. Nao hé pois um para-
digma que esteja disponivel no ciberespago, mas somente uma
aparigdo individual e localizada, enquanto o computador permane-
cer na pagina que foi chamada. Nao hé portanto nunca nada a que
possamos chamar uma obra preexistente a activagdo provocada
pelo cibernauta.

Daqui deriva que o titular da pagina a quo nunca podera ser
acusado de oferecer em rede algo cujo contetido €, pelo menos par-
cialmente, retirado de pdgina alheia. Oferece apenas a prépria
pégina, da qual consta um hipernexo. Ndo criou nenhuma obra, ¢
nomeadamente nio criou nenhuma obra derivada.

A pégina que incorpora pagina alheia € uma apari¢do indivi-
dual e efémera, no visor do utente, € ndo uma obra derivada que
esteja disponivel em rede.

O titular do sitio de origem ndo disponibiliza pois nenhum
conteddo em rede, pela simples razdo de que esse contetido estd ja
disponibilizado. Ele limita-se a fornecer um acesso simplificado a
material j4 franqueado, sem alterar as condi¢Ges dessa disponibili-
zagdo (). Fornecer o acesso é contribuir para a finalidade da dis-

('Y Simona Kiritsov, Can millions of Internet users be breaking the law every
day? An Intelectual Property analysis of linking and framing and the need for licensing,
http://stir.stanford.edu/STLR/Events/linking/contents-f.htm, faz uma interessante compa-
ragdo com a sintonizagio de estagdes de ridio, quando essa ¢ feita previamente e fica a0
dispor através do simples premir duma tecla.
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ponibilizagdo; ndo implica nenhuma intromissio em dominios
reservados.

Se o titular do sitio a quo ndo disponibiliza ele préprio, em
nada atinge o direito de colocar uma obra ou prestagio i disposi-
¢ao do piiblico.

Foi objectado que as pretensbes de cessagdo de conduta
infractora do direito de autor se dirigem contra todos aqueles cuja
conduta for conditio sine qua non da lesdo, nos limites da causali-
dade adequada, ndo bastando que a lesdo seja praticada autonoma-
mente por um terceiro (*2). Este, accionando o hipernexo, provoca-
ria imediatamente uma reprodugéo ilicita. Mas este raciocinio
baseia-se na admissdo de uma reprodugdo (tecnoldgica) ilicita, por
parte do cibernauta, o que vimos jd que ndo acontece. Sendo assim,
cai pela base esta tentativa de imputar responsabilidade a quem
estabelece um hipernexo.

12. Hiperconexiio por incorporagiio e transformacio da obra

A questdo pode ser retomada por um prisma ligeiramente
diferenciado. Pode perguntar-se se o estabelecimento de um hiper-
nexo em tais condi¢bes ndo implica a colocagdo a disposi¢do do
piblico duma obra derivada. Porque, embora no sitio de origem
nunca figure a obra derivada, em todo o caso predispuseram-se os
mecanismos que permitem que o piblico desfrute dessa obra deri-
vada. Predispor esses mecanismos ndo equivale justamente a dis-
ponibilizar em rede ao piblico uma obra derivada?

Os direitos exclusivos representam excepgdes a liberdades
naturais. Como excepgoes, tém um ambito precisamente demar-
cado. Ndo podem ser objecto de ampliagdes que as transportem
para dominios diferenciados.

A proibi¢do de disponibilizar ao piblico uma obra transfor-
mada ndo equivale juridicamente & proibigdo de estabelecer dispo-
sitivos que permitam ao piiblico beneficiar da sobreposicio com
outra obra ou prestacio disponivel em rede. Isso j4 ndo cai na pre-
visdo da colocagdo a disposi¢ao do piblico de obras ou outros con-

(") Cfr. Stephan Bechtold, ZUM 1997 (nt. 4), ibid.
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teddos protegidos, uma vez que s6 se conjugam elementos que
estdo ja a disposi¢do do publico.

Muitos dispositivos permitem ao piblico beneficiar da sobre-
posi¢do de obras. Desde o caleidosc6pio aos enquadramentos espe-
ciais de fotografias, da apresentac@o de obras de arte em filmes a
simples transposi¢do de trechos citados para fora do seu habitat
origindrio, tudo sdo modos de desenquadrar obras, ou trechos des-
tas, para as apresentar com integracdo diversa.

Nao s6 os meios técnicos utilizados para esse fim sdo licitos,
como a actividade de enquadramento € em principio livre. Enqua-
drar ndo equivale a transformar: a ser assim, a prépria aplicagio da
moldura ao quadro seria proibida. Transformar supGe tornar a obra
origindria como base de uma nova criagdo, em que a esséncia
daquela primeira obra é aproveitada.

Em principio, nada disto se passa nestes casos: por isso disse-
mos ja que ndo havia uma obra derivada. Predispor a sobreposi¢do
no terminal do utente ndo representa uma transformagdo, mesmo
que o enquadramento seja diverso. Nem representa uma disponibi-
lizagdo de obra transformada, porque a obra de destino ndo sofre
transformacdo nenhuma.

S6 em casos especiais essa hiperconexio ndo deve ser admi-
tida. Mas a razdo ndo estd entdo na incorporacdo em si. Estd na
ocorréncia de razoes particulares que impedem que assim se pro-
ceda. Seja o caso de se fazer concorréncia desleal. Mas esses pon-
tos, a que voltaremos, estdo fora do tema que nos ocupa agora.

Em conclus@o: pelos principios gerais do direito de autor (ou
dos direitos conexos) ndo se chega ao banimento da hipercone-
xao por incorporagdo. Para que esta seja por si proibida ou res-
tringida, teria de haver regra que o estabelecesse. Essa regra ndo
se encontra.

Como o principio € o da liberdade, ndo se podem estender as
previsdes actuais para além do seu ambito. Os norte-americanos
diriam que assim se violaria a primeira emenda a Constitui¢do
federal, sobre liberdade de expressdo. Nés diremos simplesmente
que se quebraria a normalidade do didlogo social; com prejuizo
muito grave de formas de comunicagdo que estariam na base da
almejada sociedade da informag#o.
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13. Restricbes de ordem pessoal

O hipernexo pode defrontar ainda restrigoes de ordem pes-
soal.

No dominio do direito de autor, avultam os direitos pessoais
(ou morais) de autor. O hipernexo ndo pode ser predisposto de
maneira que estes direitos saiam ofendidos. Assim, ele ndo podera
por em causa o direito 3 meng¢do da designagao.

Também é importante o que respeita ao direito a integridade
da obra. Mas a possibilidade duma violacdo do direito a integri-
dade da obra por meio duma incorporacdo s6 podera ser admitida
parcimoniosamente. Uma incorporac¢io por meio dum hipernexo
ndo representa por si nenhuma modificacio da obra que foi colo-
cada em linha a disposi¢do do publico. Para além disso, a modifi-
cagdo da obra supde no direito portugués para ser relevante (tal
como na Convengdo de Berna) que cause prejuizo a2 honra ou
reputacdo do autor, ou entdo que represente uma desfiguracdo da
obra.

Pode produzir-se a lesdo de direitos de personalidade. Assim,
do hipernexo pode resultar a lesdo do direito a imagem. Suponha-
mos um hipernexo oculto, que faria aparecer, encimando publici-
dade prépria, a imagem, constante de outra p4gina, de uma pessoa
que ndo consentira em semelhante associagdo. A ligagdo da ima-
gem aquela publicidade violaria um direito de personalidade.

Para além dos direitos de personalidade, ha outras manifesta-
¢Oes pessoais que excluem certos tipos de hiperconexao.

Suponhamos um sitio cientifico, em que estdo em aberto ima-
gens, ou sequéncias de imagens, relativas a fundos marinhos.

Um sitio comercial, de venda de produtos de pesca por exem-
plo, estabelece hipernexos por incorporagdo, em que aquelas ima-
gens vém associadas a publicidade dos seus produtos.

Embora as imagens estivessem franqueadas ao visionamento
por terceiros, o aproveitamento mercantil que assim se realiza
deturpa o seu significado. O titular do sitio pode opor-se a seme-
lhante conexdo, por ndo aceitar que a sua tarefa seja confundida
com um propésito mercantil. Pode ndo se tratar de um direito de
personalidade — imaginemos que € a institui¢io cientifica titular do
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sitio quem reage — mas héd de todo o modo a lesdo de um direito
pessoal (*%).

14. A concorréncia desleal

Examinando os litigios que tém surgido neste dominio, somos
impressionados pela circunstincia de eles se situarem, exclusiva-
mente ou quase, no dominio do comércio electrénico.

De facto, foi a metamorfose da Internet em veiculo comercial
que fez surgir a questdo. Até ai, toda a hiperconexdo era benvinda,
porque servia a finalidade de comunicagéo e cultural da rede.

Por isso, ndo € surpreendente que o ramo juridico em que a
matéria € prevalentemente discutida néo seja o do direito de autor,
mas sim o da concorréncia desleal. E este, nomeadamente, o fun-
damento de quase todas as ac¢des propostas nos Estados Unidos da
América: o copyright, se invocado, fica em posi¢do secundaria.

Um contetdo € langado em rede, suponhamos que livre, por
veicular um tipo de publicidade. Se um outro operador langa um
hipernexo-que permite a incorporacdo do contelido em causa, mas
enquadrado pela publicidade do sitio a quo, temos um aproveita-
mento de um contetido alheio para prossecucdo de objectivos pré-
prios.

Os grandes litigios neste dominio surgiram no campo da
publicidade, justamente, perante a frustragdo representada pelos
hipernexos alheios.

Isto traz efectivamente problemas juridicos. Mas néo sdo pro-
blemas relativos ao Direito de Autor e Direitos Conexos. O que
houver de condendvel situar-se-4 no dominio da concorréncia des-
leal. Haverd que perguntar se aquela apropriacdo do conteddo
alheio traduz um modo correcto de conduzir a concorréncia.

Para isso, a face do direito portugués, supde-se uma relagio
de concorréncia entre empresas implicadas, e que o acto de esta-
belecimento do hipernexo possa ser qualificado um acto de con-
corréncia. O que vai fatalmente deixar de fora muitas situagGes.

('*) Partimos do principio que entes colectivos poderdo ter direitos pessoais, mas
ndo direitos de personalidade.
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Desde logo, todas aquelas em que qualquer dos sitios implicados
ndo seja comercial.

Uma figura tipica neste dominio surge quando uma empresa
comercializa um bem, através de hiperconexdes para outras empre-
sas que os tém disponiveis.

Assim aconteceu em dois casos-padrio; os de Ticketmaster e
de Total News, que todos os autores referem.

No primeiro, outras operadoras comercializavam marcages
de lugares para espectdculos, através de hipernexos que estabelece-
ram para Ticketmaster, empresa que se especializara nesse dominio.

No segundo, a Total News oferecia as noticias de jornais e
outras publicagbes periédicas, mediante hipernexos que estabele-
cera para os respectivos sitios. Nao tinha nenhum conteddo préprio.

Independentemente dos pormenores destes casos, e outros
semelhantes, o que interessa saber € se representa concorréncia
desleal a actividade empresarial que se baseie no recurso a hiper-
conexdes com outra empresa do sector.

Vamos supor que a empresa ad quem nio é prejudicada, por-
que recebe contrapartida da utilizagdo feita — nomeadamente com
o pagamento da remuneragdo que tenha eventualmente estabe-
lecido.

A questdo resume-se para nés a saber se a comercializagio
indirecta realizada pode ser considerada parasitria, a ponto de
dever ser afastada como concorréncia desleal ('4). Ndo conhece-
mos ainda prontincias judiciais definitivas sobre este ponto.

E dificil considerar esta actividade como constitutiva de con-
corréncia desleal. Isolada assim a questio, a empresa ad quem nido
¢ atingida no seu negécio. A empresa a quo, embora nio produza
o contelido, contribui com uma prestagdo prépria, que é valida em
termos de concorréncia (*). Dificilmente se poder4 dizer que viola
as “normas e usos honestos” (*%) ou qualquer das outras cldusulas
gerais que demarcam nos vdrios pafses a matéria da concorréncia
desleal.

(**) Entraria na categoria norte-americana da misapropriation.

(") Nomeadamente, a elaboragdio de indices, com acesso aos virios termos atra-
vés de hipernexos, representa contribuigdio vélida.

(*) Art. 260.° do Cé6digo da Propriedade Industrial.
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Ha porém circunstincias que caracterizam a concorréncia
desleal. Num litigio recentemente decidido em Paris entre Cadres
On Line e Keljob, estava em causa o estabelecimento de hiperne-
xos profundos, entre um instrumento de localizacdo de ofertas de
emprego € uma sociedade do sector, em que o primeiro estabelecia
os hipernexos sem designar (ou até adulterando) a sua provenién-
cia. Foi considerada “uma acg@o desleal, parasitdria e de apropria-
¢do do trabalho e dos esforgos financeiros de outrem”.

II. A lesdo de terceiros

15. Entre a liberdade de referéncias e a apropriacio do con-
teddo ilicito

Os hipernexos podem lesar, ndo apenas os titulares ou inte-
ressados no sitio ad quem, mas também outros interessados, que
sdo terceiros em relagio a esse sitio. Nestes casos, a questdo passa
a ser a da violagdo dos direitos ou interesses juridicamente prote-
gidos de terceiros, em consequéncia do particular contetddo do sitio
para o qual o hipernexo é estabelecido.

Com efeito, a afirmagio do principio da liberdade do estabe-
lecimento de hipernexos néo implica que essa liberdade seja abso-
luta. Ndo h4 liberdades ou direitos absolutos.

As restri¢gdes surgem particularmente quando estd em causa
uma hiperconexao para sitio cujo contetido seja de qualquer modo
ilicito.

Esta ilicitude pode fundar-se, nomeadamente:

— em razdes de ordem piiblica

— na tutela de direitos pessoais

— na repressdo da concorréncia desleal

— na das violagdes de direitos intelectuais.

E necessério conciliar o principio da liberdade das referéncias
com a repressdo dos actos de apropriacgio do contetdo ilicito.

A questdo estd entdo em determinar se quem estabelece o
hipernexo actua no exercicio da liberdade de informagao, ou na
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prossecugdo doutro fim licito, ou procede antes a uma forma indi-
recta de disponibilizagido de contetidos para um objectivo ilicito.

Este tltimo caso verifica-se sem diivida quando os responsa-
veis dos sitios a quo e ad quem participam dum plano conjunto
para realizar a infracg@o.

Independentemente de conluio, é muito importante verificar
se o titular a quo beneficia com a actividade de conexdo que rea-
liza, passando a traduzir uma finalidade que ndo lhe permite dis-
tanciar-se da infrac¢éo realizada.

E serd ainda importante verificar se o hipernexo traduz algo
que ndo € coberto pelo fim de informagao, ou outro fim licito pros-
seguido por quem o predispoe.

Isto quer dizer que a liberdade que domina nesta matéria niao
pode ser pretexto para o agente se aproveitar a custa da violag¢do do
direito alheio, ou divulgar por meios indirectos um contetdo ili-
cito.

Mas da exposig@o dos casos em que o hipernexo surge como
ilicito resultam ji também os limites precisos destas situagdes.

Sobretudo, hd que acentuar que o principio é o da liberdade.
E isto implica que a prossecu¢do de um fim licito justifique, salvo
razao de forga maior, o estabelecimento do hipernexo.

Particularmente, nao ha nenhuma lei do siléncio que obrigue
a omitir tudo aquilo que represente conteddo ilicito. E que, por
maioria de razdo, impega o estabelecimento de hipernexos. Seme-
lIhante forma de censura néo existe.

Estes principios orientadores sdo ainda de grande generalidade.
Necessitam subsequentemente de concretizagdo, pois podem ter
manifestagoes diferentes consoante o tipo de conteddo ilicito que
estiver em causa. Porém, s6 poderemos limitar-nos seguidamente a
referéncias sumdrias a algumas categorias mais importantes.

16. Os limites de ordem piiblica

Os limites de ordem publica colocam-se quando o préprio
contetido do sitio para onde se remete contrariar regras imperati-
vas. Seja o caso de sitios peddfilos, ou de difusdo de praticas ter-
roristas, ou de defesa de orientagdes ideoldgicas que sdo proscritas.
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O contetido das leis de ordem piiblica varia muito de pais para
pais; e varia entre o continente europeu e a América do Norte.

Varia muito também a reaccéo ao estabelecimento de hiper-
conexoes para sitios de essa ordem.

Tal como varia, enfim, o &mbito dos intervenientes que pode-
1do ser responsabilizados.

E tema que nos dispensamos de aprofundar.

17. Os limites pessoais

As restri¢des provém frequentemente do conflito com direitos
ou liberdades alheias.

Entre os direitos implicados surgem em primeiro lugar os
direitos de personalidade. O hipernexo ndo pode ser predisposto de
maneira a assumir, mesmo implicitamente, algo que ofenda a per-
sonalidade alheia.

Este principio desdobra-se num grande nimero de manifesta-
coes.

O mesmo aconteceria se, por incorpora¢do, um trecho cons-
tante de sitio alheio fosse apresentado de maneira que atingisse a
honra de alguma pessoa, por exemplo, porque sugerisse desvios
sexuais. O direito da personalidade impediria semelhante conexio.

Todavia, é sempre necessdrio ter presente a distingdo entre a
mera referéncia e a apropriagéo do contetido. Distingdo que é dificil.

Uma sentenca do Tribunal Regional de Hamburgo de
12.05.98, considerando um hipernexo feito para uma sétira cons-
tante da Internet, condenou o réu, julgando que teria feito seu o
texto conectado: nio se teria distanciado dele nem estaria apenas a
dar conhecimento de opinides.

Na ordem juridica portuguesa serd por caminhos gerais desta
indole que haverd que avancar, na falta de elementos especifi-
cos (1.

(") Torsten Betting / Stefan Freytag, Privatrechtliche Verantwortlichkeit fiir
Links, Computer und Recht, 9/98, 545-556, analisam o caso 2 luz da legislagdo especial
alemi sobre meios de comunicagio, que est4 fora da nossa andlise. Mas também chegam
a necessidade de distinguir o contetido referenciado como préprio ou alheio, procurando
nomeadamente um interesse préprio do autor do hipernexo no contetido referenciado.
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Em todos estes casos, o estabelecimento do hipernexo com-
plementa ou refor¢a a violagao do direito de personalidade que se
pratica no sitio ad quem. Mas o que respeita 2 posi¢ao relativa dos
responséveis dos sitios serd melhor considerado a seguir, a prop6-
sito da violagdo de direitos intelectuais.

Os meios de reacgdo variam conforme os casos. A protecgio
mais forte € a outorgada pelos direitos de personalidade. Na ordem
juridica portuguesa, ndo sé estes direitos sdo atipicos, como sido
atipicas as providéncias que podem ser decretadas para sancionar
as violagdes (art. 70.° do Cédigo Civil).

Deste modo, o juiz terd sempre base para fazer cessar o hiper-
nexo que abusivamente se estabeleca para um sitio violador.

18. Concorréncia desleal em relacfio a terceiros

A situagdo € diferente quando o hipernexo é langado entre
sftios comerciais. Neste caso, se a conduta ndo é correcta, nio
havera em principio ofensa de direitos pessoais, mas sim manifes-
tacdo de concorréncia desleal.

De novo se defronta esta categoria no dominio dos hiperne-
x0s; uma vez que deste modo se pode fazer concorréncia desleal,
ndo apenas aos concorrentes interessados no sitio ad quem, mas
também a terceiros.

Como dissemos, a matéria dos hipernexos tem originado
ainda poucos litigios em Portugal.

Num caso recente, suscitou-se litigio a prop6sito de uma
marca nominativa, que tinha titulares (registados) diferentes em
Portugal e no Brasil. Um portal portugués, referindo essa marca,
abriu um hipernexo para o sitio da marca registada no Brasil.

Neste caso havia a utilizagio de um meio incorrecto, que per-
mitia contornar a lei que atribuia o exclusivo & marca registada em
Portugal.

Nao nos interessa indagar até que ponto se poderia falar em
les@o do direito & marca. O que havia seguramente era concorrén-
cia desleal, em exclusivo ou em concurso com a eventual violagdo
do direito & marca. Porque ndo é uma maneira leal de fazer con-
corréncia a referéncia a uma marca dando a ilusdo de que se tratava
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de marca protegida em Portugal. Os interesses do concorrente titu-
lar da marca em Portugal ficaram lesados.

E matéria que ndo aprofundamos, por ndo haver aparente-
mente desvios a apontar em relagio aos principios gerais da con-
corréncia desleal.

19. A violacdo de direito de autor

Pode o hipernexo remeter para um sitio onde se processa a
violagdo dum direito de autor (ou dum direito conexo).

O estabelecimento do hipernexo para esse sitio representa,
por si, uma violagio de tal direito?

Os principios gerais do direito de autor (e, em medida mais
reduzida, também os dos direitos conexos) trazem limites 2 possi-
bilidade de estabelecer hipernexos. Particularmente, de hipernexos
por incorporagio.

No que respeita aos chamados direitos morais de autor (que
preferimos designar os direitos pessoais de autor) estd particular-
mente em causa o direito a integridade da obra, que permite ao
autor opor-se a tudo o que deturpe a obra ou o atinja na sua honra
ou reputacio.

Da hiperconexdo, mesmo por incorporagio, ndo resulta modi-
ficagéo da obra. Mas o direito moral ou pessoal pode ser atingido
pela maneira como a hiperconexdo ¢ disposta. O hipernexo pode
levar a que a obra seja apresentada, por exemplo, em conexio com
orientagdes religiosas ou politicas que o autor combate. O direito 2
integridade, pelo menos no sentido amplo que lhe tem sido atri-
buido, € violado por semelhante cumulagdo, ainda que esta se dé
apenas no visor do cibernauta.

A questdo ¢ de mais dificil resposta quando nio estio em
causa os direitos pessoais (ou morais). Quem estabelece um hiper-
nexo para um sitio onde se pratica violagdo dum direito patrimo-
nial de autor viola o direito de autor?

No dominio do Direito Penal a resposta, pelo menos 4 luz da
ordem juridica portuguesa, € sem diivida negativa. O principio da
tipicidade, ou precisdo tipica, impede que onde a lei fala em con-
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trafacgdo, comercializagdo de produtos contrafeitos e assim por
diante, se inclua também o estabelecimento de hipernexos.

E podera esse estabelecimento da hiperconexdo originar res-
ponsabilidade civil?

Mas a responsabilidade civil pressupde, na auséncia de regra
especial, o caricter ilicito do langamento do hipernexo. Ora, € jus-
tamente essa ilicitude que € necessério estabelecer.

André Lucas nota que falta o acto material que permita con-
cluir pela existéncia duma contrafacgao directa ('8).

Efectivamente, violar o direito de autor e dar uma via abre-
viada de acesso a um sitio em que se pratica tal violag@o sio coi-
sas muito diversas. Para que se pudesse considerar um acto ilicito,
seria necessdrio indicar a faculdade de direito de autor que o esta-
belecimento do hipernexo violaria. Essa faculdade nédo foi apon-
tada.

Daqui se segue que, na falta de disposi¢do especial, o mero
estabelecimento de um hipernexo para um sitio onde se pratique
uma violag¢do do direito de autor ndo representa, por si, um acto
ilicito.

20. O acto ilicito de quem estabelece o hipernexo

Se quem estabelece o hipernexo nédo viola directamente um
direito de autor ('°), a sua responsabilidade s6 pode estar em causa
se houver um acto de directa violagdo por outrem desse direito.

O facto de a problemitica da responsabilidade s6 se poder
suscitar se houver um responsdvel imediato elimina desde logo
numerosas hipéteses que se poderiam colocar em divida.

No Direito Penal, isso implica sobretudo o recurso a catego-
ria da cumplicidade, com os seus particulares requisitos. Mas no
Direito Civil a importancia de uma relagdo de comparticipagao ¢é
mais lassa: “se forem vérios os autores, instigadores ou auxiliares
do acto ilicito, todos eles respondem pelos danos que hajam cau-
sado” ().

('®)  Droit d’auteur et numérigue, Litec (Paris), 1998, n.° 592.
(") Ou o direito conexo, que ndo referimos expressamente apenas por brevidade.
(* Art. 490.° do Cédigo Civil.
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Vamos por isso distanciar-nos da problematica da cumplici-
dade e perguntar mais em geral qual a relagdo que deve estabele-
cer-se entre quem langou o hipernexo e os implicados no contetido
ilicito do sitio ad quem.

Podemos supor trés cadeias de relacionamento:

— por conluio, de que quem langa o hipernexo participa

— pelo encadeamento de vdrios sitios, através de um ou mais
sitios intermedidrios até ao directamente infractor

— pela relagdo imediata sitio a quo/ sitio infractor.

No 1.° caso, hd um acto conjunto que facilita a andlise, per-
mitindo apurar responsabilidades colectivas.

A segunda hipétese verifica-se quando se estabelece uma
hiperconexdo indirecta, em dois ou mais graus. Assim, um sitio
lanca um hipernexo para um sitio intermédio, que por sua vez
conecta para o sitio de destino, em termos de conexdo ilicita de
conteuddo.

Seja o caso de um hipernexo para um sitio intermédio que
contém por sua vez um hipernexo para um terceiro sitio de con-
tetdo terrorista. Mas nesse caso ndo se pode falar em infracgéo por
parte do titular do sitio a quo pelo facto de ter estabelecido um
hipernexo para o sitio intermédio. Se hd um sitio cujo conteiido &
globalmente licito, a hiperconexio € licita, nio obstante esse sitio
conter um hipernexo, porventura ilicito, para um sitio de destino.
Seria levar longe de mais a repressdo considerar ilicito um hiper-
nexo por ligar a um sitio cujo conteiddo fosse licito, mas contivesse
um hipernexo para um sitio de contetido ilicito.

A situagdo s6 € diferente se estivermos perante uma fraude a
lei. Podem os sitios intermédios ter sido montados para tornear a
proibigdo da conexio ilicita. Entdo aplicam-se os principios da
fraude a lei, que levam a rejeigdo da aparéncia falaciosa para atin-
gir a realidade da ilicita hiperconexio.

Nesse caso, todos os participantes sio igualmente responsa-
veis, porque todos desencadearam o esquema comum destinado a
iludir a aplicacdo da lei. Os titulares dos sitios intermédios nio sdo
cumplices - sdo autores, porque s6 em conjunto com os restantes a
violagdo € realizada. Respondem assim nos termos normais da plu-
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ralidade de autores. Ou entio ndo h4 autor nenhum. Mas nesse
caso, estamos caidos na primeira hip6tese enunciada.

Passamos 2 terceira hipétese, que é a que particularmente nos
interessa. Indaguemos da relagdo que pode mediar entre quem
estabeleceu o hipernexo e o responsivel pelo conteiido ilicito para
que aponta.

O principio da liberdade de referéncias implica que os hiper-
nexos, mesmo para sitio de conteido ilicito, devam ser considera-
dos licitos (*'). O problema € entiio o da determinacio dos factores
que tornam ilicita essa conexio. Voltamos 2 questdo fundamental
para que acendmos no inicio (%2).

As pronuncias judiciais sobre esta matéria, mesmo na Europa,
demonstram a imaturidade da questdo (¥).

Nos casos que nesta altura nos ocupam, que 530 os de hiperne-
xo0s langados para sitios onde h4 violagdo de direitos intelectuais, o
que estd excluido € que o hipernexo seja usado como meio indirecto
de violar aqueles direitos, ou de reforcar uma violagio j4 realizada.

21. Responsabilidade a titulo de provedor de servigos

A que regime se sujeitar4 uma eventual responsabilidade dos
titulares dos sitios, por estabelecimento de hipernexos ilicitos?

A questio central consiste em determinar se poderao ser res-
ponsabilizados como provedores de servigos.

A Directriz n.° 00/31/CE, de 8 de Junho, sobre o comércio
electr6nico, ndo regula a situagio de quem proporciona hiperne-
Xxos. A lacuna € intencional, como dissemos (*4).

A questdo estd assim em aberto. Pode ser dividida em dois
aspectos:

— se pode ser estendida a exoneragao de responsabilidade aos
que estabelecem hipernexos

(') Mais precisamente, um sitio ndo & condenado em globo pelo facto de ter um
fragmento em infracgdo. O que estd em causa € a remissio para esse conteiido infractor.
Mas seriam necessérias ainda outras distingdes a que nio podemos proceder aqui.

(® Supra,n”° 15. )

(*) Sobre a decisdo do tribunal de Antuérpia no caso IPFI v. Beckers, cfr. Stro-
wel, RIDA 186 cit., 113,

(*) Supra,n°3.
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— se lhes podem ser analogicamente aplic4veis os principios
sobre responsabilidade dos provedores de servigos, cons-
tantes da directriz.

A directriz exclui todo o dever geral de vigilancia do prove-
dor de servigos (art. 15.°).

E também néo acolhe nenhuma figura de boa fé ética, baseada
num néo conhecer nem dever conhecer: satisfaz-se com a boa fé
psicolégica.

Mas em matéria de responsabilidade civil, no que respeita a
armazenagem em servidor (e s6 nessa), estabelece a relevancia das
circunsténcias donde resulta que a actividade ou informagao € ile-
gal (art. 14.°/2). Ndo equivale a um dever de conhecer; respeita
mais a prova. Mas, do conhecimento das circunstincias, a directriz
infere (iuris et de iure) a responsabilidade civil do prestador de ser-
Vigos.

Esta previsio serd aplicdvel a quem estabeleceu um hipernexo.
para uma pigina em contrafac¢do? Limitamo-nos a examinar a
situagdo resultante da directriz.

Nio h4 analogia entre quem estabelece um hipernexo e quem
armazena em servidor. Sdo actividades muito diferentes, que nao
permitem recorrer ao regime da directriz para regular a questio dos
hipernexos.

Maior semelhanga existe entre o estabelecimento de hiperne-
Xxos e a actividade do provedor de acesso. Mas a analogia continua
a ser longinqua. O estabelecimento do hipernexo suple o acesso ja
assegurado; limita-se a permitir um atalho. Nio h4 pois base sufi-
ciente para sujeitar a situagio 2 disciplina da directriz, mesmo
quando se fizer a transposigio desta.

Daqui resulta que esta situacéio ndo é atingida pela directriz,
como a propria directriz declara (art. 21.°/2). Cai assim nos princi-
pios gerais de direito de cada pafs-membro da Comunidade.

Seguramente que, sem previsdo especial, o estabelecimento
dum hipernexo ndo representa execugio dum facto penal ilicito.
O principio da precisdo tipica em Direito Penal impede que o esta-
belecimento do hipernexo seja assimilado a prépria violagdo do
direito de autor.
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O langamento do hipernexo s6 podera ser relevante em termos
de comparticipagdo, justamente. Pode acontecer que o hipernexo
seja um elemento dum plano mais vasto destinado a violar direitos
ou tornar disponivel um contetido proibido. O autor do hipernexo
responde entdo pela integragdo deste numa acg¢do conjunta proi-
bida.

Em matéria de responsabilidade civil, terd interesse perguntar
se o principio do art. 14.°/2 da directriz, aplicdvel a responsabili-
dade do provedor de servigos de armazenagem, nio coincide afinal
com um principio geral do direito portugués, aplicdvel também em
caso de estabelecimento de hipernexos.

A prova baseia-se em ilagdes sobre factos conhecidos para
determinar factos desconhecidos. Ora, se alguém langa um hiper-
nexo, ndo obstante conhecer factos ou circunstincias que tornam
visivel, ou ostensivo, o carécter ilicito do conteiido a que se refere,
o conhecimento ndo pode deixar de ser dado como provado. Vale
0 id quod plerumque accidit, que é o fundamento de toda a prova.

Concluimos assim que, por forga dos principios gerais, vigora
jd na ordem juridica portuguesa, no que respeita a responsabilidade
civil de quem estabelece hipernexos, um principio andlogo ao esta-
belecido em matéria de responsabilidade civil do provedor de
armazenagem pelo art. 14.° da directriz sobre comércio electré-
nico.

Este principio vigora porém em todos os ramos do direito, e
ndo apenas no dominio da responsabilidade, salvo regra em con-
trrio. A limitagdo a responsabilidade civil, constante do art. 14.°
da directriz, € uma regra de limitagdo do ambito da ilicitude a cer-
tos casos tipicos. Mas quem predispde hipernexos estd sujeito as
regras gerais do ilicito.



