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Resumen
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INTRODUCAO

Asbases de dados sdo um recurso econdmico da maior importancia na
sociedade de informacdo. Nos mais diversos setores da atividade humana séo
quotidianamente realizados avultados investimentos em recolha, organizacao,
verificagdo e apresentacdo de dados. Ter ou ndo ter o acesso a informacio, eis
talvez o grande mote da sociedade de informacéo.

As tecnologias da informagdo possibilitam tanto a recolha e o
processamento da informacgdo em larga escala como a sua apropriacdo néo
autorizada por terceiros, expondo os investimentos em base de dados a
vulnerabilidade dos sistemas e & pirataria informdtica. Sentiu-se, por isso
necessidade de clarificar o regime juridico, colocando sob o manto legal os
interesses tanto dos criadores de estruturas originais como das empresas que

investem no fabrico das bases.

Neste processo, o direito de autor vai ser utilizado como instrumento
de protecdo das criagdes intelectuais em bases de dados, antes restringida as
compilagdes de obras protegidas ou ndo. Em paralelo, institui-se um novo
direito exclusivo, de contornos fluidos, que mais se aproxima da légica dos
direitos conexos ao direito de autor, destinado a proteger o investimento do
fabricante de bases de dados. Nisto se traduziu a Diretiva 96/9/CE!, transposta
para o ordenamento interno pelo DL 122/2000, de 4 de julho.

De acordo com a Diretiva 96/9/CE, as bases de dados seriam
protegidas pelo direito de autor e/ou, independentemente disso, o fabricante
da base poderia ainda beneficiar de um direito especial. Todavia, ao colocar a
protecdo em alternativa -ou pelo direito de autor, ou pelo direito especial do
fabricante (DL 122/2000, art. 1°/3?)- o diploma interno desvia-se da Diretiva.
Talvez seja lapso redacdo, mas a verdade é que, como estd, a conformidade do
diploma interno com a Diretiva ndo nos parece, nesse ponto, assegurada.

Centrando a nossa andlise no diploma interno, vejamos seguidamente
o que se entende por base de dados e os termos da sua protecdo ao abrigo
da propriedade intelectual, referindo também jurisprudéncia relevante neste
dominio oriunda do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

A lei das bases de dados utiliza conceitos indeterminados e dificil
concretizagdo. A fluidez dos termos presta-se a alguma casuistica ao nivel
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da determinagdo concreta do investimento substancial, podendo o nivel de
investimento exigido variar consoante o tipo de base de dados e/ou a industria
em questao.

O CONCEITO DE BASE DE DADOS

Por base de dados entende-se «a coletanea de obras, dados ou outros
elementos independentes, dispostos de modo sistemético ou metddico e
suscetiveis de acesso individual por meios eletrénicos ou outros» (art. 1°/2).

A nocéo legal de base de dados apresenta diversos elementos. O
primeiro diz respeito ao contetido da base a base de dados. Com efeito, a base de
dados é, em primeiro lugar, uma coletinea, ou seja, uma compilacéo de dados.

a) Dados-obras, dados-dados e dados- elementos

A nocdo legal de base de dados é mais ampla do que o conceito de
compilagdo previsto no Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos
(doravante CDADC). O CDADC estabelece, como espécie de obras
equiparadas a originais, as compilacdes de obras protegidas ou néo, tais como
seletas, enciclopédias e antologias (art. 3°/1-b CDADC), e as compilagoes
sistemadticas ou anotadas de textos de convengdes, de leis, de regulamentos e
de relatérios ou de decisdes administrativas, judiciais ou de quaisquer érgaos
ou autoridades do Estado ou da Administragdo (art. 3°/1-c CDADC) textos
estes que, tal como as respetivas tradugdes oficiais, ndo beneficiam de protecdo
pelo direito de autor (art. 8°/1 CDADC).

Nos termos do CDADC, para ser protegida pelo direito de autor a
compilacdo deve ser compilacdo de obras, protegidas ou ndo, sendo os textos
oficiais reconduziveis a no¢do de obra. Isto é, criagdes intelectuais do dominio
literario, cientifico e artistico, por qualquer modo exteriorizadas, e quaisquer
que sejam o género, a forma de expressdo, o mérito, o modo de comunicagéo e
o objetivo (arts. 1°/1 e 2°/1 CDADC).

Ora, na nogdo de base de dados abrangem-se ndo apenas obras
protegidas ou néo pelo direito de autor, incluindo textos oficiais compilados
ou anotados, mas também coletdneas de dados ou outros elementos
independentes. Isto é, a designacdo base de dados abrange obras, dados e
outros elementos independentes. Isto significa que as obras sdo abrangidas no
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termo genérico ‘dados; ao lado do qual existe um termo especifico de dados
distinto das obras e de outros elementos independentes.

O que sdo dados, neste sentido especifico, para efeitos da nogéo legal
de base de dados? Pela negativa ndo serdo obras, protegidas ou ndo (por ex.,
colecdo de selos antigos), nem outros elementos independentes que também
néao sejam obras (por ex., colecdo de borboletas).

Pela positiva, a no¢do de dados em sentido especifico abrangera, por
ex., os dados pessoais que a lei define como «qualquer informacio, de qualquer
natureza e independentemente do respetivo suporte, incluindo som e imagem,
relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel (o titular dos
dados), considerando-se como tal a pessoa que possa ser identificada direta ou
indiretamente, designadamente por referéncia a um nimero de identificacdo
ou a um ou mais elementos especificos da sua identidade fisica, fisioldgica,
psiquica, econémica, cultural ou social» (Lei 67/98, art. 3°-a). Por exemplo,
o numero de identificacdo fiscal sera aqui abrangido. Como dados pessoais,
considerados sensiveis, sdo referidos os «referentes a convicgoes filoséficas ou
politicas, filiacdo partidaria ou sindical, fé religiosa, vida privada e origem racial
ou étnica, os relativos a sadde e a vida sexual, incluindo os dados genéticos»
(Lei 67/98, art. 7°/1).2

Noc¢does de dados encontram-se ainda em outras leis. Por ex., a Lei do
Cibercrime (Lei 109/2009, de 15 de setembro) define dados informéticos como
«qualquer representacdo de factos, informacdes ou conceitos sob uma forma
suscetivel de processamento num sistema informatico, incluindo os programas
aptos a fazerem um sistema informético executar uma fungao» (art. 2°/b); e,
por dados de trafego, entende-se «dados informaticos relacionados com uma
comunicacio efetuada por meio de um sistema informatico, gerados por este
sistema como elemento de uma cadeia de comunicacéo, indicando a origem da
comunicacio, o destino, o trajeto, a hora, a data, o tamanho, a duragdo ou tipo
do servico subjacente» (art. 2°/c).

Alids, uma outra nog¢do de dados de trafego é dada pelo diploma da
privacidade nas comunicacoes eletrénicas (Lei 41/2004, alterada e republicada
pela Lei 46/2012, de 29 de agosto), que os define como «quaisquer dados
tratados para efeitos do envio de uma comunicagdo através de uma rede de
comunicagoes eletrénicas ou para efeitos da faturagiao da mesma» (art. 2°/1-d).
Esta lei define ainda os dados de localizagdo como «quaisquer dados tratados
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numa rede de comunicagdes eletronicas ou no ambito de um servico de
comunicagoes eletronicas que indiquem a posi¢do geografica do equipamento
terminal de um utilizador de um servi¢o de comunicacdes eletrénicas acessivel
ao publico» (art. 2°/1-e).

Veja-se ainda a nocdo de dados para efeitos do diploma sobre
conservagdo de dados gerados ou tratados no contexto da oferta de servigos
de comunicagdes eletrénicas publicamente disponiveis ou de redes publicas
de comunicagoes (Lei 32/2008), nos termos da qual sdo dados «os dados de
trafego e os dados de localizag¢do, bem como os dados conexos necessarios para
identificar o assinante ou o utilizador» (art. 2°/1-a). A esta nog¢do acrescem as
nogdes de codigo de identificacao do utilizador e de identificador da célula que
serdo ainda abrangidos pela nocdo de dados pessoais da Lei 67/98, de 26 de
outubro. Por cédigo de identificacdo do utilizador (user ID) entende-se «um
cddigo tnico atribuido as pessoas, quando estas se tornam assinantes ou se
inscrevem num servico de acesso a Internet, ou num servigco de comunicagéo
pelaInternet» e por identificador de célula (cell ID), entende-se «a identificacdo
da célula de origem e de destino de uma chamada telefénica numa rede mével»
(art. 2°/1-c/d). Assim, por exemplo, relativamente ao acesso a Internet, ao
correio eletrénico através da Internet e as comunicagoes telefonicas através
da Internet, consideram-se dados necessdrios para encontrar e identificar a
fonte de uma comunicagdo, o nome e o endereco do assinante ou do utilizador
registado, a quem o endereco do protocolo IP, o cédigo de identificacdo de
utilizador ou o numero de telefone estavam atribuidos no momento da
comunicacao (art. 4°/2-b/iii).

A nocédo de dados em sentido especifico abrangera todos os dados que
nao sejam criagdes intelectuais nem outros elementos independentes. Para
além dos dados pessoais, incluindo dados de trafego e de localizagéo, a nogéo
de dados abrange registos de factos e acontecimentos diversos sobre por ex.,
meteorologia, demografia, economia, biologia, histdria, desporto, cotagdes de
mercado, etc.

A categoria outros elementos independentes abrangera dados que ndo
sdo criagdes intelectuais nem dados em sentido especifico. Pense-se, por ex.,
em elementos recolhidos numa investigacdo arqueolédgica, como fésseis. Nao
serdo criagoes intelectuais nem dados em sentido especifico, mas sdo dados em
sentido amplo, enquanto “outros elementos independentes”.



enero-diciembre 2014

REVISTA PROPIEDAD INTELECTUAL. ISSN:1316-1164. MERIDA-VENEZUELA. ANO XIIL N° 17 I 1 8 1

A base de dados pode conter -e normalmente contém- dados-obras,
dados-dados e outros dados-elementos. Pense-se, por ex., numa colegdo de
instrumentos antigos de medicina com informagdes (dados) e ilustragoes
graficas (obras) sobre esses instrumentos (elementos).

b) Disposi¢do de modo sistemdtico ou metddico

A nocéo legal de base de dados exige, em segundo lugar, que os seus
elementos (obras, dados e/ou outros elementos) sejam dispostos de modo
sistemdtico ou metddico. Disposicio de modo sistemdtico ou metddico
significa que a base ndo pode ser um agregado cadtico e sem unidade, mas
antes que os elementos sdo recolhidos e ordenados de forma consistente,
reiterada e organizada em func¢do de determinados critérios pré-definidos.

¢) Suscetibilidade de acesso individual por meios eletrénicos ou outros

Os elementos da base devem ser suscetiveis de acesso individual
por meios eletrénicos ou outros. A nocdo legal abrange tanto as bases
eletrénicas como as ndo eletrénicas. Embora a legislacdo tenha procurado
responder sobretudo aos desafios da sociedade da informagdo decorrentes
da digitalizacdo, da convergéncia e da interoperabilidade tecnoldgicas, nédo
deixou de fora as bases de dados nio eletrénicas. Tenha-se em mente, por ex.,
o catdlogo em papel de uma biblioteca.

Alids, o facto de a base de dados ser eletrénica nio impede que os
seus elementos sejam corpoéreos. Exemplificando: para ser base de dados,
o catdlogo eletrénico de uma colecdo de numismatica terd que permitir o
acesso individual aos seus elementos corpéreos (moedas). Pela natureza das
coisas, 0 acesso a estes elementos ndo se realiza por meios eletrénicos, mas
o catalogo eletrénico deve fornecer os dados de localizacdo para efeitos de
acesso individual aos elementos da base.

d) Base de dados e programa de computador

Os programas de computador sdo utilizados para o fabrico e/ou para
o funcionamento de bases de dados acessiveis por meios eletrénicos. Todavia,
tais programas de computador ndo devem considerar-se, enquanto tais,
elementos da base de dados. Razdo pela qual nédo lhes é extensiva a protecdo
atribuida as bases de dados, tanto mais que sdo ji objeto de um diploma legal
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especifico (DL 252/94, de 20 de outubro) e que, alids, serviu de modelo para
efeitos de transposicao da Diretiva sobre bases de dados. Com efeito, ao invés
de alterar o Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos, o legislador
providenciou a protecdo legal dos programas de computador e das bases
de dados em legislacdo avulsa, em atencdo as especificidades destes bens
intelectuais.

Embora a protecdo das bases de dados ndo seja extensiva aos
programas de computador utilizados no seu fabrico ou no seu funcionamento,
o investimento em programas de computador é um elemento de apreciacédo
do investimento do fabricante da base de dados para efeitos de atribuicio do
direito especial.

PROTECAO DA BASE DE DADOS PELO
DIREITO DE AUTOR

O Uunico critério determinante de protecdo das bases de dados pelo
direito de autor é, nos termos do DL 122/2000, que constituam criagdes
intelectuais pela selecdo ou disposicdo dos seus conteudos (art. 4°/1-2). A
disposi¢do de modo sistemdtico ou metddico dos elementos da base é requisito
de existéncia de base de dados para efeitos de protecdo juridica pelo direito de
autor ou pelo direito especial do seu fabricante.

a) Originalidade

A protecdo pelo direito de autor exige que as bases de dados constituam
criacdes intelectuais pela selecdo ou disposicdo dos respetivos contetidos.
Numa palavra, as bases de dados devem ser originais, seja pelos contetidos que
selecionam (por ex., ruidos urbanos) seja pela forma como os dispéem (forma
de apresentacdo). De todo o modo, originalidade nédo significa, em direito
de autor, genialidade, jd4 que o mérito ndo é critério de exclusdo das obras de
reduzido valor literdrio, artistico ou cientifico. Exige-se apenas o mérito de ser
original no sentido de ndo ser criacdo intelectual de outrem.

O critério de originalidade das bases de dados corresponde ao critério
j& previsto no CDADC para as compilacbes de obras, tais como seletas,
enciclopédias e antologias. Com efeito, estas compilagdes de obras sdo ai
protegidas como obras equiparadas a originais na medida em que constituam
criagdes intelectuais pela escolha ou disposigdo das matérias (art. 3°/1-a
CDADC).
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Por outro lado, o Cédigo prevé a protecao de compilagdes sistematicas
ou anotadas de textos oficiais (art. 3°/1-c CDADC), sem para o efeito exigir
expressamente a sua originalidade. Terd esta norma sido revogada pelo
diploma das bases de dados no que respeita a exigéncia de originalidade para
a sua protecdo pelo direito de autor? Em alternativa, pode defender-se que
esta norma consagra um direito conexo para as compilagdes sistemdticas ou
anotadas de textos oficiais, os quais sdo excluidos do &mbito de prote¢ido do
direito de autor (art. 8 CDADC). Esse direito pertencerd ao editor, salvo se a
compilacdo constituir criagdo intelectual, pertencendo nesse caso ao respetivo
autor.

Admitindo-se a existéncia desse direito conexo, concluir-se-ia que
o direito especial do fabricante de base de dados poderia ter ja equivalente no
direito interno no que respeita as compilacdes sistemdticas ou anotadas ndo
originais de textos oficiais.* Alids a protecdo destas compilagdes ao abrigo do
CDADC poderi até ser mais ampla do que a protecdo das bases de dados pelo
direito especial do fabricante, designadamente em matéria de prazo de protecao.

Por outro lado, no direito portugués, coexiste a protecdo das
compilagdes (originais ou ndo) com a protecdo das bases de dados, no sentido
de que as compila¢des que ndo retinam os elementos do conceito de base de
dados protegem-se nos termos do CDADC enquanto as compilagoes que
preencham os elementos desse conceito serdo protegidas ao abrigo do DL
122/2000.

b) Direito de autor empresarial (corporate copyright)

O acolhimento de interesses empresariais no seio do direito de autor,
enquanto instrumento de protecdo do investimento, é muito nitido no diploma
sobre bases de dados. Os direitos de autor pertencem em principio ao respetivo
criador intelectual, mas os direitos econémicos podem ser contratualmente
cedidos a terceiro. Além disso, em vérias situagdes, essa cessdo opera por forca
da lei, designadamente no caso de bases de dados criadas por encomenda ou
por trabalhador no ambito de contrato de trabalho, ou ainda quando sejam
criadas no ambito de uma empresa pois se presumem entdo obras coletivas
(art. 5% v. art. 19° CDADC).

Os direitos morais do autor de bases de dados parecem reduzidos
ao direito de paternidade e identificacdo. O criador pode apenas reivindicar
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a autoria e a sua identificagdo na obra (art. 8°). O direito a integridade e a
genuinidade da obra é afastado dos direitos morais, ao excluir-se expressamente
(art. 5°/5) a aplicacdo do n° 2 do artigo 15° do CDADC, nos termos do qual:
«A faculdade de introduzir modificagdes na obra depende do acordo expresso
do seu criador e s6 pode exercer-se nos termos convencionados.» Esta solugdo
atende a natureza dinémica e utilitaria das bases de dados e baseia-se na letra
dos instrumentos comunitdrios, que incluem, ao arrepio da Convencdo de
Berna, os atos de modificag¢do no direito exclusivo de exploracdo econémica.

Quanto aos direitos econémicos, a defini¢cdo de atos de reproducio
¢ muito ampla, juntando-se-lhe a transformacio e a colocagdo em circulacdo
ou distribui¢do de exemplares (sujeita ao esgotamento comunitério) e ainda
os atos de comunicagdo ao publico (art. 7°). Relativamente, a utilizagéo livre, é
excluida a reprodugdo para uso privado de bases de dados eletronicas e, para
além de situacoes especificas para fins diddticos ou cientificos e para fins de
segurancga e justica, sdo permitidas as formas de utilizagdo livre previstas no
artigo 75° do CDADC «sempre que se mostrem compativeis» (art. 10°/1-d).
A duragdo do direito de autor segue a regra geral dos 70 anos post mortem
auctoris (art. 6°).

Como direito minimo imperativo do utente legitimo prevé-se a pratica
dos atos necessarios «ao acesso a base de dados e a sua utiliza¢do, na medida
do seu direito», (art. 9°). Sendo que a legitimidade do utente dependerd de
autorizacdo contratual ou legal de utilizacdo da base protegida.

DIREITO ESPECIAL DO FABRICANTE DE
BASE DE DADOS

a) Direito de extragdo e de reutilizacdo — quadro geral

Ao fabricante de base de dados é atribuido um direito especial sobre o
seu conteudo, independentemente de a respetiva estrutura ser ou nao original
para efeitos de protecdo pelo direito de autor. Trata-se do direito exclusivo
de extracdo e/ou de reutilizacéo, total ou parcial, de partes substanciais do
conteudo de bases de dados quando a sua obtencgdo, verificacdo ou apresentacédo
represente um investimento substancial do ponto de vista qualitativo ou
quantitativo. O direito exclusivo abrange ainda partes nido substanciais da
base quando a sua extra¢do e/ou reutilizagdo ocorra de forma sistematica e
contrdria a exploracdo normal dessa base ou possa causar prejuizo injustificado
aos legitimos interesses do seu fabricante (art. 12°).
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O direito especial é apresentado unitariamente, embora se desdobre
em duas faculdades relativas a dois atos distintos: o direito de extracdo e o
direito de reutilizacdo. A distin¢do é importante nomeadamente em sede de
limites e exce¢oes ao direito.

Por outro lado, o direito especial, que nido deriva de nenhum
instrumento internacional, «pode ser transmitido ou objeto de licencas
contratuais» (art. 13°) e dura 15 anos, embora a mesma base possa ser
objeto de prazos de protecdo sucessivos sempre que nela sejam introduzidas
modificagdes substanciais (art. 17°).

Sédo previstos como livres certos atos para fins didéticos ou cientificos,
fins de seguranca publica ou de processo administrativo ou judicial. Os fins de
informacdo que fundamentam diversas utilizacoes livres em sede de direitos
de autor ndo tém aqui lugar, o mesmo sucedendo com a extracdo para uso
privado de contetdo de base de dados eletrénica.

Por outro lado, o direito especial do fabricante beneficia da tutela
das medidas técnicas de protecdo, ndo estando expressamente salvaguarda a
prevaléncia de nenhuma utilizagio livre sobre esse direito especial (CDADC,
art. 217° e seg.).

Na definicdo do sentido e alcance do direito especial do fabricante
destaca-se a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia. Com
Este Tribunal tem sido chamado a pronunciar-se sobre diversas questoes
suscitadas a propdsito do direito especial do fabricante, designadamente os
requisitos do direito especial.®

b) Criagdo v obtengdo: O requisito do investimento independente
(Fixtures Marketing)

Os organizadores da liga inglesa e escocesa de futebol elaboram listas
com as partidas a serem jogadas durante a época. Mandataram a empresa
Fixtures Marketing para representar os seus direitos de propriedade intelectual
sobre essas listas e para negociar a sua exploragdo fora do Reino Unido. A
OAPAP, o operador monopolistico do jogo na Grécia, usou a informacéao dessas
listas nas suas atividades. A Fixtures invocou violacdo do direito especial.
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No acérddo Fixtures Marketing c. Veikkaus/OPAP (C-46/02 e
C-444/02, 9/11/2004), o TJUE decidiu que a nog¢do de base de dados abrange
listas de partidas de futebol, incluindo horérios, composi¢do das equipas e
resultados dos jogos, pois refere-se a qualquer compilacdo de obras, dados
ou outros materiais, independentes uns dos outros sem que o valor dos
seus conteddos seja afetado, incluindo um sistema de recuperacdo dos seus
elementos constitutivos.

No entender do TJUE, o requisito de um investimento na obtencao
dos contetidos de uma base deve ser entendido no sentido de recursos
utilizados para pesquisar e recolher materiais existentes em contraposi¢iao
com os recursos usados para criar os materiais. Por essa razdo, para aplicar o
direito especial nos casos em que o fabricante da base de dados é igualmente o
criador dos seus contetidos é necessario apurar um investimento independente
em sede de pesquisa e recolha, apresentacdo ou verificagdo dos contetdos da
base de dados.

Por essa razdo, no contexto da organizacdo de grelhas da liga de
futebol, os recursos utilizados para estabelecer as datas, horas e pares de
equipas para as varias partidas na Liga ndo seriam independentes dos recursos
utilizados para a obtencédo desses dados, pelo que ndo poderiam ser tidos em
conta para efeitos de aplicacdo do direito especial.

Nesta ordem de ideias, no caso British Horseracing (C-203/02, Col.
2004, 1-10365), o TJUE decidiu que o mero investimento na criacio dos
contetidos de uma base de dados ndo é suficiente para que o direito sui generis
se aplique, a menos que a obtencdo, verificacdo ou apresentagdo dos dados na
base de dados represente um investimento substancial independente. Ora, os
recursos utilizados na elaboracdo de uma lista de cavalos numa corrida e os
recursos utilizados para fazer verificagdes nesse contexto nio representariam
um investimento independente em obter e verificar os contetidos da base de
dados na qual essa lista aparece.

Por outro lado, o facto de os contetildos de uma base de dados terem
sido disponibilizados ao publico pelo seu fabricante ou com o seu consentimento
nio afetaria o direito do fabricante de impedir atos de extracdo e/ou de
reutilizagdo de toda ou de uma parte substancial dos contetidos da base, ja que a
disponibilizagdo publica da base de dados ndo esgota o direito sui generis.
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¢) Extragdo: Uma nogdo ampla

No 4mbito de um projeto universitirio, Mr Knoop compilou e
publicou na internet a antologia de poemas “Os 1100 mais importantes
poemas na literatura alema entre 1730 e 1900”. Posteriormente a Directmedia
comercializou um CD-Rom intitulado “1000 poemas que toda gente deveria
ter’, contendo 856 dos poemas também referidos por Mr Knoop.

Em causa estava saber se o conceito de extragdo abrange a transferéncia
de dados de uma base para outra por meio de consulta e reproducdo em
suporte analégico, reiteradamente, desses dados.

No acérdao Directmedia (C-304/07, 9/10/2008), o TJUE decidiu
que a transferéncia por via analdgica ou digital de material de uma base de
dados protegida para outra base de dados na sequéncia de uma consulta no
ecrd da primeira base e de apreciacdo individual do material contido nessa
primeira base é suscetivel de constituir uma extracdo no sentido do artigo 7
da Diretiva 96/9, na medida em que -o que caberd ao tribunal a quo apurar-
essa operagdo represente transferéncia de uma parte substancial, avaliada
qualitativa ou quantitativamente, dos conteidos da base de dados protegida,
ou transferéncias de partes ndo substanciais que, pela sua natureza reiterada
ou sistemadtica, resultem na reconstrucdo de uma parte substancial desses
contetidos. O modo de operagdo da extracdo, analdgico ou digital, ndo é
relevante, o mesmo valendo para o seu propdsito.

Caso semelhante foi decidido no acérdao Apis v. Lakorda (C-545/07,
5/3/2009). Apis e Lakorda comercializavam bases eletronicas de dados
juridicos oficiais. A Apis acusou a Lakorda de ter incorporado mais de 80% da
informacéo recolhida e processada pela Apis nas suas bases de dados, incluindo
diversos acérddos ainda ndo publicados. Chamado a pronunciar-se sobre o
sentido dos termos extracdo e parte substancial, o TJUE decidiu no acérdao
Apis v. Lakorda, que o critério decisivo para apurar o cardter temporario ou
permanente de uma extragdo é a duragdo do armazenamento do material
extraido em suporte diferente do da base de dados. O objetivo da extragdo, a
modificacdo do material extraido ou diferencas na organizagdo estrutural da
segunda base de dados ndo afastariam a existéncia de uma extragdo. Por outro
lado, o facto de que as carateristicas fisicas e técnicas do conteudo da base de
dados protegida também figurarem nos contetidos de uma base de dados feita
por outra pessoa poderia ser interpretado como prova de extracdo no sentido
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do artigo 7 da Diretiva 96/9, a menos que essa coincidéncia possa ser explicada
por outros fatores que ndo a transferéncia entre as duas bases em questao.

No entender do Tribunal, o facto de os dados de uma base, obtidos
por fontes nio acessiveis ao publico, também aparecerem em outra base ndo
faz, s6 por si, prova da extracdo, mas pode constituir indicio de extrac¢do. Por
outro lado, o facto de os dados de uma base serem obtidos em fontes nao
acessiveis ao publico pode indiciar um investimento substancial na obtencdo
desse material em funcao dos recursos utilizados. Finalmente, o facto de parte
do material estar acessivel ao publico ndo afasta a possibilidade de extracdo
nem de existéncia de investimento substancial.

d) Organismo piiblico e empresa

O TJUE foi também chamado a pronunciar-se sobre a questdo de
saber se um organismo publico que recolhe e processa dados que as empresas
sdo obrigadas por lei a entregar-lhe constitui empresa para efeitos do direito
da concorréncia.

A Compass-Datenbank é umasociedade comercial de responsabilidade
limitada da Austria que tem por atividade servicos de informacao. Operava
uma base de dados que contém informacdo econdmica, designadamente
extratos do Firmenbuch (RNPC) no qual ¢ registada a informacéo fornecida
pelas empresas.

O Governo da Austria estabeleceu uma rede de agéncias com o
poder exclusivo de prestar servicos remunerados relativamente a informacgao
do Firmenbuch e obteve do Tribunal de Comércio de Viena uma providéncia
cautelar que impedia a Compass-Datenbank de usar os dados do Firmenbuch,
incluindo armazenamento, reproducio e transmissido desses dados.

A Compass-Datenbak ndo se conformou com esta decisdo e, na
sequéncia de um processo judicial atribulado, o Supremo Tribunal Austriaco
apresentou ao TJUE um pedido de decisdo preliminar para saber se o conceito
de empresa do artigo 102° TFUE abrange organismos publicos que guardam
numa base de dados a informacgdo que lhes é reportada pelas empresas no
cumprimento de obrigacdes legais e que prestam servicos remunerados de
pesquisa e de impressio desses dados, proibindo qualquer outra utilizagéo.
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No acérdao Compass-Datenbank (C-138/11, 12/7/2012), o TJUE
consideroundo constituirumaatividadeecondémicaaatividade deumorganismo
publico que consiste em armazenar numa base de dados a informacgido que as
empresas sdo obrigadas por lei a comunicar-lhe, em facultar a pesquisa dessa
informacao a terceiros e/ou em fornecer-lhes impressoes pagas desses dados,
proibindo qualquer outra utilizagdo desses dados com base nomeadamente no
direito especial do fabricante de bases de dados. Por conseguinte, o organismo
publico que exerce essa atividade ndo devera ser considerado empresa para
efeitos do direito da concorréncia da Unido Europeia, designadamente a
proibicdo de abuso de posi¢do dominante (art. 102° TFUE).

e) Licencas compulsdrias por abuso de posi¢do de dominante

A IMS é uma empresa que presta servicos de informacio relacionados
com dados de vendas as empresas farmacéuticas na Alemanha. Esses dados
eram apresentados aos clientes segundo uma estrutura modular tipo tijolos
(brick structure) cada um correspondendo a determinada drea geografica
definida segundo critérios como a densidade populacional e a distribuicédo
geografica das farmacias. A IMS também facultava esses dados gratuitamente
as farmdcias e aos médicos. Com o passar dos anos a sua base tornou-se o
padrio da industria em sede de sistemas de informacao e de distribuicio destes
dados do setor farmacéutico.

Por seu turno, a NDC adquiriu uma empresa antes detida por um
gerente da IMS para operar no mesmo sector da IMS. Como os clientes
manifestavam preferéncia pelo formato da IMS, a NDC comegou a utilizar
estrutura semelhante. A IMS reagiu por violagdo de direito de autor. A NDC
invocou abuso de posicdo dominante ja que a IMS recusava conceder-lhe
licenca de utilizacdo da base.

Tendo em conta a jurisprudéncia precedente sobre licenca
compulséria por abuso de posicdo dominante’, o TJUE decidiu no acérdéo
IMS (C-418/01, IMS Health/NDC Health), que a titularidade de direito de
propriedade intelectual ndo constitui, sé por si, posicdo dominante e que a
recusa de licenciar tal direito s6 em circunstancias excecionais representara
abuso dessa posicdo. Por outro lado, para saber se o acesso a um determinado
recurso ¢ indispensavel a entrada ou manutencdo num certo mercado, deve
determinar-se a existéncia de produtos alternativos que possibilitem solu¢oes
alternativas e ainda se existem obstaculos legais, técnicos ou econdémicos que
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impossibilitem ou tornem excessivamente onerosa a criacdo de produtos ou
servicos alternativos.

Para saber se é abusiva a recusa por uma empresa em posi¢cdo
dominante de conceder licenca de utilizagio de uma estrutura modular
protegida pelo direito de propriedade intelectual de que é titular seria necessério
aferir, em primeiro lugar, a indispensabilidade dessa estrutura, relevando
aqui como fatores de apreciacdo o nivel de participacdo dos utilizadores no
desenvolvimento da estrutura e a dificuldade, nomeadamente em termos de
custos, por parte dos utilizadores potenciais em adquirirem estudos sobre
vendas regionais de produtos farmacéuticos apresentados com base numa
estrutura alternativa.

O TJUE concluiu que a recusa de conceder licenca constitui abuso de
posicdo dominante se a empresa que solicita a licenca pretende oferecer, no
mercado dos dados em questdo, novos produtos ou servigcos ndo oferecidos
pelo titular da propriedade intelectual e para os quais exista procura potencial
(1), a recusa ndo encontrar razdes objetivas de justificacdo (2), e por via da
recusa o titular do direito reservar para si o mercado do fornecimento de dados
sobre vendas de produtos farmacéuticos no Estado-Membro em questdo por
via da eliminacdo de toda a concorréncia nesse mercado (3).

Em suma, para que a recusa de licenciar a utilizacdo de uma obra
protegida pelo direito de autor, indispensdvel para exercer uma determinada
atividade econdmica, constitua abuso de posicio dominante, basta que
estejam preenchidas trés condi¢des cumulativas: 1) que a recusa impeca a
emergéncia de um novo produto para o qual exista potencialmente procura
dos consumidores; 2) que a recusa seja injustificada; 3) que a recusa possa
afastar qualquer concorréncia num mercado secundério. O Tribunal indicou,
ainda, que a dependéncia de potenciais clientes do bem ou servigo protegidos,
bem como os altos custos em encontrar um bem alternativo, devem ser tidos
em conta como fatores de afericio da indispensabilidade do acesso a essa
estrutura (essential facilities).

O Tribunal sublinhou ndo ser suficiente que a parte que solicita o acesso
pretenda duplicar os bens ou servicos ja oferecidos no mercado secundério
pelo titular da propriedade intelectual. Ou seja, a licenca compulsdria nao terad
justificacdo se for para fazer o mesmo mas apenas se for para fazer melhor ou
diferente.®
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NOTAS

" Comunicacgdo apresentada no dia 18 de maio de 2013 no IV Curso Pés-graduado
de Direito Intelectual (Médulo II - Direito da Sociedade da Informagdo e Direito de
Autor), organizado pela Associagdo Portuguesa de Direito Intelectual em parceria com
a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (Portugal).

'Diretiva 96/9/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Margo de 1996,
relativa a protecdo juridica das bases de dados, JO n° L 077 de 27/03/1996, pp. 20-28.

2 Doravante, salvo outra indicagdo, os artigos citados pertencem a este diploma.

% Veja-se a este proposito a Lei 12/2005, de 26 de janeiro, sobre informagdo genética
pessoal e informacao de saide, incluindo bancos de DNA e outros produtos biolégicos,
embora estes ultimos ndo sejam dados em sentido especifico mas antes “outros
elementos independentes” para efeitos da noc¢io de bases de dados.

* Outras normas do CDADC consagram direitos do editor, nomeadamente o preceito
que atribui protecdo semelhante aos direitos patrimoniais do autor pelo prazo de 25
anos a quem fizer publicar ou divulgar licitamente obra inédita j& caida no dominio
publico (art. 39°).

® Por exemplo, no caso eBay, o Landgericht de Berlim, na sentenca de 27 de outubro de
2005, decidiu que as bases de dados do leildo eletrénico eBay na Europa eram protegidos
pelo direito sui generis, em virtude de serem organizadas de forma sistematica e de
a eBay ter realizado investimentos substanciais na sua produgéo, traduzindo-se nos
seus custos de construcdo e manutengdo. O tribunal entendeu ter ocorrido violagao
do direito em virtude de o seu conteddo ter sido copiado, considerando irrelevantes
ndo apenas o facto de os dados serem publicamente acessiveis mas também o facto de
o réu ter organizado esses dados de forma diferente. Ver também a decisdo Hit Bilanz
do Bundesgerichtshof de 21 de Julho de 2005 - http://www.ivir.nl/ files/database/index.
html# Implementation.

¢ No direito comparado, o direito sui generis do fabricante de base de dados continua
uma figura estranha ou alienigena. E significativa a resisténcia nos EUA no que respeita
a introdugdo de um direito semelhante a este direito. O principio do livre fluxo da
informacgdo é considerado um valor fundamental que os tribunais invocam para
recusar protecdo a meros factos pelo copyright, incluindo as chamadas hot-news tal
como decidido no caso National Basket Association and NBA Properties v. Motorola
(US Court of Appeal, 1997). Além disso, no caso Feist (1991), o Supreme Court of Justice
afastou-se do tradicional critério do ‘suor na testa’ para passar a exigir um minimo de
originalidade (modicum of creativity) como critério de protecdo de bases de dados pelo
copyright, para além de excluir os meros factos. Resta, assim, a via contratual sancionada
no caso ProCD v. Zeidenberg (1996) e em decisdes posteriores da jurisprudéncia norte-
americana. Pelo que, apesar de ndo ser estabelecida a protecédo legal do contetido de
bases de dados ndo originais, a jurisprudéncia acaba por permitir um efeito semelhante
ao validar as licengas de pldstico e de aceite-clicando relativas a utilizacdo dessas bases
(e.g. listas telefénicas). Vide http://www.copyright.gov/reports/db4.pdf.

7 Designadamente os acérdaos Magill (C-242/91, Col. 1995, 1-00743), Volvo v. Veng
(Col. 1998, p. 6211), CBEM et al (C-311/84, Col. 1985, p. 3261) e Oscar Bronner (C-
7/97, Col. 1998-1, p. 7817).

8 A jurisprudéncia do acérddao IMS/Health foi objeto de desenvolvimentos posteriores
no acérdao Microsoft (T-201/04, Col. 2007, 1I-03601).
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