PARECER

Assunto: Projectos de proposta de lei e de decreto-lei sobre protecção jurídica das bases de dados 

( Directiva n.º 96/9/CE, de 11 de Março, do Parlamento Europeu e do Conselho )
· Em geral: objectivos e método
1. Transposição para a ordem jurídica interna: a opção por lei extravagante.
Os projectos de lei de autorização legislativa e de decreto-lei em apreciação revelam a opção por uma lei extravagante para a transposição da Directiva 96/9/CE (DBD) identificada em epígrafe.  Não foi observada a metodologia da generalidade das leis dos Estados membros da U.E. a que tivemos acesso 
- e, em nossa opinião, seguiu-se caminho acertado.
Nas bases de dados, a tutela pelo direito de autor é totalmente independente da que outorga a atribuição do direito sui generis ao seu produtor: 

· naquela, é atribuída titularidade do direito ao criador da base (ou a outro titular originário, mas sempre segundo as regras gerais comuns às demais obras intelectuais);  nesta, é investido como titular o produtor que realize um “investimento substancial” para a obtenção, verificação ou apresentação do conteúdo da base - cfr. arts. 4º e 7º/1 da DBD, respectivamente;

·  nas que são obras intelectuais, é protegida a sua estrutura formal, segundo critério comum às (demais) colectâneas e o pressuposto de tutela é a criatividade da selecção ou disposição das matérias (obras ou, agora também, outros elementos informativos) que incorporam;  nas bases de dados enquanto produtos industriais, é protegido o seu conteúdo, que não pode ser alvo de extracção ou reutilização em “partes substanciais” - cfr. arts. 3º e 7º/2 da DBD, respectivamente; 
· na obra base de dados 
, institui-se um exclusivo jusautoral de utilização patrimonial da obra no seu todo (a que acrescem, porventura, direitos pessoais - ditos morais - de autor) e que não abrange nem afecta direitos de autor que eventualmente incidam sobre elementos nela incorporados;  no produto base de dados, por outro lado, consagra-se um direito de monopólio de exploração comercial de um produto por uma empresa ou um novo direito exclusivo de comunicação de informação de âmbito espacial (potencialmente) planetário, que em qualquer caso não afecta direitos de autor, direitos conexos ou outros de propriedade industrial sobre os elementos incorporados - cfr. arts. 3º/2 e 7º/2, /5 e 13º da DBD, respectivamente.
São, assim, diferentes os titulares, os conteúdos, os objectos e os fins da tutela do direito de autor e do direito sui generis em cada base de dados - em que, de resto, podem não coexistir -, reconhecendo-se-lhes necessariamente uma diferente natureza.
Parece, pois, irrepreensível a opção dos projectos de diploma em apreço pela adopção de uma lei extravagante, ao arrepio da técnica, porventura mais cómoda mas menos certeira, da generalidade dos legisladores de outros Estados membros da U.E., que arrisca escamotear a diferente natureza - certamente não jusautoral - do direito sui generis nas bases de dados. 

Com efeito, nos normativos estaduais que escolheram não consagrar noção diferente de obra base de dados e de (produto) base de dados, são manifestas as dificuldades pontuais na articulação dos respectivos regimes que resulta da falta de uma distinção conceptual clara.

Faremos depois menção deste facto, a propósito da articulação e formulação menos límpida de noções que encontrámos no projecto português.    
2.  Aprovação e início de vigência das normas portuguesas. Aplicação no tempo.

Propõe-se o Governo transpor para a ordem jurídica de Portugal as disposições da Directiva 96/9/CE, de 11 de Março, do Parlamento Europeu e do Conselho.  Fá-lo tardiamente,  tendo em vista o estabelecido no art. 16º/1 da Directiva em transposição que impõe que “as disposições legislativas, regulamentares e administrativas necessárias ao seu cumprimento” devessem ser adoptadas antes de 1 de Janeiro de 1998. 
Não mereceria referência especial este atraso na iniciativa legislativa 
, que até poderá ter servido uma mais cuidada ponderação nas soluções encontradas para a adopção de tão complexa quanto inovadora matéria, não fora o facto de o dispositivo legal, só agora proposto, declarar retroagir os efeitos da protecção das bases de dados, quer pelo direito de autor quer pelo direito sui generis (do produtor da base de dados), a 1 de Janeiro de 1998 (cfr. art. 17º/1 e 3 in fine do decreto-lei em projecto).

Não o exige a Directiva nem parece ser a melhor solução.

A) Com efeito, além da já mencionada exigência da sua adopção legislativa pelos Estados membros da U.E. até àquela data, a Directiva 96/9/CE ( DBD ) é também expressa quanto à aplicação no tempo das normas pertinentes (cfr. art. 14º/1 DBD).  Ali se determina que a protecção das bases de dados dignas de tutela pelo direito de autor deverá ser extensiva às bases «criadas antes» da data apontada como limite para a transposição nas leis estaduais, esta sim 1-1-98.  

Ora, a exigência da tutela legal das bases, que reunam os requisitos para a protecção jusautoral face aos normativos que venham a ser adoptados pelos Estados e que tenham já sido criadas à data da entrada em vigor das novas leis, não requer de modo algum a retroacção dos efeitos das normas aplicáveis.  

Muito simplesmente, o Direito de Autor vem agora 
 reconhecer explicitamente como juridicamente relevante uma realidade: a criação exteriorizada de uma base de dados.  É o facto ( jurídico ) da criação exteriorizada da base que gera uma obra intelectual, independentemente do momento em que se tenha verificado ou venha a verificar.  Por outras palavras, todas as bases de dados (criativas, segundo o critério das normas que as regulam) são ou passam a ser reconhecidas como dignas de protecção desde a entrada em vigor das novas leis que o estabelecem.  Afirmar que “passaram a ser protegidas desde 1-1-98” (art. 17º/1 do projecto de decreto-lei em apreço), se, por um lado, nada de substantivo acrescenta à protecção que merecem, lançaria evidentes perturbações no tráfego jurídico das bases de dados que - mais uma vez, independentemente da data da sua criação - tenham sido ou venham sendo licitamente utilizadas, na ausência de lei expressa aplicável, desde aquela data e até à entrada em vigor da lei agora projectada 
.    
Em suma, no que julgamos ser também o estrito respeito do sentido da DBD 
, a protecção pelo direito de autor das bases de dados que a nova a lei venha a reconhecer dignas dessa tutela deve iniciar-se com a entrada em vigor da nova lei portuguesa - que deverá respeitar as regras gerais da vacatio - e aplicar-se a todas as bases de dados que existam nessa data ou que venham a ser criadas na sua vigência.
B) No que respeita a protecção outorgada pela atribuição do novel direito sui generis (do produtor da base de dados), o art. 14º/3 da DBD estabelece que deve estender-se a todas aquelas « cujo fabrico foi concluído durante os quinze anos anteriores à data (1-1-98) referida no nº1 do art. 16º (da Directiva)».  Curiosamente, o projecto de decreto-lei em apreço (art. 17º/3) segue aqui técnica diferente da que adopta para a protecção jusautoral: é instituído o direito sui generis para as bases de dados “cujo fabrico foi concluído durante os 15 anos anteriores à entrada em vigor desta lei”.  [ Saliente-se que, como bem se entende, a “data da entrada em vigor desta lei” é a que resultar da aplicação das regras gerais sobre a sua própria vacatio e não a que se estabelece no seu art. 17º/1 acima comentado, uma vez que este prescreve especialmente o âmbito temporal da tutela pelo direito de autor e o n.º 3 em apreço não contém qualquer remissão para a data (1-1-98, como se viu) que aquele estatui ].              
Pensamos que volta a laborar-se em equívoco.
O objecto da protecção pelo direito sui generis não é já uma obra intelectual, mas um produto industrial que resulta de um “investimento substancial” (por todos, cfr. art.10º/1 in fine do projecto de decreto-lei em apreço) 
.  A delimitação temporal que a Directiva 96/9/CE fixa para a protecção deste direito, que, em nossa opinião, figura um exclusivo de exploração de um produto ou um novo direito de comunicação de informação num âmbito espacial planetário, não é assim casual. 

Em manifesto contraponto ao que vimos ocorrer quanto ao direito de autor nas obras bases de dados, a U.E. não adoptou directriz que determine o acolhimento sob a nova tutela sui generis de todas as bases de dados preexistentes.  A opção é, clara e expressamente - dado o carácter, aqui sim, totalmente inovador da tutela e a importante limitação que o novo exclusivo impõe à exploração e uso de um produto -, pela delimitação rigorosa do seu âmbito de aplicação temporal: os quinze anos imediatamente antecedentes à data (1-1-1998) recomendada para a adopção da Directiva. 

Neste sentido, de resto, dispuseram todos os Estados que legislaram em transposição da DBD, tanto em data anterior a 1 de janeiro de 1998 
 como em data posterior 
: em todos os casos se fixou a data de 1 de Janeiro de 1983 como a de início do reconhecimento do direito sui generis aos produtores das bases de dados.

As explicações serão de vária ordem, mas sobressai certamente a necessidade de certeza e uniformidade na regulação deste novo produto que se designa atribuir um tão relevante exclusivo (potencialmente de âmbito planetário) de exploração comercial.  É seguramente diferente o alcance - tanto jurídico, pelo que tem de insólito quando colocado na vizinhança do direito de autor, como, sobretudo, económico - do reconhecimento de direito de autor relativo a um novo 
 género de colectânea e da instituição de um direito sui generis que diz proteger um “investimento substancial” e que potencia um monopólio temporalmente dilatado de exploração de um produto de óbvio valor informativo geral. 
Pode, assim, entender-se a preocupação de uniformizar o âmbito temporal de tutela deste, confiando às regras gerais de direito de autor a definição do daquele:  apenas o produto base de dados que tenha sido fabricado após 1 de Janeiro de 1983 (quinze anos antes da data imposta para a transposição da DBD) merecerá a protecção outorgada pela atribuição do direito sui generis até quinze anos depois da data da sua conclusão.

Em rigor, nada se junta aos quinze anos de vigência - essa sim, porventura exagerada mas imposta pela Directriz europeia - da protecção, segue-se a regra de todos os outros Estados membros, incluindo os que, como Portugal, atrasaram a transposição e garante-se a fidelidade ao sentido da norma da U.E. .  Em contrapartida, ganha-se na boa articulação de regimes desejável para produtos vocacionados ao tráfego interestadual 
.

Sugerimos, então, a seguinte redacção alternativa para o:

Art.17º 

(Novo art. 15º)
Aplicação no tempo

A protecção das bases de dados pelo direito de autor, prevista neste diploma, inicia-se a 1 de Janeiro de 1998, mas as bases anteriormente criadas são protegidas durante o período em que gozariam ainda de protecção se esta lei fosse já vigente ao tempo da sua criação. 
 

A tutela do direito do produtor inicia-se igualmente a 1 de Janeiro de 1998. 
As bases de dados produzidas há menos de quinze anos, com referência ao 1º de janeiro de 1998, são protegidas pelo direito do produtor por um período de 15 anos, a contar dessa data.

A aplicação do presente diploma não prejudica os contratos concluídos nem os direitos adquiridos antes da sua entrada em vigor; mas as regras sobre invalidade das estipulações aplicam-se também a estes contratos.
Em relação a actos consumados anteriormente à entrada em vigor deste diploma, os titulares de direitos sobre a base de dados terão direito a uma remuneração equitativa.
Em especial
A proposta de lei de autorização legislativa: as linhas-mestras do novo normativo. 

De acordo com o preceito constitucional (cfr. art. 165º/2 da Constituição da República Portuguesa - CRP), as leis de autorização legislativa - em matéria de reserva relativa de competência legislativa da Assembleia da República - “devem definir o objecto, o sentido, a extensão e a duração da autorização”.

A proposta de lei em apreço cumpre formalmente estes requisitos.

Deverá cuidar-se, todavia, em não limitar materialmente por esta via o objecto e, sobretudo, o sentido e extensão da regulação deixada ao decreto-lei a aprovar “no uso dessa autorização”.  Neste sentido, parece deverem ser apurados alguns aspectos das normas da proposta de lei de autorização legislativa em apreço.

Passamos a enunciar os mais importantes.

A) Autoria e titularidade - Não se afigura prudente estatuir - como faz a al. d) do art. 3º da proposta de lei - que se estabelecerão aplicáveis às bases de dados “as regras gerais sobre autoria e titularidade vigentes para o direito de autor”.

Na verdade, do que se tratará - assim o impõe o art. 4º da DBD e assim o projectam os arts. 3º e 6º do decreto-lei português - é de legislar inovadoramente sobre esta matéria com aplicação das regras (gerais, especiais e ou excepcionais) de Direito de Autor.  Deve, pois e evitando-se possível futura má interpretação sobre o âmbito material da autorização legislativa, eliminar-se o inciso « gerais » do texto da norma em referência.

B) Prazo de duração do direito de autor -   Não parece solução preferível preestabelecer a dicotomia formal entre o prazo de duração do direito, que a proposta de lei de autorização fixa em termos expressos e as normas para a contagem desses prazos, que remete para as “regras gerais de direito de autor”.

Sugere-se a seguinte redacção alternativa para a alínea e) do art. 3º da proposta de lei:

« e)  Estabelecer que se aplicam as regras de direito de autor à fixação e contagem do prazo de duração da protecção das bases de dados; ».  Esta preferência está reflectida na nova redacção que se propõe para o anteprojecto de decreto-lei (cfr. art. 5º da proposta de novo texto em anexo).

C) Direitos pessoais, ditos morais, de autor - A Directiva 96/9/CE (DBD) prevê no seu Considerando 28 que « os direitos morais da pessoa singular que criou a base de dados pertencem ao autor e devem ser exercidos nos termos da legislação dos Estados membros e da Convenção de Berna (…), por conseguinte, não se integram no âmbito da presente Directiva ».  Trata-se da única disposição que, nesta sede, refere este complexo de faculdades no conteúdo do direito de autor e dificilmente se vislumbra uma mais clara indicação de remissão para o regime das leis estaduais.

O projecto de proposta de lei de autorização legislativa opta por criar um regime particular, ao “reconhecer o que designa direitos morais ao titular originário da base de dados” - cfr. alínea h) do art. 3º da proposta de lei.
Sem prejuízo de adiante, em comentário ao preceito do projecto de decreto-lei que versa esta matéria, nos pronunciarmos sobre a solução específica aí encontrada para a regulação do direito pessoal de autor, sempre se pode recordar que é no mínimo questionável que qualquer “titular originário” do direito de autor goze do conjunto de faculdades que integram o direito moral de autor.  

Não sendo, manifestamente, uma proposta de lei de autorização legislativa a sede própria para tal debate, lembra-se que é pelo menos controverso que certos titulares originários (caso de empresas quanto às obras colectivas 
, empregadores ou dadores de trabalho nas obras criadas “no âmbito de contrato de trabalho ou de dever funcional” 
 ou das obras por encomenda) devam considerar-se mais do que meramente legitimados para o exercício de certas faculdades que integram o direito pessoal (dito moral) de autor 
.
Em qualquer caso, não deve ser uma lei extravagante que tem o seu objecto limitado à transposição da Directiva que pretende regular as obras bases de dados a inovar em pretensa resolução daquela questão - e menos ainda deve tal ser tentado em sede de autorização legislativa.

Sugere-se assim a seguinte redacção alternativa para esta alínea da lei de autorização legislativa:

« art. 3º, h) Reconhecer direitos morais (pessoais) de autor nas bases de dados.  » 
 

D) Direito sui generis do produtor da base de dados.  A proposta de lei de autorização legislativa (e o anteprojecto de decreto-lei a aprovar no seu uso) consagra a denominação “direito do fabricante” para o direito sui generis do produtor da base de dados - cfr. alíneas j), m), n) da proposta de lei de autorização legislativa e arts. 10º e 11º do decreto-lei.   É uma opção muito discutível por razões de ordem vária.

Em primeiro lugar, não encontra paralelo em nenhuma das leis dos Estados membros já publicadas, provavelmente em obediência ao princípio segundo o qual não deve o legislador tentar elaborar doutrinariamente em matéria que está longe de se encontrar sedimentada pela própria doutrina e que o Direito ainda agora se prepara para acolher e, certamente, ainda não enquadrou.

Com efeito, como procuramos demonstrar na exposição introdutória a este texto, é pelo menos muito discutível a natureza da situação jurídica que emerge do reconhecimento ao produtor de uma base de dados de um direito sobre o resultado material do seu investimento.  Trata-se de um direito conexo, na esteira dos que já são outorgados nomeadamente aos “produtores de videogramas e de fonogramas” (cfr. arts. 176º e 184º do CDA), segundo alguns;  será antes um direito de monopólio industrial e comercial, para outros;  constitui um novel monopólio de comunicação de informação, em nossa opinião; ou  é, porventura, um direito de género próprio e singular (“sui generis”), como a Directriz em transposição o baptiza e as leis estaduais nomearam sem nada acrescentar sobre a sua natureza, ainda por determinar.

Em qualquer caso, se por “direito do fabricante” o legislador português pretende - como parece - continuar a nada acrescentar sobre a natureza deste e antes quer estabelecer uma “relação de pertença” a um titular determinado, então melhor será que se adopte a expressão consagrada para outros produtos - se não congéneres pelo menos seus vizinhos - que têm com este a provável afinidade de, como as bases de dados, poderem constituir suporte material de obras objecto de direito de autor.  Assim, como no caso dos citados videogramas e fonogramas a posição jurídica que se tutela é a do seu PRODUTOR, que é denominação de contornos ainda não completamente definidos 
, mas que tem sobre a de “fabricante” pelo menos a virtude de ser já familiar à ordem jusautoral portuguesa e europeia. 

Assim, propõe-se que as expressões “fabricante” ou “direitos do fabricante” das bases de dados sejam substituídas por “produtor” ou “direitos do produtor”, como reflecte a Contraproposta de articulado anexa a este texto. 

O decreto-lei no uso da autorização legislativa. UMA nova sistematização
Em benefício do que já salientámos ser o aproveitamento de todas as virtualidades da opção do legislador português por uma lei extravagante, propõe-se uma nova sistematização do texto do articulado do decreto-lei a aprovar no uso da autorização legislativa.

Assim,

Capítulo I (Preliminares)

Neste, correspondente aos arts. 1º e 2º do texto da Contraproposta em anexo - definir-se-ia:

 O Âmbito de aplicação do diploma – art. 1º - Trata-se de enunciar uma noção genérica de base de dados, como realidade material que depois, respectivamente nos Capítulos II e III, se declara objecto quer de direitos de autor quer de direitos sui generis (do produtor).  Cuida-se também de esclarecer que, na linha do requerido pela Directriz europeia em transposição (DBD), a tutela das bases de dados, nos termos da presente lei, não se confunde e não é extensiva nem aos programas de computador que sejam utilizados no seu fabrico ou para as tornar operativas nem aos próprios dados nelas contidos.  De facto, como se expõe no início deste texto, as bases de dados devem ser aqui protegidas ora pelo direito de autor, quando a sua estrutura formal revele a criatividade das obras intelectuais, ora pelo novel direito sui generis do produtor sobre o seu conteúdo.  A protecção dos dados, individualmente considerados, enquanto elementos de informação contidos nas bases, pode ser outorgada por lei especial (como a que protege os dados pessoais) mas é sempre estranha aos propósitos deste novo normativo.    
 Os Direitos dos utentes das bases de dados – art. 2º - Trata-se de, em delimitação negativa dos direitos de autor e do direito sui generis do produtor, definir a esfera de livre acesso aos dados (não se esqueça que estão em causa elementos informativos que, em princípio, revestem interesse para a comunidade em geral, potencialmente e pelo menos em alguns casos, a nível planetário), que só excepcionalmente a nova lei, na esteira desta Directriz de U.E. e do Acordo TRIPs do Tratado da OMC 
, vem agora consentir que se reserve como de exploração em exclusivo pelos seus autores e produtor. 

Capítulo II (Direito de autor)

Neste, correspondente aos arts. 3º a 9º da Contraproposta em anexo, conter-se-ia:

Noção de (obra) base de dados - Art. 3º - Uma das grandes vantagens da opção do Autor destes projectos pela criação de uma lei extravagante é, conforme acima salientámos, a de poder distinguir realidades diferentes neste domínio, quais sejam os distintos objectos de protecção pelo direito de autor e pelo direito sui generis nas bases de dados.  São exemplares, não obstante terem optado pela alteração das respectivas leis (gerais) de autor, os casos da lei alemã 
, da lei austríaca 
 e da lei do Reino Unido 
.  Ora, já que, como acima tentámos demonstrar, a Directiva não traz uma mas duas realidades totalmente distintas ao mundo do Direito, convirá que se enunciem aqui (art. 3º do texto da Contraproposta em anexo) os requisitos de protecção das bases de dados pelo direito de autor.  
Aponta-se-lhe agora a sua natureza, como novo tipo de colectânea que é.  Deste modo, fica cabalmente cumprido o que determina o art. 16º/1 § 2 da DBD.
Autoria e titularidade - Art. 4º Como referimos supra em comentário à proposta de lei de autorização legislativa, parece-nos esta a (única) sede adequada à regulação desta matéria.  O anteprojecto governamental fá-lo já parcialmente, uma vez que usa da remissão para as regras gerais de direito de autor, acrescentando uma esclarecedora presunção como obras colectivas para as bases de dados “criadas no âmbito de uma empresa”.  Mantemos essa opção, sem perder também de vista a necessária especificação de um regime excepcional para as (frequentes) situações em que as bases de dados sejam criadas no âmbito de relação laboral, de prestação de serviço ou por encomenda, na linha do previsto no Considerando 29 da DBD (segundo modalidades do que preferimos designar genericamente em cumprimento de dever funcional ou por contrato com esse objecto e fim).  Pretende-se que a titularidade do direito de autor, nestes casos, seja determinada: a) pela vontade das partes; b) na falta de manifestação desta, atribuí-la ao credor da prestação que tem por objecto a criação da obra base de dados 
.

Duração do direito de autor na base de dados - art. 5º - Seguem-se as regras aplicáveis às restantes obras intelectuais (cfr. arts. 31º e 33º do CDA).

 Direitos pessoais (ditos morais) de autor - art. 6º - Segue-se a regra aplicável a outra que é considerada uma obra (com uma forte componente) técnica: o programa de computador (cfr. art. 9º do Decreto-lei n.º 252/94, de 20 de Outubro).     
Conteúdo do direito de autor(direitos patrimoniais) - Art. 7º; Restrições (limites ao exclusivo do autor) - art. 8º - O teor das disposições contidas no texto da Contraproposta em anexo com as referências em epígrafe procura ser fiel e adequado ao sentido da Directiva europeia.  Assim, reservam-se ao autor da base de dados - com carácter injuntivo, como determina o art.15º da DBD - as faculdades de reprodução da obra, de transformação desta incluindo a sua tradução, de a pôr em circulação (distribuição), de comunicação pública 
.  Do passo seguinte, consagram-se as excepções a esse exclusivo - ex vi art. 6º da DBD -, designadamente as justificadas pelo uso privado, para fins didácticos, para fins de segurança pública ou para efeitos de um processo administrativo ou judicial, bem como as demais consagradas na lei geral de autor portuguesa (cfr. art. 75º do CDA).

Tutela penal - art. 9º - Mantém-se a norma que incrimina a violação destes direitos, conforme o já constante do anteprojecto do Governo.  

Capítulo III - (Direito sui generis do Produtor)

Neste, correspondente aos arts. 10º a 13º do texto da Contraproposta em anexo, tratar-se-ia: 

Noção de direito sui generis do produtor da base de dados (conteúdo e limites) - arts. 10º e 11º - A explicação do conteúdo dos preceitos que, sob esta epígrafe, transpõem, respectivamente, os arts. 7º e 9º da DBD está exaustivamente explanada acima.  O texto alternativo que se propõe em anexo respeita, aliás e no essencial, o do anteprojecto governamental.  Sublinhe-se, contudo, que se substituem as expressões comunitárias (não vinculativas) “direito de extracção” e “direito de reutilização”, que o Autor do anteprojecto de decreto-lei transcreve mas que não traduzem qualquer realidade minimamente familiar ao ordenamento jurídico português, por um poder (genérico) de impedir com afinidade ao estabelecido em sede de direitos conexos ao direito de autor (cfr. arts. 176º ss. do CDA), ao qual, sem inovar desnecessariamente na denominação, se dá um conteúdo explícito (cfr. alíneas a) e b) do art. 10º do texto em anexo).  Deve salientar-se o carácter exaustivo da delimitação negativa do conteúdo deste direitos, sobretudo do novo exclusivo de exploração comercial de um produto industrial (outorgado pela atribuição do direito sui generis ao produtor), em relação ao qual - dada a sua vizinhança puramente orgânica ao Direito de Autor - deveria ter  sobrelevado a protecção dos utentes-usuários a quem se destina o acesso à informação contida nas bases de dados cuja circulação planetária se diz apanágio da chamada “sociedade de informação”.  Como dissemos, o pressuposto da Directiva em transposição não parece ter sido primordialmente esse. 

[Autonomia privada - (anterior art. 14º do anteprojecto governamental) - art. 10º, n.º 6 do texto da Contraproposta em anexo - A Directiva 96/9/CE não exige - nem se vê utilidade - na inclusão de uma disposição do teor da que consta do art. 14º do anteprojecto governamental.  Na verdade, atento o seu teor:  a)  o seu n.º 1 limita-se a remeter (a regulação dos negócios jurídicos relativos a direitos sobre bases de dados) para as “regras gerais dos contratos”, o que se afigura de alcance duvidoso e, subsidiariamente, para “as regras dos contratos típicos em que se integram ou que ofereçam maior analogia”; b)  de forma porventura ainda mais controversa, o n.º 2 opera uma enumeração, que poderia ser interpretada como taxativa, de normas do CDA aplicáveis a estes contratos.  Note-se que omite, nomeadamente, a remissão para os arts. 41º e 43º do CDA que contêm normas que regulam, respectivamente, licenças e oneração do direito de autor.  Ora, como se sabe, é no mínimo discutível que se aplique aos contratos de direito de autor uma grande parte das regras de outros “contratos típicos” (compra e venda, doação, por exemplo) que não precisamente os previstos nas leis de autor estaduais, pelo que se afigura preferível consagrar a admissibilidade genérica da transmissão, concessão ou oneração apenas dos direitos do produtor, deixando a regulação da cedência dos direitos de autor nas bases de dados à aplicação das regras gerais de Direito de Autor.] 

B) Duração - art. 13º- Dão-se aqui por integralmente reproduzidos os comentários que tecemos supra sobre esta matéria, no ponto 2.B) da apreciação “Em geral”.

Capítulo IV (Disposições comuns)

Neste, correspondente aos arts. 14º a 17º do texto da Contraproposta em anexo, tratar-se-ia nomeadamente: 

A) Disposições regulamentares e administrativas - art. 14º - Finalmente, julgamos dever recomendar a maior prontidão na adopção dos regulamentos que a aplicação deste normativo exige, designadamente os que respeitem ao processo para o eventual reconhecimento e licenciamento e registo das bases de dados objecto de direito sui generis do produtor, ainda que tal registo tenha apenas por finalidade a sua publicidade e não seja constitutivo do referido direito. 
B) Aplicação no tempo - Art. 15º - Dão-se aqui por integralmente reproduzidos os comentários que tecemos supra sobre esta matéria, no ponto 2.A) da apreciação “Em geral”.

Abril de 1999
(Alberto de Sá e Mello)*

Mestre em Direito

-----------

Anexo: Contraproposta de articulado completo para o decreto-lei a aprovar no 
uso de autorização legislativa - Transposição da Directiva 96/9/CE (“Bases 
de dados”)  
� Compulsando as leis com o mesmo objecto, a que tivemos acesso, de outros Estados membros da União Europeia, verifica-se que:  na Alemanha - “Gesetz zur Regelung der Rahmenbedingungen für Informations- und Kommunikationsdienste (Informations- und Kommunikationsdienste-Gesetz - IuKDG), Artikel 7”,  a respectiva lei foi publicada, em 22 de Julho de 1997, em alteração da Urheberrechtsgesetz, originária de 9.9.1965;  no Reino Unido, os “ UK CRDR 1997 - Copyright Rights in Databases (The Copyright and Rights in Databases Regulations 1997 - n.º 3032)” têm data de 18 de Dezembro de 1997 e constituem alteração do Copyright, Designs and Patents Act - UK CDPA, em versão original de 1988;  na Áustria, a “Urheberrechtsgesetz-Novelle 1997 - UrhG-Nov 1997” consta publicada do Bundesgesetzblatt de 9 de Janeiro de 1998 e altera a lei de autor de 1936, revista até 1996; em Espanha, a “Ley 5/1998, de incorporación al derecho espanõl de la Directiva 96/9/CE…” é alteração à Ley de Propiedad Intelectual - LPI (refundida em 1996) e está publicada no B.O.E. de 7 de Março de 1998; em França, pela “Loi n.º 98-536 du 1er juillet 1998 portant transposition dans le code de la propriété intellectuelle de la directive…”, é alterado o Code de la Propriété Intellectuelle - CPI, inicialmente publicado em 3.7.1985 .  





� Na muito elucidativa expressão que “importamos” da lei alemã (“Datenbankwerk”, no novo § 4 (2) da UrhG na redacção do Artikel 7 da IuKDG - ver nota 1 infra) e passamos a adoptar para distinguir estas da base de dados agora protegida como (mero) produto industrial e que é objecto do direito sui generis.





� Comparando as leis com o mesmo objecto, a que tivemos acesso, de outros Estados membros da União Europeia, verifica-se que: na Alemanha, a IuKDG, em alteração da UrhG, foi publicada em 22 de Julho de 1997;  no Reino Unido, os UK CRDR 1997, em alteração do Copyright, Designs and Patents Act - UK CDPA, têm data de 18 de Dezembro de 1997;  na Áustria, a UrhG-Nov 1997 consta publicada do Bundesgesetzblatt de 9 de Janeiro de 1998; em Espanha, a Ley 5/1998, em alteração à Ley de Propiedad Intelectual - LPI, está publicada no B.O.E. de 7 de Março de 1998; em França, a Loi n.º 98-536, em alteração ao Code de la Propriété Intellectuelle - CPI, está publicada no J.O. de 2 de Julho de 1998.   





�  Importam pouco, nesta sede, os desenvolvimentos teóricos em torno do carácter inovador desta Directiva na protecção que agora expressamente outorga às bases de dados criativas, que (muito) provavelmente mereciam já, em nossa opinião, a protecção jusautoral como colectâneas. A verdadeira novidade, se compararmos a Directiva e as leis de autor estaduais anteriores à sua publicação e transposição, reside em não ser agora exigível que os elementos (dados) que incorporam este “novo género de colectânea” tenham, em si mesmos, carácter criativo. 


[ Compare-se esta noção e, entre outras, as que constavam, até à transposição da Directiva 96/9/CE: da sec. 3(1)(a) do UK CDPA, de 15.11.1988; do art. L.112-3, 2ª parte do CPI francês, de 3.7.1985; do art. 12 da LPI espanhola - RDL 1/1996, de 12.4; dos arts. 3 e 4 da Legge n.633, de 22.4.1941, de Itália; do § 4 da UrhG alemã, de 9.9.1965. Registava-se já a provável excepção, designadamente, da lei de autor dos Estados Unidos da América (U S Code - Public Law 94-553, de 19.10.1976, na versão que vigora após última alteração pela Public Law 104-39, de 1.11.1995 - Title 17 - Copyrights - Sec 101), que estabelece que “compilation” (apesar de tudo, um conceito próximo mas distinto do de colectânea) é «uma obra constituída pela recolha e reunião de elementos ou dados preexistentes que são seleccionados, coordenados ou organizados (“arranged”) por forma a que a obra resultante no seu todo constitua uma criação original do seu autor » ].





� Basta que se pense no que seriam os efeitos (designadamente entre usuários legítimos) da atribuição retroactiva aos novéis titulares dos exclusivos de utilização e dos direitos de remuneração relativos a bases de dados que tenham sido utilizadas em (ou desde) data posterior a 1-1-98 e anterior à da publicação da nova lei. 


O Autor deste projecto apercebe-se, aliás, destas dificuldades (cfr. art. 17º/4 do projecto de decreto-lei em apreço), ao propor consagrar uma norma que salvaguarda “os contratos e direitos adquiridos antes da sua (da nova lei) entrada em vigor”.  Sendo indispensável, esta norma não justifica, pelo contrário na medida em que previne a tutela de situações jurídicas preexistentes, a retroactividade desta lei.





� Em apoio deste entendimento, vejam-se as soluções legislativas adoptadas pelos Estados que publicaram as respectivas leis em transposição da DBD em data posterior a 1 de Janeiro de 1998.  Assim, a nova “Disposición transitoria decimoquinta”, aditada pelo art. 7º da Ley 5/1998, de 6.3., à LPI espanhola.  Por outro lado, o legislador francês omite avisadamente qualquer referência ao âmbito de aplicação temporal da protecção jusautoral das bases de dados, deixando-a às regras gerais de protecção de obras intelectuais pelo direito de autor (o art. 8 - “Dispositions diverses et transitoires” - da Loi 98-536, de 1.1.1998, reserva-se a regulação da aplicação temporal do direito sui generis).  [Note-se que, como salientámos, se optou em França pela alteração do CPI neste domínio em lugar da aprovação de lei extravagante, como julgamos preferível. Assim, em França e na lógica comum que defendemos para a protecção pelo direito de autor, protegem-se simplesmente as bases de dados que reunam os requisitos, também comuns, desta tutela].  


Não resistimos, porém, a citar aquela que, pela sua simplicidade e correcção, consideramos a formulação lapidar no domínio da protecção jusautoral das bases de dados, não obstante a sua inserção em lei (“The Copyright and Rights in Databases Regulations 1997” do Reino Unido) de publicação anterior a 1-1-1998: Regulation 27. General rule - «…these Regulations apply to databases made before or after commencement» (acrescente-se apenas que, como estatui outra Regulation, por «commencement» se deve entender a data da entrada em vigor de todo o novo normativo). 








� Sobre o significado de “investimento substancial” do produtor da base de dados, nem a DBD nem a generalidade das leis estaduais que a transpuseram esclarecem.  Estamos convencidos, como já escrevemos, de que a noção deve ser deixada à apreciação pelo intérprete. 





� Veja-se: o novo § 137g (2) da UrhG alemã; o Artikel IV da citada UrhG-Nov 1997 austríaca; e a Regulation 30(a) da lei do Reino Unido de 18-12-1997 (ver supra, nota 1).  





� Veja-se:  a “Disposición transitoria decimosexta - 1.” da Ley 5/1998, de 6.3., espanhola; e o art. 8 § 2 da Loi 98-536 francesa (ver supra, nota 1).   





� “Novo”, como dissemos, apenas porque passa a merecer a tutela jusautoral a criatividade na estrutura formal que resulta da “selecção e organização”, não apenas de obras protegidas mas - agora também - de “quaisquer outros elementos (dados, sejam ou não obras autónomas) com valor informativo próprio”.





� Mais rigorosamente, até 15 anos após 1 de Janeiro do ano seguinte ao da data da sua conclusão - cfr. art. 14º/5 da DBD.





� Nem é preciso recordar que as bases de dados  podem ser objecto de transmissão e acesso "on-line" por uma das várias redes disponíveis. 





� Conforme à nova sistematização proposta, segundo critério que explicamos adiante, este artigo passará a ter o número de ordem 15º (veja-se em anexo o texto em Contraproposta ao anteprojecto de decreto-lei em apreço). 


 


� A entrada em vigor desta lei deverá seguir as regras gerais.  A remissão para “a protecção…prevista neste diploma” salvaguarda obviamente o necessário preenchimento dos requisitos aí estabelecidos para a protecção das bases de dados pelo direito de autor. A parte final do preceito (“se esta lei fosse vigente…etc.), aparentemente redundante, explicita a necessária actualidade na verificação dos requisitos de protecção, aliás conforme à letra do art. 14º/1 da Directiva.   





� É duvidosa a necessidade de inclusão nesta norma da data de início de contagem do prazo de protecção que, nos termos do art. 14º/5 in fine da DBD, deveria coincidir com 1-1-1998 (veja-se, por exemplo, o novo § 137g (2), segunda parte, da UrhG alemã).  A vantagem em seguir o método dos restantes Estados membros, mesmo os que, como Portugal, atrasaram a publicação da lei, reside em evitar que essa publicação tardia pudesse levar a entender prolongado o prazo de protecção, contado então, nestes casos, desde a entrada em vigor da lei nacional. 





� Cfr. art. 19º do Código do Direito de Autor e dos Direitos Conexos de Portugal (CDA). 





� Cfr. art. 14º do CDA.  





� Para citar apenas doutrina portuguesa sobre esta complexa questão, veja-se nomeadamente: JOSÉ DE OLIVEIRA ASCENSÃO, “Direito de Autor e Direitos Conexos”, Coimbra, 1992, maxime n.ºs 80 - III, 90 - III, 93 - III e 108 ss.;  e o nosso “O Direito Pessoal de Autor no Ordenamento Jurídico Português”, Lisboa, 1989, maxime Cap. III, Sec. 3-3. .





� Tudo o mais, designadamente a definição das faculdades pessoais no conteúdo deste direito moral e a atribuição da sua titularidade, deve ser deixado ao decreto-lei a aprovar no uso desta autorização legislativa (veja-se o art. 6º no novo texto de projecto de decreto-lei em anexo).  





� Sobre a noção de produtor de videogramas e de fonogramas em contraponto, por exemplo, à de produtor cinematográfico, pode confrontar-se nomeadamente o exposto por Oliveira Ascensão, ob. cit., n.ºs 388 a 396 e 357, respectivamente.





� Veja-se o art. 10º do Anexo 1C (TRIP/ADPIC) ao Tratado da OMC - Organização Mundial de Comércio, aprovado, para ratificação, pela Resolução da Assembleia da República n.º 75-B/94, de 27 de Dezembro. Estes direitos dos utentes  - em delimitação negativa do direito de autor nas bases de dados - estão, de resto, previstos no art. 6º da Directiva 96/9/CE.





� Cfr., na UrhG alemã, os novos § 4 (2) para a o direito de autor na obra base de dados e § 87a (1) para o direito sui generis no produto base de dados.





� Cfr., na UrhG-Nov 1997 austríaca, os novos § 40f (1) para a obra base de dados e § 76c (1) para a base de dados protegida pelo direito sui generis, embora de forma menos clara do que estatuem as disposições citadas na lei de autor alemã.


    


� Cfr., na UK CDPA, que opta por marcar uma clara distinção, até nominal, entre o que designa “Copyright in databases” (nova sec. 3A do UK CDPA, que define a obra base de dados) e o mero “Database right”  (sec. 13 da UK CRDR 1997, que, não obstante a errónea remissão que se operara na sec. 12 (1) das mesmas “Regulations”,  vem agora caracterizar como um «property right - “database right”» por oposição ao “copyright” nas bases de dados que reunam os pressupostos da tutela jusautoral).   





� Adopta-se aqui, como dissemos, solução próxima da plasmada no art. 14º do CDA.





� A citada disposição da Directiva 96/9/CE é tanto mais excepcional quanto - confronte-se, em contraponto, o art. 12 da Convenção de Berna para a Protecção das Obras Literárias e Artísticas - vem reservar ao autor da base de dados originária o direito exclusivo de efectuar ou autorizar o que designa “ (utilização dos) resultados dos actos de tradução, transformação, adaptação ou qualquer outra modificação” !  Nem é necessário sublinhar que o exclusivo de utilização patrimonial desses “resultados dos actos” (as obras derivadas) deveria pertencer ao que realiza licitamente essas transformações.  A Directriz europeia não seguiu, porém, esse caminho.
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