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Resumo

A presente dissertagdo incide sobre o Direito de Autor no contexto dos eSports, em
especial sobre a relacdo entre os streamers e as empresas produtoras dos videojogos.
Procuramos analisar a classificagdo e a titularidade do videojogo, passando, depois, por
um estudo do processo e dos obstaculos da realizagao licita do streaming, culminando
numa breve analise da posi¢do de controlo da produtora. Por fim, observamos o streaming
de eSports como objeto de tutela do Direito de Autor. Concluimos que, apesar do
streamer ser uma figura preponderante no ecossistema dos eSports, atua sob o controlo

das produtoras dos videojogos.

Palavras-chave: Direito da Propriedade Intelectual, Direito de Autor, eSports, Streaming,

Streamer; Produtora; Videojogos.

Abstract

This dissertation focuses on Copyright and eSports, namely on the relationship between
the streamers and the video games publishers. We seek to unveil the videogame
classification and ownership, then going through a study of the process and obstacles of
a lawful streaming, culminating in an analysis of the publisher control position. Finally,
we observe the eSports streaming as an object of copyright protection. We conclude that,
although the streamer is a preponderant figure in the eSports ecosystem, he acts under the

control of the video game producers.

Keywords: Intellectual Property Law, Copyright, eSports, Streaming, Publisher,

Videogames.
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Nota Prévia

A presente dissertacdo esta escrita com o novo Acordo Ortografico — salvo quando
transcrevemos citagdes, caso em que nos limitamos a reproduzir o texto original.

O estilo de referenciacdo bibliografica aqui utilizado ¢ o APA 6th — American
Psychological Association, que apresenta um método sucinto de identificacdo do autor e
da sua obra, definindo citagdes em texto como autor-data (ex. Menezes Leitdao, 2011).
Caso a nota de rodapé seguinte se refira ao mesmo autor e obra, ¢ utilizada a abreviatura
“Ibid”. As referéncias bibliograficas completas encontram-se disponiveis para consulta
na Bibliografia Citada.

Os artigos sem indicacdo de fonte pertencem ao Codigo do Direito de Autor e dos
Direitos Conexos (CDADC).

As expressdes em lingua estrangeira utilizadas ao longo do texto sdo referidas em
italico.

A traducdo sucessiva de textos em lingua estrangeira sdo da nossa autoria.

Todos os sitios da internet foram visitados pela ultima vez no dia 28/04/2021.
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Introducao

Os eSports', competigoes de videojogos realizadas entre individuos, representam
atualmente uma dimensdo estonteante: saltaram das caves para diferentes pontos do
mundo, enchendo grandes arenas com milhdes de espectadores. A audiéncia do desporto
eletronico conta atualmente com mais de 495 milhdes de espectadores, estimando-se que
em 2023 atinja os 646 milhdes?, num mercado que movimenta cerca de mil milhdes de
dolares americanos.?

O contributo das plataformas de streaming foi determinante para o sucesso do
desporto eletronico, destacando-se a Twitch.tv, com cerca de 93 mil milhdes de minutos
assistidos por més no ano de 2020, um crescimento de 69% relativamente a 20194, A
transmissdo de gameplays de competi¢des e de torneios para qualquer parte do mundo
conduziu a uma transformacdo curiosa — os videojogos ja ndo sdo apenas objeto de
diversdao individual com uma curta esperanga de vida, mas antes uma nova forma de
entretenimento passivo liderada pelos streamers.

Nao obstante, e apesar de todas as semelhangas com o desporto tradicional, os eSports
distinguem-se pelo seu amago digital: o videojogo. Isto conduz a questdes juridicas
complexas no ambito do Direito da Propriedade Intelectual, nomeadamente no ramo do
Direito de Autor — que tipo de obra ¢ o videojogo? Quem ¢ o seu titular? Tem o titular do
videojogo controlo sobre o conteudo dos streams? De que forma € o streaming licito?
Exerce o titular dos direitos de autor do videojogo uma posicdo de controlo? Sera o
streaming elegivel para efeitos do Direito de Autor ou de Direitos Conexos? Pode o
streamer ser considerado um artista-intérprete?

Nao existe ainda um regime juridico especifico que regule as matérias que emergem
deste novo paradigma. Deste modo, tendo em conta a importdncia € a crescente
profissionalizacdo dos streamers, urge clarificar a sua relagdo com o titular dos direitos
de autor do videojogo, auscultando alternativas para as questdes juridicas, de modo a

acompanhar a era moderna dos eSports.

! Abreviatura de eletronic Sports.

2 https://www.statista.com/statistics/1109956/global-eSports-audience/.

3 https://www.statista.com/statistics/490522/global-eSports-market-revenue/.
4 https://twitchtracker.com/statistics.
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Parte I- Enquadramento

1. eSports

Os Electronic Sports, ou eSports, sdo competicdes organizadas de videojogos,
disputadas entre individuos ou equipas através de computadores, consolas ou dispositivos
moveis.’> O desporto eletronico conta, atualmente, com diversas modalidades, das quais
destacamos o RTS (Real Time Strategy e.g. Starcraft), os FPS (First Person Shooter e.g.
Counter Strike), os MOBA (Multiplayer Online Battle Arena e.g. League of Legends) e
os Arcade (e.g. Street Fighter).5

O comeco dos eSports ndo ¢ consensual, mas destacamos duas épocas marcantes: 0s
anos 90 e o inicio do novo milénio.” A década de 90 ficou marcada pelos torneios da
Nintendo e pelo lancamento do StarCraft, um dos mais mediaticos jogos de eSports. Com
0 inicio do novo milénio surgiu a era moderna do desporto eletronico, célebre pela
evolugdo dos computadores e consolas, pelo aumento da velocidade da Internet e pela
proliferacdo de eventos locais e torneios internacionais. Mais recentemente, o mundo dos
eSports foi abalado por uma nova tendéncia: o streaming, uma forma de entretenimento.®

O crescimento dos eSports, a afirmacao do streaming, a crescente profissionalizacao
dos jogadores e a consequente discussdo em torno da sua determinagdo como desporto
tradicional’, levou a que, em 2017, o Comité Olimpico Internacional declarasse a
possibilidade de o desporto eletronico ser considerado atividade desportiva e os gamers
atletas.!” Todavia, os eSports nao fazem ainda parte do leque de modalidades dos jogos
olimpicos'!, e, em Portugal nio sdo ainda reconhecidos como uma atividade desportiva,

nem regulados por um regime proprio.'?

5> Num sentido semelhante, veja-se a definicio avancada pela Federagdo Portuguesa de Desportos
Eletronicos, disponivel em: https://fpde.pt/o-que-sao-os-desportos-eletronicos/.

S (AA.VV., 2017, p. 170).

7 (Purewal & Davis, 2016, p.26).

8 (AA.VV., 2019, pp. 35-48).

® Tal como no desporto tradicional, nos eSports, os jogadores treinam intensivamente, defrontam-se em
partidas ao vivo, apoiados por espectadores, fas e patrocinadores. Porém, os eSports distinguem-se dos
demais, devido a sua raiz digital e a sua relacdo intrinseca com um videojogo.

10 Cfr. Comunicado do Comité Olimpico Internacional, disponivel em:
https://www.olympic.org/news/communique-of-the-olympic-summit.

' Na Asia, os eSports serdo incluidos mnos Jogos Asiaticos de 2022, cf
https://www.insidethegames.biz/articles/1102183/eSports-hangzhou-2022-asian-games.

12 (Coraggio et. al, 2021, p.203).
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2. Streaming

Nas palavras de JOSE ALBERTO VIEIRA “por streaming entende-se um método de
transmitir e receber dados (especialmente de video e de audio) numa rede de
computadores utilizando um fluxo firme e continuo, que permite ao computador recepetor
comecar imediatamente a execu¢do do filme ou da musica quando a transmissdo dos
dados se inicia, sem necessidade de esperar para que todos os dados sejam recebidos.”!

Ou seja, o streaming consiste no envio de informacdes multimédia através da
transferéncia de dados, como 4udio e video, utilizando redes de computador,
designadamente a Internet. Essas informacdes ndo sdo objeto de armazenamento
permanente no disco rigido do utilizador, “bastando a realizagdo de uma copia transitoria
na memoria cache, que se apagara quando o fluxo de dados for interrompido ou a cache
renovada por acdo do software do sistema informatico ou de instrugdo especifica do
utilizador.”!*

Existem, atualmente, varias plataformas que utilizam esta tecnologia, sendo que a
Twitch.TV e o Youtube sdo as que mais tém marcado o mundo de eSports. Estas, por sua
vez, oferecem conteudo variado, destacando-se o live streaming de competi¢des, em que
0 streamer transmite em direto a jogabilidade de um determinado videojogo.
Posteriormente, os conteudos sdo, na sua maioria, disponibilizados nas plataformas para
acesso on demand, oferecendo ao publico a possibilidade de decidir quando e onde acede
ao conteudo. "

O streamer que transmite conteido nas plataformas de streaming, tanto pode ser
apenas um jogador casual, como também um jogador profissional. Nao obstante, verifica-
se uma tendéncia crescente de profissionalizacdo dos streamers, que se dedicam, cada
vez mais, a producdo de contetidos a tempo inteiro'® e, por isso, com interesse em gerar
lucros. Em todo o caso, o utilizador da plataforma transmite um video sobre um jogo
eletronico, que ¢ assistido por espectadores através da internet. Regra geral, sdo

adicionados comentarios, estatisticas sobre os jogos, curiosidades, estratégias, entre

13 (Vieira, 2020, p.661).

4 Ibid. p. 662.

15 (Rocha, 2017, p.74). Explica-nos (Makeen, 2020, p. 252) que “on demand streaming refers to a type of
streaming where the data streams have been prepared and are available for users who wish play a specific
video, such as cinematographic work or a song, at a time of their choosing”.

16 (Thomas, 2021). No Brasil comecam a surgir os primeiros cursos de streaming profissional, cfi.:

https://www.guiadacarreira.com.br/cursos/streaming-profissional/.
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outros elementos. Para além disso, € comum a transmissdo da imagem do proprio
streamer via webcam.

O streaming de eSports tem atraido uma audiéncia robusta, que se deve, em parte, a
proximidade proporcionada entre streamer e espectador. As plataformas disponibilizam
frequentemente janelas de conversacdo, que estimulam a interagdo entre o0s
participantes,'’ transformando-as numa espécie de rede social que escolta a era moderna
dos eSports. Normalmente, os espectadores acompanham este tipo de transmissao no
conforto de sua casa, sem qualquer custo, apesar de, em certas plataformas, ser possivel
adquirir uma assinatura com acesso a conteudo especial, tal como acontece com o Twitch
Prime."® Estas plataformas ndo proporcionam apenas uma comunidade para entusiastas
de videojogos, mas consubstanciam, também, um verdadeiro negocio, sendo a principal

19 as doagdes e as assinaturas, que se

fonte de receitas dos streamers, os anuncios
traduzem numa subscrigdo mensal que permite aos espectadores ter acesso as
transmissoes sem interrupcao de anuincios e a beneficios exclusivos.

Sob outra perspetiva, os streamers sao considerados figuras de interesse pelas

0

produtoras®®, na medida em que publicitam os videojogos subjacentes as suas

transmissoes.

Parte 1I- O videojogo

1. Protecio juridica

No streaming de eSports, o streamer apresenta, total ou parcialmente, o videojogo
subjacente enquanto transmite a sua jogabilidade. Por conseguinte, saber se, como, e
quais os elementos dos videojogos auferem protecdo via direitos de autor, concretiza um
passo necessario para, posteriormente, analisar a licitude do streaming e o seu confronto
com os direitos do titular da obra.

Quando falamos no videojogo, referimo-nos a “um jogo eletrénico composto de

imagens em movimento no qual o jogador, através de um dispositivo externo de controlo

17 (Taylor, 2018, p.253).

18 Vide https://gaming.amazon.com/intro.

19 Embora certas plataformas coloquem limitagdes aos lucros gerados a partir de antncios publicitarios,
como € o caso do Youtube que adquire 45% desses lucros, cfr. (Rosenberg, 2020).

20 Os termos (empresa) produtora e publisher acarretam, no dmbito do presente trabalho, o mesmo
significado: a empresas que produzem e distribuem videojogos.
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(...), d& instrucdes de comando, manipulando as imagens que surgem num ecra, monitor,

ou qualquer outro dispositivo visual.””?!

1.1. Classificacao dos videojogos

Os elementos criativos usados para dar vida aos videojogos sdao de elevada
complexidade: trilhas sonoras, personagens, mapas, argumentos e narrativas intrincadas,
histérias em que o jogador desenvolve o seu proprio percurso com base nas escolhas
pessoais e, por ultimo, um elemento essencial: um software suportado por codigo
informatico que permite conjugar todos estes elementos, possibilitando o desenrolar do
videojogo na consola, computador ou dispositivo movel. Estas componentes podem ser
divididas em dois grupos: os elementos audiovisuais, constituidos pelas composicdes
musicais, efeitos sonoros, animacdes, ilustracdes, imagens fotograficas, entre outras; e o
codigo informatico que suporta o software, que, por sua vez, ¢ composto pelo codigo-
fonte ¢ pelo codigo-objeto’>. O primeiro, escrito em linguagem de programacao,
determina a estrutura do videojogo, gerada por uma série de instrugdes que serdo
posteriormente processadas pelo computador para criar o coédigo-objeto, expresso em
linguagem de maquina.*

Embora o direito nacional ndo disponha de um regime especial que regule os
videojogos, a lista exemplificativa do art.2.° do CDADC permite que cada elemento possa
auferir protecdo, se original, pressupondo a existéncia e exteriorizagdo de uma criagdo do
espirito, nos termos do art.1.° n. °1 do CDADC.

Relativamente ao codigo informatico, estabelece o Acordo TRIPS no seu art.10.° n.
°1 que “os programas de computador, quer sejam expressos em codigo fonte ou em codigo
objeto, serdo protegidos enquanto obras literarias ao abrigo da [Convencdo de Berna]”.
Por sua vez, o DL n°252/94, de 20 outubro*, determina que “aos programas de
computador que tiverem caracter criativo € atribuida protecdo anadloga a conferida as
obras literarias”, protecao essa que incide sobre a sua expressao, sob qualquer forma.

Nao obstante, o debate reside na classificagdo do videojogo enquanto obra una.

2 (Vieira, 2020, p.636).

22 (Ramos, 2014, p.27).

23 (Cabrera & Hernandes, 2016, p.163).

2 Transpde para a ordem juridica interna a Diretiva n.° 91/250/CEE, do Conselho, de 14 de maio, relativa
ao regime de protegdo juridica dos programas de computador, entretanto substituida pela Diretiva Software.
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Certos ordenamentos juridicos categorizam os videojogos como programas de
computador, em virtude da dependéncia do software para o seu desenrolamento.”® Veja-
se, por exemplo, o ordenamento juridico espanhol, cuja jurisprudéncia, na auséncia de
um regime especifico, tem vindo a tratar os videojogos como um programa de
computador com uma interface grafica.¢ E, de facto, através da tradugdo de “clicks ” num
dispositivo externo de controlo, que o jogador interage com os elementos do videojogo.
O ponto de partida ¢ a Diretiva Software, que regula a protecdo dos programas de
computador e a sua expressao “sob qualquer forma” (cfr. Art.1.° n. °2), assumindo que ¢
lex specialis relativamente a Diretiva InfoSoc?’. Nos trabalhos preparatorios do WCT, os
programas de computador sdo definidos como "um conjunto de instrugdes capazes,
quando incorporado num meio legivel por maquina, de fazer com que uma maquina com
capacidade de processamento de informacdo indique, execute ou alcance uma
determinada fungio, tarefa ou resultado.”?®. Essencialmente, isto significa que o sofiware
de videojogo ¢ um programa de computador, visto que tem a capacidade de traduzir os
inputs do jogador em outputs. No entanto, o regime dos programas de computador ndo
abrange os elementos audiovisuais do videojogo e, por isso, este entendimento parece-
nos insuficiente.

Para mais, nos primeiros anos de produc¢ao, os videojogos eram inteiramente fruto da
cria¢do intelectual de engenheiros informaticos. Hodiernamente, as empresas produtoras
raramente escrevem os seus codigos informaticos, recorrendo, ao invés, a game engines,
estruturas de soffware concebidas para a criagdo e desenvolvimento de videojogos.
Através deste modus operandi, as empresas, sem terem de criar um software de raiz,
economizam tempo e dinheiro. Consequentemente, surgem videojogos com
caracteristicas audiovisuais diferentes, mas que compartilham parte substancial do

codigo-fonte, tal como acontece com o Battlefield e o Need for Speed.: the run, cujo game

25 Como € o caso da Argentina, Canada, China, Israel, Italia, Russia, Singapura, Espanha ou Uruguai, cfi.
(Ramos et. al., 2013, p.11).

26 Atente-se, no entanto, que tal qualificagdo foi feita pelos Tribunais Criminais (v.g. Juzgado de lo Penal
n° 4 de Barcelona, de 28 de janeiro de 2004, Tribunal de Primeira Instancia) ndo especializados na area de
DPI.

27 A Diretiva InfoSoc deixa claro, no seu art.1.° n. °2 al.a), que a Diretiva Software é lei especial
relativamente a primeira, ao estabelecer que “salvo nos casos referidos no artigo 11°, a presente diretiva
ndo afeta de modo algum as disposi¢des comunitarias existentes em matéria de: a) Protecdo juridica dos
programas de computador”. No mesmo sentido, no acérdao 3 de julho de 2012 proferido pelo Tribunal de
Justica, processo C-128/11, §51, sustenta-se que “as disposi¢cdes da Diretiva 2009/24 (...) constituem uma
lex specialis relativamente as disposi¢des da Diretiva 2001/29”.

28 (Wipo, 1978, p.6). Tradugdo da nossa autoria.
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engine é o mesmo.?’ Deste modo, o codigo-fonte desses videojogos pode consistir apenas
num ajuste ao game engine. Posto isto, parece-nos desatualizado conferir protecdo ao
videojogo no seu todo como um programa de computador.

Por outro lado, parte da doutrina espanhola encara os videojogos como obras
multimédia®’, cuja defini¢do ndo foi avangada pela lei. E, por este motivo, certos autores
integram-na no leque das obras audiovisuais®', definidas como “criagdes expressas por
uma série de imagens correlacionadas, com ou sem som embutido, que sdo
essencialmente destinadas a serem exibidas através de dispositivos de proje¢ao ou por
qualquer outro meio de comunicacao publica da imagem e de som, independentemente
da natureza dos suportes materiais de tais obras.”*? Porém, apesar de associados a uma
série de imagens correlacionadas com som embutido, os videojogos ndo cumprem com
um requisito essencial da definigdao de obras audiovisuais a luz do direito espanhol: nao
se destinam a serem projetados, mas antes a serem jogados de forma interativa.

Também em Italia tem sido discutida a classificagdo dos videojogos, que foram
definidos, pela primeira vez, pelo Tribunal de Turim, em 1982, como “gadgets criados
para aliviar o tédio de pessoas ociosas”.*® Em 1983, esse mesmo Tribunal fez jus as
“imagens em movimento” que caracterizam os videojogos, abrindo porta a sua protecao
como obra audiovisual.’* Posteriormente, o Supremo Tribunal Italiano, ciente que as
imagens em movimento ndo eram suficientes para abranger a complexidade dos
videojogos, classificou-os, finalmente, como obras multimédia®, definidas pela doutrina
como “um produto que combina simultaneamente, em formato digital, texto, graficos,
sons, imagens e sofiware.”*® Segundo outra corrente doutrinaria, os videojogos, em
virtude da sua natureza audiovisual, podem ser considerados obras cinematograficas.’
Nao obstante, perante o vazio legislativo no que toca a regulacdo dos videojogos e tendo
em conta as falhas que resultam da aplicacdo do regime previsto para as obras

cinematograficas, a doutrina italiana apontou duas solugdes: (1) a criagdo de um regime

2 (Ramos, 2014, p.26).

30 Neste sentido, veja-se (Rodriguez-Cano, 2009, p.279).

31 Cfy. (Ramos et. al, 2013, p.78) e (Pérez de Castro, 1999, p. 101)

32 Cfy. art.86.° do Real Decreto Legislativo 1/1996. Tradugdo da nossa autoria.

33 Pret. Torino, ord., 25 maggio 1982, Atari Inc. e F.lli Bertolino c. Sidam- est Burbatti.

3 Trib. Torino 15 iuglio/17 ottobrel983, Atari Inc. e F.lli Bertolino c.Sidam - est. Barbuto.

35 Corte di Cassazione, Sezione III Penale, Sentenza 25 maggio 2007 (dep. 3 settembre 2007), n. 33768
(35598/2006).

36 (Guglielmetti, 1998, p.109). Traducdo da nossa autoria.

37 (Varese, 2019) apresenta o videojogo como obra cinematografica, que, de acordo com os arts.44° e ss.
da lei de direitos de autor italiana, € o resultado de um trabalho conjunto, sendo que o autor do tema, o autor
do roteiro, o autor da musica e o diretor artistico sdo considerados coautores da obra.
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juridico especifico para estas obras sui generis, (2) a alteracdo das normas que regem a
obra cinematografica, de forma a adaptéa-las as especificidades dos videojogos.®

Outros ordenamentos juridicos, como o francés®, tdém em consideragdo a enorme
complexidade dos videojogos e, por isso, defendem que sdo obras objeto de uma
classificacdo distribuida.*® Sob esta perspetiva, cada elemento incorporado no videojogo
aufere prote¢do independente, definido casuisticamente, consoante a sua natureza e se
preenchidos os requisitos legais.

No caso Nintendo v PC Box*', o TIUE sublinhou que os videojogos s3o complexos e
ndo podem ser reduzidos a um mero programa de computador, uma vez que sao
igualmente constituidos por elementos graficos e sonoros que representam um "valor
criativo proprio”. Assim, “as partes de um jogo de video, no caso vertente esses elementos
graficos e sonoros, porque participam da originalidade da obra, sdo protegidas,
juntamente com a obra inteira, pelo direito de autor no &mbito do regime instituido pela
Diretiva 2001/29”.4?

Na opinido de MARIA VICTORIA ROCHA, os jogos de videos sio criagdes
multimédia, definidas como uma “combina¢do de texto, imagens, fixas ou em
movimento, e sons digitais, através de um programa de computador que permite
interactividade”, protegidas como compilagdes, e, portanto, como bases de dados. ** Nao
obstante, os jogos de computador podem também ser perspetivados como obras
cinematograficas, uma vez que sdo obras audiovisuais compostas por uma série de
imagens relacionadas que “mostradas em sucessdo ddo a impressdo de movimento, em

conjunto com os sons que as acompanham.”**

38 Cfr. (Ramos et. al., 2013, p. 53).

3 Foi em 2009 que o Cour de cassation (Cour de cassation, civile, Chambre civile 1, 25 juin 2009, 07-
20.387, Publié¢ au bulletin) considerou a natureza distributiva dos videojogos, afirmando que que “un jeu
vidéo est une ceuvre complexe qui ne saurait étre réduite a sa seule dimension logicielle, quelle que soit
I’importance de celle-ci, de sorte que chacune de ses composantes est soumise au régime qui lui est
applicable en fonction de sa nature”.

40 Cfr. (Ramos et. al., 2013, p.11).

41 C-355/12, Nintendo v. Pc Box (EU:C:2014:25).

42 (C-355/12, §23.

43 (Rocha, 1996, pp.4 € 9). O art.5.° do WCT dispde que “as compilagdes de dados e outros materiais, seja
qual for a sua forma que, pela escolha ou disposi¢do das matérias, constituem criagdes intelectuais sdo
protegidas como tais. (...)”. Por sua vez, a Diretiva 96/9/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11
de Margo de 1996, relativa a protecdo juridica das bases de dados, posteriormente transposta para o
ordenamento juridico portugués através do DL n.°122/2000, de 4 de julho, define base de dados como “uma
colectanea de obras, dados ou outros elementos independentes”, dispondo o art.3.° n.°l que “as bases de
dados que, devido a selegdo ou disposi¢do de matérias, constituam uma cria¢ao intelectual especifica do
respetivo autor, serdo protegidas nessa qualidade pelo direito de autor.”

4 Ibid, p.8.
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Por outro lado, JOSE ALBERTO VIEIRA insere o jogo eletronico na categoria ampla
da obra audiovisual, definindo-a como “(...) um conceito de género que abarca aquelas
expressoes que consistem em imagens em movimento ou, mais frequentemente, numa
combinag¢do destas com o som”.* Néo obstante, o legislador portugués nio regulou este
tipo de obra, apenas autonomizando, no art. 2.° al. f) do CDADC, as “obras
cinematograficas, televisivas, fonograficas, videograficas e radiofonicas”. O referido
autor recusa a tentadora aplicagdo analdgica do regime da obra cinematografica a obra
audiovisual e reconhece que “(...) os jogos eletronicos, seguem as regras gerais sobre a
autoria da obra e a atribuicdo do direito de autor.”*®

Com base no exposto, ndo consideramos que a classifica¢do do videojogo enquanto
obra una seja apropriada, quer protegida como programa de computador, quer como obra
audiovisual ou multimédia. Tanto o software como os elementos audiovisuais sdo
componentes com especificidades proprias que ndo devem ser absorvidas por um género
expressivo. Por isso, na auséncia de um regime que agregue todas essas especificidades,
consideramos que o0 mais conveniente ¢ reconhecer a complexidade de todos os seus
componentes de forma fragmentada. Destarte, perspetivamos o videojogo ndo como um

inico género expressivo, mas antes como “obra multi-expressiva” 4’

que surge de uma
conexao de obras, fruto da jungdo ou unido de expressoes de género distintos: o software,
enquanto obra literaria, e os demais elementos audiovisuais originais, independentemente

do género expressivo que integrem.*®

1.2. A titularidade dos direitos de autor

Perante a auséncia de um regime proprio que regule o videojogo, emergem questoes
em torno da sua titularidade, em virtude da contribuicao de varios intervenientes no seu
desenvolvimento, como produtores, designers graficos e de som, programadores, entre
outros. Os videojogos subjacentes as competi¢des que caracterizam os eSports sdo, regra
geral, criados em cumprimento de um contrato de trabalho, no seio de uma empresa uma

que atua como empregadora dos demais intervenientes e como produtora do videojogo.

4 (Vieira, 2020, p.103).

4 Ibid. p. 607.

47 Expressdo avangada por (Vieira, 2020, p.69).

48 Ibid. p.80 sublinha que “contando que cumpra os requisitos legais, qualquer expressio recebe tutela por
um direito de autor, independentemente do género expressivo em que se inclui.” Relativamente aos
requisitos legais, destacamos a criatividade e a origem intelectual da expressdo, cfr arts. 1.°n. °1 e 2.° n. °1
que falam de “criagdes intelectuais”.
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A regra geral da titularidade dos direitos de autor consta do artigo 11.° do CDADC
que nos diz que “o direito de autor pertence ao criador intelectual da obra, salvo
disposicao expressa em contrario”. Por sua vez, a titularidade do direito de autor relativo
a obra feita por conta de outrem, quer em cumprimento de dever funcional quer de
contrato de trabalho, ¢ determinado em conformidade com o que tiver sido convencionado
(cfr. art.14.°n. °1 CDADC). Nesta sede, relevam os contratos de trabalho celebrados entre
as empresas produtoras e os demais intervenientes na producao do videojogo, que atuardo
enquanto trabalhadores da primeira. De forma a atribuir ao empregador a titularidade do
direito de autor sobre as obras criadas no ambito do contrato de trabalho, € necessario que
este “a) tenha por objeto a criacdo de obras do género das criadas; b) estipule essa
atribuicio do direito”.* No entanto, caso a atribuicio da titularidade ndo seja
convencionada, presume-se que a titularidade do direito de autor relativo a obra feita por
conta de outrem pertence ao seu criador intelectual (cfr. art.14.° n.°2 do CDADC),
podendo, deste modo, colocar em causa o direito de a empresa produtora explorar
economicamente a obra.

Por sua vez, o regime especial dos programas de computador introduzido pelo DL n.°
252/94, de 14 de maio, estabelece no seu artigo 3.° n. °3 que, na auséncia de estipulacao
em contrario ou se o contrario resultar das finalidades do contrato, presume-se que o
direito de autor pertence a entidade patronal ou a quem tenha encomendado a obra. Deste
modo, se o software for criado “no exercicio das suas fungdes, ou segundo instrugdes
emanadas do dador de trabalho, ou por encomenda”, e nada estiver estipulado, a
titularidade do direito patrimonial de autor ndo cabera ao criador intelectual da obra, mas
sim a empresa produtora de videojogos. Para mais, a lei prevé, no seu art.3.°n. °2, que os
programas de computador criados no ambito de uma empresa, presumem-se obras
coletivas, e, nesse caso, o direito de autor pertencera ao titular da empresa. ALBERTO
SA E MELLO considera que “a norma nio escamoteia que muitos programas de
computador sdo criados no seio de organizagdes empresariais como contributos
individuais para outras obras, coletivas ou em colaboragdo, como por exemplo as
audiovisuais/cinematograficas.”>°

Para mais, em virtude da participagdo de uma pluralidade de pessoas na atividade
criativa, o videojogo pode ser perspetivado como uma obra coletiva, caracterizada como

a que, em resultado da criacdo de uma pluralidade de pessoas, “¢ organizada por iniciativa

 (Mello, 2020, p.350).
50 Ibid. p.352.
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de uma entidade singular ou coletiva e divulgada ou publicada em seu nome” (cfr. art.16.°
n. °1 CDADC). No entanto, se “no conjunto da obra coletiva for possivel discriminar a
producdo pessoal de algum ou alguns colaboradores, aplicar-se-a, relativamente aos
direitos sobre essa produgdo pessoal, o preceituado quanto a obra feita em colaboragdo”
(Cfr. art.19.n°1 do CDADC), impondo-se, contudo o ndo prejuizo da exploragao da obra
coletiva no seu conjunto como limite a cada utilizag¢do individual da obra discriminavel
incorporada em obra coletiva (Cfr. arts. 19.°n.°2 e 18.°n. °2 do CDADC).

Esta obra coletiva ¢ dificil de conceber sem a dire¢ao € sem uma estrutura organizada
em moldes empresarias, pelo que, OLIVEIRA ASCENSAO considera que a “obra
coletiva ¢ a que resulta de uma empresa™', fruto da reunido de esforcos de varios
individuos, mas autonomizada em nome da empresa (Cfr. art.16.° n. °1 al. b).

Efetivamente, o videojogo ¢ criado no contexto das grandes empresas produtoras.
Assim, “quanto aos contributos individuais para a obra coletiva que sejam criados por
assalariados vinculados a empresa que organiza e dirige a obra coletiva, aplica-se a regra
pertinente as demais criagdes subordinadas™?, disposta no art.14.° do CDADC. Nestes
termos, a titularidade de direito e autor “determina-se de harmonia com o que tiver sido
convencionado”, mas, na falta de convencao, presume-se que o direito pertence ao criador
intelectual.

Nas palavras de MENEZES LEITAOQ, “as partes s3o assim livres, ao abrigo da sua
autonomia privada, de estabelecerem a atribuicdo do direito de autor, quer ao criador
intelectual, quer ao empregador ou comitente”. Realca ainda ser comum que “em virtude
do seu maior poder econdmico, o empregador ou o comitente exijam ao criador intelectual
que lhes atribua os correspondentes direitos de autor (...)”.5

Considerando a relevancia econdmica das grandes produtoras™, como a Riot Games
ou a UbiSoft, ¢ o vinculo contratual que predomina na construgdo da relagdo entre os
varios participantes, e, se assim estiver estipulado, os direitos de autor sdo atribuidos a
produtora que, nos termos do art.9.° n. °2 do CDADC “(...) pode explorar
economicamente a obra, exercer todas as faculdades de utilizagao relativas a mesma e

permitir a sua utilizagao por terceiros”.

31 (Ascensio, 2008, pp. 124-125).

52 (Mello, 2020, p. 354).

53 (Leitdo, 2018, p.110).

54 Nas palavras de (Rodriguez-Pifiero, 2018, p.92), “En el mundo de los videojuegos, este editor o publisher
sera la empresa que se encargue de la gestion y desarrollo del videojuego, coordinando las diferentes areas
que lo componen para obtener un resultado. Una vez finalizado este trabajo, sera el responsable de marcar
las pautas para la promocion, comercializacion y explotacion de los derechos derivados de la obra.”
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Ainda que o direito moral, pertencente ao criador intelectual do videojogo ou a
empresa produtora®, determine que o autor goza do poder de integridade da obra,
podendo opor-se a “toda e qualquer mutilagdo, deformacgdo ou outra modificagdo” (cfr.
art. 56.° n.° CDADC), ¢ frequente a inclusdo de um modo cria¢ao, que possibilita a
edi¢do, modificagdo e criacdo no seio da obra,*® através de ferramentas disponibilizadas
para criar ¢ desenvolver novos elementos do jogo, como personagens, niveis € outros
elementos criativos. No entanto, tal modo de jogo tem gerado controvérsia. A titulo de
exemplo vejamos o DotA, que tem por base uma MOD>” do videojogo Warcraft I1I, que
incluia um modo de edig¢do, permitindo aos jogadores criarem configuragdes, mapas €
personagens. Deste modo, o mapa personalizado Defence of the ancients foi criado por
um moddler, que, por sua vez, o disponibilizou em open source’, permitindo aos demais
criarem outros mapas a partir daquele. No entanto, € apos varias contribuigdes ¢ alteracdes
ao DotA, surgiu questdo sobre quem detém originalmente os Direitos de Autor do
videojogo: se a Valve Corporation, detentora dos direitos autorais da MOD, ou a Blizzard
Entretainment, criadora do videojogo Warcraft I11.°° Num recente litigio que decorre
entre a uCool, Inc. and Lilith Games € a Valve e Blizzard, um tribunal norte-ameriano
determinou que cada MOD ¢ uma obra derivada suficientemente original e, por isso, cada

uma protegida separadamente pelos Direitos de Autor.®

55 Surge, nesta sede, uma divergéncia doutrinal: ao passo que (Ascensdo, 2008, p. 127) defende que a
empresa nao tem direitos pessoais, (Vieira, 2020, pp.139-140) ndo vé€ inconvenientes na titularidade dos
direitos pessoais pela empresa, uma vez que “Se o direito pessoal de autor ¢, por defini¢do e caracteristica,
inerente a pessoa do autor, identificada a obra coletiva como uma obra (de autoria) de empresa, s a esta
cabe originariamente a titularidade desse direito pessoal”.

36 Relativamente ao direito moral do autor, de acordo com o art.69.° n. °1, ndo sdo admitidas modificacdes
da obra sem o consentimento do autor”, uma vez que goza do direito de “assegurar a genuinidade e
integridade” da sua obra, como disposto no art.9° n. °2.

57 Modificagdo no contexto de jogos eletronicos.

38 Cfy. (Dias Pereira, 2011, p. 20), “(...) 0 open source refere-se ao desenvolvimento de software que esta
publicamente disponivel em forma de codigo-fonte, segundo o padrdo de certificagdo emitido pela
Iniciativa Fonte Aberta (OSI). (...) O movimento visa encorajar o desenvolvimento em colaboracio de
software, a remogao de erros de programagao e a promogdo de obras derivadas.”

¥Sobre este assunto veja-se (Tan, 2018, pp.983-989): “Blizzard owned the Warcraft III IP; it chose to
license this IP to modders. The free-form license promoted creativity. After all, the only restriction was to
keep its use non-commercial. Although Blizzard can indisputably claim that it created the environment that
led to the creation of DotA, it cannot claim that it owns DotA. Crafting a EULA that encourages innovation,
yet also captures marketable assets, is a delicate act.”

60 Sobre este litigio (Blizzard Entm’t, Inc. et al., Case N.° 3:15-cv-04084- CRB, at 10) veja-se (Caguioa,
2019, pp. 898-904).
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Parte III- A (i)licitude dos streamings

1. Direito de autor do titular do videojogo v. streaming

O streaming de eSports tem por base um videojogo, cujos direitos de exploragdo
econdmica, sdo, como vimos, geralmente titulados pela empresa produtora.

Atualmente, ¢ pacifico o entendimento que o amago do direito exclusivo de
exploracdo econdémica compreende, fundamentalmente, quatro direitos de utilizagao
distintos sobre a obra: direito de reproducdo, direito de distribuicdo, direito de
comunicacio da obra ao publico e direito de transformagio.®!

Conquanto, os poderes patrimoniais do titular originarios, bem como dos seus
sucessores, podem ser alvo de trés tipos de vicissitudes: a autorizagdo, a transmissao € a
oneragdo.%?

Desta forma, e partindo da premissa que a titularidade dos direitos de exploragao
econdmica do videojogo pertencem ao publisher, analisaremos de seguida se o streaming

comporta uma violagao dos mesmos.

1.1.Direito de comunicac¢do ao publico

O streaming de eSports nao implica a distribuicdo® nem a copia permanente da
mesma.* Porém, acarreta uma “copia transitoria gerada nos sistemas de comunicagao (em
servidor ou noutro equipamento informatico) durante a transmissdo da obra e a copia
gerada no momento de trabalho do equipamento recetor (...)”.%Trata-se, assim, de atos de
reproducdo técnica e transitoria que, de acordo com o art. 75.° n. °1, encontram-se
excluidos do ambito do direito de reproducdo®, e por isso, a atuacdo do streamer nio
comporta uma violacao deste direito.

Ainda assim, o streamer apresenta varios elementos do videojogo aos espectadores e,
por isso, questiona-se se, através da sua transmissdo, viola o direito de comunicagdo ao

publico pertencente ao titular dos direitos de autor da obra.

1 Cf. (Bessa, 2012, p.1142).

62 Art.40.° CDADC.

$Trata-se do “direito exclusivo de autorizar ou proibir qualquer forma de distribuigdo ao publico através
de venda ou de qualquer outro meio”, nos termos do art.4.° n. °1 da Diretiva InfoSoc.

% Distinguindo-se do download, que se traduz na transferéncia do arquivo digital mediante uma reprodugio
de natureza permanente, em fun¢do do qual o utilizador mantém uma copia da obra no seu computador.

85 (Vieira, 2020, p.331).

8 O Direito de Reprodugéo é definido pelo n. °1 do art.4° da Diretiva InfoSoc como “o direito exclusivo de
autorizagdo ou proibi¢do de reprodugdes, diretas ou indiretas, temporarias ou permanentes, por quaisquer
meios e sob qualquer forma, no todo ou em parte”.
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O direito de comunicagdo ao publico ¢ abordado pela Diretiva InfoSoc, no seu art.3.°,
como o “direito exclusivo de autorizar ou proibir qualquer comunicac¢do ao publico das
suas obras, por fio ou sem fio, incluindo a sua colocagdo a disposi¢cdo do publico por
forma a tornd-las acessiveis a qualquer pessoa a partir do local e no momento por ela
escolhido”. Manifesta uma interpretagdo ampla, com o intuito de conceder um alto nivel
de prote¢do aos autores, igualmente marcado “pela neutralidade tecnoldgica, no sentido
de abranger tanto os media tradicionais como os novos media”.¢’

O CDADC nao consagra expressamente este direito, prevendo, ao invés, “diversas
formas de comunicagdo ao publico como modos de utilizagdo das obras (artigo 68.°/2)
para as quais estabelece regimes especiais (...)”*®, como por exemplo, a comunicagdo da
obra em qualquer lugar publico, por qualquer meio que sirva para difundir sinais, sons ou
imagens, como previsto no n.° 2 do art.149.° do CDADC.

Por conseguinte, no streaming de eSports, os elementos audiovisuais do videojogo
sdo apresentados de forma passiva aos espectadores, sem haver disponibilizagao total do
videojogo, nem o controlo sobre ele. A posi¢do do TJUE sobre os casos de comunicagdo
ao publico de obras com uma funcionalidade especifica, que ndo ¢ disponibilizada na
sequéncia da comunicacdo, foi expressa no caso BS4.% O TJUE indicou que “uma vez
que, pela radiodifusio televisiva, a interface grafica do utilizador’® niio é colocada a
disposi¢ao do publico por forma a tornar acessivel a qualquer pessoa o elemento essencial
que caracteriza a interface, isto ¢, a interaccdo com o utilizador, ndo had comunicagdo ao
publico da interface grafica do utilizador, na acep¢ao do artigo 3.°, n.° 1, da Directiva
2001/29.”7! Partindo desta afirmacdo poder-se-ia concluir que, pela impossibilidade dos
espectadores influenciarem e acederam ao videojogo na sequéncia do streaming, a
atuacdo do streamer poderia ndo consubstanciar um ato de comunicagao ao publico. No
entanto, na transmissdo de eSports, ndo so se transmite a interface grafica do utilizador,
como também outros elementos audiovisuais: mapas, sons, avatares, entre outros. Assim,
o facto de os espectadores ndo terem a oportunidade de utilizar ativamente as funcdes do

jogo transmitido, ndo significa que alguns dos elementos do videojogo sejam

67 (Dias Pereira, 2018, p.1401).

8 Ibid. p. 1400.

9 C-393/09 Bezpecnostni softwarova asociace (EU:C: 2010:816).

70 “QOs computadores sdo dispositivos desenhados para a interacdo com utilizadores. Essa interagdo tem
lugar através da interface do utilizador, que constitui o modo como este introduz instru¢des de
funcionamento e recebe as informagdes geradas pelo computador ou dispositivo digital.”, cfr. (Vieira, 2020,
p.569).

1.C-393/09, §.57.
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comunicadas ao publico. Importa, porém, realcar que nem todos os elementos do
videojogo sdo comunicados, como por exemplo, o sofiware, que ndo ¢ nem visivel nem
audivel durante a transmissao.

Para um melhor entendimento da possivel violagao do direito da empresa produtora
de comunicar a obra ao publico, ¢ fundamental uma decomposi¢dao dos seus elementos,
nomeadamente do “ato de comunica¢do” a um “publico”.

O “ato de comunicag@o” deve ser entendido de forma lata, de modo a garantir o nivel
elevado de protecdo aos autores instituido pela Diretiva InfoSoc. O TJUE realca aqui o
que “o referido utilizador efetua um ato de comunicagdo ao intervir, com pleno
conhecimento das consequéncias do seu comportamento, para dar aos seus clientes acesso
a uma obra protegida, designadamente quando, sem esta intervencao, estes clientes nao
poderiam, em principio, desfrutar da obra difundida”.”” Nao obstante, ¢ entendimento do
TJUE que a disponibilizacdo da obra protegida ¢ suficiente no preenchimento deste
requisito.” A colocagdo dos videos em stream acarreta um ato voluntario e consciente
dos streamers, de que terceiros o poderdao aceder, tendo, dessa forma, oportunidade de
constatar os elementos audiovisuais da obra protegida.” Esses elementos sdo
disponibilizados na plataforma de streaming, permitindo ao publico em geral assistir a
transmissdo em direto (/ive streaming) ou, posteriormente, numa altura que fica a sua
consideragao.

Quanto a nogdo de publico, defende o Tribunal no acoérddo SGAE”, a abrangéncia de
um numero indeterminado de telespectadores potenciais, desde que seja um nimero
significativo de pessoas (limiar de minimis). Isto ¢é, “trata-se de tornar uma obra
percetivel, de modo adequado, as pessoas em geral, por oposicao a pessoas especificas
pertencentes a um grupo privado”.’® O streaming envolve todos os utilizadores de uma

rede digital, e ndo apenas a pessoas especificas pertencentes a um grupo privado.

2. C-527/15 Stiching Brein (EU:C: 2017:300) §31.

3 V.g. C-306/05 SGAE (EU:C: 2006:764) §43, “(...) decorre do artigo 3. °, n.° 1, da Directiva 2001/29 e
do artigo 8. ° do Tratado da OMPI sobre o Direito de Autor que, para que exista comunicagdo ao publico,
¢ suficiente que a obra seja colocada a disposi¢do do publico por forma a que as pessoas que o compdem
possam ter acesso a ela. Por conseguinte, ndo € determinante, para este efeito, contrariamente ao sustentado
pela sociedade Rafael e pela Irlanda, que os clientes que nao tenham ligado os aparelhos de televisao nao
tenham tido efectivamente acesso as obras.”

74 Neste sentido, (Jungar, 2016, p. 29).

5 C-306/05 SGAE (EU:C: 2006:764) §37.

76 C-135/10 SCF (EU:C: 2012:140) § 85.
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Ademais, o TJUE apresenta um terceiro critério que, por sua vez, se desdobra em duas
especificidades: comunicacao junto de um publico novo ou a comunicagdo segundo uma
técnica especifica.

O TJUE constatou que a obra deve ser comunicada a um “publico novo”, ou seja, “um
publico que nao tenha sido tomado em consideracao pelos titulares do direito de autor
quando autorizaram a comunicag¢ao inicial da sua obra ao publico”.”” No streaming de
eSports ndo &, regra geral, o titular dos direitos de autor do videojogo que os transmite,
mas antes um streamer que adquire o videojogo.”® Por este motivo, cada stream comunica
a obra subjacente a um publico ndo considerado inicialmente pelo titular do direito. No
entanto, esta conclusdo pode ser posta em causa quando o videojogo ¢ gratuito.” Isto €,
ao permitir o acesso ao conteudo de videojogos de forma gratuita, como é o caso de
League of Legends ou Dota2, a consideracao do publico por parte do autor € percecionada
de uma forma mais abrangente. E, se assim for, o requisito de um “publico novo” podera
ndo estar preenchido e, nesse caso, ndo se considera uma comunicagdo ao publico, pelo
que, ndo serd, em principio, necessaria autoriza¢ao do titular da obra para realizar os
streamings.*

Contudo, o TJUE apresenta um outro critério para colmatar estes casos: a diferente
técnica aplicada na comunicagdo da obra. Assim, e de acordo com decisdo do acordao
ITV Broadcasting, “uma vez que uma disponibilizagdo das obras através da
retransmissdo, na Internet, (...) ¢ feita empregando um modo técnico especifico que ¢é
diferente do da comunicacdo de origem, deve ser considerada uma «comunica¢do» na
acecdo do artigo 3. °, n.° 1, da Diretiva 2001/29.”8! Desta forma, a transmissdo dos
elementos audiovisuais de um videojogo através do streaming difere da técnica
inicialmente utilizada pelo titular do videojogo, isto ¢, a disponibiliza¢do da copia para
download.

Por fim, importa ainda referir que o streaming de eSports assenta em duas
particularidades: na transmissao em direto da jogabilidade do jogador (/ive streaming) e

na posterior disponibiliza¢do on demand desses contetdos (colocagdo a disposi¢ao).

77 C-527/15 Stiching Brein (EU:C: 2017:300) §33. e C-160/15 GS Media (EU:C: 2016:644) §37.

8 A aquisi¢do do videojogo ndo ¢ sinénimo de uma autoriza¢do para comunicar a obra ao publico, a menos
que seja regulado nos termos e condigdes do proprio jogo ou seja concedido uma autorizagdo, como
veremos adiante.

" Cfy. (Jungar, 2016, p.30).

80 C-466/12 Svensson §30, “(...) No entanto, uma vez que ndo ha publico novo, em todo o caso essa
comunicagdo ao publico ndo esta sujeita a autorizacao dos titulares do direito de autor.”.

81.C-607/11 ITV Broadcasting (EU:C: 2013:147) §26.
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Conforme JOSE ALBERTO VIEIRA, “(...) as transmissdes na Internet de eventos em
direto com recurso a tecnologia streaming devem primacialmente ser regulados pelas
normas relativas a radiodifus@o e ndo simplesmente da colocagdo a disposic¢ao do publico,
sem prejuizo de eventuais ajustamentos que se mostrem devidos pela natureza da
transmissdo.”%?

Por seu turno, os servicos on-demand nao correspondem a emissdes de radiodifusdo,
visto que ndo difundem o mesmo contetido ao publico em geral a0 mesmo tempo.
Correspondem, ao invés, a uma forma de colocagdo de obras ou prestacdes a disposi¢ao
do publico, que, de acordo com MENEZES LEITAQ, “¢ naturalmente reservada ao titular
dos respetivos direitos”.®?

Assim, o tipo streaming que temos vindo a analisar, abarca duas modalidades do
direito de comunicagdo ao publico — no caso do /ive streaming estamos perante uma
radiodifusdo retransmitida por rede informética em simultineo®*; ja a disponibilizacio
online para acesso on demand enquadra-se no direito do autor de colocar a obra a
disposicao do publico®, que as fontes internacionais tendem a integrar no preexistente
poder de comunicagio ao publico.3®

Pelos motivos acima descritos, consideramos que o streaming de eSports materializa,
na auséncia de uma autorizagdo de utilizagdo da obra, uma violacdo do direito de
comunicag¢do ao publico do titular dos direitos de autor do videojogo. Este ¢, de facto, um
direito exclusivo do titular dos direitos de autor e, nos termos do artigo 149°n.° 1 e 2 do
CDADC “depende de autorizacao do autor a radiodifusao sonora ou visual da obra, tanto
direta como por retransmissdo, por qualquer modo obtida; e depende igualmente de

autorizacdo a comunicacdo da obra em qualquer lugar publico, por qualquer meio que

sirva para difundir sinais, sons ou imagens’.

82 (Vieira, 2020, p.671)

8 (Leitdo, 2018, p.353).

8 (Troge & Patzke, 2020) sublinham que as ofertas de /ive streaming fornecidas através recegdo simultdnea
por um grande ntimero de utilizadores podem levantar questdes no ambito da lei da radiodifusdo. De acordo
com o Staatsvertrag fiir Rundfunk und Telemedien (Tratado da Radiodifusdo Interestadual Alema) os
organismos de radiodifusdo privados estdo sujeitos a uma licenga para a prestagdo de servigos de
radiodifusdo, que devem solicitar junto das autoridades estatais competentes.

85 (Vieira, 2020, p.671),

86 Segundo o art.8.° do Tratado da OMPI sobre Direito de Autor, “(...)os autores de obras literarias e
artisticas gozam do direito exclusivo de autorizar qualquer comunicacdo ao publico das suas obras, por fios
ou sem fios, incluindo a colocacdo das suas obras a disposi¢cdo do publico por forma a torna-las acessiveis
a membros do publico a partir do local e no momento por eles escolhido individualmente.”
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1.2.Autorizacao

Os streamers estao, entdo, dependentes da atribuicao das faculdades de utilizacdo e
exploracdo da obra por parte da produtora do videojogo, através de atos de disposi¢ao do
contetido patrimonial do direito de autor, sob pena de utilizagdo ilicita da obra.?” Estes
contratos s3o uma forma de tornar licita a utilizagdo da obra e, consequentemente,
maximizar os lucros da empresa produtora, que, de acordo com ALBERTO SA E
MELLO, “concede faculdades de utilizagao isoladas, sem alienar estas ou transmitir o
proprio direito patrimonial que apenas fica onerado quanto as faculdades concedidas”.®®
Deste modo, ¢ viavel existirem varias licencas sobre a mesma obra, concedendo a
diferentes entidades a possibilidade de a gozarem através dos diversos modos de
exploracdo admissiveis, podendo existir licengas (ndo exclusivas) que correspondam ao
mesmo modo de aproveitamento.

Quanto a sua forma e carater, estipula o n° 2 do art. 41.°, que as autorizag¢des s6 podem
ser concedidas por escrito, presumindo-se a sua onerosidade e ndo exclusividade. Sobre
a questdo formal das licengas existe uma divergéncia na doutrina.”® Parte dos autores,
consideram que a exigéncia de forma escrita € ad probationem, isto €, meramente para
prova do contrato, pelo que, a inobservancia dos requisitos formais ndo determina a
nulidade do ato.”! A opinifio contraria é a de que a forma em causa é inequivocamente ad
substanciam.”*A nosso ver, é necessaria a verificacdo da exigéncia da forma escrita das
licengas para a consubstanciagdo do negocio em si, uma vez que, entre outros argumentos,
o art.® 220.° do Codigo Civil prevé que a inobservancia da forma solene legalmente
exigida para um negocio juridico determina, em regra, a nulidade do ato.

Todavia, a necessidade de celebrar negdcios com o publisher pode gerar um efeito
antagonico, perturbando a vontade criativa dos streamers.”® Todo o processo de
licenciamento envolve uma vertente econdmica, por vezes de dimensdes demasiado

avultadas para os streamers menos populares ou mais recentes no mundo dos eSports.

8 Recentemente, foi proposta uma lei nos Estados Unidos (disponivel em:

https://www.copyright.gov/laws/hearings/letter-to-senators-tillis-and-coons-on-felony-streaming.pdf), que
visa punir com pena de prisdo o streaming de contetidos protegidos ndo autorizados. (Hoeg, 2020) considera
que a proposta de lei coloca os streamers numa posi¢ao ainda mais fragil, visto que a mera possibilidade
de condenag@o por tal crime, oferece aos detentores dos direitos autorais uma posi¢@o ainda mais firme.

88 (Mello, 2020. p.165).

8 (Bessa, 2013, pp.1169-1170).

% Para um estudo mais aprofundado sobre o tema, vide (Rocha, 2009, pp.778 e ss.).

°! Neste sentido, veja-se (Vitorino, 1995, pp. 27 € 28).

92 Posicao esta defendida por (Mello, 2020, p.167), (Vieira, 2020, p.446), (Rocha, 2009, p.780) e (Bessa,
2013, pp.1187 a 1189).

9 Cfr. (Jungar, 2016, p.37).
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Para mais, tal procedimento requer conhecimento juridico da matéria, de modo a conhecer
os seus direitos e deveres enquanto terceiro utilizador. Por outro lado, a sujeicdo de uma
licenga para cada stream, pode traduzir-se numa canaliza¢do de controlo excessivo nas
maos do titular dos direitos autorais, uma vez que, através deste ato pode demarcar o
conteudo do stream, ou no limite, nao conceder a licenca.

Nao tendo o streamer uma autorizagdo para comunicar a obra da empresa produtora
ao publico, os atos praticados serdo ilicitos e “entramos no campo da violagdo do direito
de autor, podendo tais atos consistir um caso de usurpagéo (cf. artigo 195.°).”%*

Ainda que se trate de uma utilizagdo ilicita, algumas produtoras ignoram a
reivindicagdo dos seus direitos, uma vez que beneficiam da exposi¢do do seu videojogo
nas plataformas de streaming. Mas tal comportamento, que aparenta ser benéfico a curto
prazo, deixa os streamers sujeitos a boa vontade das produtoras, que, a qualquer momento
podem revogar unilateralmente as “declaragdes de tolerancia”> Assim que encerrem os
canais de stream, as plataformas de streaming ficam empobrecidas de contetido e, por sua
vez, os streamers profissionais sem meios de subsisténcia. Esta ndo €, de facto, a situacao

ideal para um setor em crescimento.”®

1.3.Termos e condicoes

Na verdade, no contexto dos eSports e das grandes produtoras, raramente se verifica
a concessao de licengas caso a caso. Geralmente, sdo os termos e condi¢des do videojogo
que esculpem a relagdo entre os streamers € as empresas produtoras.”’ Assim, para a
maioria dos videojogos de eSports, a resposta a questao da (i)licitude dos streaming ¢é
aparentemente simples — os termos de utilizagdo do videojogo contém disposicdes que
regulam a relacdo com os consumidores.

Nos termos de servico da Riot Games®®, empresa produtora de League of Legends, é
concedida uma licenga limitada, ndo exclusiva, intransferivel e revogavel, de utilizacao
da sua PI, estritamente para usos ndo comerciais. Excecionalmente, permitem que os
utilizadores dos seus videojogos obtenham receitas provenientes de anuncios e de
doacdes recebidas através dos canais de streaming. Autorizam também o

desenvolvimento de projetos comerciais, desde que os utilizadores cumpram com 0s

%4 (Bessa, 2012, p. 1148).

% Neste sentido, vide (Daum, 2019).

% (Larkey, 2015, p. 6).

7 (Qiu, 2017, p. 54).

% Disponiveis em: https://www.riotgames.com/en/terms-of-service.
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) e utilizem uma

Termos e Politicas de Application Programming Interface (“AP1”
chave API da Riot, que, por seu turno, as distribui e revoga, seguindo o seu exclusivo e
absoluto critério!®. Para além disso, a Riof ressalva o direito de proibir o uso da sua P a
qualquer momento, por qualquer ou nenhuma razio'®!, disposi¢io esta que nos parece
excessiva a luz do direito portugués, contraria ao principio da boa-fé, nos termos do
art.15.° do DL n.° 446/85, de 25 de outubro. Assim, apesar de promoverem a liberdade de
criacdo dos utilizadores dos seus videojogos, estipulam clausulas ambiguas e excessivas
nos termos e condigdes, permitindo-lhes controlar o contetudo criado a partir da sua PI.

E interessante ver como esta politica foi recentemente posta em causa num impasse
tripartido entre a Riot Games, a Twitch e a Azubu - uma plataforma global de streaming
de eSports. Envolveu um canal da twitch.tv chamado “SpectateFaker", que utilizava o
“modo de espectador” publicamente disponibilizado, para transmitir partidas de League
of Legends do jogador profissional Lee 'Faker' Sang-hyeok.'” O inconveniente resultou
do facto da Azubu ser titular dos direitos exclusivos de transmissdo dos jogos pessoais do
jogador profissional “Faker” e ter tido conhecimento dos streams de “SpectateFaker”.
Consequentemente, emitiu uma notificacdo de remog¢ao do stream ao abrigo do Digital
Millenium Copyright Act, fundamentando-a na violagdo do seu direito exclusivo de
transmitir a jogabilidade do “Faker”. Por sua vez, a Twitch.Tv encerrou o canal.'®

Teria entdo a Azubu direito a requerer a remocao do stream de “SpectateFaker”,
quando o que estd em causa ¢ um contetdo disponibilizado gratuitamente pela produtora
do videojogo? O administrador da conta “SpectateFaker”, argumentou que o jogador
profissional ndo tem direito sobre os ativos do videojogo e que transmitia os recursos do
mesmo, recusando a ilegalidade dos seus contetidos.'™ Por sua vez, a produtora
pronunciou-se, contestando que o stream prejudicava a marca do jogador “Faker” e, dessa
forma, concordava com a remocdo daquele canal com base num dano descrito como de

natureza financeira, sem adiantar uma fundamentagéo vigorosa.'®

% Disponiveis em: https://developer.riotgames.com/policies/general.

100 A Riot fornece dados aos utilizadores que pretendem criar as proprias aplicagdes € websites.

191 Disponivel em: https://www.riotgames.com/en/legal.

102 (Mitchell, 2015).

103 A atitude da Twitch. TV baseou-se na clausula safe harbour (17 U.S. Code § 512), notice and takedown,
em que os servidores online, conhecendo da potencial violacao de direitos, devem responder prontamente,
removendo ou desativando o acesso ao contetdo infrator.

1045 https://www.reddit.com/r/leagueoflegends/comments/2wtetm/spectatefaker _admin_here heres my
_final decision/.

105 «“Systematically streaming spectator mode of each of Faker’s games (rather than a few sporadically) on
arival platform understandably lessens the value of his partnership with Azubu and even more importantly,
the potential of pros to gain equally lucrative streaming partnerships in the future. In a very real and material

30


https://developer.riotgames.com/policies/general
https://www.riotgames.com/en/legal
https://www.reddit.com/r/leagueoflegends/comments/2wtetm/spectatefaker_admin_here_heres_my_final_decision/
https://www.reddit.com/r/leagueoflegends/comments/2wtetm/spectatefaker_admin_here_heres_my_final_decision/

A solucao apresentada pela produtora, apesar de nos parecer abusiva, nao surpreende,
uma vez que os termos e condi¢des da Riot Games habilitam-na a encerrar qualquer
projeto, utilizando o seu exclusivo e absoluto critério, se decidir que ndo cumpre as regras
ou que usa a sua PI inadequadamente. Os streamings cujos videojogos subjacentes sejam
produzidos por esta produtora, dependem exclusivamente da sua vontade continua de
atuar como um “bom policia”.

Num sentido mais favoravel para os streamers, a produtora Campo Santo oferece aos
utilizadores a possibilidade de realizarem streamings sobre o videojogo Firewatch,
permitindo, até, uma monetiza¢io dos mesmos. '

Ainda assim, em 2017, o streamer profissional Felix “PewDiePie” Kjellberg foi alvo
de um “aviso de direitos de autor” (copyright notice), langado pela produtora Campo
Santo, solicitando que o YouTube excluisse todos os streams de Kjellberg que tivessem
os seus videojogos por objeto. O copyright notice surgiu em virtude de um insulto racial
que o streamer dirigiu a outro jogador, enquanto transmitia em direto a jogabilidade de
PlayerUnknown’s Battleground, um jogo que ndo foi produzido pela Campo Santo.!"’
Embora neste caso ndo concordemos com a atuagao do streamer, a atuagao da Campo
Santo espelhou o controlo transversal dos publishers sobre os streamers.

Para além dos termos e condigdes, certos videojogos dispdem também de um
EULA- um contrato de licenca de software celebrado entre o produtor e o utilizador final
do videojogo.'”® Determinados EULAs dispdem de clausulas que garantem ao produtor
do videojogo os direitos sobre qualquer conteudo gerado a partir da utilizagdo do

software, incluindo-se, nesta sede, o contetido gerado pelo streamer.'%

sense, the SpectateFaker stream causes Faker harm in his own judgment — and we believe he should have
the right to see it discontinued.” In https://www.rockpapershotgun.com/2015/03/02/riot-official-statement-
spectatefaker/.

196 Cfy-. http://www.firewatchgame.com/about/#streaming.

197 (Lee, 2017).

108 (Corbett, 2019, p. 454) explica que “The objective of a EULA (variants of which are attached to most
digital products) is to support the business model of the rights owner and to protect their copyright. In
essence a EULA is a form of compulsory copyright licence (...)".

19 Vo O EULA do videojogo Dragon Age: Inquisition, produzido pela Eletronic Arts (disponivel em:
https://store.steampowered.com/eula/eula_47810) : “In exchange for use of the Sofiware, and to the extent
that your contributions through use of the Software give rise to any copyright interest, you hereby grant EA
an exclusive, perpetual, irrevocable, fully transferable and sub-licensable worldwide right and license to
use your contributions in any way and for any purpose in connection with the Software and related goods
and services including the rights to reproduce, copy, adapt, modify, perform, display, publish, broadcast,
transmit, or otherwise communicate to the public by any means whether now known or unknown and
distribute your contributions without any further notice or compensation to you of any kind for the whole
duration of protection granted to intellectual property rights by applicable laws and international
conventions.”
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Os streamers estao também sujeitos aos termos e servicos das plataformas onde
transmitem conteudo.!'” As plataformas de streaming de eSports podem ainda estabelecer
acordos diretamente com os publishers, assegurando o cumprimento dos direitos que
pertencem ao titular da obra.!!!

Em suma, os streamers de certos videojogos de eSports produzem contetido com base
em licencas genéricas e sob a orientacdo dos termos e condi¢des do videojogo, que
surgem, regra geral, aquando do inicio do videojogo, sendo a sua aceitagdo de carater
obrigatorio. Assim, beneficiam de uma maior seguranca juridica por saberem, de
antemao, os pontos fulcrais da sua relagdo com a produtora do videojogo, ultrapassando,
nesta sede, os inconvenientes da necessidade de procurarem obter uma autorizagao junto
do titular. No entanto, tal pratica ndo é sinonimo de uma relagao equilibrada, traduzindo-

se at¢ numa forma das empresas produtoras condensarem o seu controlo sobre o contetido

gerado pelos streamers, redigindo cldusulas de admissibilidade duvidosa.

1.4.Utilizacoes Livres

Nos casos em que a produtora revoga a licenga ou que ndo a concede num primeiro
momento, questiona-se a existéncia de excegdes que possam acautelar a posi¢ao dos
streamers e, desse modo, sustentar a licitude dos seus streamings.

Nas palavras de TITO RENDAS, “O exclusivo dos autores ndo ¢ ilimitado. A
ponderagdo entre os interesses particulares destes e o interesse publico na utilizacdo e
fruicdo de obras intelectuais resulta na delimitagdo negativa do mesmo. Significa isto que,
em certos casos, terceiros podem fazer uso de obras protegidas sem autorizacdo dos
respetivos autores.”!!?

Neste contexto, surgiram duas doutrinas antagdnicas, que estabelecem os limites e

excecdes de forma dispar— por um lado o sistema de Copyright, que prevé o fair use € o

fair dealing, caracterizado por um catalogo aberto de excegdes e, por outro, o sistema de

110 Veja-se, por exemplo, os termos de servico da plataforma Twitch.Tv, disponivel em

https://www.twitch.tv/p/pt-pt/legal/terms-of-service, em especial a 7* clausula, que esclarece que “You are
solely responsible for your User Content and the consequences of posting or publishing it. You represent
and warrant that: (...) (2) your User Content does not and will not: (a) infringe, violate, or misappropriate
any third-party right, including any copyright, trademark, patent, trade secret, moral right, privacy right,
right of publicity, or any other intellectual property or proprietary right, (...)”. Desta forma, o streamer é o
unico responsavel pela licitude do stream.

1T (Marles & Sun, 2016).

112 (Rendas, 2015, p.27)
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droit d’auteur, composto por uma lista taxativa de usos livres, traduzindo-se, desta forma,
num sistema mais protecionista dos direitos autorais.’”?

Nos Estados Unidos ¢ através da doutrina de origem jurisprudencial, conhecida por
fair use''*,que se apura a (i)licitude da utilizagdo de uma obra protegida sem o
consentimento do seu autor.'"”

Nesta situagdo, o streamer, que utiliza o videojogo sem o consentimento do seu autor,
pode fazer-se valer desta clausula, cabendo-lhe a prova que o uso da obra ¢ fair. Tal prova
depende da consideragdo cumulativa de quatro fatores: (1) o objetivo e cardcter da
utilizagdo, incluindo se ¢ de natureza comercial ou para fins educativos ndo lucrativos;
(2) a natureza da obra protegida; (3) a quantidade e substancialidade da por¢ao utilizada
em relagdo a obra protegida como um todo; (4) e, por ultimo, se a utilizacdo da obra
protegida afeta as possibilidades de exploragao da obra pelo autor.''® Da analise casuistica
destes e de outros fatores que o tribunal considere convenientes no caso concreto,
resultara o apuramento da licitude da utilizagdo ndo autorizada de uma determinada obra.

Quanto ao objetivo e cardter da utilizagdo, o streaming dificilmente terd como
objetivo a vertente educacional, mesmo quando em causa estejam streamers que ensinam
certas estratégias no contexto de um determinado videojogo. Ademais, questiona-se o
carater transformativo da utilizacdo da obra. Se o jogador adiciona comentarios e outros
elementos ao seu conteudo, a utilizacgdo da obra pode ser classificada como
transformativa.''”No mesmo sentido, a propria decisdo quanto a movimentacao do avatar
por parte do jogador pode ser avaliada como transformativa. Relativamente a natureza da
obra, “quanto mais original e menos factica a obra em causa, menor a probabilidade de a
utilizagdo vir a ser considerada fair”.’’® Os videojogos sdo compostos por varios
elementos que, se cumpridos os requisitos legais, auferem prote¢do pelo Direito de Autor.
Como vimos anteriormente, sdo o resultado da criagdo de um aglomerado de
intervenientes, afastando-se, dessa forma, das obras facticas. O terceiro fator, mormente

a quantidade e substancialidade da parte utilizada em relacdo ao todo, ¢, provavelmente,

3 Cfi-. (Sousa e Silva, 2013, pp.1348-1349).

114 Uma teoria avangada pela jurisprudéncia americana, e depois incorporada na lei dos direitos de autor
dos Estados Unidos da América— United States Copyright Act of 1976 (secg¢des 107 e seguintes, do Capitulo
1 do Titulo 17).

115 Para um estudo mais aprofundado sobre esta cldusula vide (Dias Pereira, 2008, pp.853-868) e (Rendas,
2015, pp.26-39).

16 Cfi. 17 U.S.C §107.

17 Veja-se o caso do streamer PewDiePie, cujos streams sdo constituidos por comentarios complexos,
estatisticas e parodias.

118 (Rendas, 2015, p.29).
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o fator mais critico, uma vez que, regra geral, o streamer expoe uma parte notavel da obra
protegida via direitos de autor. No entanto, a durag¢do e o contetido dos streaming varia,
pelo que, uma transmissdo de 30 minutos de uma competicdo com comentarios sobre a
respetiva jogabilidade, poderia preencher este requisito. Por fim, quanto ao ultimo
critério, a eventualidade de um stream afetar a exploragao da obra por parte do seu autor,
consubstancia o motivo pelo qual existe uma tolerancia por parte das empresas produtoras
relativamente as transmissoes, ainda que ilicitas. Tal deve-se a promocdo do videojogo
subjacente, incentivando os demais a adquiri-lo. A principal finalidade de um videojogo
¢ a sua jogabilidade, por isso, assistir outros a fazé-lo online, dificilmente diminuiria o
nimero de consumidores e colocaria em risco o lucro dos produtores. No entanto, o
streaming pode acarretar outro tipo de consequéncias — veja-se, por exemplo, a empresa
ATLUS, criadora do videojogo Persona 5, que fixou entraves ao streaming do seu
videojogo, por considerar que podem eliminar o fator surpresa do seu enredo, dissuadindo
os espectadores de adquiri-lo.!"”

Portanto, afigura-se uma tarefa complicada para os criadores de contetido afirmarem
o fair use do videojogo.'”* RYAN MORRISON alerta que esta é uma 4rea cinzenta e cada
utilizagdo teria de ser analisada separadamente, ficando o utilizador sujeito ndo sé a
sensibilidade e conhecimento tecnoldgico de cada juiz, como também a avultadas
despesas financeiras que resultam destes processos.!?!

A nivel europeu, a Diretiva InfoSoc estabelece no seu art.5.° uma lista taxativa de
excecdes e limitagdes, espelhando o sistema protecionista dos direitos de autor.'??

No direito nacional, as utilizagdes livres do direito de autor encontram-se
essencialmente previstas no art.75.° do CDADC, sendo que os (1) modos de exercicio das
utilizagdes previstas neste preceito (2) ndo devem atingir a exploracdo normal da obra,
(3) nem causar prejuizo injustificado dos interesses legitimos do autor, cumprindo, deste

modo, a “regra dos trés passos” assente na Diretiva InfoSoc.!??

19%“Persona 5 Royal is a story-heavy game that adds an entirely new semester and new characters never-
before experienced in Persona 5. Please respect your fellow players, don’t spoil the story for them, and be
mindful of the content you post.” Cfr. https://atlus.com/persona-5-royal-launch-faq/.

120 Neste sentido, (Caguioa, 2019, p. 911).

121 (Morrison, 2018).

122 A Diretiva (UE) 2019/790 do Parlamento Europeu € do Conselho, de 17 de abril de 2019, relativa aos
direitos de autor e direitos conexos no mercado Unico digital e que altera as Diretivas 96/9/CE e
2001/29/CE, veio introduzir alteracdes na redagao do art.5.° da Diretiva InfoSoc.

123 Esta regra prevista no n°.3 do art.10.° da Diretiva InfoSoc remonta ao art.9.°n.2° da Convengdo de Berna,
aparecendo como um critério geral para a admissibilidade de excegdes e limitacdes ao direito de
reprodugdo. Depois, foi introduzida no Acordo TRIPS, no seu art.13.° e no Tratado de Direitos de Autor da
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O uso privado da obra ¢ uma das situagdes em que ¢ licita a utilizacdo da obra sem o
consentimento do sue autor. Isto ¢, a reproducdo da obra ¢ consentida, independentemente
da autorizacdo do titular do direito de autor, se se destinar “para uso exclusivamente
privado, desde que nao atinja a exploracdo normal da obra e ndo cause prejuizo
injustificado dos interesses legitimos do autor, ndo podendo ser utilizada para quaisquer
fins de comunicagdo publica ou comercializagdo” (cfr. art. 81.° al.b)). Todavia, no
streaming de eSports a obra ¢ utilizada para fins de comunicagdo publica, como tivemos
oportunidade de analisar anteriormente, e, por este motivo ndo se aplica a exce¢ao do uso
privado.

Relativamente as demais utilizagdes especialmente previstas, ndo consideramos ser
aplicaveis e, dessa forma, tendo em conta que a regra dos trés passos pugna pela tipicidade
das utilizagOes livres, o streamer continuara adstrito a licenca e a boa vontade da

produtora do videojogo.

Parte IV- Confronto com a Regulacio de Mercados

Os publishers, a semelhanca de fornecedores de matérias-primas, situam-se no
mercado a montante, no estagio “inicial” de producdo. Por outro lado, os organizadores
de torneios e streamers operam no nivel inferior, no mercado a jusante, e, por esse motivo,
exigem acesso a PI da produtora de modo a competirem no mercado.

Através do exercicio dos seus direitos, os publishers desfrutam da faculdade de
controlar ndo s6 os seus videojogos, como também os jogadores, equipas, streamers €
organizadores de torneios. JOCHEN HARTTUNG encara esta relacdo como um “deep
control” dos publishers sobre o desporto eletronico profissional em diferentes
vertentes.'?*

Tal postura pode desafiar as regras da Concorréncia que estao, frequentemente, em
conflito com os direitos de DPL'>> As produtoras tém uma posi¢do de controlo no
mercado a montante e fazem uso dessa posicdo para distorcer a concorréncia a jusante,
nomeadamente, no caso de ndo concederem licengas para utilizagdo da sua obra. Surgiu,
neste contexto, a teoria das Essential Facilities, que, em termos genéricos, impde que um

agente econdmico detentor de um recurso produtivo indispensavel para o exercicio da

OMPI, nomeadamente no art.10.°, sendo que, € aplicavel as excegdes e limitagdes a todos os direitos € ndo
apenas relativamente ao direito de reproducgdo. Cfr. (Rendas, 2015, p.4).

124 (Hartung, 2015).

125 Ndo nos ocuparemos deste tema em especifico, no entanto, para um estudo mais aprofundado sobre este
tema, veja-se (Miroff, 2019).
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atividade de outra empresa, lhe garanta o acesso de forma nio discriminatéria.'?® A
jurisprudéncia europeia acolheu esta doutrina, e uma das situagdes que tem merecido mais
atencdo ¢ o caso de a empresa em posicdo dominante recusar licenciar o seu DPI, que
contraria o disposto no art.’° 102 do TFUE.'?” Presumindo o preenchimento de tais
requisitos, dos quais nao nos ocuparemos no presente trabalho, somos conduzidos a uma
questdo controversa: devem os produtores ser obrigados a conceder licengas de
exploragdo da sua obra?

VIJPREET PAL defende a criacio de um regime de licenciamento compulsorio'?®
no mercado de eSports, através da concessao de licengas automaticas, com o consequente
pagamento de royalties s taxas estabelecidas pelas autoridades competentes.!? Dessa
forma, proteger-se-ia a diversidade e a competitividade no mercado de eSports— o
interesse das produtoras dos videojogos em recuperar os custos de producao, coincidiria
com o interesse dos streamers e organizadores de torneios de participar num mercado
diversificado, acessivel e competitivo. No entanto, esta solu¢do nao ¢ imune a defeitos,
podendo afetar a vontade criativa dos publishers e, dessa forma, comprometer toda a

atividade subsequente.

Parte V- Analise juridica do streaming como objeto de tutela

Chegados aqui, cabe-nos averiguar se os streamers criam obras elegiveis para efeitos
do Direito de Autor ou se a sua atividade consubstancia uma prestacao objeto de direitos
conexos. Antes de prosseguirmos, € para um melhor entendimento da analise que se
segue, urge clarificar um aspeto sobre os streamers— para além de streamers sdo, em
primeira mao, gamers. Desta forma, analisaremos dois planos: um que ocorre quer o

streamer esteja ou ndo a transmitir, e outro que resulta da propria emissao.

1. Direito de Autor
O art. 1.° n.° 1 do CDADC oferece uma nocao unitaria de obra enquanto “criagdo
intelectual, do dominio literario, cientifico ou artistico, por qualquer modo exteriorizada”,

e estabelece, ainda que de forma indireta, os requisitos para que uma expressao aufira

12§(Barry, 2001, p. 397).

127 Para um estudo aprofundado destes requisitos veja-se (Silva, 2008).

128 Relativamente as licengas compulsorias diz-nos (Bessa, 2012, p. 1216) que “(...) o titular do direito de
autor pode ser obrigado a conceder uma autorizagdo, mas nao fica privado de negociar as condigdes dessa
autorizagdo, pese embora, na falta de acordo, a determinagdo do montante da remuneragdo seja da

responsabilidade de uma autoridade administrativa ou judicidria”.
129 (Pal, 2020).
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protecao pelo sistema normativo do Direito de Autor: a criatividade e a origem intelectual
da expressdo.!*® Por conseguinte, para que se revele um objeto de direito de autor “é
necessario que se exteriorize algo, independentemente do seu criador, com uma expressao
formal a que se reconhega criatividade.”!*!

A avaliagio da criatividade de uma obra nem sempre se afigura facil e, por isso, JOSE
ALBERTO VIEIRA formula indicios que sugerem a presenga da criatividade: (1) o
espaco de realizagdo criativa, do qual se excluem as expressdes que brotam inteiramente
de opgdes técnicas ou funcionais; (2) a originalidade, isto €, a obra ndo ser copia de
nenhuma outra; (3) a novidade objetiva, enquanto resultado da afirmag¢do individual do
autor; (4) o caracter estético da expressdo, embora existam obras cuja estética €
irrelevante, como os programas de computador; (5) a dimensao expressiva, sendo que o
tamanho da expressdo s6 por si ndo conta, mas “quando a extensdo apresenta um
desenvolvimento apreciavel, ¢ de supor que o0 mesmo envolva a impressao individual do
autor (...)”; (6) e ainda outros indicios que possam auxiliar na tarefa de construir, de forma
objetiva, a imagem de criatividade da expressio. '

Destarte, sera a expressao do streamer suficientemente criativa para auferir protecao
pelo sistema normativo do Direito de Autor?

Em primeiro lugar, cabe-nos explorar a criatividade da propria jogada do streamer
enquanto gamer. Esta matéria surge em virtude da natureza interativa do videojogo, que,
ao contrario dos filmes, envolvem os jogadores ativamente. Da sua interatividade
emergem duas nuances: (1) o desenrolar do videojogo varia de acordo com as agdes de
cada jogador; (2) a experiéncia intelectual do jogador surge através da sua interagdo com
os elementos expressivos do videojogo. Por exemplo, no caso de League of Legends, cujo
objetivo de cada equipa ¢ destruir a “torre” da equipa adversaria, cada partida € distinta,
influenciada pelas jogadas de cada jogador individualmente.

Nos Estados Unidos, no caso Midway v. Artic, um Tribunal norte-americano
equiparou o desempenho de um jogador a atividade de “mudar de canal na televisdo”, em
virtude da auséncia de controlo sobre a sequéncia de imagens que apareciam no ecra,
sendo que o maximo que um jogador pode fazer ¢ escolher uma sequéncia do nlimero
limitado de sequéncias que o software do videojogo lhe permite escolher. O mesmo

Tribunal afasta a equiparacdo de um jogador a um escritor ou pintor, uma vez que, 0

130 Cfs- (Vieira, 2020, p. 70).
131 (Mello, 2020, p.59).
132 (Vieira, 2020, pp. 73-75).
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“videojogo escreve as frases e pinta a pintura por ele”. Deste modo, o jogador apenas
escolhe “uma das frases armazenadas na sua memoria ou uma das pinturas armazenadas
na sua cole¢do”.!3?

Atentemos, contudo, que esta decisdo remonta a 1982, época dos primeiros
videojogos de eSports, estando a passos largos da complexidade atual dos videojogos e
das consequentes jogadas. Quanto mais complexo ¢ o “mundo” apresentado num
videojogo, e quanto menos as regras do jogo forcem o jogador a cingir-se ao enredo, mais
provavel ¢ que a forma como o jogo ¢ jogado possa ser considerada criativa, havendo,
nesse caso, um espaco de realizacgao criativa.

Neste sentido, existem atualmente videojogos que sdo mais do que meras escolhas
perante sequéncias de imagens e que promovem a criatividade. No caso de League of
Legends, Overwatch ou World of Warcraft existe uma estrutura previamente tragada pela
empresa produtora, no entanto, cada jogador, fruto do seu cunho pessoal, adota certos
movimentos, em razao da sua interagdo com os elementos do jogo. Por sua vez, no caso
de First Person Shooter, como o Call of Duty ou Counter Strike, o espago de realizagdo
criativa ¢ muito mais estreito, € por isso, os jogadores encontram-se mais limitados as
regras e estrutura do videojogo.

Contudo, e ja mais recentemente, o reconhecimento da jogabilidade dos jogadores

como obra original foi rejeitado por um tribunal do Reino Unido!**

, ho caso Nova
Productions Ltd v Mazooma Games Ltd.”>’ O tribunal considerou que, embora o jogador
seja responsavel pela manipulagdo direta dos inputs dos videojogos, ndo ¢ suficiente para
ser considerado uma obra da sua autoria, nem sequer a execucao de uma obra existente.
O tribunal constatou que o jogador ndo contribui com "pericia ou trabalho de tipo
artistico”. (...) Tudo o que ele fez foi jogar o jogo"'*°, decisdo esta que favoreceu a

empresa produtora, responsavel pela codificagio e criagio dos outputs do videojogo.'*’

133 Midway Mfg. Co. contra Artic Int'l, Inc. 704 F.2d 1009, 1011 (7th Circuit 1983). Tradugio da nossa
autoria.

134 Ndo esquegamos que, o direito de autor no Reino Unido exige apenas originalidade em sentido objetivo,
sendo que “o teste consiste apenas em determinar se, na criacdo da obra, interveio suficiente “engenho,
trabalho e discernimento” (skill, labour and judgement) bastando um nivel minimo (chamado sweat of the
brow)”, cfr. (Sousa e Silva, 2013, p. 1342).

135 Nova Productions Ltd v Mazooma Games Ltd [2007] EWCA Civ 219 (14 March 2007).

136 1bid. §106: “(...) the player is not, however, an author of any of the artistic works created in the successive
frame images. His input is not artistic in nature and he has contributed no skill or labour of an artistic kind.
Nor has he undertaken any of the arrangements necessary for the creation of the frame images. All he has
done is to play the game.”

137 (Thomas, 2021, p.13).
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Sob uma perspetiva diferente, vejamos o caso de Minecraft’*® que, embora nio seja
ainda considerado um eSport, surgem agora os primeiros indicios nesse sentido,
nomeadamente através da criagdo das primeiras equipas e torneios. Neste videojogo sdo
oferecidas ao jogador as ferramentas necessarias para criar novos mapas € outro tipo de
conteudo, conferindo-lhe uma ampla margem de liberdade criativa. Assim, a medida que
o0 jogador, de acordo com a sua vontade e imaginacao, constrdi o seu mundo, com base
em centenas de materiais de constru¢do com milhares de configuragdes possiveis,
resultam diferentes expressdes, cada uma com o cunho do seu criador.!*? Por este motivo,
questiona-se se o conteudo gerado pelo jogador ¢ uma criagdo intelectual protegida via
Direito de Autor, e, em caso afirmativo, a quem pertence a titularidade da mesma.'*°
Embora exista um software subjacente, que traca as limitacdes e instrugdes do videojogo,
resultado a atingir ¢ controlado, mesmo com intervencdo do aleatdrio, pelo jogador.
Tendo em conta que o conteudo gerado parte de uma criagao intelectual, em principio,
protegida via Direito de Autor, a criagdo intelectual do jogador poderia ser percecionada

como uma obra derivada'#!

, na medida em que incorporam “uma obra que resulta da
transformagao de uma obra preexistente; baseia-se na esséncia criadora preexistente,
sobre ela sendo realizada uma nova criacdo (...)”.!*> A obra derivada é protegida nos
mesmos termos que uma obra original, e, por esse motivo, s6 podera ser protegida se a
sua “expressdao apresentar criatividade e houver resultado de um trabalho intelectual
humano”.!43

No mesmo sentido, sdo varios os autores que entendem que os streams de eSports, na

sua globalidade, consubstanciam uma obra derivada'**

, na medida em que, para além de
transmitirem a jogabilidade, adicionam comentarios e outros elementos, que, em
principio, consubstanciam uma expressao criativa de origem intelectual.

No entanto, a classificagdo do stream, composto pela jogabilidade do streamer, como
obra derivada, ndo se traduz na autonomizagdo deste relativamente a empresa produtora

do videojogo. Pelo contrario. O streamer permanece numa relagdo de dependéncia com

138 A Associagdo Britanica de eSports (https://britisheSports.org/games /minecraft/ ) afirma: “Minecraft is
not known for eSports — yet. There are some clans and teams emerging, and a few tournaments have been
played around parkour-style courses, survival modes and time challenges. The British eSports Association
understands it’s a game that could carve out its own eSports scene in the near future.”

139 Sobre Minecraft veja-se https:/www.minecraft.net/pt-pt/about-minecraft.

140 Sobre um estudo aprofundado desta matéria veja-se (Schlinsog, 2013).

141 Neste sentido veja-se. (Kelly & Plassaras, 2015).

142 (Ascensio, 2008, p.122).

43 (Vieira, 2020, p.165).

144 Neste sentido (Caguioa, 2020, p. 909), (Coogan, 2018, pp.418-419).
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o direito de autor sobre a obra origindria, uma vez que, “sempre que o titular do direito
patrimonial de autor sobre a obra pretenda utilizar comercialmente a sua obra tem de obter
previamente o consentimento do titular do direito sobre a obra originaria”.!43-146
Chegados a este momento, reconhecemos dificuldade em classificar o streaming
como uma expressao para efeitos de prote¢ao do Direito de Autor, uma vez que, apesar
do critério da origem intelectual da expressdo ndo levantar duvidas, uma vez que o
streaming de eSports ¢ fruto da atividade humana do streamer, o preenchimento do
requisito da criatividade comporta adversidades, em virtude das regras e da estrutura
imposta pelo software. Nao obstante, a possivel individualidade e criatividade das a¢des
de um streamer de eSports pode ndo se manifestar na criagdo de uma obra enquanto tal,

mas na interpretagdo da mesma. Neste sentido, poderd o streamer ser considerado um

artista-intérprete?

2. Direitos Conexos

Os direitos conexos surgiram com o intuito de proteger as prestagcdes dos artistas que
interpretam e executam as criagdes intelectuais, que, nao reunindo os requisitos para a
protecao como obras, desempenham um papel relevante nas industrias criativas; neste
sentido sdo “vizinhos” dos direitos de autor.'*” Rege, neste contexto, nos termos do art.’
177.° do CDADC, o principio da autonomia dos direitos conexos em relagdo ao direito
de autor. Significa isto que, por um lado, os sujeitos de direitos conexos carecem da
autorizacgao dos respetivos titulares da obra protegida para fixarem a sua prestacdo e, por
outro, a atribuicao dos direitos conexos nao esta dependente da protecao pelo direito de

autor da obra subjacente, sobre a qual incide a prestacdo.'*?

2.1.0 streamer como artista intérprete

Prevé o art.176.° n. °2 do CDADC que “artistas intérpretes ou executantes sao 0s
atores, cantores, musicos, bailarinos e outros que representem, cantem, recitem,
declamem, interpretem ou executem de qualquer maneira obras literdrias ou artistica”.
Do ponto de vista conceptual, realgamos o facto do referido artigo contar com verbos de

29 ¢ 29 ¢¢

conteudo especifico (“representar”, “cantar”, “recitar”, “declamar”), culminando com as

acoes de interpretar e executar “de qualquer maneira”, cujos limites s3o menos precisos.

145 (Vieira, 2020, p.173).

146 Neste sentido veja-se, também, (Kelly & Plassaras, 2015).
147 (Sousa e Silva, 2016, p.258).

148 (Dias Pereira, 2012, p. 1001)
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Dada a amplitude das a¢des que podem qualificar a atividade de um artista, ndo esta
excluido, a primeira vista, que um streamer que transmita a jogabilidade de um
determinado videojogo, adicionando os seus comentarios, possa ser apontado como tal,
da mesma forma que “(...) o apresentador de um programa, na medida em que siga um
guido (obra literaria), pode ser considerado um artista-intérprete, desde que lhe dé um
cunho pessoal, fazendo uma interpretagao dessa obra”.'*

No entanto, para que a atividade de interpretagdo ou execugdo possa ser objeto de
direitos conexos, devem ser cumpridos os seguintes requisitos: “1) que a sua prestagao
consista na interpretagdo ou execucao de uma obra intelectual (cfr. art. 176. /2); 2) que
tal prestacdo revista caracter artistico, excluindo-se da tutela por direito conexo a
prestacdo acessoria de uma interpretagdo artistica que nao seja criativa, nem mecanica,
simplesmente técnica (...).”"°

No que diz respeito ao objeto da interpretagdo, tivemos a oportunidade de constar que
a obra em questdo, o videojogo, ¢ composta por elementos audiovisuais e pelo software
que, de forma una ou fragmentada, ¢ suscetivel de auferir protecdo pelo sistema
normativo do Direito de Autor, se cumpridos os requisitos legais. Nao obstante, a obra
interpretada ndo tem que gozar de direitos de autor.

Na interpretacao da obra intelectual, o streamer ndo interage com o videojogo no seu
todo, tendo apenas acesso aquilo que surge no seu ecra, ficando, por exemplo, o codigo-
fonte do videojogo fora da equacdo'>!, e, por isso, coloca-se em causa o preenchimento
do primeiro requisito. Contudo, os elementos audiovisuais que o streamer interpreta
poderdo também constituir obras intelectuais e, por isso, ndo vemos obsticulo na
consideragdo do streamer como um artista intérprete do videojogo.

Relativamente ao segundo requisito, exige-se que a prestacdo revista natureza
artistica, sem pressupor qualquer juizo de criatividade da expressdo.!’> RAFAEL
FERNANDEZ JORDANO realga que a interpretagio deve permitir ao artista expressar-
se de forma pessoal dentro dos limites impostos pela obra protegida por Direitos de Autor,
e, por isso, é necessario que esta garanta uma margem de liberdade na sua interpretagdo. '™

Desta forma, defende aquele autor que somente nos casos em que o gamer tenha um

leque amplo de possibilidade de movimentos, que supra a rigidez e univocidade software,

149 (Sousa e Silva, 2016, p. 385)

150 (Mello, 2020, p.464).

5T (Fernandez Jordano, 2019, p. 119).
152 (Vieira, 2020, p.460).

153 (Fernandez Jordano, 2019, p. 119).
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poderia entender-se que ha margem suficiente de liberdade interpretativa e, nesse caso,
classificar o gamer como artista-intérprete.

De acordo com NUNO SOUSA E SILVA, “ndo ¢ necessario que a interpretagao tenha
qualidade artistica e/ou técnica, mas ndo pode ser totalmente “asséptica” ou mecanica”.!>*

Desta forma, a classificacao dos streamers como artistas intérpretes nao ¢ linear,
devendo ser analisada caso a caso, de modo a aferir se a sua interpretagdo nao ¢
meramente mecanica. Caso a obra a interpretar tenha uma margem criativa especialmente
ampla, torna-se particularmente dificil, na pratica, distinguir o momento em que o artista
deixa de estar apenas a interpretar e passa também a criar uma obra derivada, protegida
via Direitos de Autor.!>

De acordo com o art.178.° do CDADC, a protecao atribuida aos artistas corresponde
ao direito exclusivo de impedir fazer ou autorizar, por si, ou pelos seus representantes, as
seguintes utilizagdes: a radiodifusdo e a comunicagdo ao publico; a fixagdo das
prestacdes; a reproducdo direta ou indireta, temporaria ou permanente, por quaisquer
meios e sob qualquer forma, no todo ou em parte: ¢ a colocagdo a disposicdo do
publico.'%¢

Por conseguinte, o reconhecimento dos streamers de eSports como artistas intérpretes
¢ tentador, contudo deve ser avaliado com cautela, uma vez que os direitos conexos
partilham da natureza absoluta do direito de autor, suscitando para terceiros deveres
genéricos de respeito. Assim, o streamer, no caso de se classificar como artista intérprete,
“pode fazer valer o seu direito contra quem ameace a sua violagdo ou pratique mesmo um
acto de exploragdo da prestacdo a si reservado”.!>” Ainda assim, imitar a interpretacdo do
artista nao viola o direito conexo, mas ja o viola “a reproducao ou lancamento na Internet
de imagens ou sons da mesma.”!8

De todo 0 modo, embora os direitos conexos confiram um leque de direito aos artistas-
intérpretes, ndo sao o suficiente para autonomizar as prestagoes dos streamers do controlo

dos publishers, uma vez que os sujeitos de direitos conexos carecem da autorizagdao dos

respetivos titulares da obra protegida para fixarem a sua prestacao.

154 (Sousa e Silva, 2016, p.382).

155 Ibid. p.383.

156 Para uma analise sobre cada faculdade veja-se (Leitdo, 2018, pp.252-256).
157 (Mello, 2020, p. 459).

158 [hid. p.464.
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2.2.0 stream como emissao

Como tivemos oportunidade de analisar supra, o streaming de eSports, ¢ regra geral,
transmitido em tempo real, “de modo inteiramente similar as emissdes em directo feitas
por organismos de radiodifusdo como as estacdes de televisdo ou de radio”!*

E, por este motivo, discutivel a classificagio dos streamer como um organismo de
radiodifusdo, definido como a “entidade que efetua emissdes de radiodifusdo sonora ou
visual, entendendo-se por emissao de radiodifusao a difusao dos sons ou de imagens, ou
a representacao destes, separada ou cumulativamente, por fios ou sem fios,
nomeadamente por ondas hertzianas, fibras 6ticas, cabo ou satélite, destinada a recegdo
pelo publico” (cfr. art.176° n. °9). A prestacdo objeto do direito conexo ¢ aqui a “emissao
de radiodifusdo”, o sinal, ndo se tratando de proteger os proprios sons e imagens.

Ao considerarmos as emissoes dos streamers, objeto de direitos conexos, podem estes
autorizar ou proibir, de acordo com o art. 187.° n. °1, a retransmissao das suas emissdes
por nova radiodifusdo; a fixacdo e a reproducdo das fixacdes em suporte das suas
emissoes € a colocagdao em rede pela Internet das emissoes e, por fim, a comunicagao ao

publico, em lugar publico e com as entradas pagas, de emissoes.

159 (Vieira, 2020, p.662). Atualmente, também as estacdes de televisdo comegam a fazer a cobertura de
torneios de eSports ou a transmitir competi¢oes entre jogadores, e.g. “Advnce”, “ESPN”, “RTP Arena”.
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Conclusao

O streaming ¢ imensamente popular no mundo dos eSports e tem vindo a contribuir
para o seu sucesso. O denominador comum dos streamings, que caracteriza a natureza do
desporto eletrénico, € a existéncia de um videojogo subjacente titulado por terceiros.

Embora a classificacdo do videojogo nio seja consensual, sdo as empresas produtoras,
que, regra geral, adquirem a titularidade dos direitos de autor dos videojogos.

Deste modo, a realizagdo licita do streaming, que comporta uma comunicagdo ao
publico da obra subjacente, carece da autorizagdo das produtoras dos videojogos. Nao
obstante, certos publishers regulam previamente esta relacdo através dos termos e
condi¢des, concedendo aos streamers e demais utilizadores, licencas genéricas da
utilizacdo da obra, com certas restricdes. Nos casos em que as produtoras revogam
unilateralmente a licenga de utilizagdo do videojogo, ou que ndo a concedem num
primeiro momento, dificilmente se consegue invocar o fair use, nos termos do direito
norte-americano, ou uma utilizagao livre ao abrigo do direito europeu.

Consequentemente, a produtora do videojogo concentra em si todos os alicerces da
relacdo com o streamer e com os demais intervenientes dos eSports. Da perspetiva da
regulacdo dos mercados, nomeadamente do Direito da Concorréncia, tal postura pode
constituir um obstaculo ao normal funcionamento do mercado, afetando o impulso criador
dos streamers e outros interessados, como os organizadores de torneios de eSports.

Do ponto de vista do Direito de Autor, ¢ dificil equacionar o streaming como uma
expressao criativa de origem intelectual. Ainda que se considere que constitui uma obra
derivada, tal ndo ¢ suficiente para se autonomizar do controlo dos publishers.

Por outro lado, o streamer pode ser qualificado como um artista-intérprete e emissor,
cuja prestacao e sinal sdo protegidos via Direitos Conexos. No entanto, os direitos dai
decorrentes ndo limitam os direitos das produtoras dos videojogos, uma vez que os
sujeitos de direitos conexos carecem da autorizacdo dos respetivos titulares da obra
protegida para fixarem a sua prestacao.

Isto posto, ndo podemos deixar de responder afirmativamente ao ponto nevralgico do
presente trabalho: as produtoras dos videojogos controlam, efetivamente, a atividade do
streamer. Por esse motivo, ¢ imperioso balancar os interesses das produtoras e dos
utilizadores subsequentes, sob pena de uma contragdo excessiva da inovagdo e da

liberdade de expressao dos streamers.

44



O problema da qualificagdo dos videojogos ndo ¢ puramente teorico, afetando, pelo
contrario, grande parte das questdes relacionadas com o streaming de eSports e, por isso,
urge uma regulamentagdo especifica dos mesmos. Embora seja dificil conceber um
conjunto adequado de regras para o tratamento dos videojogos, ¢ notdria a necessidade
de acordar sobre a sua classificagdo juridica e tracar um correspondente regime que
acomode as caracteristicas especificas destas complexas obras criativas.

Adicionalmente, ¢ premente estabelecer diretrizes que confiram seguranga juridica a
atividade dos streamers, nomeadamente através da harmonizagao de praticas de boa-fé
que orientem a sua relagdo com as produtoras.

Por fim, dado o crescimento exponencial dos eSports e a profissionaliza¢ao dos seus
intervenientes, ¢ imperioso um debate juridico internacional e a consequente produgdo de
um quadro juridico que regule os eSports, abordando ndo s6 as inquietagdes no ambito
do Direito de Autor, como também na area do Direito de Trabalho, do Direto Fiscal, da
organizagdo de torneios, da atribuicdo de prémios, da publicidade, do gambling, entre

outras.
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