FIXTURES MARKETING

CONCLUSOES DA ADVOGADA-GERAL
CHRISTINE STIX-HACKL
de 8 de Junho de 2004:!

I — Observagdes introdutdrias

1. O presente pedido prejudicial é um de
quatro processos~ paralelos que dizem
respeito a interpretagio da Directiva 96/9/
/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 11 de Marco de 1996, relativa a protecgio
jurfdica das bases de dados® (a seguir
«directiva»). Todos os processos tém como
objecto o designado direito sui generis e o
seu alcance no dominio das apostas despor-
tivas.

1 — Lingua original: alemao.

2 — Sio também os processos C-46/02, C-203/02 e C-444/02,
cujas conclusoes irei igualmente apresentar hoje (acérdios de
9 de Novembro de 2004, Colect., p. 1-10365, p. 1-10315,
p- 1-10549).

3 —~JOL77 p.20.

II — Enquadramento juridico

A — Direito comunitdrio

2. O artigo 1.° da directiva contém disposi-
¢Oes sobre o ambito de aplicagio da direc-
tiva. Dispoe, designadamente, o seguinte:

«1. A presente directiva diz respeito a
protecc¢io juridica das bases de dados, seja
qual for a forma de que estas se revistam.

2. Para efeitos da presente directiva, entende-
-se por ‘base de dados’ uma colectinea de
obras, dados ou outros elementos indepen-
dentes, dispostos de modo sistemdtico ou
metédico e susceptiveis de acesso individual
por meios electrénicos ou outros.»
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3. O capftulo HI regula, nos artigos 7.°a 11.°,
o direito sui generis. O artigo 7.°, que regula o
objecto da protecgio, determina designada-
mente o seguinte:

«1. Os Estados-Membros instituirdo o direito
de o fabricante de uma base de dados proibir
a extracgdo e/ou a reutilizacfio da totalidade
ou de uma parte substancial, avaliada qua-
litativa ou quantitativamente, do contetido
desta, quando a obtencdo, verificagio ou
apresentacio desse contetido representem
um investimento substancial do ponto de
vista qualitativo ou quantitativo.

2. Para efeitos do presente capitulo, entende-
-se por:

a) ‘Extracgfio” a transferéncia permanente
ou temporiria da totalidade ou de uma
parte substancial do contetido de uma
base de dados para outro suporte, seja
por que meio ou sob que forma for;

b) ‘Reutilizacio’ qualquer forma de pér 2
disposicio do ptblico a totalidade ou
uma parte substancial do contetido da
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base através da distribuicdo de cépias,
aluguer, transmissio em linha ou sob
qualquer outra forma. A primeira venda
de uma cépia de uma base de dados na
Comunidade efectuada pelo titular do
direito ou com o seu consentimento
esgota o direito de controlar a revenda
dessa cépia na Comunidade.

O comodato piblico nio constitui um acto
de extraccio ou de reutilizacio.

3. O direito previsto no n.° 1 pode ser
transferido, cedido ou objecto de licencas
contratuais.

5. Néo serdo permitidas a extraccdo ef/ou
reutilizacdo [reiteradas] e sistemdticas de
partes ndo substanciais do conteddo da base
de dados que pressuponham actos contririos
4 exploracdo normal dessa base, ou que
possam causar um prejuizo injustificado aos
legitimos interesses do fabricante da base.»
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4. O artigo 8.°, que regula os direitos e
obrigacGes dos utilizadores legitimos, esta-
belece, no n.° 1, o seguinte:

«1. O fabricante de uma base de dados posta
a disposicdo do piiblico, seja por que meio
for, ndo pode impedir o utilizador legitimo
dessa base de extrair e/ou reutilizar partes
nio substanciais do respectivo conteudo,
avaliadas qualitativa ou quantitativamente,
para qualquer efeito. Se o utilizador legitimo
estiver autorizado a extrair e/ou a reutilizar
apenas uma parte da base de dados, o
presente nimero é aplicdvel unicamente a
essa parte.»

5. O artigo 9.° prevé que os Estados-
-Membros podem prever excepgdes ao direito
sui generis.

B — Direito nacional

6. As disposicbes que regulam os direitos de
autor encontram-se na Lei (1960: 729) sobre
os direitos de autor relativamente a obras
literdrias e artisticas {(a seguir «lei sobre os
direitos de autor»). Esta lei contém também
disposi¢bes sobre os chamados direitos
conexos. Uma compilagio de informagoes

(base de dados), nos termos do § 49 da lei
sobre os direitos de autor, pode ficar
abrangida pelo direito sui generis, se carecer
da originalidade e da independéncia exigidas
para a protecgio a titulo de direito de autor.

7. Segundo o § 49, primeiro paragrafo, da lei
sobre os direitos de autor, quem elaborar um
catdlogo, uma tabela ou outro trabalho
semelhante em que se compile uma grande
quantidade de dados ou que represente um
investimento substancial tem o direito exclu-
sivo de o reproduzir e de o colocar a
disposicdo do publico. A redaccio deste
pardgrafo resulta de uma alteragio legislativa
(SFS 1997:790) que entrou em vigor em 1 de
Janeiro de 1998. A alteracio visava imple-
mentar a directiva. As disposi¢des do § 49 da
lei sobre os direitos de autor foram também
alteradas, na mesma ocasiio, no tocante as
limitac¢des ao direito exclusivo e & duragio da
proteccio.

8. De acordo com a chamada protec¢io de
compilacdes do § 49 da lei sobre os direitos
de autor, na versio anterior a sua alteragio,
os catdlogos, tabelas e trabalhos semelhantes
que contivessem uma compilacio de uma
grande quantidade de dados nio podiam ser
reproduzidos sem a autorizagio do seu autor.
Apo6s a alteragio do § 49 da lei sobre os
direitos de autor, mantém-se como anterior-
mente a protec¢io das compilagdes de uma
grande quantidade de dados e, além disso,
prevé-se a protec¢do para trabalhos que
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representem um investimento substancial. O
objecto da proteccio na lei sobre os direitos
de autor é assim mais amplo do que a
proteccio conferida pelo direito sui generis
de protecgo previsto na directiva. O alcance
da protec¢io estd associado ao que se aplica
as obras protegidas por direitos de autor, nos
termos do § 2 da lei sobre os direitos de
autor, e inclui o direito exclusivo de repro-
ducio e de colocagdo & disposicio do
publico. A disposicio visa abranger a pro-
teccdo da directiva contra a extracgdo e a
reutilizacdo. Segundo os trabalhos prepara-
térios da alteragéo legislativa, a proteccio é
assim um pouco mais abrangente do que é
realmente exigido pela directiva.

9. Na opinifo do tribunal do reenvio, o texto
da lei ndo tem qualquer correspondéncia
com o artigo 7.°, n° 5, da directiva®, Nos
trabalhos preparatérios da alteragio legisla-
tiva é colocada a questdo do que se entende
por «parte ndo substancial». Neles se afirma
que o § 49 ndo protege os dados que tenham
sido compilados no trabalho, mas que o
objecto da proteccio é o trabalho, no seu
conjunto, ou uma sua parte substancial. Af se
afirma também que o direito exclusivo nio
abrange a cépia de dados individuais conti-
dos no trabalho. Também nio abrange o caso
de uma parte néo substancial dos dados se
tornar acessivel ao piblico através de envio

4 — Assim, na bibliografia é apontada a deficiente transposi¢do da
directiva pela Suécia, v. Gaster, J.-L., «European Sui Generis
Right for Databases», Computer und Recht International
2001, 74 (75); W. G. Karnell, G., «The European Sui Generis
Protection of Data Bases», Journal of the Copyright Society of
the U.S.A. 2002, 983, (995).
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electrénico. A exploracio repetida de partes
por si mesmas niio essenciais de um trabalho
pode, no entanto, ser considerada global-
mente como exploracio de uma parte
substancial de um trabalho.

IIT — Matéria de facto e processo princi-
pal

A — Parte geral

10. As entidades organizadoras dos jogos de
futebol profissionais nos escaldes de maior
nivel em Inglaterra sdo a «The Football
Association Premier League Limited» e a
«The Football League Limited», bem como,
na Escdcia, a «The Scottish Football Lea-
gue». A Premier League e a Football League
(com as primeira, segunda e terceira divi-
sOes) abrangem, em conjunto, quatro divi-
sOes. Antes de cada época de jogo é feito o
calenddrio dos encontros a disputar em cada
uma das divisdes durante a época. Os dados
sdo armazenados electronicamente e suscep-
tiveis de acesso individual. O calendério dos
jogos é apresentado, designadamente, sob a
forma de folhetos impressos, mais precisa-
mente por ordem cronoldgica, por um lado,
e em fun¢io de cada equipa que jogue na
divisdo em causa, por outro. Os «pares» sio
indicados sob a forma X conira Y (por
exemplo, Southampton contra Arsenal). Em
cada época sio realizados cerca de 2 000
encontros, repartidos ao longo de 41 sema-
nas.
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11. As entidades organizadoras dos jogos de
futebol ingleses e escoceses incumbiram a
sociedade escocesa Football Fixtures Limited
de regular a utilizacdo do calendério dos
jogos através da concessio de licencas e por
outras formas. Por seu turno, a Football
Fixtures Limited cedeu os seus direitos de
administracio e de utilizacio fora do Reino
Unido a Fixtures Marketing Limited (a seguir
«Fixtures»).

B — Parte especial

12. A Svenska Spel AB (a seguir «Svenska
Spel») explora, na Suécia, um totobola em
que se pode apostar no resultado de jogos de
futebol, nomeadamente das ligas de futebol
inglesa e escocesa. Os jogos das ligas sdo
reproduzidos nos cupdes de aposta nos jogos
Stryktipset e Maltipset, e num programa
especifico no jogo Oddset.

13. A Fixtures alega que as duas bases de
dados — uma para todas as divisdes em
Inglaterra e outra para todas as divisdes na
Escocia — que contém as informag¢des com
base nas quais é feita a programacio dos
jogos sio protegidas pelo § 49 da lei sobre os
direitos de autor e que a utilizagio pela
Svenska Spel de informacdes retiradas da

programacio dos jogos constitui uma vio-
lacdo dos direitcs imateriais da F. A. Premier
League Limited, da Football League Limited
e da Scottish Football League.

14. A Svenska Spel sustenta que a progra-
macido dos jogos ndo goza da protecgio
prevista pelo § 49 da lei sobre os direitos de
autor e que, de qualquer modo, a sua
utilizacdo de informacgbes sobre os jogos
nao constituiu a pritica de qualquer ilicito.

15. Em Fevereiro de 1999, a Fixtures inten-
tou uma acc¢do contra a Svenska Spel no
Gotlands tingsrit, em que pedia uma com-
pensagio adequada pela utilizagio de infor-
magdes retiradas da programacio dos jogos,
durante o periodo de 1 de Janeiro de 1998 a
16 de Maio de 1999. A Fixtures alegou que as
bases de dados com informagdes sobre a
programacio dos jogos estavam protegidas
pelo § 49 da lei sobre os direitos de autor e
que a Svenska Spel, através das informacgoes
constantes dos cupdes de jogo, procedeu a
extrac¢des e/ou reutilizou informacgdes de
um modo tal que envolvia uma violagio do
direito exclusivo sobre a base de dados.

16. A Svenska Spel contestou o pedido e
alegou que a programacido dos jogos ndo
gozava da protecgdo dos catilogos prevista
no § 49 da lei sobre os direitos de autor, nem
como compilac¢do de uma grande quantidade
de dados nem como resultado de um
investimento substancial. Os investimentos
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feitos sob a forma de trabalho e de custos
tinham sido feitos para possibilitar os jogos
de futebol planeados e a possibilidade de
utilizar os jogos de futebol em outros jogos
de apostas é um subproduto relativamente
a0 objectivo do investimento. Além disso, a
sua utilizacio das informacdes sobre os jogos
de futebol ndo constituia qualquer ilicito.

17. Por sentenca de 11 de Abril de 2000, o
tingsritt absolveu a demandada do pedido. O
tingsritt considerou que a programacio dos
jogos era abrangida pela protec¢io dos
catdlogos, uma vez que se tratava de uma
compilaciio que representava um investi-
mento substancial, mas considerou que a
utilizacfio pela Svenska Spel das informagdes
retiradas da programagio dos jogos ndo
constitufa qualquer violagio dos direitos da
Fixtures.

18. A Fixtures recorreu da sentenca para o
Svea hovrétt. Por acérddio de 3 de Maio
de 2001, o hovritt confirmou a sentenca do
tingsrdtt. O hovritt nfo se pronunciou
expressamente sobre a questio de saber se
a programagdo dos jogos é abrangida pelo 49
da lei sobre os direitos de autor e considerou
resultar dos autos que a Svenska Spel utilizou
os mesmos dados tal como eles constavam
das bases de dados, mas que nido se
demonstrou que tivesse procedido a extrac-
¢des do contetido das bases de dados e que,
como tal, ndo tinha violado a protecgéo dos
catilogos de que as bases de dados em
questio podiam beneficiar.

I - 10504

19. A Fixtures recorreu da sentenca do
hovritt para o Hégsta domstolen, pedindo
que a sua accio fosse julgada procedente.
Alegou que a programacdo dos jogos é
protegida tanto a titulo de compilagio de
uma grande quantidade de informacgdes
como a titulo de resultado de um investi-
mento substancial sob a forma de trabalho
prestado e de custos, pelo que ndo se pode
distinguir entre o trabalho que respeita a
planificacio dos jogos e o que respeita a
elaboragio da programacéo dos mesmos. O
objectivo do investimento é irrelevante. A
possibilidade de utilizar a base de dados para
apostas ndo constitui um subproduto relati-
vamente ao verdadeiro objectivo do investi-
mento na base de dados. A Fixtures apre-
sentou um relatério do tempo, do trabalho e
dos custos exigidos pela elaboracio da
programacdo dos jogos; os custos com a
concepgio e a administragio da programa-
¢do dos jogos em Inglaterra elevaram-se a
11,5 milhdes de GBP por ano e as receitas
das licengas relativas as informacgdes sobre a
programacio dos jogos constantes da base de
dados inglesa elevaram-se a cerca de 7
milhées de GBP por ano. Além disso, para
efeitos de determinar se a Svenska Spel
utilizou a programacio dos jogos, é irrele-
vante que as informagdes tenham sido
retiradas de outras fontes que ndo a pro-
gramacdo dos jogos, uma vez que as
informagdes provém originalmente dela.

20. Quanto 2 utilizagdo pela Svenska Spel de
informacgdes retiradas da programacgio dos
jogos, a Fixtures indica, nomeadamente, que
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no jogo Oddset foram utilizados, na época de
1998/1999, um total de 769 jogos de futebol,
o que corresponde a 38% do namero total de
jogos constantes da programacio da liga
inglesa de futebol. No jogo Maltipset foram
utilizados 921 jogos, o que corresponde a
45% do numero total de jogos. No jogo
Stryktipset foram utilizados 425 jogos, ou
21% dos jogos da base de dados inglesa. A
percentagem de utilizagdo de jogos das
divisdes superiores (Premier League) em
Inglaterra e na Escdcia é maior, correspon-
dendo, quanto a Premier League em Ingla-
terra, a 90%, 72% e 71% dos jogos acima
referidos. Segundo a Fixtures, o lucro da
Svenska Spel nos trés jogos referidos eleva-
-se, de qualquer modo, a 600-700 milhdes de
SEK por ano.

21. A Fixtures sustenta, em primeiro lugar,
que a Svenska Spel, através da reproducio de
informactes sobre os jogos nos cupdes de
aposta, procede a extracgOes de uma parte
substancial da base de dados, em segundo
lugar, que se trata de extracgdes repetidas e
sistemdticas de partes do contetido da base
de dados e que tal é contririo a exploragio
normal da base e causou prejuizos injustifi-
cados as ligas de futebol.

22. A Svenska Spel contestou o pedido da
Fixtures. A Svenska Spel alega que o
investimento que foi feito respeita & elabo-
racdo da programacgido dos jogos e ndo &
obtencdo, verificacio e/ou apresentacio das

informacdes que a programacio dos jogos
contém. Svenska Spel sustenta que os
proprietirios das bases de dados nio neces-
sitaram de reunir informacées, de as verificar
nem de compilar as informagées, uma vez
que ja existiam sob a forma de programacdes
de jogos, criadas separada e independente-
mente das bases de dados e na sequéncia de
consultas entre vérias partes. A Svenska Spel
alega, além disso, que as bases de dados
também ndo sdo protegidas a titulo de
compilacdes de uma grande quantidade de
informagoes. A Svenska Spel sustenta que
nio conhecia as bases de dados em questio e
que as informacgdes constantes dos cupdes de
aposta foram retiradas de jornais didrios
suecos e britanicos, de teletexto, das equipas
em causa e de um servi¢o de informacgdes,
prestado a titulo oneroso, pela PA Sports
Limited e, por fim, da publicacio Football
Annual. A Svenska Spel alega ainda que a
informacio de que duas equipas de futebol se
defrontam num determinado momento é
livcemente acessivel a todos e nido pode ser
limitada por direitos de autor nem por
direitos sui gemeris. Quanto & questdo da
alegada ilicitude, a Svenska Spel sustenta que
nio se trata de reprodu¢io, uma vez que o
que consta dos cupdes de aposta nido é a
totalidade nem uma parte substancial da
programacido dos jogos. A Svenska Spel
sustenta ainda que ¢ incorrecto reunir varios
cupdes de aposta para apreciar o alcance da
utilizacdo. Por fim, a Svenska Spel contesta
que se trate de uma utilizagio repetida de
uma parte ndo substancial do trabalho, na
acepcao do artigo 7.°, n.° 5, da directiva.

23. De acordo com a indicagio do tribunal
do reenvio, o processo respeita, por um lado,
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4 questdio de saber se as bases de dados que
contém as informagbes em que se baseia a
programacio dos jogos sdo protegidas nos
termos do § 49 da lei sobre os direitos de
autor e, por outro lado, & questio de saber se
a utilizacdo pela Svenska Spel das informa-
¢des sobre os jogos constitui uma violagdo do
direito exclusivo do fabricante da base de
dados.

24. O tribunal do reenvio fundamenta a
necessidade da decisfio prejudicial no facto
de 0 § 49 da lei sobre os direitos de autor
visar implementar a directiva das bases de
dados e dever ser interpretado a luz da
directiva. A letra da directiva ndo fornece
orienta¢des inequivocas para a apreciagio da
questdo de saber se o objectivo ou objectivos
da base de dados devem ser tido em conta
para determinar se uma base de dados é
protegida e, em caso afirmativo, que impor-
tincia lhes deve ser atribuida. Também ndo
resulta claramente da directiva que tipo de
investimentos, sob a forma de trabalho e de
custos, deve ser tomado em conta na
apreciagdo da questio do investimento
substancial. Além disso, nfo é clara a
interpretacdo a dar aos conceitos da directiva
no que respeita a extracgGes e/ou reutiliza-
¢oes de toda a base de dados ou parte
substancial da mesma, nem a exploragio
normal e o prejuizo injustificado em extrac-
¢Oes efou reutilizacdes de partes ndo subs-
tanciais da base.
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IV — Questdes prejudiciais

25. O Hégsta domstolen solicita uma deci-
sdo a titulo prejudicial quanto as seguintes
questdes:

1) Na apreciacio da questdo de saber se
uma base de dados representa um
«investimento substancial», na acepcio
do artigo 7.°, n.° 1, da Directiva 96/9/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 11 de Mar¢o de 1996, relativa a
proteccio juridica das bases de dados
(directiva das bases de dados), deve ter-
-se em conta um investimento, feito pelo
fabricante de uma base de dados, que
visa primordialmente a criacéo de algo
separado da base de dados e que, como
tal, ndo respeita a «obtencio, verificagdo
ou apresentagio» do contetido da base
de dados? E relevante, nesse caso, que o
investimento ou parte dele constituam,
ainda assim, um pressuposto da base de
dados?

Recorde-se que a Svenska Spel alegou,
1o caso em apreco, que os investimen-
tos da Fixtures Marketing Limited
respeitavam, primordialmente, & com-
posi¢do da programacio dos jogos das
séries de futebol inglesa e escocesa e nio
as bases de dados em que as informa-
¢bes sdo armazenadas. A Fixtures Mar-
keting Limited sustentou, por seu lado,




2)

3)
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que nio se pode distinguir o trabalho e
os custos respeitantes ao planeamento
dos jogos do trabalho dos custos
referentes & composi¢io da programa-
¢ao nas bases de dados.

Uma base de dados s6 goza da protec-
¢io da directiva das bases de dados
quanto as actividades abrangidas pelo
objectivo visado pelo fabricante da base
de dados com a elaboracio da mesma?

Recorde-se que a Svenska Spel alegou
que a elaboragio pela Fixtures Marke-
ting Limited da base de dados ndo
visava facilitar as apostas ou outros
jogos, sendo estas actividades um sub-
produto do objectivo do investimento.
A Fixtures Marketing Limited, por seu
lado, sustentou que o objectivo do
investimento néo é relevante e contesta,
de resto, que a possibilidade de utilizar a
base de dados para apostas seja um
subproduto do verdadeiro objectivo dos
investimentos na base de dados.

O que deve entender-se pela expressio
«parte substancial, avaliada qualitativa
ou quantitativamente, do contetido [da
base de dados]», constante do artigo 7.°,
n° 1?

4)

5)

A protecgio da directiva, nos termos do
artigo 7.°, n.°° 1 e 5, contra «extracgio e/
/ou reutiliza¢io» do contetido de uma
base de dados limita-se a visar uma
utilizagio que implique um aproveita-
mento directo da base ou visa também
uma utilizacdo em que o conteido
conste de outras fontes (fontes secun-
darias) ou esteja a disposicio do
piiblico?

Recorde-se que a Svenska Spel alegou
que a sociedade nio tinha conheci-
mento das bases de dados e obteve as
informagdes para os cupdes de aposta
de outras fontes, e que o que consta dos
cupdes nio constitui a totalidade nem
parte substancial da programacgio dos
jogos. A Fixtures Marketing Limited,
por seu lado, sustentou que ¢ irrelevante
para a apreciacdo que as informagdes
sejam obtidas de outras fontes que nido
da programacgio, uma vez que tais
informacdes dela provém.

De que modo devem ser interpretados
os conceitos de «exploragdo normal» e
«prejuizo injustificado» previstos no
artigo 7.°, n.° 57
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Recorde-se que a Fixtures Marketing
Limited alegou que a Svenska Spel tinha
procedido a extraccdes e reutilizagbes
repetidas e sistematicas do contetido da
base de dados, com objectivos comerci-
ais, de modo contrério & sua exploracdo
normal, causando assim um prejuizo
injustificado as ligas de futebol. A
Svenska Spel AB, por seu lado, sustenta
que € incorrecto reunir virios cupdes de
apostas para apreciar a utilizagdo e
contesta que a mesma viole o artigo 7.2,
n.e° 5, da directiva.

V — Quanto a admissibilidade

26. Em alguns pontos, as questdes prejudi-
ciais ndo tém como objecto a interpretagdo
do direito comunitério, ou seja, da directiva,
mas antes a aplicacdo da directiva a uma
situacdo concreta. No que diz respeito a este
aspecto, importa seguir o entendimento da
Comissio segundo o qual, no quadro de um
pedido prejudicial nos termos do
artigo 234.° CE, a aplicaciio a uma situacgio
concreta ndo cabe na competéncia do
Tribunal de Justica, mas na do juiz nacional,
e que, no presente processo, o Tribunal de
Justica se deve circunscrever a interpretacio
do direito comunitério.

27. Com efeito, segundo jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justica, no dmbito
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de um processo nos termos do
artigo 234.° CE, baseado numa nitida sepa-
ragio das fungdes entre os drgios jurisdicio-
nais nacionais e o Tribunal de Justica, toda e
qualquer apreciagio dos factos da causa se
inscreve na competéncia do juiz nacional °,

28. Por conseguinte, o Tribunal de Justica
ndo é competente para se pronunciar sobre a
matéria de facto da causa ou para aplicar as
disposi¢bes comunitdrias por ele interpreta-
das as medidas ou factos nacionais, uma vez
que, nesta matéria, o drgio jurisdicional
nacional tem competéncia exclusiva. A
apreciacdo dos antecedentes especificos no
que respeita 4 base de dados em apreco na
causa principal exige, por conseguinte, uma
apreciacdo dos factos que se inscreve na
competéncia do juiz nacional ®. Quanto ao
restante, o Tribunal de Justica é competente
para responder as questdes prejudiciais.

VI — Quanto ao mérito: apreciacido

29. As questdes prejudiciais colocadas pelo
6rgio jurisdicional de reenvio respeitam a
interpretacdo de vdrias disposi¢des da direc-

5 — Acérdios de 15 de Novembro de 1979, Denkavit (36/79,
Recueil, p. 3439, n.° 12), de 5 de Outubro de 1999, Lirussi e
Bizzaro (C-175/98 e C-177/98, Colect., p. I-6881, n° 37), de
22 de Junho de 2000, Fornasar e o. (C-318/98, Colect,

. 1-4785, n.* 31), e de 16 de Cutubro de 2003, Traunfellner
C-421/01, Colect., p. I-11941, n.°® 21 e segs.).

6 — V. acérdio de 4 de Dezembro de 2003, EVN (C-448/01,

Colect., p. [-14527, n.° 59).
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tiva, no essencial & interpretacio de deter-
minados conceitos. Os aspectos abordados
por estas questdes pertencem a vdrios
dominios e devem ser classificados em
conformidade. Enquanto algumas questdes
juridicas dizem respeito ao &ambito de
aplicacdo material da directiva, outras tém
como objecto as condicdes de concessdo do
direito sui generis e o seu contetido.

A — Objecto da protecgdo: pressupostos
(primeira e segunda questdes prejudiciais)

30. A condicdo para que uma base de dados
seja abrangida pelo direito sui generis pre-
visto no artigo 7.° da directiva é que
preencha as caracteristicas substanciais pre-
vistas nesta norma. O presente processo tem
como objecto a interpretacio de alguns
destes critérios.

31. Nesta matéria, importa referir a discus-
sdo juridica em torno da questdo de saber se
este direito sui generis se destina a proteger a
prestacdo, ou seja, fundamentalmente a
actividade do fabricante de uma base de
dados, ou o resultado que desta pode advir.
A este respeito, importa concluir que a
directiva protege as bases de dados e o seu
conteddo, mas ndo a informacdo nelas
contida em si mesma. No fim de contas,
estd assim em causa a protec¢io da criacio,

sendo desta forma também indirectamente
protegido o seu custo, ou seja, o investi-
mento”’.

32. As condicdes fixadas no artigo 7.° da
directiva acrescem as referidas no artigo 1.°,
n.° 2. Nesta medida, a defini¢do do objecto da
protecc¢do é mais restrita do que a de «base
de dados» na acepgdo do artigo 1.°

33. O novo direito sui generis criado pela
directiva remonta ao catdlogo dos direitos
noérdicos e a «geschriftenbescherming» neer-
landesa. Esta origem ndo pode, porém,
induzir a transpor para a directiva o enten-
dimento desenvolvido na doutrina e na
jurisprudéncia a respeito destes regimes
anteriores. A directiva deve, pelo contrério,
constituir a referéncia que preside a inter-
pretacio do direito nacional, o que é
igualmente vilido para os Estados-Membros
em que ja vigoravam disposicdes andlogas no
perfodo anterior a directiva. Nestes Estados-
-Membros foi igualmente necessdrio adaptar
as regras nacionais as prescricées da direc-
tiva.

7 — Griitzmacher, M., Urlteber-, Leistungs- und Sui-generis-Schutz
von Datenbanken, 1999, p. 329; Koumantos, G., «Les bases de
données dans la directive communautaire», Revite internatio-
nale du droit d'auteur 1997, pp. 79, 117. H4, porém, autores
que consideram os investimentos como o objecto da

rotec¢io (neste sentido, von Lewinski, S., in Michel M.Valter
Hrsg.], Europdisches Urleberrecht, 2001, artigo 7.5, n.° 3, ¢ a
doutrina citada por Griitzmacher, p. 329, nota 14).
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1) «Investimento substancial»

34. A expressio «investimento substancial»,
contida no artigo 7.°, n° 1, da directiva,
constitui um conceito fundamental para a
definicdo do objecto do direito sui generis.
Este elemento constitutivo da previsdo nor-
mativa é precisado no sentido de que esta
substancialidade tem de existir do «qualita-
tiva ou quantitativamente». No entanto, a
directiva nfo estabelece defini¢cbes legais
destas duas alternativas. Na doutrina pro-
pugna-se que o Tribunal de Justica esclareca
esta questdo. Esta posicio é fortemente
legitima, visto que constitul a tinica forma
de garantir uma interpreta¢io comunitdria
auténoma e uniforme. De facto, nido é
possivel ignorar que a aplicagdo dos critérios
de interpretagio é finalmente deixada aos
6rgdos jurisdicionais nacionais, o que em si
mesmo comporta o risco de uma aplicagdo
divergente.

35. Como decorre, desde logo, da formula-
¢do do artigo 7., ne° 1, da directiva, o
conceito de «investimento substancial» deve
ser entendide em termos relativos. Nos
termos da exposi¢do de motivos da posi¢do
comum em que esta disposi¢io colheu a sua
redaccdo definitiva, deverdo ser protegidos
os investimentos feitos para 1nvest1gar e
reunir o contetido de uma base de dados®.

36. Os investimentos devem, assim, dizer
respeito a determinadas préticas associadas a
criacio de uma base de dados. O artigo 7.°
enumera taxativamente a este propdsito as

8 — Posi¢do comum (CE) n.° 20/95, adoptada pelo Conselho em
10 de Julho de 1995, n.° 14,
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trés priticas seguintes: a obtencio, a verifi-
cacgio ou a apresentagio do contetddo de uma
base de dados. Uma vez que estes elementos
constitutivos da previsio normativa consti-
tuem o objecto de outra questio prejudicial,
o seu significado ndo serd apreciado neste
lugar.

37. A natureza dos investimentos abrangi-
dos resulta do quadragésimo considerando,
cuja tltima frase dispde: «[...] esse investi-
mento pode consistir na utiliza¢io de meios
financeiros e/ou de ocupagio do tempo, de
esforcos e de energia». De acordo com o
sétimo considerando estdio em causa investi-
mentos de recursos humanos, técnicos e
financeiros considerdveis.

38. Além disso, o conceito «substancial»
(também) deve ser entendido em termos
relativos, mais precxsamente, em relagio aos
custos e & amortiza¢io®, por um lado, e 2
extensdo, & natureza e ao confeido da base
de dados, bem como ao sector a que
pertence, por outro *°.

9 — Von Lewinski (ja referido na nota 7), artigo 7.°, n.° 9.
10 — Koumantos (j& referido na nota 7), p. 119.
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39. Assim, ndo sdo apenas protegidos os
investimentos com um valor elevado em
termos absolutos ''. Nao obstante, o critério
«substancial» ndo pode ser entendido em
termos exclusivamente relativos. Como uma
espécie de regime de minimis, a directiva
exige igualmente, no que se refere aos
investimentos dignos de grotecgéo, um
limite minimo absoluto!?. Este limite
decorre do décimo nono considerando,
segundo o qual o investimento deve ser
«suficientemente avultado» '3. Este limite
deve, porém, ser fixado em termos bastante
baixos, 0 que é, em primeiro lugar, indiciado
pelo quinquagésimo considerando ', o qual
ndo dd uma ideia mais precisa do valor em
causa. Em segundo lugar, o facto de a
directiva dever conduzir a uma harmoniza-
¢io de diferentes sistemas constitui, de igual
modo, uma indicacdo neste sentido. Em
terceiro lugar, um limite minimo demasiado
elevado iria enfraquecer a funcio da direc-
tiva, nomeadamente a de fomentar os
investimentos.

40. Nas suas observagdes escritas, vérios
intervenientes adoptaram a designada «teo-
ria spin off», nos termos da qual os produtos
derivados nio sdo abrangidos pelo direito de
protec¢io. Apenas podem ser obtidas recei-
tas que conduzam a amortizagido dos inves-
timentos. Estes intervenientes salientaram
que a base de dados controvertida é neces-

11 — Von Lewinski (j4 referido na nota 7), artigo 7.°, n.° 11.

12 — Krihn, 1., Der Rechtsschuctz von elektronischen Datenbanken,
riter besonderer Berficksichtigung des swi-generis-Reclits,
2001, pp. 138 e segs.; Leistner, M., «The Legal Protection of
Telephone Directories Relating to the New Database Maker's
Rights, International Review of Industrial Property and
Copyright Law 2000, p. 958.

13 — Karnell (j4 referido na nota 4), p. 994

14 — Van Manen, )., «Substantial investments», in Allied and in
Sfriendship: for Teartse Schaper, 2002, pp. 123, 125.

saria 4 planificacio dos desafios desportivos,
ou seja, € criada com este objectivo. O
investimento tem em vista a planificacio
dos desafios e ndo, ou nio exclusivamente, a
criacdo da base de dados. O investimento
teria, em qualquer caso, sido realizado
também pelo facto de esta planificagdo ser
obrigatdria. A base de dados apenas consti-
tui, por conseguinte, um produto derivado
de outro mercado.

41. No presente processo importa esclarecer
se e de que forma é que a designada «teoria
spin off» pode ter relevancia para a inter-
pretagio da directiva, em especial do direito
sui generis. No que se refere as reservas
apresentadas neste processo quanto a pro-
teccdo de bases de dados que constituem
meros produtos derivados, afigura-se neces-
sdria uma desmistifica¢io da «teoria spin
off». Esta teoria remonta, independente-
mente da sua origem nacional, por um lado,
ao objectivo que decorre dos décimo ao
décimo segundo considerandos da directiva,
nomeadamente o de fomentar os investi-
mentos através do aperfeicoamento da pro-
tec¢io dos mesmos. No entanto, assenta
ainda na ideia de que os investimentos
devem ser amortizados mediante as receitas
da actividade principal. A «teoria spin off»
estd ainda associada ao facto de a directiva
apenas proteger os investimentos que sejam,
nomeadamente, necessarios a obtencdo do
contettdo de uma base de dados'®. Todos

15 — V., com mais informagaes, Bernt Hugenholtz, P., «De spin-
-off theorie uitgesponnenn», Tidschrift voor auteurs-, media-
& informatierecht 2002, pp. 161 e segs.
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estes argumentos tém o seu valor e devem
ser considerados no ambito da interpretacio
da directiva, o que ndo pode, porém,
conduzir a uma exclusdo de qualquer efeito
«spin off» apenas com base na invocacio de
uma teoria. O que ¢ decisivo para a
interpretacio da directiva sdo e continuam
a ser as suas disposigoes.

42. Na resolugio do problema juridico em
apreco importa questionar, a titulo liminar,
se a concessdo de protecgio a uma base de
dados estd subordinada & intencdo do
fabricante ou a finalidade da base de dados,
qguando estas nfdo coincidam. A resposta a
esta questdo pode limitar-se a referéncia de
que a directiva nfo alude a finalidade da base
de dados nem no artigo 1.° nem no artigo 7.°
Caso o legislador comunitdrio pretendesse
impor esta condi¢io, té-lo-ia seguramente
feito. Com efeito, tanto o artigo 1.° como o
artigo 7.° demonstram que o legislador
comunitirio pretendia efectivamente fixar
uma série de condi¢des. Por conseguinte, a
finalidade da base de dados nfo constitui um
critério a luz do qual deva ser apreciada a
necessidade de proteccio de uma base de
dados. As condic¢Ges previstas no artigo 7.° é
que sfo decisivas. O quadragésimo segundo
considerado, que foi invocado por alguns
intervenientes, também nio altera em nada
esta conclusfo. Em primeiro lugar, este diz
respeito ao alcance do direito sui generis e,
em segundo lugar, visa igualmente impedir
que o investimento seja prejudicado.
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43. Nos restantes considerandos da directiva
que se referem aos investimentos e cuja
relevAncia € salientada, como o décimo
segundo, o décimo nono e o quadragésimo
considerandos, ndo existe qualquer referén-
cia no sentido de que a protec¢io de uma
base de dados depende da sua finalidade.

44. Na préatica, é igualmente possivel que
existam fabricantes que prossigam varias
finalidades através de uma base de dados.
Também pode suceder que os investimentos
feitos nfio sejam reconduzidos a uma deter-
minada finalidade especifica ou que ndo
possam ser autonomizados. Em tal variedade
de situagdes, o critério da finalidade de uma
base de dados ndo fornece uma solucio
unfvoca. Ou o investimento é protegido
independentemente de uma outra finalidade
ou fica inteiramente desprotegido por forga
de outra finalidade. Em consequéncia, o
critério da finalidade acaba por ser ou
impraticdvel ou incompativel com o objec-
tivo da directiva. Com efeito, a exclusfio da
proteccio das bases de dados que prosse-
guem diversas finalidades é contriria ao
objectivo de fomentar os investimentos. Os
investimentos em bases de dados multifun-
cionais seriam assim fortemente prejudica-
dos.

45. A base de dados em causa no processo
principal constitui um exemplo de que a
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criagcdo de uma base de dados também pode
ter como finalidade a planificagio dos
eventos. A exigéncia da constituicio de
uma base de dados especifica, possivelmente
idéntica, para cada finalidade, seria contraria
a ccnsideragdes bdsicas de natureza econd-
mica e ndo pode ser imputada a directiva.

46. A apreciacio da questio de saber se no
processo principal estd em causa um investi-
mento substancial diz respeito & aplicagio
dos referidos critérios a uma situagao
concreta. De acordo com a reparticio de
competéncias no ambito de um processo de
reenvio prejudicial estabelecida no
artigo 234.° CE, esta é da competéncia do
juiz nacional. No quadro da avaliacdo dos
investimentos efectuados na base de dados
devem, em qualquer caso, ser incluidas as
circunsténcias a ter conta na planificaciio dos
eventos, como a atractividade do jogo para
os espectadores, os interesses dos organiza-
dores de apostas, a comercializacio realizada
pelos clubes, outros acontecimentos locais
na data fixada, a adequada reparticio geo-
grafica dos jogos e a prevencio de problemas
de ordem publica. Por ditimo, a apreciagao
deve igualmente incidir sobre o niimero de
jogos. O 6nus da prova dos investimentos
realizados incumbe a quem invoca o direito
sui generis.

2) «Obtencdo» na acepcio do artigo 7.°,
n.° 1, da directiva

47. No presente processo € controvertida a
existéncia de uma «obtenc¢do» na acep¢io do
artigo 7.°, n.° 1, da directiva. Com efeito, esta
directiva apenas protege os investimentos na
«obtenc¢io», «verificagio» ou «apresentagio»
do contetido de uma base de dados.

48. H4 que ter em conta a finalidade da
protec¢io do direito sui gewmeris, nomeada-
mente a proteccdo da constitui¢io de uma
base de dados. Em consequéncia, a consti-
tuicio pode ser vista como o conceito
genérico ® da obtencio, verificacio e apre-
sentacio.

49. A accio principal tem como objecto um
problema juridico muito discutido, nome-
adamente o de saber se e (em caso afirmativo
sob que condigdes) em que medida é que a
directiva protege ndo apenas dados jd
existentes como também dados criados ex
novo pelo fabricante. Caso a obtengio apenas
diga respeito a dados j4 existentes,
protec¢ao dos investimentos limita-se
obtencio destes dados. Na hipétese de
obtencio ser entendida neste sentido,
protec¢io da base de dados em causa no
processo principal estd subordinada & exis-
téncia de uma obtencéo de dados ja existen-
tes.

T

16 — Guglielmetti, G., «La tutela delle banche dati con diritti sui
generis nella direttiva 96/9/CE», Coutratto ¢ unpresa.
Europa, 1997, pp. 177, 184
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50. No entanto, caso seja adoptado o con-
ceito genérico de constituicdo, ou seja, da
inser¢io de contetido na base de dados ™,
sdo tanto abrangidos dados j& existentes
como dados criados ex novo 8.

7

51. Este problema é susceptivel de ser
esclarecido através da comparagio do con-
ceito de «obtencio» utilizado no artigo 7.,
n° 1, com as praticas enumeradas no
trigésimo nono considerando da directiva.
Contudo, importa referir, a titulo liminar, a
existéneia de divergéncias entre as vdrias
versdes linguisticas.

52. Partindo do termo de «obtengio» [«Bes-
chaffung»] utilizado na versio alemd do
artigo 7.°, n° 1, apenas podem estar em
causa dados jé existentes, visto que apenas é
possivel obter algo que ja tem existéncia.
Neste sentido, a obtencdo [«Beschaffung»]
constitui exactamente o contrdrio da criacio
[«Erschaffung»]. Chega-se 4 mesma conclu-
sdo através da interpretagdo da redacgio das
versdes portuguesa, francesa, espanhola e
inglesa, que provém da palavra latina «obte-
nere», ou seja, receber. As versdes finlandesa
e dinamarquesa também sugerem uma
interpretacdo restrita. A interpretacio em
sentide amplo das versbes alemi e inglesa
adoptada por alguns intervenientes baseia-se,
por conseguinte, num erro.

17 — Etienne Calame, A., Der rechtliche Schutz von Datenbanken
unter besonderer Beriicksichtigung des Rechts der Euro-
plischen Gemeinschaften, 2002, p. 115, nota 554.

18 — Griitzmacher (ji referido na nota 7), pp. 330 e segs.; Leistner,
M., Der Rechtsschittz von Datenbanken im deutschen und
europdischen Recht, 2000, pp. 53 e segs.
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53. Outros indicios a favor de uma inter-
pretacdo correcta da expressdo «obtengio»
na acepgdo do artigo 7.°, n.° 1, da directiva
sdo fornecidos pelo trigésimo nono conside-
rando, que constitui o primeiro conside-
rando que versa sobre o objecto do direito
sui generis. No que se refere aos investimen-
tos protegidos, este considerando apenas
enumera dois tipos de préaticas, nomeada-
mente a de «obter» e a de «coligir» o
conteddo. Esta questio também d4, porém,
origem a problemas atendendo as divergén-
cias entre as diversas versbes linguisticas. Na
maioria das versbes, é utilizado para a
actividade enumerada em primeiro lugar o
mesmo termo do artigo 7.° n.° 1. Além disso,
ndo obstante os termos utilizados ndo
descreverem sempre a mesma actividade,
dizem respeito, no essencial, & procura e &
compilacdo do contetido de uma base de
dados.

54. As versdes linguisticas que empregam,
no trigésimo nono considerando, dois ter-
mos distintos do utilizado no artigo 7.2, n.° 1,
da directiva devem ser interpretadas no
sentido de que as duas préticas referidas
devem ser consideradas subespécies da
obtencdo referida no artigo 7.°, n° 1, da
directiva. Coloca se assim naturalmente a
questio de saber por que razio o trigésimo
nono considerando apenas concretiza o
conceito de obtengio, mas nio o de verifi-
cacdo e o de apresentacdo. Os dois ultimos
apenas surgem no quadragésimo conside-
rando.
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55. As versdes linguisticas que utilizam o
mesmo conceito no trigésimo nono consi-
derando e no artigo 7.° n.e 1, da directiva
devem, ao invés, ser interpretadas no sentido
de que o conceito de obtengdo no trigésimo
nono considerando deve ser entendido em
sentido mais restrito, ao passo que o
conceito utilizado no artigo 7.°, n° 1, da
directiva deve ser entendido em sentido
amplo, ou seja, também abrange a outra
actividade prevista no trigésimo nono consi-
derando.

56. Todas as versdes linguisticas admitem
assim uma interpretacio no sentido de que a
«obtencao» na acepgido do artigo 7.°, n.° 1, da
directiva nio compreende efectivamente a
mera aquisi¢io de dados, nomeadamente a
criacéo de dados'?, ou seja, a fase prepara-
téria®. No entanto, quando a criacio dos
dados comc1de com a sua recolha e selecc¢io,
a directiva passa a conferir proteccio.

57. Nesta matéria, é pertinente lembrar que
a designada «teoria spin off» nio pode ser
perfilhada. Por conseguinte, o objectivo com
o qual é obtido o contetido de uma base de
dados nio }Jode igualmente revestir qualquer
relevancia®!. Isso significa, porém, que a

19 — Leistner (j4 referido na nota 18), p. 152.

20 — Guglielmetti (ja referido na nota 16), p. 184, Karnell (ja
referido na nota 4), p. 993

21 — Sobre as opinides dcfendldas v. Hugenholtz (j4 referido na
nota 15), pp. 161, 164, nota 19.

proteccdo é igualmente possivel quando a
obtencio é, em primeiro lugar, realizada com
vista a uma actividade diferente da consti-
tuicio de uma base de dados. De facto, a
directiva confere igualmente proteccio a
obtencio de dados quando esta obtencdo
nio é efectuada com vista & constituicdo de
uma base de dados??. Isto constitui igual-
mente um argumento para incluir uma base
de dados externa, que resulte de uma base de
dados interna, no ambito de proteccio.

58. Atendendo 2 interpretacio do conceito
de «obtengio» acima concebida, caberd ao
juiz nacional apreciar as préiticas da Fixtures.
Esta apreciacio consiste, em primeira linha,
em qualificar os dados e o tratamento dos
mesmos, desde a sua obtencio até & sua
introdugdio na base de dados controvertida.
Importa apreciar a forma como é elaborado
o calendario dos encontros, ou seja, a
compilagdo dos nomes das equipas e a
articulacdo dos pares com o lugar e a data
de cada jogo. No sentido de que no presente
processo estdo em causa dados ji existentes,
¢ possivel invocar que a planificacio dos
encontros constitui o resultado de um
acordo entre diversos intervenientes, em
especial organismos policiais, clubes e asso-
ciagdes de fas. Do facto de os dados serem
criados com um objectivo diferente de
constituir a base de dados, facto que ¢é
invocado por alguns intervenientes, afigura-
-se igualmente possivel concluir que estdo em
causa dados ja existentes.

22 — Von Lewinski (j4 referido na nota 7). artigo 7., n.° 5.
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59. Mas mesmo que as prdticas sub judice
segjam qualificadas como uma criacio de
novos dados pode estar em causa uma
«obtencdio» na acepgio do artigo 7.° n.° 1,
da directiva. Este caso verifica-se quando a
obtencio dos dados ocorre em simultineo
com o0 seu tratamento e ndo possa ser
autonomizada deste.

3) «Verificagio» na acepciio do artigo 7.°,
ne 1, da directiva

60. A utilidade da base de dados para a
realizacdo das competicées e para o seu
aproveitamento econémico exige uma veri-
ficagdo constante do contetido da base de
dados controvertida. Decorre dos autos que
existe um controlo permanente da exactiddo
da base de dados. Quando deste controlo
resulta a necessidade de alteragbes, sdo
efectuadas as correspondentes adaptacoes.

61. O facto de algumas destas adaptagoes
nio constituirem uma verificacio do con-
tetido da base de dados néo é relevante. Para
que esteja em causa um objecto sujeito ao
direito sui gewmeris apenas é necessirio que
algumas das préticas realizadas sejam qua-
lificadas como uma verificagdo nos termos
do artigo 7.°, n° 1, da directiva, e que os
investimentos substanciais também corres-
pondam, pelo menos, a parte das praticas
abrangidas pelo artigo 7.°
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4) «Apresentacdo» na acepgio do artigo 7.°,
n.° 1, da directiva

62. O objecto do direito sui gemeris com-
preende, além da «obtencio» e da «verifica-
c¢do» do conteddo de uma base de dados,
também a sua «apresentacio». Esta abrange
nio apenas a apresentagio para os utilizado-
res de uma base de dadus, portanto, o
modelo exterior, mas também o modelo da
concepcio, nomeadamente a estruturagio do
conteudo. Para melhor preparacio dos dados
é, em regra, utilizado um sistema de
indexacdo e um thesaurus. Como decorre
do vigésimo considerando, os elementos
respeitantes 4 consulta podem igualmente
beneficiar da protecciio da directiva %2,

B — Contetido do direito de protecgido

63. Em primeiro lugar, ha que recordar que
a instituicdo do direito sui generis ndo visava,
entendida em termos precisos, aproximar as
legislagdes, pretendendo-se, ao invés, criar
um novo direito>*. Este direito é mais
abrangente do que os actuais direitos de
distribuicdo e de reprodugio, o que deve
igualmente ser tido em conta na interpreta-

23 — Calame (j4 referido na nota 17), p. 116.
24 — Posigido comum (CE) n.° 20/95 (j4 referida na nota 8), n.° 14.
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¢do das praticas proibidas. Por conseguinte,
as defini¢cdes legais constantes do artigo 7.°,
n.° 2, da directiva assumem uma especial
relevancia.

64. O artigo 7.° da directiva contém, 2
primeira vista, dois grupos de regras de
proibicdo ou, na perspectiva do interessado,
ou seja, do fabricante de uma base de dados,
duas categorias distintas de direitos.
Enquanto o n.° 1 estabelece um direito de
proibicdo quanto & parte substancial de uma
base de dados, o n.° 5 proibe determinadas
priticas em relagio a partes ndo substanciais
de uma base de dados. Atendendo a relacio
entre as partes substancial e ndo substancial,
o n.° 5 também pode, porém, ser considerado
uma excepcdo a excepg¢io que resulta do
ne 1%, O ne° 5 visa impedir a fraude &
proibicio estabelecida no ne 1% e, em
consequéncia, pode igualmente ser qualifi-
cado como uma cldusula de proteccio *”.

65. O artigo 7.°, n.° 1, da directiva institui o
direito de o fabricante proibir determinadas
praticas. Daqui resulta, em simultineo, uma
proibi¢ao destas praticas passiveis de ser
proibidas. Praticas passiveis de ser proibidas

25 — Gaster, J.-L., Der Rechtsschutz von Datenbanken, 1999,
n.° 492,

26 — Hornung, O., Die EU-Datenbank-Richtlinie und ilire Umset-
zung in das deutsche Recht, 1998, pp. 116 ¢ segs.; Leistner (j&
referido na nota 18), p. 180; von Lewinski (j4 referido na nota
7), artigo 7.°, n.° 16.

27 — Posi¢io comum (CE) n.° 20/95, (ja referida na nota 8), n.° 14.

e, por conseguinte, proibidas sio, em pri-
meiro lugar, a extracgio e, em segundo lugar,
a reutilizacdo. O artigo 7.°, n.° 2, da directiva
contém as defini¢des legais dos conceitos de
«extraccido» e «reutilizacio».

66. A proibicdo estabelecida no artigo 7.°,
n° 1 nio é porém, ilimitada, exigindo, ao
invés, que a préatica proibida incida sobre a
totalidade ou uma parte substancial do
contetido de uma base de dados.

67. Com base no critério fundamental de
aplicacido do artigo 7°, n.®® 1 e 5, que
distingue entre a parte «substancial» e «nao
substancial», hd que examinar em seguida os
dois elementos constitutivos da previsio
normativa. Apés este exame serdo analisadas
as prdticas proibidas pelos n.* 1 e 5.

1) Partes substanciais e ndo substanciais de
uma base de dados na acepc¢io do artigo 7.2,
n.° 1, da directiva

68. A presente questdo prejudicial tem como
objecto a interpretalio do conceito de
«parte substancial do contetido de uma base
de dados» na acepgio do artigo 7.°, n° 1, da
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directiva. Ndo existe uma definicdo legal
deste conceito, ao contririo do que sucede
com outros conceitos fundamentais da
directiva, Esta defini¢do foi abandonada no
decurso do procedimento legislativo, mais
precisamente na posicio comum do Conse-
Iho.

69. O artigo 7.°, n.° 1, da directiva prevé duas
alternativas. Como decorre, desde logo, da
sua redaccdo, a substancialidade pode ter
duas causas, uma quantitativa e uma qua-
litativa, Esta formulag¢do adoptada pelo
legislador deve ser interpretada no sentido
de que uma parte também pode ser substan-
cial quando ndo o seja efectivamente em
termos quantitativos, mas o seja do ponto de
vista qualitativo. Por conseguinte, deve
recusar-se a tese de que também deve estar
sempre presente uma quantidade minima.

70. A alternativa quantitativa deve ser
entendida no sentido de que é necessdrio
apurar a quantidade da parte da base de
dados afectada pela prética proibida. Coloca-
-se ainda a questio de saber se deve ser
adoptada uma perspectiva relativa ou abso-
luta, ou seja, se &, além disso, necessdrio
proceder a uma comparac¢io da quantidade
afectada com a totalidade do contetido da
base de dados?® ou se a parte afectada deve

ser apreciada por si s6.

28 — V., entre outros, Lewinski (ji referido na nota 7), artigo 7.2,
ne 15
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71. A este respeito, importa referir que uma
perspectiva relativa tem a tendéncia para
desfavorecer os fabricantes de grandes bases
de dados?®, visto que a proporcio da parte
afectada diminui com o aumento da quanti-
dade global. Neste caso, uma apreciagdo
qualitativa suplementar é susceptivel de
conduzir a um equilibrio, uma vez que uma
parte relativamente reduzida pode ser consi-
derada substancial em termos qualitativos. E
igualmente possivel conjugar as duas pers-
pectivas quantitativas. Nesta medida, uma
parte relativamente reduzida pode, de igual
modo, ser qualificada como substancial
atendendo ao seu volume em termos abso-

lutos.

72. Coloca-se ainda a questdo de saber se a
apreciagio quantitativa pode ser conjugada
com a qualitativa. Esta conjugagio sé pode,
porém, ser considerada nos casos em que
uma valoragdo qualitativa seja de todo
possivel. Neste caso, ndo existe nada que
obste a apreciar as partes afectadas segundo
ambos os métodos.

73. No ambito da apreciagdo qualitativa, o
valor técnico ou econdmico assume, em
qualquer caso, relevancia®’. Assim, uma
parte que ndo possua efectivamente uma
grande extensdo, mas tenha um valor sub-
stancial, pode encontrar-se abrangida. Como

29 — Griitzmacher {ja referido na nota 7), p. 340.

30 — Gaster (j4 referido na nota 25), n° 495; Griitzmacher (j&
referido na nota 7), p. 340; von Lewinski (j4 referido na nota
7), artigo 7.2, ne 15.




FIXTURES MARKETING

exemplo do valor de listas na drea do
desporto é possivel invocar a sua integrali-
dade e precisdo.

74. O valor econémico de uma parte afec-
tada é, em regra, aferido pela diminuigao da
procura que ocorie pelo facto de essa parte
ser extraida ou reutilizada ndo em condigées
de mercado mas de outra forma3'. A
apreciacdo da parte em questdo e, natural-
mente, do seu valor econémico pode, porém,
ser feita do ponto de vista do utilizador, ou
seja, pode ser medida pelo valor que
economiza aquele que a extrai e reutiliza.

75. Atendendo ao objectivo de proteger os
investimentos prosseguido pelo artigo 7.° da
directiva, a apreciacio do caricter substan-
cial deve ter sempre em conta os investi-
mentos efectuados pelo fabricante 32. Como
decorre do quadragésimo segundo conside-
rando, a proibi¢io da extracg¢io e da
reutilizacdo destina-se a impedir que os
investimentos sejam prejudicados *3.

31 — Krihn (j4 referido na nota 12), p. 162.

32 — V. Gugliclmetti (ja referido na nota 16}, !P 186; Krihn (jd
referido na nota 12), p. 161; Leistner (ja referido na nota 18},
p- 172.

33 — Segundo alguns ¢ suficiente uma aptidio em abstracto para
causar prejufzos, v. Leistner (jd referido na nota 18), p. 173;
v. M. H. Speyart, H., «De databank-richtlijn en haar gevolgen
voor Nedertland», Informatierecht — AMI 1996, pp. 171, 174.

76. Por conseguinte, os investimentos, em
especial os custos da obtengdo, podem
igualmente constituir pontos de referéncia
para apurar o valor da parte afectada de uma
base de dados **.

77. A directiva ndo contém igualmente uma
definicio legal do que é o limiar do caricter
substancial. Segundo a opinido uninime da
doutrina, o legislador comunitirio deixou

intencionalmente a delimita¢io a jurispru-
déncia®”.

78. O cardcter substancial nao pode, porém,
ser subordinado a existéncia de um dano
substancial 3. O facto de um considerando,
nomeadamente a parte final do quadragé-
simo segundo, conter uma indicacio neste
sentido nio ¢ suficiente para estabelecer um
requisito de protec¢io de tal modo exigente.
Além disso, é questiondvel se o conceito de
«dano substancial» pode de todo servir de
critério para a definicio do caricter substan-
cial, uma vez que o quadragésimo segundo
considerando é igualmente susceptivel de ser
interpretado no sentido de que o «dano
substancial» deve, em qualquer caso, ser
considerado uma condi¢io suplementar nos
casos em que esteja em causa uma parte

34 — Doutrelepont, C., «Le nouveau droit exclusif du producteur
de bases de données consacré par la directive curopéenne
96/6/CE du 11 Mars 1996: un droit sur l'information?», in
Mélanges en hommage & Michel Waelbroeck, 1999, pp. 903,
913.

35 — Doutrelepont (j& referido na nota 34), p. 913; Gaster (j
referido na nota 25), p. 496; Leistner (j4 referido na nota 18),
p. 171; von Lewinski {j4 referido na nota 7), artigo 7.5 n.° 15.

36 — Neste sentido, porém, Karnell (j& referido na nota 4), p. 1000;
Krihn (ji referido na nota 12), p. 163.
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substancial, ou seja, em que o caricter
substancial j4 se encontre determinado.
Mesmo o efeito das prdticas proibidas que
é mencionado no oitavo considerando, a
saber, «graves consequéncias econdémicas e
técnicas», ndo é susceptivel de justificar uma
apreciacdo tio rigorosa do dano. Ambos os
considerandos visam, ao invés, acentuar a
necessidade econémica de proteger as bases
de dados.

79. No que diz respeito & apreciacdo das
partes afectadas da base de dados, é pacifico
que as praticas ocorrem semanalmente.
Coloca-se assim a questdo de saber se, caso
seja adoptada uma perspectiva relativa, as
partes afectadas devem ser comparadas com
a base de dados na sua totalidade ou com o
total da respectiva semana. Por dltimo, é
ainda concebivel cumular todas as partes
afectadas semanalmente durante toda a
época desportiva e sé depois comparar a
soma assim obtida com a base de dados na
sua totalidade.

80. Uma interpretagdo teleoldgica do direito
sui generis conduz necessariamente a utili-
zagdo da mesma unidade temporal no
ambito da comparacio entre a parte afectada
e o todo. Esta comparagio pode ser efec-
tuada quer numa base semanal quer com
base na época desportiva. Quando estejam
em causa mais de metade dos eventos, a
parte afectada pode, em qualquer caso, ser
considerada substancial. No entanto, uma
percentagem inferior a metade de todos os
eventos € igualmente susceptivel de ser
considerada substancial quando inclua uma
percentagem superior de determinadas cate-
gorias, como, por exemplo, da primeira liga.
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81. Adoptando uma perspectiva absoluta, as
partes afectadas em cada caso devem ser
cumuladas até que o limiar do cardcter
substancial das mesmas seja transposto.
Desta forma torna-se possivel apurar o
periodo a partir do qual é legftimo afirmar
que foram afectadas partes substanciais.

2) Proibi¢des relativas a parte substancial do
contetido de uma base de dados (quarta
questdo prejudicial)

82. Do direito de o fabricante proibir
determinadas prdticas estabelecido no
artigo 7.°, n.° 1, da directiva é possivel
deduzir uma proibicdo destas praticas,
nomeadamente a extracgdo e a reutilizacéo.
Por conseguinte, estas préticas sdo qualifica-
das como «ndo autorizadas» numa série de

considerandos ¥,

83. Em seguida, serd discutida a interpreta-
cdo dos conceitos de «extracgio» e de
«reutilizagios. H4 que interpretar as defini-
¢oes legais correspondentes que constam do
artigo 7.°, n.° 2, da directiva. Quanto a esta
questdo, importa também lembrar que a
directiva tinha como objectivo criar um novo
direito de protecgdo. Esta circunstincia deve
servir de critério de orientagdo no 4mbito da
interpreta¢io de ambos os conceitos.

37 — V., por exemplo, os quadragésimo primeiro, quadragésimo
segundo, quadragésimo quinto e quadragésimo sexto consi-
derandos.
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84. As duas praticas sdo proibidas indepen-
dentemente do objectivo ou da inten¢io do
utilizador de uma base de dados. Por
conseguinte, também nao é decisivo saber
se a utilizagdo é efectuada com fins pura-
mente comerciais. Apenas os elementos
constitutivos das definicoes legais sao rele-
vantes.

85. Em oposi¢do ao artigo 7.°, n.° 5, estipula-
-se ainda relativamente a ambas as préticas
proibidas que ndo sdo apenas abrangidas
préticas reiteradas e sistemdticas. Uma vez
que as praticas proibidas pelo n° 1 devem
incidir sobre partes substanciais do conteido
de uma base de dados, o legislador comuni-
tirio estabelece menos exigéncias quanto a
estas praticas do que no n.° 5, que é aplicavel
a partes ndo substanciais.

86. A este respeito, importa assinalar um
erro de formulacio da directiva **. Uma vez
que a definicdo legal do artigo 7.°, n.° 2,
também se baseia no conceito de totalidade
ou de parte substancial, a directiva duplica
inutilmente este pressuposto ja previsto no
ne 1. A definicio legal estabelecida no
artigo 7.°, n° 2 gera mesmo, conjugado
com o artigo 7.°, n° 5, uma contradicéo.
Com efeito, o n.° 5 profbe a extrac¢io e a
reutilizacdo de partes ndo substanciais. Na
hipétese de os conceitos de extracgio e de
reutilizagdo serem interpretados de acordo

38 — V. Koumantos (ja referido na nota 7), p. 121.

com a definigao legal constante do artigo 7.°,
n.° 2 obtém-se o resultado (insélito) de que o
artigo 7.°, n.° 5, apenas profbe determinadas
praticas em relagio a partes ndo substanciais
quando estas préticas incidam sobre a
totalidade ou partes substanciais.

87. Virios intervenientes aludiram ainda ao
aspecto da concorréncia. Este aspecto deve
ser analisado atendendo a que a versdo
definitiva da directiva ndo inclui o regime
originariamente planeado pela Comissdo de
concessio de licencas obrigatérias.

88. Os opositores a uma protecc¢io alargada
dos fabricantes de uma base de dados
receiam que uma protec¢io alargada traga
consigo o risco da criagio de monopdlios,
em especial no caso de dados livremente
acessfveis até agora. Assim, um fabricante
que ocupa uma posi¢io dominante poderia
abusar da mesma. A este respeito, cumpre
lembrar que a directiva ndo exclui a aplica-
¢do das regras de concorréncia do direito
primidrio nem do direito derivado. Os
comportamentos ilicitos dos fabricantes de
uma base de dados continuam sujeitos a
estas regras, o que decorre tanto do qua-
dragésimo sétimo considerando como do
artigo 16.°, n.° 3, da directiva, nos termos do
qual a Comissdo analisa se a aplicacdo do
direito sui generis d4 origem a abusos de
posi¢io dominante ou a outros atentados.
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89. No presente processo foi igualmente
discutida a questio do tratamento juridico
dos dados livremente acessiveis. Os governos
que intervieram no processo defendem
justamente nesta matéria que os dados do
dominio ptblico nio sdo protegidos pela
directiva.

90. Neste contexto, hd que sublinhar, em
primeiro lugar, que a protec¢io é apenas
conferida ao contetido de bases de dados e
nio a dados. O risco de a protecgdo ser
alargada 2 informacio contida na base de
dados pode ser prevenido, por um lado,
mediante uma interpretacio da directiva em
sentido restrito nesta matéria, como propo-
nho nas presentes conclusdes. Por outro
lado, subsiste a obrigacdo de aplicar a um
caso concreto os instrumentos nacionais e
comunitirios do direito da concorréncia.

91. No que se refere & proteccio de dados
que formam o contelido de uma base de
dados desconhecida para o utilizador dos
dados, hd que referir que a directiva apenas
proibe determinadas préticas, nomeada-
mente a extracgio e a reutilizacgio.

92. Enquanto a proibicdo de extracgio
fixada na directiva pressupde o conheci-
mento da base de dados, este ndo é exigido
no caso da reutilizacdo. Esta problemidtica
serd retomada no quadro da reutilizacéo.
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a) O conceito de «extrac¢do» na acepcio do
artigo 7.° da directiva

93. O conceito de «extraccio» na acepcio
do artigo 7.°, n~° 1, da directiva deve ser
interpretado a4 luz da definicdio legal do
artigo 7.°, n.° 2, alinea a).

94. O primeiro elemento é constituido pela
transferéncia do conteido de uma base de
dados para outro suporte, podendo aquela
ser permanente ou temporaria. A expressio
«seja por que meio ou sob que forma for»
permite concluir que o legislador comunita-
rio adoptou um conceito amplo de «extrac-
Gcaon.

95. Assim, ndo sé é abrangida a trans-
feréncia para um suporte do mesmo tipo °,
como também para outro tipo de suporte *°.
A simples impressio é, por conseguinte,
igualmente abrangida pelo conceito de
«extraccaon.

96. Além disso, o conceito de «extracgio»
ndo pode evidentemente ser entendido no
sentido de que as partes extraidas ji ndo se
podem encontrar na base de dados para que

39 — Von Lewinski (j& referido na nota 7), artigo 7.°, n.° 19.
40 — Gaster (j4 referido na nota 25), n»° 512.
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a proibicio seja aplicdvel. O conceito de
«extrac¢do» ndo pode, porém, ser interpre-
tado de modo tdo amplo a abranger também
a transferéncia indirecta. Exige-se, ao invés, a
transferéncia directa para outro suporte. Ao
contrdrio da «reutilizacio» nio é, porém,
necessaria qualquer forma de publicidade. E
igualmente suficiente uma transferéncia pri-
vada.

97. No que diz respeito ao segundo ele-
mento, nomeadamente ao objecto da base de
dados afectado («a totalidade ou uma parte
substancial»), remete-se para o que foi
afirmado em relacdo ao cardcter substancial.

98. Compete a0 juiz nacional aplicar os
critérios acima referidos ao caso concreto
no processo principal.

b) O conceito de «reutilizagio» na acepgio
do artigo 7.° da directiva

99. Resulta da defini¢io do artigo 7.°, n.° 2,
alinea b), da directiva que a reutilizacio diz
respeito a colocacéo 4 disposi¢io do publico.

100. Através do uso intencional do conceito
de «reutilizacio» em vez do conceito de
«revalorizacdo», o legislador comunitirio
pretende clarificar que a protecgio pode
igualmente ser conferida contra priticas de
utilizadores que nao sejam comerciantes.

101. Os meios de «reutilizagio» indicados
na definicdo legal, como a «distribuicdo de
copias», 0 «aluguer» e a «transmissdo em
linha», apenas devem ser interpretados como
uma enumeragdo exemplificativa, como
decorre do complemento «ou sob qualquer
outra forman.

102. O conceito de «pdr a disposicao» deve,
em caso de duavida, ser interpretado em
sentido amplo*!, o que ¢é sugerido pelo
complemento «sob qualquer forma» que se
encontra previsto no artigo 7.°, n.° 2, alinea
b). As meras ideias* ou a procura de
informacdes em si com base numa base de

dados® nio sdo, porém, incluidas.

103. Vérios intervenientes alegaram que os
dados eram do conhecimento ptiblico. Saber
se assim é releva da apreciacdo de um caso
concreto, que compete ao juiz nacional.

41 — Von Lewinski (ja referido na nota 7), artigo 7.°, n.° 27.
42 — Von Lewinski (j& referido na nota 7), artigo 7.° n.° 31.
43 — Gritzmacher (j4 referido na nota 7), p. 336.
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104. Mas mesmo que o juiz nacional con-
clua que estdo em causa dados do conheci-
mento puablico, ndo estd ainda excluido que
as partes da base de dados que contém dados
do conhecimento piiblico gozem, ainda
assim, de protecgio.

105. O artigo 7.°, n.° 2, alinea b), da directiva
inclui igualmente uma regra relativa ao
esgotamento do direito de protec¢io, o qual
depende da verificagio de determinados
pressupostos. Um dos pressupostos consiste
na «primeira venda de uma cépia de uma
base de dados». Daqui decorre que apenas
no caso destes objectos corpéreos se pode
verificar um esgotamento. Caso a reutiliza-
¢do ocorra por uma forma diferente de uma
cépia de uma base de dados, o esgotamento
ndo se verifica. Esta situacio é também
expressamente prevista no quadragésimo
terceiro considerando relativamente & trans-
missdo electrénica. Por conseguinte, o
direito sui generis nio é apenas aplicdvel no
caso da primeira colocacdo «a disposi¢do do
publico».

106. Uma vez que a directiva nio se baseia
no ndmero de transac¢des realizadas apés a
primeira colocagio «a disposicdio do
publico», este ndmero nio pode assumir
relevincia. Caso esteja assim em causa uma
parte substancial do contetido de uma base
de dados, este é, de igual modo, protegido
quando é obtido a partir de uma fonte
independente, nomeadamente um meio de
comunicagio social ou a Internet, € niio a
partir da prépria base de dados. Ao contrario
da extraccdo, a «reutilizacio» também
abrange, nomeadamente, meios indirectos
de obtengdo do contetido de uma base de
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dados. O elemento constitutivo da previsdo
normativa «transferéncia» deve, assim, ser
interpretado em termos latos *%,

107. Cabe a0 juiz nacional aplicar os referi-
dos critérios ao caso concreto no processo
principal.

3) Proibigdo relativa a partes ndo substanci-
ais do conteddo de uma base de dados
(quinta questio prejudicial)

108. Como j4 foi referido, o artigo 7.°, n.° 5,
da directiva institui a proibicdo de extracgio
e/ou de reutilizagdo de partes nido substan-
ciais do contettdo de uma base de dados.
Assim, esta disposi¢io distingue-se do
artigo 7.°, n.° 1, em primeiro lugar, pelo facto
de ndo ser proibida toda e qualquer extrac-
¢ido e/ou reutilizacdo, mas apenas uma
extraccdo ou reufilizacio qualificada. A
condicio é a existéncia de uma acgio
«reiterada e sistemédtica». Em segundo lugar,
a proibicdo do n.° 5, distingue-se da do n.° 1
do ponto de vista do seu objecto. Esta
proibicdo abrange mesmo partes ndo subs-
tanciais. Em terceiro lugar, e como contra-
partida deste menor requisito, em compara-
¢do com o n.o 1, relativamente a parte da
base de dados em causa, o0 n.® 5 estabelece
que as acgdes proibidas devem ter um

44 — Von Lewinski (j4 referido na nota 7), artigo 7.°, n.° 38.
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determinado efeito. O n.° 5 prevé, a este
respeito, duas alternativas: ou o comporta-
mento proibido constitui um acto contrario a
exploragio normal da base de dados ou pode
causar um prejuizo injustificado aos legiti-
mos interesses do fabricante da base.

109. No que se refere a relacdo entre a acgido
e o efeito, tem-se entendido esta disposi¢do
no sentido de que nio é necessirio que cada
um dos actos concretos tenha um dos dois
efeitos, mas que o resultado global do
comportamento tentha um dos dois efeitos
proibidos **. O objectivo do artigo 7.°, n.° 5,
da directiva, como o do n.° 1, é a protec¢io
do interesse da amortizacio do investimento.

110. A interpretacdo do artigo 7.° coloca
genericamente um problema a este respeito,
uma vez que a versdo linguistica alemi da
versdo definitiva da directiva, ao contrério da
posicio comum, esti formulada de forma
algo enfraquecida. Segundo ela, é suficiente
que o comportamento conduza [«hinaus-
lauft»] a um dos efeitos em causa e nio que
seja equivalente a um deles. As outras
versbes linguisticas estdo formuladas de
uma forma mais directa e baseiam-se essen-
cialmente em a extrac¢io efou reproducio
serem contririas & exploragio normal, ou
causarem um prejuizo injustificado, ou se
basearem em comportamentos contrérios a
exploracio normal ou prejudiciais.

45 — Leistner (j4 referido na nota 18), p. 181; von Lewinski (j4
referido na nota 7), artigo 7.°, n.° 18, nota 225.

111. Neste contexto, devem analisar-se as
regulamentagdes de direito internacional
semelhantes. Ambos os efeitos previstos no
artigo 7.°, n.° 5, da directiva sio formulados a
semelhanca do artigo 9.°, n.* 2, da Convengio
de Berna na redac¢io em vigor, concreta-
mente, dos dois primeiros elementos do af
denominado critério dos trés graus. No
entanto, isto ndo significa que as duas
disposicoes devam ser interpretadas de
forma idéntica.

112. Em primeiro lugar, o artigo 9.° da
Convenc¢do de Berna na sua redaccio em
vigor tem outros objectivos. Esta disposicio
confere competéncia as partes contratantes
para se afastarem, sob as condicdes do
critério dos trés graus, do estrito regime de
protecgdo. Tal construgio, ou seja, a possi-
bilidade de previsio de excepc¢Ges por parte
dos Estados-Membros, também estd consa-
grada no artigo 9.° da directiva.

113. Em segundo lugar, o artigo 9.° da
Convengiao de Berna na redaccio em vigor
distingue-se pelo facto de os actos «contré-
rios a exploragio normal» e os «prejuizos
injustificados» ndo estarem formulados em
termos alternativos, mas como dois de trés
elementos de facto cumulativos *°.

46 — Ricketson, S., The Berne Convention for the Protection of
Literary and Artistic Works: 1886-1986, 1987, p. 482.
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114. Outras regulamentacdes de direito
internacional semelhantes ao artigo 7.9,
n.° 5, da Directiva encontram-se no
artigo 13.° da Convencio TRIPs e em
algumas convengdes WIPO. Estas dltimas,
por terem sido adoptadas depois da directiva,
néo deverio ser tidas em conta.

115. No que se refere ao artigo 13.° da
Convencdo TRIPs, aplicam-se as mesmas
reservas que aplicdmos a Conven¢io de
Berna na redac¢fio em vigor. Com efeito, o
artigo 13.° regula, como o artigo 9.° da
Convencio de Berna na redac¢io em vigor,
as limitacdes e excepgbes que podem ser
introduzidas por parte dos Estados-Mem-
bros aos direitos exclusivos. Contudo, ao
contrdrio do artigo 9.° da Convengio de
Berna na redac¢do em vigor, ambos os
efeitos, designadamente, «contrdrios & explo-
racdo normal» e «prejuizo injustificado» sdo
estabelecidos em alternativa, tal como na
directiva.

116. Estas considera¢des demonstram que a
interpretacdo das disposicdes do direito
internacional acima mencionadas nio pode
ser transposta para o artigo 7.° n. 5, da
directiva.
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117. Os comportamentos de extracgio e de
reutilizacio proibidos pela directiva, bem
como os efeitos nela mencionados de tais
comportamentos, tém em comum nio
dependerem dos objectivos desses mesmos
comportamentos. Na falta de uma regula-
mentagio baseada no objectivo dos compor-
tamentos, o artigo 7.°, n.° 5, da directiva ndo
pode ser interpretado nesse sentido. Se o
legislador comunitdrio tivesse pretendido
considerar o objectivo dos comportamentos,
poderia ter encontrado uma formulagio para
o artigo 7.° como, por exemplo, a do
artigo 9.°, alinea b), da directiva.

a) «Extracgio efou reutilizacio reiteradas e
sistemdticas»

118. Com o elemento de facto da previsio
«reiteradas e sistemdticas», a conformacio
do direito de protec¢do deve ficar limitada a
comportamentos sucessivos, respeitantes
apenas a partes néo substanciais *’.

7

119. Em contrapartida, ndo é claro se o
artigo 7.°, n.° 5, da directiva estabelece duas
condicdes alternativas ou duas condigdes
cumulativas. A interpretagio tem, em pri-
meiro lugar, que basear-se no teor literal da
disposicdo. Mas, neste plano, ndo consegue
atingir-se nenhuma conclusio inequivoca.

47 — Gaster (ja referido na nota 25), n.° 558.
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Algumas versdes lméguisticas ligam os dois
elementos com «e» %, outras, pelo contrario,
com «ou»*’. Mas a maioria das versbes
linguisticas, tal como os objectivos da
directiva, apontam no sentido de que os dois
elementos devemn ser entendidos como duas
condi¢oes cumulativas®®. Uma extrac¢io
reiterada, mas nao sistemdtica, de uma parte
ndo substancial do conteiido de uma base de
dados ndo fica, portanto, abrangida pela
directiva.

120. Existe um comportamento reiterado e
sistemdtico se ele se verifica a intervalos
regulares, por exemplo, semanal ou mensal-
mente. Se o intervalo temporal for menor e a
parte em causa pequena, o comportamento
tem de ser tanto mais reiterado, para que a
parte em causa, no seu conjunto, possa
preencher uma das duas condigdes estabele-
cidas no artigo 7.°, n.° 5, da directiva.

b) Conceito de «exploracio normal» na
acepgdo do artigo 7.°, n.° 5, da directiva

121. O conceito de «exploragio normal», na
acepcio do artigo 7.°, n.° 5, da directiva, deve
ser entendido & luz do objectivo desta
clausula de protecgio. E o que resulta em
especial do preambulo da directiva. No

48 — A maior parte das versdes das linguas romanicas, as versdes
alemd, inglesa e grega.

49 — As versoes espanhola, sueca e finlandesa,

50 — Leistner (j& referido na nota 18), p. 181; von Lewinski (ja
referido na nota 7), artigo 7.2, n.° 17.

quadragésimo segundo considerando é men-
cionado como fundamento da proibi¢io de
determinados comportamentos impedir o
prejuizo do investimento. No quadragésimo
oitavo considerando é mencionado expressa-
mente como objectivo da protec¢io confe-
rida pela directiva «a remuneracio do
fabricante».

122. Assim, mostra-se adequada uma inter-
pretagio ampla do conceito de «exploragio
normal». Assim, a expressio «contrarios a
exploracdo [..J» ndo deve ser s6 entendida
no sentido técnico de apenas serem abrangi-
dos os efeitos sobre a susceptibilidade de
utilizag@o técnica da base de dados em causa.
O artigo 7.°, n° 5, pelo contrdrio, também
visa os efeitos puramente econémicos sobre
o fabricante das bases de dados. Trata-se de
proteger a exg%oracéo econdmica em condi-
¢Oes normais >,

123. O artigo 7.°, n.°* 5, da directiva nédo é,
portanto, aplicdvel apenas a comportamen-
tos que conduzam ao fabrico de um produto
concorrencial que impedisse a exploragio
normal da base de dados pelo seu fabri-
cante %2,

51 — O que estd também em conformidade com a interpretagio do
artigo 13.° da Convengio TRIPs pelo Painel da OMC (WT/
/DS160/R, de 27 de Julho de 2000, p. 6183).

52 — Leistner (j& referido na nota 18}, p. 181.
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124. Em casos determinados, o artigo 7.°
n.° 5, pode, por isso, abranger também a
exploragio de mercados potenciais, ou seja,
de mercados até entdo nfo explorados pelo
fabricante da base de dados. Por consequén-
cia, é, por exemplo, suficiente que quem
extrai dados ou reutiliza a base de dados
econcmize o pagamento de licengas ao
respectivo fabricante. A permissio de tais
comportamentos seria um incentivo para
que outras pessoas igualmente extralssem
dados ou reutilizassem o contetido da base
de dados sem pagarem as licencas respecti-
vas ®2. Se se verificasse essa possibilidade de
uma utilizacio gratuita da base de dados, isso
teria graves efeitos sobre o valor das licencas.
A consequéncia seria a diminui¢io de
receitas.

125. A disposicdo ndo estd igualmente limi-
tada a hipétese de o fabricante da base de
dados pretender explorar o seu contetdo da
mesma forma que aquele que dela extrai
dados ou a reutiliza. Também ndo tem
qualquer relevincia o facto de o fabricante
da base de dados, por causa de uma
proibi¢do legal, ndo poder explorar o seu
contetido como aquele que dela extrai dados
ou a reutiliza.

126. Por fim, a frase «contrarios a explora-
¢&o [..]» ndo deve ser interpretada de forma
tdo restritiva que s6 o impedimento total da
exploracio fosse proibido. Tal como resulta
do teor literal de todas as outras versdes

53 — V. WT/DS160/R, de 27 de Julho de 2000, p. 6186.
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linguisticas diferentes da alemi, a proibicio
abrange mesmo conflitos com a exploragio,
ou seja, mesmo os efeitos negativos de pouca
monta. A este nivel se situa também o limiar
a partir do qual pode assumir-se a existéncia
de um prejuizo para o fabricante da base de
dados susceptivel de desencadear a proibi-
¢do.

127. Como salientaram muitos dos interve-
nientes, cabe ao juiz nacional, com base nos
critérios acima expostos, avaliar os compor-
tamentos concretos e respectivos efeitos
sobre a exploracio da base de dados objecto
do presente processo.

c) Conceito de «prejuizo injustificado» na
acepc¢io do artigo 7.°, n.° 5, da directiva

128. Relativamente a interpretagio do con-
ceito de «prejuizo injustificado», na acepgio
do artigo 7.°, n° 5, da directiva, deve
relembrar-se que ja no quadro da Convengéo
de Berna foi discutido se um conceito
indeterminado deste tipo é operativo. Além
disso, para a interpretagdo do conceito de
«prejuizo injustificado» é decisivo estabele-
cer a diferenca com uma «exploracio
normal».
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129. Relativamente ao ambito da proteccio,
a disposicdo em litigio coloca uma menor
exigéncia a alternativa «prejuizo injustifi-
cado» do que a alternativa «exploragio
normal», visto que, na primeira, sio prote-
gidos os «interesses legitimos». A proteccéo
vai assim para além dos direitos subjectivos e
abrange também interesses, sendo portanto
abrangidos interesses justificados, ou seja,
legitimos, e ndo apenas interesses juridicos.

130. Em contrapartida, o artigo 7.°, n.° 5,
coloca i alternativa em causa exigéncias mais
estritas relativamente aos efeitos do compor-
tamento ilicito. Exige-se nao qualquer pre-
juizo, mas um «prejuizo injustificado». No
entanto, a qualificacio «injustificado» nio
pode ser interpretada de forma demasiado
restritiva. Caso contrério, o legislador comu-
nitirio ter-se-ia aqui também baseado na
existéncia de um prejuizo ou até de um
prejuizo importante para o fabricante.

131. A luz das outras versdes lingufsticas
diferentes da alema, devera entender-se essa
qualificagdo no sentido de que os comporta-
mentos prejudicam interesses em certa
media. A directiva coloca-se aqui, como
noutros pontos, na perspectiva da existéncia
de prejuizos para o fabricante. Que a
proteccio dos interesses do fabricante afecta
os interesses econdmicos de terceiros é o que
o processo principal demonstra claramente.

Mas isso nao significa que, na interpretagio
do artigo 7.°, n° 5, da directiva, deva ser
concedida relevancia aos efeitos do direito
sui generis de proteccio scbre os direitos de
outras pessoas ou, por causa de possiveis
efeitos sobre as receitas fiscais, a um eventual
«prejuizo» do Estado-Membro respectivo. O
que a directiva visa é evitar os prejuizos para
o fabricante das bases de dados. Este
objectivo, ao contrario de outros efeitos
possiveis, tem consagragdo expressa na
directiva.

132. O nicleo dos interesses, na acepgio do
artigo 7.°, n.° 5, da directiva, é constituido
pelo investimento do fabricante e sua
amortiza¢io. Com isso, é também o valor
econémico do contetido da base de dados
que é o ponto de partida da avaliagio. No seu
centro estio os efeitos sobre as receitas
efectivas ou esperadas do fabricante da base

de dados ®*.

133. Relativamente a extensdo da protecgio,
pode partir-se da alternativa «exploragio
normal». Se se interpretar esta alternativa
estritamente, no sentido de nio abranger
também mercados potenciais, como, por
exemplo, uma nova exploracgéo do conteddo
de uma base de dados®®, entio terd de se
interpretar a interven¢io em mercados
potenciais, pelo menos, como um prejuizo
a interesses legitimos. Se esse prejuizo é ou

54 — V. WT/DS160/R, de 27 de Julho de 2000, p. 6229.
55 — Leistner (j4 referido na nota 18), p. 182.
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ndo justificado, dependerd das circunstancias
do caso concreto. Que a pessoa que extrai
dados ou reutiliza bases de dados seja um
concorrente do fabricante da mesma pode,
evidentemente, ndo ser uma circunstincia
decisiva.

VII — Conclusao

134. Também neste contexto deve lembrar-
-se que cabe ao juiz nacional averiguar o
comportamento concreto e avaliar se ele
deve ser considerado «prejuizo injustificado»
dos inferesses legitimos do fabricante da base
de dados objecto do processo.

135. Proponho ao Tribunal de Justica que responda as questdes prejudiciais da

seguinte forma:

«1) Na avaliacdo da questio de saber se uma base de dados, na acepgio do artigo 7.°,
n.° 1, da Directiva 96/9/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de
Marco de 1996, relativa & proteccéo juridica das bases de dados, representa um

’

‘investimento substancial’, é irrelevante a finalidade do investimento. Devem
igualmente ser considerados investimentos que se destinam & elaboragdo de
calendarios de jogos numa base de dados.

1-10530




2)

3)
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O conceito ‘parte substancial, avaliada qualitativa[mente] [...] do conteiido desta
[base de dados]’ na acepgio do artigo 7.°, n.° 1, da directiva deve ser interpretado
no sentido de que é necessdrio atender ao valor técnico ou comercial da parte
afectada. O conceito ‘parte substancial, avaliada [..] quantitativamente, do
contetido desta [base de dados]’ do artigo 7.°, n° 1, da directiva deve ser
interpretado no sentido de que depende do volume da parte afectada. Em ambos
0s casos, nio é, porém, exclusivamente relevante a relagio entre a parte afectada
e o conteudo no seu conjunto.

A proteccédo garantida pelo artigo 7.°, n.° 1, e pelo artigo 7.°, n.° 5, da directiva
contra a ‘extraccio’ do contetiddo de uma base de dados é limitada a utilizagdes
que implicam a utilizacdo directa da base de dados. A protecgio garantida pelo
artigo 7.°, n.° 1, e pelo artigo 7.°, n.° 5, da directiva contra a ‘reutilizacao’ abrange
também a utilizagio do conteudo de uma base de dados, mesmo quando este
contetido se encontre noutra fonte.

O conceito ‘exploragido normal’, constante do artigo 7.°, n.° 5, da directiva, deve
ser interpretado no sentido de que a exploragdo econémica pelo titular do
direito sui generis de protecgio também pode ser prejudicada em mercados
potenciais. O conceito ‘prejuizo injustificado’, constante do artigo 7.2, n.° 5, deve
ser interpretado no sentido de que os legitimos interesses econdémicos do
fabricante sdo prejudicados numa medida que ultrapassa um certo limiar.»
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