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RESUMO

Aborda a discussao legal referente aos hipertextos contidos na internet: um hiperlink pode servir de acesso a material ilegal —a parte que faz o /ink deve
serresponsabilizada pelo contelido acessado por meio dele? Afirma ser esse 0 proximo grande tema no horizonte do Direito da Informética.

Analisa critérios para a determinagdo da responsabilidade do /inker e, entre outras abordagens, faz uma analogia deste como o “redifusor” da midia
tradicional.

Pondera a influéncia, na determinacao da responsabilidade, do prévio conhecimento do contetdo ilicito do material; como hd situagoes diversas, a
responsabilizagdo do /inker nao poder ser generalizada; e a ineficacia da colocagao de disclaimers para evitd-la.

Por fim, assevera que o uso da técnica de colocagao de frames traz implicagGes mais acentuadas no campo do Direito Autoral, 0 que nao exime, todavia,
seu reflexo no campo da responsabilidade por publicagoes ofensivas a direitos individuais.

PALAVRAS-CHAVE
Hipertexto; hiperlink; link ; Direito da Informatica; responsabilidade — /inker; conteudo ilicito; disclaimer ; frames; Direito Autoral; direitos individuais.

* Conferéncia proferida no "Congresso Internacional de Direito e Tecnologias da Informacéo", realizado pelo Centro de Estudos Judiciarios, nos
dias 3 e 4 de outubro de 2002, no auditério do Superior Tribunal de Justiga, Brasilia-DF.
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1 INTRODUCAO

mais fascinante sensacao, ao

se ler um texto on-line, é a pos-

sibilidade de transitar por pa-
ginas e mais paginas ao simples
clique do mouse sobre um caractere
que aparece sublinhado e destacado
dos demais (em geral pela cor). E
assim que facilmente identificamos
um /ink numa homepage, que nos
permite navegar para outro ponto do
texto (na mesma pagina) ou para ou-
tra pagina no préprio ou em diferente
site. A essa faculdade se da o nome
de “hipertexto”', que torna pratica-
mente infinito o conteudo de um tex-
to nainternet, na medida em que per-
mite que, a cada referéncia importan-
te devidamente “linkada”, o leitor seja
“jogado” para outros textos comple-
mentares. Nisso reside a superiorida-
de do hipertexto, que quebra a
linearidade da escrita, permitindo es-
tabelecer conexdes multiplas no tex-
to, constituindo um formidavel apara-
to para o desenvolvimento do conhe-
cimento.

Essa caracteristica dos textos
colocados na internet, que modifica
a escrita na forma primaria com que
estdvamos acostumados, esta toda-
via no centro de uma acesa discus-
s8o legal. Isso porque um hyperlink
pode servir de acesso a material ile-
gal; um link pode conduzir a uma
webpage que contenha material difa-
matorio ou ofensivo a honra de uma
pessoa, por exemplo. Nesse caso, a
parte que faz o link deve ser respon-
sabilizada pelo conteldo acessado
por meio dele? Em quais circuns-
tancias o simples ato de se fazer um
link para uma informacgao contida em
outra area do cyberspace pode ser
considerada uma praticailegal?

Certos autores tém uma preo-
cupacédo extra com essa questao,
pois advertem que uma regulamen-
tac&o excessiva pode modificar a for-
ma como livremente utilizamos a
internet. Os proponentes do freedom-
to-link asseguram que qualquer es-
forco para se limitar a pratica do
linking seria tecnicamente inviavel,
além do que atentaria contra a liber-
dade de manifestacao e expressao
do pensamento (free speech) na
internet. Sugerem que uma intensa
normatizagcdo pode afetar a free-
wheeling nature da World Wide Web.
Uma doutrina ou estrutura legal fun-
dada na responsabilizacéo excessi-
va da pratica do link pode afetar o
proprio desenvolvimento da Web. Do
outro lado, ha os que sustentam que,
em certos casos, a pratica do linking

16

deve ser penalizada, mormente quan-
do se tem conhecimento da natureza
do conteudo “linkado”.

Ambos os lados concordam, no
entanto, que a questao concernente
aresponsabilidade da pessoa que faz
um link para uma “pagina” contendo
material proibido, € um aspecto crucial
para a internet. Se existe uma ques-
tdo legal que pode determinar o seu
futuro, pelo menos da forma como a
conhecemos atualmente, € essarela-
cionada com a responsabilidade do
linker. Como diz Mark Sableman, um
advogado norte-americano, a respon-
sabilidade daquele que faz um link
para contetudo ilicito € o proximo gran-
de tema no horizonte do Direito da
Informatica?.

2 CRITERIOS PARA DETERMINACAO
DA RESPONSABILIDADE

Muitos alegam que a responsa-
bilizagc&o indistinta do linker, em todo
€ qualquer caso em que seja aponta-
do um conteudo ilicito (texto ou pro-
grama proibido), encontra obstaculo
numa questéo pratica — a impossibi-
lidade de se punirem os milhdes de
editores ndo-profissionais que even-
tualmente publicam material informa-
tivo na internet®, os quais, emrelacédo
as organizacbes de midia que produ-
zem as reportagens, ndo passam de
meros panfleteiros cibernéticos®.

Outros tantos alegam que um
link é essencialmente uma citacéo,
uma forma de dizer a alguém onde
encontrar alguma coisa, e s6 por isso
n&o pode ser considerado uma viola-
céo a direitos quer de ordem autoral®
quer de protecéo a outros direitos de
natureza pessoal. Para esses, as li-
gacbes na forma de hipertexto sao li-
vres e podem ser estabelecidas sem
necessidade de autorizacao dos titu-
lares dos sites e das paginas eletro-
nicas para onde séo estabelecidas.
Nesse sentido, seria possivel a apli-
cacdo do mesmo regime legal ade-
quado as citagbes e outros usos li-
vres de obras alheias®. Esta Ultima
posicao encontra resisténcia em au-
tores que chamam a atencéo para a
circunstancia de que existem diferen-
cas essenciais entre as citacoes tex-
tuais e os hipervinculos eletrénicos,
visto que estes ndo se limitam a utili-
zar excertos de uma obra ou simples-
mente indicar o caminho onde esta
pode ser encontrada, pois, uma vez
selecionados, permitem sua visua-
lizacdo ou audicao integral’. Uma ci-
tac8o surge necessariamente como
reproduc&o de um ou mais pequenos
trechos de uma obra alheia, com a

finalidade de utiliza-la em apoio ao
préprio trabalho ou para estudo, criti-
ca e polémica. Por conseguinte, uma
citac&o implica um necessario manu-
seio de parte de obra alheia numa obra
propria, pelo que eventual responsa-
bilidade termina resultando do con-
teldo desta obra proépria, ja que aela
foi incorporado, por meio da citacéo,
o conteudo da obra citada. Na liga-
cao de hipertexto, a situacéo difere
substancialmente. Em uma pagina
eletrénica que contenha uma ponte
hipertextual, n&o se verifica qualquer
reproducéo, em corpo proprio, de
excertos de obras alheias — que é
exatamente o que consiste uma cita-
cdo. Com esta ligagdo nao se opera
0 manuseamento de obras ou de ou-
tras informagées alheias na prdpria
pdagina, mas é antes oferecido um
novo caminho ou uma nova via para
visualizar a totalidade de uma pagi-
na alheia. Este novo caminho ou via
facilita, em muito, o acesso do inte-
ressado aquele conteudo ilicito,
potenciando manifestamente o dano®.
Além de direcionar para a audic&o ou
visualizagao da outra obra no seu in-
teiro teor, nem sempre a remissao por
meio de hiperlink leva a material pro-
tegido pelo Direito de Autor, dai por
que a aplicac&o analégica e linear do
regime juridico para a citacdo de
obras se mostra insuficiente e mes-
mo inadequada.

Ao incursionarmos no proble-
ma que parece ser da maior delica-
deza, no que diz respeito a respon-
sabilidade por publicacdes e trans-
missao de informagdes no &mbito do
cyberspace, se devemos considerar
que a construcédo de um framework
legal e doutrinario n&o pode ser de
modo a comprometer aquilo que ca-
racteriza sua esséncia fundamental (a
sua free wheeling nature), ou seja, a
possibilidade que sua conformacéo
técnica nos oferece de circular livre-
mente por massas de conteldo infor-
mativo de tamanho infinito, vaguean-
do por esse manancial infindavel ao
simples cliqgue do mouse, também
devemos ter em mente que a internet
néo é a law free space. De fato, se
devemos examinar essa questdo com
amaior cautela possivel, sempre com
o cuidado de n&o comprometer a uti-
lidade do hipertexto, que n&o apenas
desempenha o papel no mundo virtu-
al de uma nota de rodapé de um livro
real®, mas tem um significado muito
mais abrangente e revolucionario, nha
medida em que criou uma verdadeira
e nova “linguagem do conhecimento”,
nédo podemos nos descuidar de que
a atuacédo dos atores intermediarios

R. CEJ, Brasilia, n. 19, p. 15-23, out./dez. 2002



da comunicacéo eletrénica carece de
normatizac&o, por mais impraticavel
que possa se apresentar ou parecer.

O linker, a pessoa que coloca
um link em sua pagina na internet,
assume a posicéo de um “redifusor”
da informacéo constante do texto,
arquivo ou programa “linkado”, e por
iISSO mesmo pode vir a ser responsa-
bilizado por esse ato, em determina-
das hipoteses. O “redifusor” ndo edi-
ta primitivamente uma informacéo; faz
circular material publicado por outros.
Sua responsabilidade é determinada
em raz&o das possibilidades de veri-
ficar o conteddo das informacées di-
fundidas. Em principio, uma pessoa
que retoma informacdes danosas é
responsavel como se ela prépria as
tivesse escrito ou publicado origina-
riamente. Um difusor que repassa tex-
tos difamatdrios, pouco importando a
origem dos escritos, ndo tem como
se exonerar da responsabilidade pe-
las consequéncias que seu ato pode
acarretar, pela simples razédo de que
esta apto a verificar o conteudo de-
les antes de fazer o repasse. E as-
sim que ocorre na midia tradicional,
em relacdo a uma estagao de radio
ou televisdo que apenas difunde as
imagens ou sons de um terceiro, ou a
um jornal que retoma o que foi dito ou
escrito por outrem. Pouco importan-
do a procedéncia do material, mes-
mo que se trate de uma agéncia de
noticias que o operador de réadio e
televisédo ou o jornalista pudessem
crer que fosse confiavel, sdo consi-
derados como primeiros editores das
mensagens, pelas quais se tornam
responsaveis.

Mas a analogia com o “redi-
fusor” da midia tradicional nem sem-
pre vai poder ser utilizada para solu-
cionar problemas no contexto da
internet. Dadas as peculiaridades de
sua arquitetura, nao se pode aleatoria-
mente afirmar que a pessoa que cons-
tréi um link tem controle sobre o ma-
terial informacional “linkado”. A
arquitetura da internet permite diferen-
ciadas formas na organizacdo do
hipertexto, fazendo com que as in-
formacbes sejam apresentadas em
conjuntos de noticias nos quais as re-
missfes correspondem a comandos
que permitem ao leitor (internauta)
passear por incontaveis areas e sub-
regides do cyberspace. As diversas
seqUéncias associativas que podem
ser incorporadas aos textos e repre-
sentagbes graficas implementadas
em meio eletrénico tornam o ciber-
espaco um territério (virtual) ndo sé
de extensao infinita, mas compreen-
dido por (sub)espacos ndo submeti-
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dos ao controle da mesma pessoa. A
internet tem outros tipos de fronteiras
internas, delineando variadas e dis-
tintas localidades virtuais. Por exem-
plo, dentro do cyberspace, podemos
navegar no interior do mesmo site —
entre as diversas webpages que o
compdem —ou de um site para outro,
podendo haver ou ndo mudanca de
dominio e de provedor, sem que isso
signifique qualquer dificuldade adicio-
nal ao fluxo da informacéo ou acesso
aela. Emlugar de seguir um encade-
amento unico no ambito restrito ao
espaco do site controlado, o prove-
dor pode formar diversas seqUénci-
as associativas por meio dos /inks,

O linker, (...), assume a
posicao de um “redifusor”
da informagao constante
do texto, arquivo ou
programa “linkado”, e por
ISSO mesmo pode vir a ser
responsabilizado por esse
ato (...). O “redifusor” ndo
edita primitivamente uma
informagao; faz circular
material publicado por
outros. Sua
responsabilidade é
determinada em razao das
possibilidades de verificar
0 conteudo das
informagoes difundidas.

ligando a massas de conteudo
informacional n&o-submetidas ao seu
controle. E por essa raz8o que nem
sempre a aproximacao analégica do
linker com o “redifusor” da midia tra-
dicional vai trazer resultado l6gico.
Em certas situacdes, o linker nao vai
ter condicbes de verificar o conteudo
do material difundido por meio do fink,
desfazendo-se, portanto, o fundamen-
to que justificaria a sua respon-
sabilizagcao, a capacidade de verifi-
car o teor de uma informacgao antes
de repassa-la adiante.

Muito vai influir na determina-
cdo de sua responsabilidade a cir-
cunstancia do prévio conhecimento
(ou n&o) do conteudo ilicito do mate-
rial para o qual se faz o link. Como se
sabe, as conexdes podem ser sim-
ples ou profundas, significando que
se pode remeter para a primeira pa-
gina de um sitio (site) ou para uma
péagina do seu interior (secundéaria).
Os meios técnicos permitem que as
ligacdes ou hiperconexdes se esta-
belecam na rede entre um sitio e ou-
tro, independentemente que a remis-
s&o se faca para a primeira pagina
do sitereferido ou para paginas inte-
riores™. Assim, por exemplo, pode
ocorrer de uma pessoa fazer um link
para a pagina principal (homepage)
de um site de noticias, desconhecen-
do que seu interior pode conter mate-
rial ilegal. J& a mesma escusa dificil-
mente vai poder ser sustentada quan-
do o link é feito para uma pagina es-
pecifica (no interior do site linkado)
com informacdes difamatdrias sobre
uma pessoa. Nesse caso, a propria
existéncia do link pressupde a leitura
anterior do material difamatério, néo
sendo justo invocar-se a figura do
passive ou innocent linker. Se a fun-
cao inerente ao link é justamente per-
mitir a complementacédo de uma in-
formacao dada de forma incompleta,
€ evidente o grau de conhecimento
do linker quando faz aremessa para
o texto complementar, que deve ser
considerado, nesse caso, parte inte-
grante do texto originéario.

O que se esta a defender, aqui,
pararesolucéo dos casos de respon-
sabilidade do linker é a aplicacédo do
mesmo regime juridico do conheci-
mento (knowledge regime), que ser-
ve de padréo para definir a respon-
sabilidade dos provedores por con-
teudo transmitido ou publicado por
terceiros. A responsabilidade do edi-
tor do link deve estar submetida as
circunstancias de cada caso, por
meio das quais se possa evidenciar
0 seu grau de conhecimento do con-
teudo ligado. Por exemplo, se o link
€ colocado para uma paginainicial de
um jornal ou revista editado na
internet, por exemplo, dificiimente
aquele seréa responsabilizado, no
caso de veiculacio de noticia desai-
rosa ou comprometedora da honra de
alguém. A funcéo do link, nesse caso,
limitar-se-ia a indicac&o do endereco
do site (jornal ou revista), ndo servin-
do como ponto de ligamento a uma
especifica noticia. Em principio, os
links para paginas (de sites) de con-
teudo rotativo ndo devem gerar ares-
ponsabilidade do linker, até porque
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seriailégico presumir o conhecimen-
to prévio de contetdo informativo que
é modificado sistematicamente (dia-
riamente, em alguns sites, como nos
dos jornais). Situacao diferente é
aquela em que o link é feito para uma
pagina de conteudo certo e com refe-
réncia prévia, mesmo que sumaria,
para o tipo de informacédo que o
internauta vai encontrar.

Sem se referir especificamen-
te a um regime juridico do conheci-
mento, mas defendendo que a res-
ponsabilidade do editor do /ink deve
ter a culpa por fundamento, Sofia de
Vasconcelos Casimiro também julga
de dificil probabilidade a responsabi-
lizacdo quando a remisséo € feita a
sitios electronicos cujo tipo de con-
tetidos seja muito variavel e em que
esses mesmos conteldos estejam
em constante mutagdo, como suce-
de, por exemplo, com as paginas de
jornais eletrénicos, que séo atuali-
zadas diariamente. Nestes casos,
raramente podera controlar-se razoa-
velmente os contelidos com que se
estd a fazer a ligagcéo, pelo que julga-
mos que ndo pode considerar-se cen-
suravel a ligagcdo de hipertexto que
com 0s mesmos se estabeleca'".

A citada autora menciona, em
reforco a esse seu entendimento, um
caso julgado por uma corte da Ale-
manha que envolveu uma empresa
alema que estabeleceu uma ligacéo
de hipertexto, em sua pagina eletro-
nica, para uma polémica revista ele-
trénica, denominada de “Radikal”,
cuja linha editorial possuia uma
conotacéo ideoldgica de ultra-esquer-
da e continha informacdes, conside-
radas terroristas, sobre métodos de
sabotar comboios. A corte decidiu
absolver a empresa apenas com fun-
damento na circunstancia de que as
informacdes foram colocadas na re-
vista eletrénica depois da construcéo
do link. Para a autora, muito mais do
que se examinar a responsabilidade
sob o0 aspecto do momento em que é
construido o link (em relagéo ao mo-
mento em que ¢é adicionado o con-
teudo ilicito) — como parece ter sido
essa a otica de investigacéo do tri-
bunal que examinou o assunto —, o
importante é pesquisar se o material
ligado é muito variavel, de modo a
impedir uma suposicao de que con-
teudos ilicitos possam ser colocados
posteriormente™,

Nem sempre a alta rotatividade
do conteldido de um site ligado funcio-
na como causa excludente da respon-
sabilidade do construtor do /ink. Sites
caracterizados por uma linha editori-
al especifica e preenchidos habitual-
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mente com conteudo ilicito podem
gerar a responsabilizacéo do linker,
independentemente de a ligacéo ser
feita para a primeira ou uma pagina
secundaria (interna). Isso tem expli-
caclo porque a remisséo para sites
que mantém quase que invariavel-
mente conteudo de natureza ilicita,
quer seja alterado com certa frequén-
ciaounao, permanecendo como regra
sempre ilicito, faz presumir o conhe-
cimento da pessoa que para ele (para
o site) faz o link. A notéria natureza
do site funciona como razéo (reason
to know) para o conhecimento da
ilicitude. Em uma situacéo concreta,
pode servir como causa ou motivo
gerador da presuncao de que o linker
sabia, ou a0 menos que tinha razées
para desconfiar, que sua atuacéo
contribuiria para o agravamento dos
riscos de leséo a terceiros™.

Ainda outras consideracoes
tém de ser levadas a efeito diante de
outros diferentes meios de organiza-
¢c&o e uso dos links. Podemos encon-
trar trés situacdes diferentes', geran-
do trés diferentes tipos de “constela-
¢cdes” (constellations)'®. Um link po-
de conduzir diretamente para uma pa-
gina especifica de um site, que con-
tém o material ilicito. Uma segunda
possibilidade é a de o link ser dire-
cionado também para uma webpage
especifica, ndo preenchida com con-
teddo ilegal, mas que possui link(s)
adicional(is) para uma terceira pagina
dentro do mesmo website, essa sim,
contendo material ilicito. Umatercei-
ra e Ultima hipétese é a da construcéo
de um link que transporta para uma
pagina que, por sua vez, contém links
adicionais para um outro website, no
qual encontra-se o conteldo de ca-
raterilegal.

Essas diferentes situacoes
demonstram que a responsabilidade
do linkernao pode ser generalizada,
sendo imprescindivel a definicdo de
responsabilidade diante das peculia-
ridades de cada caso. Na totalidade
dos casos de links internos, fica evi-
dente o controle editorial do conteu-

do e, por essa razao, facil de verifi-
car a responsabilidade do linker so-
bre ele. Mas, nas situacdes de links
externos, que conduzem para o con-
teudo de diferente website, a afericéo
do controle editorial fica mais dificil
em razao de que o link também trans-
porta para outro dominio (domain
name) e, na maioria dos casos, igual-
mente para outro servidor. Assim, ndo
se pode dizer que o linker tem con-
trole editorial absoluto em todos os
casos, até porque o conteudo do site
“linkado” pode ser modificado a qual-
quer momento pelo seu proéprio
controlador, sem que o linker tenha
conhecimento das mudancgas. Tal
constatacao leva a conclusao de que
0 linker ndo se assemelha ao editor
da publicacéo, responsavel pelo fa-
brico do conteddo, mas assume uma
posicao analoga a de um “redifusor”
dainformacéo, a quem, diferentemen-
te daquele primeiro, ndo se pode im-
putar responsabilidade indistintamen-
te, mas dependendo de certas cir-
cunstancias do caso concreto.
Alguns autores tentam resolver
esse problema examinando se o con-
teudo “linkado” pode ser considera-
do conteudo proéprio (do proprietario
do site controlado) ou de uma tercei-
ra pessoa. Isso tem sentido porque,
como antes referido, o provedor (de
conteudo) geralmente é responsavel
por seu proprio contetido™. Esse é um
principio universal, o qual tem sido
acolhido nas legislacées de diferen-
tes paises e blocos comunitarios,
valendo relembrar a norma do Ato
sobre Utilizag&o de Teleservicos' da
Alemanha (Secéo 5, Paragrafo 19). E
com base nessa regra, que, embora
nao tendo sido originalmente conce-
bida de forma a abranger problemas
de responsabilidade por links, as cor-
tes alemas vém perfilhando o enten-
dimento no sentido de que “conteu-
do proprio” é também aquele que,
produzido por outro provedor, for “ado-
tado” pelo provedor originario, por
meio da construcéo do /ink. Percebe-
se, pois, que as cortes daquele pals
estéo fazendo uma aplicacéo analé-
gica daregra legal, para abarcar as
situacdes em que os provedores
“adotam”, por meio da técnica do
“linkamento”, o conteudo de outro site.
A se manter essa atual tendéncia, o
resultado sera o de a jurisprudéncia
alema consagrar completa responsa-
bilidade por contetdo “linkado”™®, in-
dependentemente do nivel do “linka-
mento”, isto é, com indiferenca a po-
sicBo em que os links estejam agru-
pados em diferentes formas de
“constelacdes” (constellations).
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No artigo intitulado Internet
Hyperlinks Can Become a Legal
Pitfall, publicado no site Infojus™, a
Profa. Truiken Heydn cita trés casos
da jurisprudéncia aleméa que confir-
mam a orientac&o de considerar o link
como conteudo proprio, por “adocéo
intelectual” do conteudo. Todos os
trés julgados refletem questées deci-
didas com base em leis sobre con-
corréncia desleal, mais especifica-
mente quanto a matéria da publici-
dade comercial comparativa. A ile-
galidade do ato de fazer um link para
uma webpage pode resultar de ofensa
a leis de natureza diversa, quer se
trate de leis que coibem a concor-
réncia desleal, quer de leis de prote-
cao a direitos autorais, ou que res-
guardem direitos individuais, ou mes-
mo de leis criminais, dependendo se
o conteldo “linkado” representa in-
fracdo especificamente emrelacéo a
uma delas. Os casos trazidos a co-
lac&o, como referido, evidenciaram o
conteudo ilegal do link com base em
leis sobre concorréncia desleal, mas
nem por isso perdem a utilidade com-
parativa, pois servem néo apenas
para evidenciar atendéncia da juris-
prudéncia alienigena como também
para mostrar os fundamentos gené-
ricos da responsabilidade do prove-
dor de conteldo em relacédo ao
material apontado pelo link, que
podem formar uma teoria que se
aplique indiferentemente a todos os
casos de conteudo problematico
(problematic content).

No primeiro caso, decidido
pela Corte Distrital de Frankfurt em
1998, a filial alemé& de uma compa-
nhia multinacional foi condenada por
estabelecer um link, em sua homepage,
para o site da empresa matriz sediada
nos EUA, que continha em uma de
suas paginas publicidade compara-
tiva proibida segundo as leis alemés
(que tratam sobre concorréncia des-
leal). Para se chegar ao material proi-
bido, era necessario clicar em trés
links extras, no site da empresa coli-
gada americana. Com base na Secédo
5, 1%, do TDG, a Corte considerou a
companhia alema responsavel pelo
conteudo “linkado”, sem considerar o
fato de que a publicidade proibida ndo
estava contida num /ink de primeiro
nivel, mas somente em um terceiro
link interno do site ligado. A Corte,
da mesma forma, néo levou em con-
sideracéo a circunstancia de que
apos o click no primeiro link — o qual
conduzia da homepage da filial ale-
ma para o site americano — a URL
(Uniform Resource Locator) indicava
que o usuario havia deixado o “domi-
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nio” (home de dominio) da companhia
alem&. O argumento principal do Tri-
bunal foi o de que os usuéarios iriam
associar a propaganda com 0s pro-
dutos que sé&o fornecidos no merca-
do alemé&o. Até o problema da lingua
contida no site néo foi suficiente para
impedir a condenacéo, pois a Corte
considerou que os consumidores ale-
maes sao capazes de entender a lin-
guainglesa.

Um segundo e similar caso foi
decidido pela Corte Distrital de Muni-
que, em margo de 1999. Uma subsi-
diaria aleméa de uma companhia ame-
ricana colocou um link para o site

(...) diferentes situagoes
demonstram que a
responsabilidade do /inker
nao pode ser generalizada,
sendo imprescindivel a
definicao de
responsabilidade diante
das peculiaridades de cada
caso. Na totalidade dos
casos de /inks internos, fica
evidente o controle editorial
do contetdo e (...) facil de
verificar a responsabilidade
do linker sobre ele. Mas,
nas situagoes de /inks
externos (...), a aferigao do
controle editorial fica mais
dificil (...)

desta, onde se encontrava a propa-
gandairregular segundo os padroes
da lei alem3, e, também, para ser
acessada necessitava da ativacéo de
links adicionais. A Corte julgou que a
companhia alemé havia “adotado” o
conteudo proibido, por meio da sim-
ples colocacdo de um link em sua
pagina. Ao colocar um link em sua
homepage, atribuiu a si mesma um
especifico dever de cuidado (duty of
care) em relacéo ao conteuido do ou-
tro site (da empresa coligada ameri-
cana). A partir do momento em que

néo checou a alteracdo no conteudo
do site “linkado”, cometeu a quebra
desse dever de cuidado, asseverou
a Corte judiciaria.

Um terceiro e Ultimo caso foi jul-
gado pela Corte Distrital de LUbeck?®,
em 1998, o qual envolve algumas
especificidades em relagao aos dois
outros acima referidos. Neste Ultimo,
embora tenha seguido a tendéncia
dominante de considerar conteudo
proprio o contido em outro site, quan-
do o provedor o “adota intelectual-
mente” por meio da construcdo do
link, a Corte ponderou que para ser
tido como tal é sempre necessaria a
coincidéncia de trés situacoes: a) que
o conteudo do terceiro, isto &, do site
“linkado”, esteja localizado sob o
mesmo nome de dominio (domain
name); b) que o conteldo do link es-
teja de tal forma embutido nos servi-
cos oferecidos no site que sem ele,
sem a inclus&o do conteudo perten-
cente a outro provedor, eles ndo pre-
encheriam o propdsito a que se pres-
tam; e c) que o hiperlink seja organi-
zado na forma conhecida como in-line
link, situacdo que ocorre quando a
conex&o com o outro site ndo € visi-
vel ou perceptivel para o visitante da
pagina.

Entendemos que, para se de-
finir responsabilidades nessa area,
mais um fator deve ser considerado,
e consiste em investigar a existéncia,
em cada caso, de conhecimento
quanto ao conteudo “linkado” e da
vontade consciente do linker em
disponibiliza-lo ou torna-lo acessivel.
A construcao programada de um /ink
de forma a conduzir para o conteudo
ilicito é o aspecto decisivo do qual
pode derivar (ou ndo) sua responsa-
bilizacao.

No caso em que um link leva
diretamente a webpage onde estéa o
material ilegal, resulta claro o conhe-
cimento do /inker quanto a seu con-
teldo difamante. Esse tipo de /ink,
conhecido como deep link, porque
n&o conduz para a primeira pagina de
um outro site, uma homepage, mas
para uma “pagina” (webpage) no in-
terior (no fundo, em recanto profundo
do site, dai o termo deep) desse mes-
mo site, pode ser interpretado como
vontade 6bvia de transportar o
internauta para outro local do
cyberspace que complementa o con-
teldo original, a fim de que obtenha
acesso ao material complementar. A
circunstancia de que o deep link ar-
rasta para uma especifica webpage
antes que para a porta de entrada ou
principal (homepage) de um inteiro
website € uma visivel indicacdo de
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escolha de conteudo, feita pela pes-
soa que coloca o link.

Na outra hipdtese, em que o
link ndo leva diretamente para a
webpage que contém o material
difamatério, mas conduz para a pa-
gina de entrada (homepage) de site
da qual faz parte, dificilmente vai ser
possivel inferir a intencéo do linker de
guiar o internauta para o contetudo ile-
gal eventualmente compreendido no
seu interior (na webpage). A probabi-
lidade de o linker desconhecer a exis-
téncia do material ilicito, contido em
pagina interna e secundaria do site
“linkado”, vai ser sempre maior do que
a suposicao em contrario, ou seja, a
eventualidade de o link ter sido
construido com o objetivo velado de
servir como via transversa de aces-
so0. Ademais, colocando um link para
um outro site, o linker nunca vai obter
controle sobre o site “linkado”, que
pode ser modificado a qualquer mo-
mento pelo seu owner (proprietario)
sem gue aquele seja notificado das
modificacbes levadas a efeito.

Por fim, a Ultima das trés hipoé-
teses, a situacdo em que o link apon-
ta para um site que, de sua vez, con-
tém um outro link para um terceiro
website, este sim preenchido com
informacgdes contrarias a lei ou ofen-
sivas a direito individual, parece evi-
denciar com maior clareza a irres-
ponsabilidade do linker. Se, na situa-
cdo em que o material extrajuridico
encontra-se em pagina interna do si-
tio “linkado”, a condicéo de respon-
savel da pessoa que constréi o link
ja é discutivel, ainda com mais razdo
0 éemrelacéo a contetido contido em
um terceiro site, ligado ao primeiro por
uma segunda “ponte hipertextual”.
Seria ainda mais inseguro afirmar,
nesse caso, a existéncia de um atuar
consciente do agente em relagao ao
ato praticado. Haveria uma forte ve-
rossimilhanca da hipdtese contréria,
ou seja, a de desconhecimento de
conteudo informacional ilegitimo no
interior do site.

Além da circunstancia de o link
ser direto ou ndo para uma webpage
especifica, outros fatores podem ser
estudados de forma arevelar a inten-
¢éo do agente responsavel pela feitura
do link, pois nem todo link para um
site que eventualmente possa conter
informacéo difamatdria gera automa-
ticamente a responsabilidade do
linker.

Por exemplo, pode influenciar
decisivamente na definicdo da res-
ponsabilidade do linker o seu grau de
profissionalismo. Tome-se, como
exemplo, o caso citado da feitura de

20

um /ink para um site que contenha
software pirata. Se o linker, nesse
caso, é o operador de site pertencen-
te a uma empresa de tecnologia
informéatica, dificilmente vai se livrar
daresponsabilizacdo, em considera-
cé&o anocéo de que é proprio do seu
oficio o conhecimento do carater ilici-
to do software. A condicé&o profissio-
nal vai conduzir a uma situacéo de
impossibilidade do uso da excecgéo
do n&o-conhecimento da natureza
proibida do material “linkado”. A pre-
suncao em relacéo aos profissionais
da area de tecnologia é que eles sa-
bem ou devem saber de anteméo a
qualidade do material para o qual o
link esta servindo como uma ponte
de acesso. A mesma presuncéao vai
acontecer em relacdo a um editor pro-
fissional, um proprietario de verséo on-
line de revista ou jornal de grande cir-
culacao no mundo fisico, estruturado
nos moldes empresariais. Se coloca
um link para pagina que contenha
material obsceno ou ofensivo a direi-
to individual, a sua situagao profissio-
nal vai influenciar na definicdo dares-
ponsabilidade, com presuncao idén-
tica aquela ventilada em relagéo a
pessoa exercente de oficio na area
de tecnologia. Tal como aquele, o
editor profissional suporta o 6nus da
presuncéo de conhecimento do con-
teldo da pagina ou site “linkado”.

3 AINEFICACIA DA COLOCACAO
DE “DISCLAIMERS” PARA EVITAR
ARESPONSABILIZACAO

Vérias medidas podem ser con-
sideradas no comportamento de um
operador de website, de forma a limi-
tar aresponsabilidade pela feitura de

um /ink. Muitos tomam algumas pre-
caucbes, como a colocacéo de avi-
sos com dizeres de que os respecti-
vOs autores s80 0s Unicos responsa-
veis pelos textos “linkados”. A colo-
cacao desses disclaimers, todavia,
nédo tem o condao de isenta-los de
sancéo, pois o0 padrao de responsa-
bilidade do linker, como dito, aproxi-
ma-se da figura do “redifusor” da
mensagem publicada originariamen-
te. Sua responsabilidade n&o decor-
re do ato de editar ainformacéo, mas
de difundi-la e torna-la acessivel por
meio da construcao da “ponte hiper-
textual”. O ato de construir um /link
para uma mensagem publicada ori-
ginariamente em uma webpage,
potencializa sua divulgacéo narede,
tornando o agente (se consciente) res-
ponsavel pelo ato que pratica volun-
tariamente.

A Corte Distrital de Hamburgo,
na Alemanha, decidiu um caso em
1998 no qual o réu havia colocado um
link em sua homepage que transpor-
tava para outro site contendo informa-
¢oes ofensivas ao autor. A Corte con-
cluiu que o réu eraresponsavel pelos
textos ofensivos e o obrigou a pagar
uma indenizag&o, muito embora a sua
homepage contivesse um disclaimer
com a expresséo de que a responsa-
bilidade pelos dizeres contidos nos
textos era dos respectivos autores.
Como fundamento para decidir, apon-
tou que o disclaimer “néo era sufici-
ente para dissocia-lo das declara-
coes” (not sufficiently dissociated
himself from the statement)?'.

Realmente, se o editor do link
tem conhecimento da naturezailicita
do material ligado, ou se existir qual-
quer motivo que faca presumir o seu
conhecimento, sob essa perspectiva
deve ser avaliada sua responsabili-
dade, como ja tivemos oportunidade
de assinalar, em nada lhe favorecen-
do o simples fato da colocacéo, junto
aligacdo em forma de hipertexto, de
um aviso informando que n&o se res-
ponsabiliza pelos conteudos das pa-
ginas com as quais estabelece a as-
sociagéo.

A respeito dessa questéo da
colocacéo de disclaimers, Sofia de
Vasconcelos Casimiro tem idéntica
opini&o, assim expressada:

(...) julgamos que os mesmos
SO poderéo ter alguma eficacia nos
casos em que a ligacao é estabele-
cida com paginas eletrénicas de con-
teddo muito variavel e que néo te-
nham habitualmente conteudos ilici-
tos. No caso da ligacdo ser esta-
belecida com um sitio que contenha,
invariavelmente, conteudos ilicitos,
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julgamos que o mero facto do titular
da pagina onde é aposta essa liga-
cdo avisar que ndo se responsabiliza
pelos contelidos desse outro sitio ndo
exclui o facto de estar assim criada
uma via de facil acesso aos conteu-
dos ilicitos, ao que acresce o facto
desse titular ter conhecimento, ou
dever ter conhecimento, de estar a
estabelecer uma ligacdo com conteu-
dos ilicitos, verificando-se dolo ou
mera culpa??.

A autora portuguesa destaca,
todavia, que a colocacéo de avisos
pode ter alguma repercusséo, na de-
finicdo da responsabilidade do cons-
trutor do /ink, nos casos em que a li-
gacéo é feita para sites de conteudo
variavel ou “relativamente ilicito”, no
sentido de ser impréprio para algu-
mas pessoas:

Parece-nos que os avisos de
exclus&o de responsabilidade, afec-
tos a ligagbes de hipertexto, pode-
rdo, no entanto, ter alguma utilidade
n&o apenas nos casos em que a liga-
cdo é estabelecida com paginas de
conteudo muito variavel, mas sobre-
tudo nos casos em que aquela liga-
c&o é estabelecida para sitios elec-
trénicos que apenas sejam relativa-
mente ilicitos, no sentido em que s6
possam ser acedidos por determina-
dos utilizadores — assim sucedera, por
exemplo, no caso dos conteudos se-
rem ilicitos em determinados paises
€ NAo o0 serem noutros ou No caso dos
conteuidos s6 poderem ser acedidos
por maiores de 18 anos. Stuart Dutson,
op. cit.,, p. 512, apresenta a coloca-
c&o de avisos de exclusdo de respon-
sabilidade como a solugéo para, na
falta de um mecanismo técnico que
permita bloquear o acesso de deter-
minadas pessoas a um sitio elec-
trénico, evitar a responsabilidade nos
casos em que os respectivos conteu-
dos, sendo considerados ilicitos num
Estado, sejam acedidos pelos seus
cidadéos. (...)".

4 IN-LINE LINKS/FRAMES

In-line links e frames s&o0 tipos
especiais de hiperlinks, por meio dos
quais o conteldo da pagina “linkada”
(linked page) fica embutido na pagi-
na em que é feito o link (linking page).
As técnicas de framing consistem na
superposicéo de partes de um site
em outro, de uma maneira tal que né&o
se tenha ciéncia da verdadeira origem
das imagens, textos e sons constan-
tes na parte superposta, com prejui-
zos do ponto de vista da diminuicédo
de exposicédo ao material publicitario
contido nas homepages dos sites que
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tiveram paginas internas utilizadas.
Ao “navegar” através do link, o
internauta néo percebe a mudanca
para o outro site, pois o0 conteudo
“linkado” aparece sob 0 nome de do-
minio do site originario. Ja se decidiu
pelailegalidade do uso desautorizado
de técnicas de framing, por exemplo,
em The Washington Post Co. v.
Totalnews Inc.?*.

O uso dessa técnica de colo-
cagcao de frames traz implicacbes
mais acentuadas no campo dos di-
reitos autorais, uma vez que pode
resultar numa apropriacéo de traba-
Ihos alheios, sem indicacéo sequer do

A condigao profissional
vai conduzir a uma
situacao de
impossibilidade do uso
da excegao do nao-
conhecimento da
natureza proibida do
material “linkado”. A
presuncao em relacao
ao0s profissionais da area
de tecnologia € que eles
sabem ou devem saber
de antemdo a qualidade
do material para o qual o
link esta servindo como
uma ponte de acesso.

endereco virtual (nome de dominio)
dos autores. Isso ndo quer dizer, to-
davia, que néo reflita no campo da
responsabilidade por publicagées
ofensivas a direitos individuais, pois,
como séo usados (os links) de ma-
neiratal que o conteudo de terceiro é
exibido como se fosse conteudo pro-
prio, as chances de o provedor origi-
nario (o linker) ser responsabilizado
aumentam consideravelmente. Rel-
embre-se que foi exatamente essa
circunstancia de o visitante da pagi-
na nao perceber a conexao para con-
teudo de outro site, quando construida

em forma de in-line link, que a Corte
de Lubeck?® acolheu como condicéo
para a condenacéo do linker. Aincor-
poracédo do material do sitio alheio,
mediante a pratica do framing, a par
de gerar problemas relacionados com
o Direito autoral também potencializa
a possibilidade de o linker ser con-
denado solidariamente a outro titulo,
como, por exemplo, por ofensa a hon-
ra de terceiro difamado no material
informativo apropriado.

Como registro da jurisprudén-
cia alienigena em torno do tema,
pode ser citada uma deciséo do Tri-
bunal Civel de Paris, proferida no dia
05 de setembro de 2001, o qual con-
siderou que o sistema de busca
Keljob (www .keljob.com) infringiu o
Codigo francés de Propriedade Inte-
lectual, apenas pelo fato de exibir em
seu site, na forma de deep link, ma-
terial informativo do site Cadremploi
(www.cadremploi.fr). A corte enten-
deu que o site de busca estava usan-
do uma substancial e qualitativa par-
te do conteudo da base de dados do
site Cadremploi, sem o consentimen-
to de seus operadores e, desse mo-
do, cometera infrac&o ao sui generis
right (previsto no art. L.341-1 do C¢-
digo de Propriedade Intelectual fran-
cés) do autor da base de dados. O
site de busca foi condenado a pagar
um milh&o de francos, a titulo de in-
denizacao pelos prejuizos causados.
A decisdo, todavia, n&o € definitiva,
pois contra ela foi interposto recurso
de apelacao®.

Ainda podemos mencionar ou-
tro precedente da jurisprudéncia es-
trangeira, este da Alta Corte Regio-
nal de Hamburgo (Alemanha), que
julgou que a colocacéo de um link
para um dicionario on-line, produzin-
do a incorporagao do dicionario no
site da pessoa que coloca o link, por
meio da técnica conhecida como
framing, representa a reproducéo de
partes de uma data base nos termos
da Sec. 16 do Ato de Direitos Auto-
rais Aleméo. A Corte entendeu que a
violag&o ocorreu mesmo tendo o au-
tor da base de dados consentido na
colocacéo de um /ink direto para seu
dicionéario. A autorizacéo para a colo-
cacéo de um link simples, portanto,
n&o pode ser estendida a construgcao
de um frame, j&4 que este incorpora a
criacéo alheia ao site do linker?’.

Em outra decis&o sobre a mes-
ma matéria, a Corte Regional de Koeln
(Alemanha) entendeu que uma com-
pilacéo on-line de anuncios de empre-
gos organizada sistematicamente
corresponde a uma data base, nos
termos do significado do Ato de Di-
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reitos Autorais alemao, se partes da
compilacéo séo acessadas individu-
almente e se sua construcéo requer
um substancial investimento. Assim,
os direitos exclusivos de reproducéo,
distribuic&o e comunicac&o dos anun-
cios contidos na data base conside-
ram-se infringidos se uma empresa
concorrente adota a compilacéo por
meio da técnica do deep link. Foi con-
siderado que a disposicéo de deep
links prejudica os legitimos interes-
ses do autor da base de dados, na
medida em que causa injustificaveis
e significantes danos ao seu investi-
mento, sabendo-se que sua ativida-
de comercial, na exploracéo do site,
€ em parte financiada por meio da
colocagédo de banners publicitarios
em outras paginas ndo acessadas
pelo deep link?®.

Em outra oportunidade, a mes-
ma Corte de Koeln decidiu que uma
colec&o cronologicamente organizada
de textos liricos representa uma base
de dados, se individualmente aces-
sivel por meios eletrénicos e sua cria-
cao tenharequerido consideravel in-
vestimento financeiro e de tempo, ndo
podendo um terceiro fazer um frame-
link para ela mesmo que coloque, em
seu proprio site, propaganda do site
“‘linkado”. Para a corte, o consenti-
mento ndo se presume pelo simples
fato de o frame conter propaganda do
siteou do trabalho do autor (LG Koeln,
decisdo de 2 de maio de 2001)°,

Outros problemas juridicos que
podem surgir relacionados com téc-
nicas de framing e que também po-
dem gerar a responsabilidade dos
operadores s&o 0s que dizem respei-
to aos sites metasearchers. Esses
sites s&o motores de pesquisa ou fer-
ramentas de busca que, ao contrario
dos convencionais, como os famosos
altavista.comou yahoo.com, ndo con-
tém qualquer base de dados propria,
mas utilizam-se das bases de dados
de varios sites de pesquisa conven-
cionais, a0 mesmo tempo. Usando
técnicas de framing, tais sites reinem
varios outros convencionais de pes-
quisa em uma so6 pagina, facilitando
a pesquisa dos usuarios, mas dificul-
tando, ou mesmo impossibilitando, a
exposicao destes a publicidade con-
tida dos sites convencionais associ-
ados. Tal expediente ja foi conside-
rado, na Alemanha, infracdo a Secéo
87 daLei de Protecéo Autoral respec-
tiva, consoante explicitado em duas
recentes decisdes tomadas acerca do
assunto (Corte Distrital de Berlim,
decisé&o de 10 de outubro de 1998; e
Corte Distrital de Cologne, deciséo de
2 de dezembro de 1998).
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homepage. Este caso foi citado na Revis-
ta Veja, Coluna Hipertexto, de 25/6/97.
(...) individual web site programmers, who
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ABSTRACT

The author approaches the legal
discussion concerning the hypertexts contained
in the internet: a hyperlink serves as an access
toillegal material — should the party who creates
the link be considered responsible for the
contents accessed via it? He asserts that this is
the next great subject in the horizon of the
Informatics Law.

He analyses criteria for the determination
of the linker responsibility and, among other
approaches, he draws an analogy of this one as
the “rediffuser” of the traditional media.

He considers the influence, on the
determination of the responsibility, of the
previous knowledge of the illicit contents of the
material; since there are different situations, the
linker responsibility cannot be generalized; as
well as the ineffectiveness of the setting of
disclaimers for avoiding it.

Finally, he assures that the use of the
technique of frames’ setting brings more
stressed implications in the Copyright field,
which doesn’t exempt, however, its reflection
on the responsibility field for offensive
publications to individual rights.

KEYWORDS - Hypertext; hyperlink; link;
Informatics Law; responsibility — linker; illicit
contents; disclaimer; frames; Copyright;
individual rights.
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