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RESUMO

A Propriedade Intelectual € um direito sui generis, que protege juridicamente as
criacOes feitas a partir do conhecimento humano e fornece direitos exclusivos aos seus
criadores. Estes direitos referem-se a sua integridade moral, a concessdo de licencas
para a disposicdo da obra e principios que Ihes estdo garantidos. Da-se exemplo do

principio da liberdade de criacéo cultural, acesso e liberdade de informacéo, etc.

Dos Direitos de Autor e de Direitos Conexos, toma-se como um direito strito
sensu, estes direitos encontram-se disponiveis ao autor e retém poder sobre a utilizacao
do seu produto. E um direito exclusivo e excludente em que terceiros s6 poderéo utilizar
0 nome da obra mediante autorizacdo prévia do seu autor. No entanto, aquele que
comprar uma copia da obra retém a sua propriedade, apenas ndo pode ter ganhos
econdmicos. O Direito de Autor ndo necessita de quaisquer requisitos ou registo para
que a pessoa obtenha esses direitos de exclusividade. Apenas necessita que a obra seja

criada.

A Propriedade Industrial tem caracteristicas semelhantes ao Direito de Autor,
pois trata-se de um direito constitutivo, exclusivo e excludente e tem como objectivo
proteger objectos originais que estimulam o desenvolvimento da sociedade. Ao
contrario dos Direitos de Autor, é obrigatério o preenchimento de diversos requisitos,
sendo igualmente necessario que a Institui¢do responsavel pelo registo de patenteacao (e
outros tipos de objectos de registo como os Modelos de Utilidade), aceite o pedido e o
pagamento de taxas por parte do inventor. Este facto acarreta entdo, um maior tempo de

espera e custos adicionais relativamente a Propriedade Industrial.

Qual o enquadramento juridico do Software? Trata-se de um objecto sem corpo
fisico, que necessita de um meio fisico para alcanca-lo e que se adapta a diferentes
tarefas. H& diferentes modos de proteccdo aplicada, como podera ser abrangido no
Direito Econdmico em que existe um interesse empresarial. No Direito Civil, aplica-se
o Direito de Propriedade que é consagrado nos Direitos de Obrigacdes e Direito Penal,
quando uma entidade usurpa 0 nome da invencéo ou furta a ideia. Assim, protege 0s

interesses do seu criador.



Ao definir estes modos de proteccdo juridica, o Software é um objecto de
natureza mutavel que ndo retém corpo fisico podemos questionar a viabilidade que
futuramente continua como um objecto protegido pelos Direitos de Autor ou se ir& ser

criado uma proteccdo especializada para o Software.

Palavras-Chave: Propriedade Intelectual; Copyright; Direitos de Autor;
Propriedade Industrial.



ABSTRACT

Intellectual Property is a branch of Law considered as sui generis, where its
main objective is to protect creations made by human knowledge, while also offering
exclusive rights to their creators, enclosing moral rights, economic rights and
licensing’s, while also providing basic rights, as in, freedom of cultural creation, access

and freedom of information.

In latus sensus, in what concerns a perspective of the Intellectual Property, it is
possible to notice a separation between Author’s Rights Law and Industrial Property,
being this idea applied in Portuguese National Law. In a more international point of
view, this divergence changes, for example in Brazil, where Intellectual property adds
another point called sui generis Law, applied to Economics Law, while in the UK this
division is not applied. It is divided in 4 large areas, as in Copyright, patents, design

rights and trademarks.

In Author’s Right Law it is possible to see that it is a stricto sensus law, which
means that the rights that are applied in this branch are given only to its creator, being
this one able to decide what to do with its name and creation. Thus it is also considered
as a probatory and exclusive right, not having any requirements to be fulfilled when the

necessary registration of his work is made.

Industrial Property has a different perspective. It is a constitutive, latus sensus
and excluding characteristic. While also being considered to be a more restrictive and
severe registration, having different requisites for patenting and costing more money,
also depending on the territorial coverage that the registration refers to and while also
having a policy of “first come first serve” meaning, which excludes other people to

patenting something that already has been patented.

With this we scrutinize the perspective of judicial protection towards Software.
As it is an incorporeal object with an ever changing nature of application, it takes in
consideration that as an object that needs to have judicial protection, it arises the

question if Copyright and Author’s Law is the most efficient way to protect it or,



because of its nature it can have a different kind of protection, being Civil, Penal or
Economical Law or even Patenting Law where some ordenaments already have this idea

applied.

However, there are already different ideas, discussed between legalists, jurists
and professors with national and international background they have been discussing
this idea as a way to create a Law. Although it has a slow development while

technology and Software evolves fast.

So we can ask if patenting is considered the best way to apply, while also

studying its positive and negative effects on this incorporeal object.

KEYWORDS: Intellectual Property; Copyright; Author Rights; Industrial
Property.
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INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, principalmente nas Ultimas trés décadas, a evolugdo
tecnoldgica em relacdo a informética (tecnologias de informacéo) tem vindo a ter cada
vez mais desenvolvimento: por exemplo a utilizacdo do telemovel que, na década de 80
e 90, era apenas utilizado para fazer chamadas. Actualmente tem tantas aplicagdes como

um computador, tem sofrido uma notéria transformacao.

Sendo este apenas um exemplo entre varios, vé-se a forca que a tecnologia, na
sua evolucdo tem tido dum ponto de vista social e econdmico, para a sociedade e

empresas.

Quando existem normas juridicas que contemplam as questdes técnicas da
sociedade, verifica-se que por vezes, tais normas juridicas ndo conseguem acompanhar

a evolucao tecnologica a velocidade que se desejaria.

Por vezes, tal facto, deve-se a uma questdo legislativa desadequada, como
também a factores politicos que o legislador por vezes ndo tem em conta. Por outro lado,
deve-se também ao facto do Direito ter necessidade de recorrer a outras ciéncias,
designadamente a Medicina, a Fisica, a Informética, a Matematica e outras. Isto é, o

Direito e a Lei em contraponto com certas ciéncias que se denominam exactas.

Muitas vezes nos ordenamentos juridicos de varios paises, surgem leis
normativas, conjuntos de leis e sobretudo jurisprudéncia um tanto ou quanto indcuas e

desajustadas da realidade.

O Software abarca no sentido de oferecer protec¢do juridica a varios pontos
constitutivos do Direito Privado, por exemplo: os Direitos de Autor e Direitos Conexos

e Propriedade Industrial, Direitos Reais, entre outros.
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1. A Propriedade Intelectual: Direitos de Autor e Propriedade
Industrial

A Propriedade Intelectual define-se como um agrupamento de direitos, no qual
se procura proteger as criacfes do intelecto humano, estas criacGes levam a promover a
cultura e a arte e desenvolver a inovacdo. Por esta via conferem-se direitos exclusivos

aos seus autores/criadores, protegendo assim bens inatingiveis (sem corpo fisico).

Para diversos teoricos nacionais, considera-se que a Propriedade Intelectual
subdivide-se em duas grandes areas deste direito: os Direitos de Autor e Direitos
Conexos e os Direitos de Propriedade Industrial. Como este primeiro Direito indica, tem
como objectivo proteger os bens que sdo considerados artisticos (bens com
caracteristicas patrimoniais), abrangendo as areas artisticas e literarias e também
protegendo a interpretacdo por parte do autor (bens morais, que tém uma natureza
pessoal).

O Direito de Propriedade Industrial aplica-se a outros bens incorp6reos, que
maioritariamente sdo empregues, no sector industrial, tendo este Direito o objectivo de
proteger as criacdes industriais (como as invencdes Modelos de Utilidade, desenhos e

topografias) e os sinais distintivos (relativamente a marca, sigla e log6tipo).

Tradicionalmente, diferentes autores e juristas nacionais consideram que 0S
Direitos de Autor e Direitos Conexos e a Propriedade Industrial estruturam-se a partir
da Propriedade Intelectual que € aplicado no nosso ordenamento juridico, mas que em
outros paises, tanto na UE como fora, tém uma divisdo diferente, dando como exemplo
0 Reino Unido em que a Propriedade Intelectual pretende abranger tanto as obras que
sdo protegidas pelos Direitos de Autor como 0s objectos de proteccdo da Propriedade

Industrial (patentes, designs e sinais distintivos).

1.1 A Propriedade Intelectual como ramo de Direito

A tutela das criacOes intelectuais tem vindo a sofrer uma grande evolucdo,

principalmente como consequéncia dos progressos tecnologicos e da digitalizacdo da

! Através da publicagio do “ European Commission 1996 First Action Plan for Inovation in Europe” a
Europa tem adoptado uma aproximacdo baseado num sistema eficiente, de modo a que se consiga chegar

11



economia, onde o resultado levou a adquirir uma maior autonomia nesta area do

conhecimento juridico.

1.1.1 O conceito e objectivo da Propriedade Intelectual

A Propriedade Intelectual pretende proteger as obras criadas por diferentes
autores e em determinados ambitos. O objecto destes direitos estd consagrado na
Convencdo da OMPI onde se define a Propriedade Intelectual como “a soma dos
direitos relativos as obras literarias, artisticas e cientificas, as interpretacdes dos
artistas intérpretes e as execugdes dos artistas executantes, aos fonogramas e as
emissdes de radiodifusdo, as invencdes em todos os dominios da actividade humana, as
descobertas cientificas, aos desenhos e modelos industriais, comerciais e de servico,
bem como as firmas comerciais e denominagcfes comerciais, a protec¢cdo contra a
concorréncia desleal e todos os outros direitos inerentes a actividade intelectual nos

dominios industriais, cientifico, literario e artistico .

Mostra que o seu objectivo principal ndo s6 protege os interesses dos seus
autores, mas também oferece direitos exclusivos na perspectiva moral e econémica.

Ajuda também o investimento, o desenvolvimento cultural, artistico e tecnoldgica.

Numa perspectiva da Unido Europeia com a Directiva 2004/48/CE, de 29 de
Abril de 2008, define o respeito pelos direitos da Propriedade Intelectual® que néo s6
oferece direitos de exploracdo e trazem beneficios de exploracdo econdmica a obra,
como faz referéncia ao Direito Econdmico. Como exemplo, podemos indicar os livros
gue se desenvolveram para outras areas como 0 cinema, 0 merchandising e videojogos.
Do mesmo modo, existe uma protecgdo contra os diferentes crimes aplicados, que estdo
associados ao abuso e desrespeito pelos interesses do autor, igualmente protegendo do
crime a que é mais utilizado nos dias de hoje: a cdpia ou roubo de identidade por parte

do criador da obra online, encontra-se este crime no Direito Penal.

2 WIPO- Publications 2004 trad. [Consult. a 3 de Abril de 2018] de Disponivel em
https://www.wipo.int/publications/en/details.jsp?id=99&plang=EN. E também traduzido em Portugués
http://200.201.88.180/nit/index.php/propriedade-intelectual/o-que-e-propriedade-intelectual Também se
faz referéncia a Convencéo para o Estabelecimento da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual,
estabelecida a 14 de Julho de 1967 tendo depois entrado em vigor a 26 de Abril de 1970. Tendo entrado
em Portugal pelo Decreto n°9/75.

® Directiva aplicada a lei que estabelece os direitos respeitantes ao Direito de Propriedade Intelectual- JO-
L 157, 30 de Abril de 2004.
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Esta tese parte do principio que uma das autoras internacionais*considera que
sem a Propriedade Intelectual ndo é possivel o0 incentivo a inovacdo e mostra que este
direito é irrepreensivel a uma boa pratica evolutiva econémica, ndo sé na perspectiva

nacional mas também global.

1.1.2 A Propriedade Intelectual no ponto de vista da doutrina nacional

Na nossa doutrina® e também na doutrina do Direito da Unido Europeia
considera-se a mercantilizagdo da propria Propriedade Intelectual como um facto, o que
mostra que tanto os Direitos de Autor, o Direito da Informatica como também os
Direitos Industriais, ndo sdo protegidos apenas perante o cidadao singular, como autor
ou como inventor. Leva igualmente a apaziguar os interesses econémicos das grandes
empresas, tendo como base justificativa que as patentes terdo apenas sido criadas como
um meio de recompensa para 0 inventor, estando no entanto, obrigado a divulgé-las

como meio de beneficiar a sociedade.

Todavia, a patente torna-se como um meio exclusivamente comercial,
oferecendo maiores beneficios e privilégios aos paises industrializados e deixando em
prejuizo os paises menos economicamente e tecnologicamente avancados. De tomar em
consideracao outros sinais como a marca e o logétipo, existe um reforco maioritéario e
constante de os entregar ao préprio titular e proteccéo sua proteccdo, passando entdo a
tornar-se mais autonomo em relacdo a qualquer tipo de problema em que a marca

podera ser confundida com uma outra semelhante se houver lapsos no seu registo.

Isto pode levar a uma desproporcionalizagdo entre as pequenas empresas € as
grandes empresas, como refere o Dr. OLIVEIRA DE ASCENCAO®. Delimita que o

* Fazendo citagdo a MARIE-THERESE HUPPERTZ, “Innovation is thus dependent on the recognition of
these intellectual property rights and the adoption of innovation as the prime weapon of competition in
many of the leading sectors of the economy may well lead to the continuation of the remarkable growth in
the innovative activity”. Cfr. GOTZEN, F. - The Future of Intellectual Property in the Global Market of
the Information Society, Capitulo Il The Basic Legal Ingredients of Innovation and Growth : Strong
Intellectual Property Rights. HUPPERTZ, Marie Thérése pp. 64 — Universidade de Katholieke, Bruxelas,
ed. Bruylat.

® Fazendo referéncia a este autor torna-se relevante citar “ (...) Uma manifestacdo flagrante estd na
circunstancia de a entidade que € hoje decisiva na disciplina dos direitos intelectuais, ndo ser hoje nem a
UNESCO nem a OMPI mas a Organizacdo Mundial do Comércio. (...) Sdo antes mais objecto do
comércio internacional.”, Cfr. ASCENCAO, José Oliveira de — Sociedade de Informagio e o Mundo
Globalizado- Artigo da Sociedade Portuguesa dos Autores pp. 13-14

6 «(..) as marcas de grande prestigio sio basicamente as marcas de grandes empresas mundiais. (...) sem
nenhuma contrapartida em qualquer interesse publico, se tende a atribuir a essas empresas,
gradualmente, o puro monopdlio dum sinal.” idem, pp. 15
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préprio conhecimento toma-se como um meio de lucro e ndo de evolugdo comunitaria
que a Unido Europeia tem como um dos seus objectivos a proteger. No entanto, esta
ideia é refutada por juristas, notando que a evolucdo tecnoldgica e informatica sdo um
activo muito valioso para a sociedade independentemente dos lucros gerados. Pensa-se,
por exemplo, no Software Livre como Android e Linux, que respectivamente servem
como fundag@o, na qual a maioria dos telemdveis opera em servidores de empresas a

um nivel elementar’.

Com esta crescente evolugdo tecnoldgica, torna-se evidente que as sociedades
vao investir neste tipo de bens e procurar a protec¢do contra 0s outros concorrentes.
Neste contexto, a Propriedade Intelectual ganhou um papel cada vez mais relevante no

processo concorrencial® e especificamente no dominio tecnoldgico.

1.1.3 A Propriedade Intelectual no Direito Internacional: A OMPI e a EPO

No que toca a um conceito de valor intrinseco e definitivo ainda nos dias de hoje,
gera-se argumentos entre autores e juristas no que toca a sua definicdo do ponto de vista
internacional. No entanto, existe um consenso geral em termos de objectivo aplicado
mas, dependendo do pais, ha diferencas no seu nome. Na perspectiva anglo-saxonica
ndo existe uma diferenciacdo relativamente a Propriedade Intelectual e a Propriedade
Industrial, ambas se fundem® num sé Direito, apesar da sua diferenciagdo. O seu
objectivo principal é defender os direitos dos criadores e dos objectos que foram criados.
Ha uma diferenciacdo dependendo do ordenamento juridico criado, de maneira a que
ndo haja quaisquer equivocos que seja possivel gerar tanto em termos sociais como

legislativos™.

" Pode-se encontrar que a utilizacdo de Android como sistema operativo para o telemével consta de 80% a
90% de utilizadores. Comparativamente com outro sistema 1OS utilizado pela empresa Apple. Pode-se
encontrar mais informacéo em https://www.statista.com/topics/876/android/

® Ndo querendo entrar muito neste paradigma, ver PEREIRA, Alexandre Dias — Arte, Tecnologia e
Propriedade Intelectual pp. 7 e ss [Consult. a 12 de Mar¢co de 2018]. Disponivel em
http://www.apdi.pt/publicacoes-e-artigos/artigos-2/.

% Ou seja, aqui ndo existe o subramo da Propriedade Industrial, apenas coexistem os Direitos de Autor e a
Propriedade Intelectual. Usa-se a expressao “Intellectual Property”.

19 Como o caso em Portugal em que se refere a Propriedade Intelectual, tendo esta expressdo linguistica
referente a diferentes autores como ASCENCAO, Oliveira de in Direito Comercial — vol. 11 , 1988,
MENDES, Ohen in DIREITO INDUSTRIAL — vol.l, 1983 entre outros, mas em Espanha refere-se a
“propriedad intelectual” aquando se refere apenas a Direitos de Autor e Direitos Conexos, e no que toca
a Alemanha insere-se a expressdo “geistigen Eigntums”, que traduzido, refere-se a direito espiritual ja
que procura proteger bens incorpdreos.
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E protegido apenas por uma legislacdo, sendo necessério, para a Propriedade
Industrial, ter diferentes orientagbes a que se pode ser proteger, j& a Propriedade
Intelectual influéncia e promove a evolugdo tecnoldgica e artistica. A sua aplicabilidade
difere dependo das diferentes legislac@es, isto €, havendo trés categorias em relacdo a

I'2, as Obras Protegidas pelos

este Direito™, nomeadamente a Propriedade Industria
Direitos de Autor™® e as Estratégias Comerciais'®, que tém proteccdo ao nivel Europeu,
através da Convencdo da OMPI e outras Convencgoes Internacionais e Acordos, cada

ordenamento juridico segue a sua legislacdo nacional.

Como existem diferentes interpretacbes para o Direito de Propriedade
Intelectual a sua documentacéo devera ser adaptada a economia e proteccao do criador,
de uma maneira mais eficiente. No entanto, isto torna-se num processo ineficiente e
dispendioso, ja que de uma forma comum, poderd haver contratos entre pessoas de
diferentes paises, tendo entdo as partes de ser obrigadas a decidir qual as legislacGes a
utilizar, tornando a adaptabilidade dos contratos de transferéncia e concessdo de
tecnologia bastante deficientes, pois na formacdo destes contratos ao fazer as diversas
alteracOes podera levar a diferentes erros entre as legislacdes aplicadas em dois paises

ou mais.

1 Podendo encontrar relativamente a isto mais informacdo em
https://europa.eu/youreurope/business/start-grow/intellectual-property-rights/index_pt.htm.

12 Sendo este Direito 0 que esta mais evidenciado e dando mais detalhe ao longo deste projecto.

13 Coloca-se em evidéncia a insercéo de Programas de Computador.

¥ Aqui inserem-se os Acordos Know-How, os contratos de confidencialidade, segredos comerciais e os
contratos de transferéncia de tecnologia rapida.
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1.1.4 Os Tratados e Acordos ao longo da Historia da Propriedade Intelectual

Em termos historicos, a Propriedade Intelectual comegou a ter a sua relevancia
mais precisamente na Convencao de Paris' em que instituiu a Organizagdo Mundial de

Propriedade Industrial (OMPI)*, fazendo com que mais de 180 paises se unissem para

1" foi criada em 1883,

18
I

definir a proteccdo de direitos aduaneiros. A origem da OMP
relativamente a Convencdo de Proteccdo de Propriedade Industrial™ e em 1886 com a
Convencdo de Berna'® e a Proteccdo de Obras Literarias e Avrtisticas. Tendo a
Convencdo de Paris como objectivos®® a promocdo de proteccdo da Propriedade
Intelectual pelo mundo inteiro e estabelecer uma cooperatividade administrativa perante
as Unides Aduaneiras, estabelecidos neste mesmo Tratado. Nos dias de hoje ambos
estes Tratados continuam a ser bastante relevantes nas diferentes instituicdes como a

OMPI, mas também no Instituto da EPO?.

Em relacdo ao objecto juridico em que a Propriedade Intelectual é aplicado nesta
Convencao, também é dada como uma definicdo, que visa proteger os “Bens Intangiveis”
ou também referido como Bens Incorpreos®, estes bens que ao contrario de outros
bens que tém corpo fisico, ndo tém qualquer propriedade fisica, necessitando de um
meio fisico levando a ideia que assim nao se protege o bem em si, mas sim a ideia deste

e 0 seu produtor, & semelhanca da nossa doutrina portuguesa.

1> Convencao de Paris que Institui a Organizacdo Mundial de Propriedade Industrial, de 20 de Marco de
1883, tendo sido revista em Bruxelas em 1900, também em Washington em 1911, Haia em 1925, Londres
em 1934, Lisboa 1958 e Estocolmo em 1967, tendo depois ter sido ratificado pelo DL. n® 22/75 de 22 de
Janeiro.

1o Cfr. WIPO CONVENTION- Convention Establishing the World Intellectual Property Organization,
tendo sido assinada em Estocolmo a 14 de Julho de 1967 e por sua vez, entrando em vigor em 1970 tendo
tido a sua Ultima retificagdo a 28 de 1979.

7 Também conhecido como WIPO em inglés.

'8 Que num capitulo préximo sera mais delimitado.

19 Convencgdo de Berna Relativa & Proteccdo de Obras Literarias e Artisticas, 9 de Setembro de 1886. Ato
de Paris, 24 de Julho de 1971, tendo sido depois aprovado para a sua adesdo pelo Decreto-Lei n® 73/78, e
publicado em Diério da Republica n® 170 a 26 de Julho de 1978.

0 Cfr. idem art.3.

2! European Patent Office- Instituicdo equivalente & INPI que regista invencdes, patentes e outros
componentes da Propriedade Industrial em toda a Unido Europeia.

22 Guia Manual de Propriedade Industrial e Intelectual para empreendedores e empresas de base
tecnolégica- INESPO Jorge Dominguez pag. 3

2 «|deages que uma vez saidas da mente e, por conseguinte, discerniveis, ganham autonomia em face
dos meios que as sensibilizam ou exteriorizam e em face da prdpria personalidade criadora justificando
uma tutela independente da tutela da personalidade como da tutela dos meios ou objectos corpéreos que
sdo o suporte sensivel dessas mesmas ideag¢ées” in CARVALHO, Orlando de — Direito das Coisas, Ed.
Coimbra 1977, pp. 181.
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Igualmente encontra-se na legislacdo alema a denominacdo de coisas previstas
no art.’ 90 do BGB* em que se cita “Coisas no sentido da lei sdo apenas objectos
corporeos”, referindo-se a ideias de obras literarias e outros objectos como o0s
Programas de Computador, considerados pelo direito alemédo como “Direito Espiritual”
2% Estes bens incorpéreos ndo sdo possiveis de serem visualizados sem necessitar de um
meio fisico. Assim torna-se possivel discernir que a Directiva Europeia que esta
aplicada leva a alguns problemas em termos do seu enquadramento, tanto numa
perspectiva dogmatica dos Direitos de Autor mas também de Propriedade Industrial, ja
que ambos gozam de proteccdo constitucional relativamente a sua propriedade e

exploracéo.

Ainda querendo referenciar autores da nossa doutrina®®, considera-se que o
Direito Industrial, ndo pode ter a sua definicdo baseada puramente no estado fisico do

objecto. Ndo podendo entéo ser considerado como o Direito das Coisas Incorpéreas.

Dos argumentos defendidos por autores, categoriza-se diferentes bens
incorpOreos, 0 que pode existir uma concordancia no que concerne a aplicabilidade
relativamente a uma obra musical. E o oposto de um sinal distintivo e diferente de uma
criagdo industrial, apesar de todos estes bens pertencerem ao grupo dos bens
incorpdreos, no sentido de tanto criacdo e utilizacdo, como também o seu contetdo de
direito em termos de originalidade ou patriménio e referente a validade de objecto. Este
facto mostra que relativamente a um ponto de vista estritamente dogmatico-juridico por
parte do Direito Industrial, ndo pode estar completamente fixado na categoria dos bens

incorporeos, a que o autor refere.

A ideia geral do objecto incorpéreo aplica-se relativamente aos Direitos de
Autor e € aplicado aos Direitos do Inventor e apesar de pertencerem ao Nno0SSO
ordenamento legislativo, divergem em duas partes, o primeiro de Propriedade Industrial
referentemente ao inventor e 0 segundo que se propaga para os Direitos de Autor.

Apesar destes dois sujeitos singulares reterem um poder semelhante perante a legislagédo

 Artigo 90° Bergiff de Sasche (Cédigo Civil Alemao) de 1998.

% PEREIRA, Alexandre Dias — Arte, Tecnologia E Propriedade, artigo Associagéo Portuguesa de Autores
% “Qs bens incorpdreos ndo sdo todos iguais ou equivalentes. (...) ndo se pode aceitar uma unidade
juridica a volta dos bens corporeos (...) podem falar-se de uma natureza incorpérea comum de distintos

objectos de direito, mas ndo de uma disciplina juridica comum sobre 0s bens incorpdreos ou imateriais, ”.
COUTO GONGCALVES, Luis M.- Manual de Direito de Propriedade Industrial 2015 pp. 19.
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portuguesa aplicada, ambos tem duracdo de prazos de protec¢do dos seus direitos e

deveres diferentes.?’

Em Portugal como em Espanha, tanto a Propriedade Intelectual como a
Propriedade Industrial, sdo ambas regulamentadas pelas leis nacionais que contém
organismos responsaveis na sua aplicagdo como o INPI em Portugal e a OEPM em
Espanha. Ambas estdo perante a alcada da Unido Europeia, como também, numa

perspectiva intercontinental, tém um sistema comum de protecgao.

Igualmente, existe relevancia no Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio®®, tendo sido assinados em 1994.
E bastante relevante para a Propriedade Intelectual, comecando a ter efeito a partir de 1
de Janeiro de 1995, tratando-se de um documento multilateral, o qual levou a definicédo
dos objectivos minimos para a proteccdo de cada Estado-membro participante. Estes
objectivos foram aplicados e definidos, como também existe direitos-base que lhes sdo
conferidos e aplicado um prazo em que estdo sujeitos a essa proteccdo. Protegendo os
grandes ordenamentos juridicos desenvolvidos, também abrange o0s paises menos
desenvolvidos tecnologicamente, de modo a que ndo haja discriminacdo perante 0s

Estados-Membros que tenham assinado este Acordo.

Este Acordo, é bastante relevante nos meios de Propriedade Industrial,
ajudando a responder a constante e rapida evolucdo tecnoldgica como também a
globalizacdo da economia. Isso leva a um maior fluxo de comunicacao entre diferentes
sociedades do ponto de vista social e econdmico. Com esta revolucdo, a era da
globalizacdo fez com que se tornasse necessaria esta comunicagdo, pois o que hoje se

considera a “Aldeia Global” estaria na altura a ser formada cada vez mais rapidamente.

%7 Sendo que a durago de protecgdo de Direitos de Autor durarem 70 anos ap6s a morte do autor. Cfr. DL
n° 63/85 de 14 de Margo, art.° 31 encontrando-se no Codigo de Direitos de Autor e de Direitos Conexos.
Quando se refere em relagdo a protecgdo do Inventor, este aplica-se se tendo em atencao de que se esta a
falar de uma patente, dependendo do tipo de bem industrial estes prazos diferem como nos casos de
Modelos de Utilidade ha interpretagdo diferente do prazo. No entanto em relagdo a patente, esta dura 15
anos a contar da concessao da mesma ou 20 anos a contar desde a data do pedido, tendo como regra a
aplicacdo do prazo mais longo em que se este se esta disposto no DL 141/96, de 23 de Agosto, j& num
Decreto-Lei mais antigo. Cfr. DL 36/ 2003 de, 5 de Margo, art® 6 n°L do Codigo de Propriedade
Industrial.

%8 Também definido como Acordos TRIPS/ADPIC. Sendo o Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio, tendo este acordo em particular, torna-se parte
como Anexo IC do Acordo que instaurou a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) tendo sido
assinado em Marrocos, a 15 de Abril de 1994, e que terd sido aprovado para ser rectificado pela
Resolugdo Assembleia da Republica n® 75-B/94, sendo depois rectificado novamente pelo Presidente da
Republica n® 82-B/94, com a sua publicacdo na DR I-A com o n° 298, 5° suplemento em 27 de Dezembro
de 1994, ndo tendo depois mais nenhuma alteracao até 4 data.
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O Acordo TRIPS, toma como objectivo no art. 7%°, a estimulacéo da evolugdo
tecnoldgica, tendo também contribuido para que a inovagdo do conhecimento. Procura
através deste documento beneficiar aqueles que procuram fazer parte dessa corrida

tecnoldgica.

No entanto, poder-se-4 compreender que a razdo que levou com que o Acordo
sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados com o
Comércio®, terd sido em abono da Convencdo de Paris referente a proteccdo da
Propriedade Industrial que terd4 revolucionado a disciplina sobre a Propriedade

Intelectual®

. Anteriormente, a Propriedade Intelectual assentaria nos acordos bilaterais
como também se baseava no Direito Nacional e na Convencao de Berna em que confere
proteccdo dos Trabalhos Literarios e Artisticos e que também se assentaria numa
perspectiva individualista, mas tera tido uma extenséo mais significativa® em relacéo
aos outros Estados-Membros que fazem parte destas Convencdes, mas que nao dariam
qualquer tipo de tutela minima, relativamente a harmonizacdo entre os Estados-

Membros.

Apesar de este Acordo ter surgido mais recentemente do que estas duas
Convengdes, este documento terd sido criado com o intuito de preencher estes entraves,
havendo diversas criticas perante os dois documentos anteriores sobre ndo ter qualquer
esforco na imposicdo de medidas de resolucdo de litigio entre os Estados, sendo
necessario a instauracdo de principios aplicados a todos 0s procedimentos presentes nos
Direitos de Propriedade Intelectual, como também dando provisbes de teor civil e
administrativo, medidas de procedimentos, solucGes, critérios e instrumentos,
especialmente definidos, de modo a que possam estar sempre disponiveis para ser

possivel a aplicacdo desses direitos. Nao so isso, como também, perante este documento,

» Cit. “d protec¢do e a aplicagio de normas de protec¢do dos direitos de Propriedade Intelectual devem
contribuir para a promocéo da inovacao tecnolégica e para a transferéncia e difusédo de tecnologia, em
beneficio matuo de produtores e usuérios de conhecimento tecnoldgico e de uma forma conducente ao
bem-estar social econémico e a um equilibrio entre direitos e obrigag¢des.”

**RIBEIRO DE ALMEIDA, Alberto Francisco — Os Principios Estruturante dos Acordos TRIP’s : Um
contributo para a liberalizagdo do Comércio Mundial. Génese do acordo Trip’s, Revista Ordem dos
Advogados, ano 64 2004 Vol. I/11.

31 Apesar de se estar a falar de Propriedade Intelectual, este se refere na perspectiva de Propriedade
Industrial que os Direitos de Autor se enunciam perante a Convencdo de Berna, podendo colocar a sua
extensividade gracas a um dos seus principios estruturante, designado como o principio da reciprocidade.
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a resolucéo de conflitos entre Estados € um dos pontos mais importantes. Através da
resolucdo de litigios aplica-se o respeito perante 0 TRIPS de modo a que haja uma

resolucgéo justa.

Sendo que no Acordo TRIPS colocam-se como meios, face ao esfor¢o de
resolucdo perante a Convencédo de Paris com o seu art.° 28 e a Convencao de Berna,
ambas ndo tém aplicacdo efectiva na resolucdo, a apresentacdo perante o Tribunal
Internacional de Justica seria apenas voluntério, por entre Estados- Membros, se no caso
de ambas partes integrantes decidissem comparecer na audiéncia. O que aqui coloca

uma grande derrogatoria, havendo necessidade de criar este Acordo.

1.2 Os Direitos de Autor e Direitos Conexos e a sua participacdo dentro da Propriedade

Intelectual

Os Direitos de Autor colocam uma grande participacdo na proteccdo de
diferentes formas de arte, oferecendo diversos incentivos morais para 0S seus autores.

Estes direitos contam como parte integral para a evolucdo tecnolégica.

1.2.1 A relevancia dos Direitos de Autor e Direitos Conexos e a sua

aplicabilidade

Os Direitos de Autor, nas décadas de 2000 e 2010, ndo s6 ao nivel de
bibliografias, artes plasticas, obras musicais®® e pecas artisticas e com o uso de redes
sociais e plataformas digitais, ofereceu uma maior facilidade de difusdo do autor na
sociedade. Ao mesmo tempo comporta maiores riscos, sendo mais facil o furto de
identidade das obras ou levados ao uso publico para lucro econémico, sem a autorizagdo
devida por parte do autor original. Engloba também na arte, o formato digital levando a
serem criados diversos Programas de Computador, como a criacdo de programas de

captacdo de plagio, havendo assim uma adaptabilidade entre a arte e a tecnologia.

% Fazendo aqui uma pequena referéncia ao Copyright, que apesar de ndo ser utilizado no nosso
ordenamento juridico utiliza-se este ramo de Direito, ao nivel internacional como o exemplo dos paises
anglo-saxoénicos (muitas vezes se coloca em relacdo aos Estados Unidos da América), é utilizado diversas
vezes como meio de proteccgdo e uso exclusivo perante o autor da obra.

20



A definicdo deste objecto de Direito Privado, aplicado de um modo directo e
simples, regula a proteccao de obras intelectuais artisticas®*, presente no préprio Cédigo
de Direitos de Autor e dos Direitos Conexos®, encontra-se definido no art.°1 n°1*deste
Cadigo, traduz em conjuntos a que estdo autorizados a utilizacdo destas obras e que
estdo reservadas aos autores ou ao terceiro detentor deste direito de exclusividade.
Significa que quando o autor extingue a sua personalidade juridica, o detentor do seu
direito e a autoria da obra é transitada, na maioria dos casos.

Ap0s a morte do autor, 0s seus direitos como autor e a sua decisdo para dispor,
utilizar ou autorizar totalmente ou parcialmente, sdo transferidos para 0s seus
descendentes e tem a duracdo 70% anos apds a sua morte. Apds terminar esse prazo, a

obra cai em dominio publico.

No art® 39 n° 2*® do Cédigo, o Estado retém os poderes de autor, beneficiando
de uma extensdo de 25 anos de prazo desde que entrou no dominio publico, mas mesmo
que tenha entrado, uma pessoa®® que utilize ou exponha a obra, esta perante as mesmas
ilegalidades que ao desrespeitar os direitos, que seriam aplicados quando o autor estava

Vivo ou que ainda vigorasse nesses 70 anos de prazo.

Numa perspectiva internacional o Livro Verde “°sobre os Direitos de Autor,
tendo sido assinado pela Comissdo Europeia em 16 de Margo de 1989, a resolucéo de
questdes que terdo sido suscitadas pelo impacto da evolugdo crescente das novas

% Nota-se que aqui se fala de obras intelectuais e ndo de obras literarias, mas apesar de falar de obras
intelectuais ndo abrange os objectos juridicos incorpéreos a que estdo aplicados perante a Propriedade
Industrial a que se encontra no n° 2 do art.° 1 do seu Cddigo, citando “As ideias, 0s processos, 0s sistemas,
0s métodos operacionais, 0s conceitos, 0s principios ou as descobertas nao sdo, por si s6 e enquanto tais,
protegidos nos termos deste Codigo.”

* Tendo a sua abreviatura CDADC, estando perante legislacio o DL n° 63/85, de 14 de Marco,
transpondo a Directiva Europeia 2004/48/CE , tendo a sua Ultima actualizacdo em 2017 com o DL n°
100/2017, de 23 de agosto.

% Art.2 1 n° 1- “Consideram-se obras as criacdes intelectuais do dominio literério, cientifico e artistico,
por qualquer modo exteriorizadas, que, como tais, sdo protegidas nos termos deste Cddigo, incluindo-se
nessa protec¢do os direitos dos respectivos autores.”

¥Faz aqui referéncia ao art.° 38 n°2 do CDADC, podendo fazer aqui uma breve nota pela Directiva n°
2006/116/CE Europeia referente a alteragdo dos prazos dos Direitos de Autor, como também em relagdo a
alguns Direitos Conexos, em que foi alterada pela Directiva 2011/77/UE do Parlamento e Conselho
Europeu de 27 de Setembro de 2011, dando uma perspectiva relativamente aos Direitos Conexos no
aumento dos prazos como também relativamente a edicOes criticas e cientificas dando um aumento para
30 anos em vez dos 25 aplicados. Ver ponto 27 no capitulo de Propriedade Intelectual.

% Art.° 39 n°2 cit.” As publicac@es criticas e cientificas de obras caidas no dominio publico beneficiam
de protecgdo durante 25 anos a contar da primeira publicagéo licita.”

% Mesmo que essa pessoa seja familia do Autor, esta é considerada como pessoa terceira e tem de
respeitar os direitos do Autor.

“0 No s6 relevante para os Direitos de Autor mas também para a Propriedade Intelectual, como também
para a difusdo da tecnologia, havendo também outros Livros Verdes para uma nogdo mais abrangente.
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tecnologias ao encontro dos Direitos de Autor e dos Direitos Conexos, mais

concretamente, as matérias tomadas sobre a circulagdo de servigos de informagao.

Este documento coloca uma resolugéo por parte da Unido Europeia e com a
evolucdo da internet, tornou-se possivel a difusdo digital das suas obras artisticas, sendo

possivel a producdo infinita de copias da obra com a qualidade original.

Na perspectiva doutrinaria** ser o titular de Direitos de Autor, apesar de receber
0 poder de capacidade de expor a sua obra, ndo significa que isto apesar de ser um
direito, seja igualmente um dever. Trata-se de um poder erga omines, podendo proibir a
sua copia, comunicacdo global e também ter a sua disponibilizacdo, ndo estando
limitado a ter o controlo sobre certos pontos referentes a apresentacéo ou exploragéo da
sua obra utilizando os seus direitos morais, por exemplo, no caso da criacdo de um filme

baseado numa obra literaria.

1.2.2 A diferenciacdo entre Direitos de Autor e Direitos Conexos e a
Propriedade Industrial no foro legislativo.

Apesar destes direitos serem considerados como absolutos, s&o igualmente
limitados. Findo o prazo de 70 anos que se encontra estabelecido pela Unido Europeia e
em termos de parddias, citacbes para outras obras, como as monografias, bibliografias,
dissertacdes e teses, e usos didacticos, ndo € possivel o seu impedimento, sendo
considerados como excepgdes com este direito, ja que existe aqui diferentes interesses,

maioritariamente sociais e até mesmo econémicos que podera estar em jogo.

No Direito de Propriedade Industrial, os prazos séo diferentes dos de Direitos
de Autor, aplicados os 20 anos relativamente ao detentor da patente®, em vez dos 70

anos.

Relativamente a compra de uma obra, o legitimo autor da obra podera fazer

exposicao ou até mesmo venda da obra, mas ao contrario de um bem imével em que os

*L Cit, “Ser titular de Direitos de Autor significa ser detentor de um conjunto de poderes. um autor tem
direitos de exclusivo, de proibir, que sdo absolutos (erga omnes), ou seja, oponiveis a todos. Assim, 0
titular de Direitos de Autor tera o direito de proibir o resto do mundo de utilizar a sua obra numa
determinada maneira.” SOUSA E SILVA, Nuno — Uma Introdugdo ao Direito de Autor Europeu, Janeiro
2014 pp 1333.

#2 Art?. 6 n°l. do CPL “1 - As patentes cujos pedidos foram efectuados antes da entrada em vigor do
Decreto-Lei n.° 16/95, de 24 de Janeiro, mantém a duracgdo de 15 anos a contar da data da respectiva
concessdo, ou de 20 anos a contar da data do pedido, aplicando-se o prazo mais longo, nos termos em
que o Decreto-Lei n.° 141/96, de 23 de Agosto, o dispunha.”
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direitos como também os deveres sobre a coisa sdo sucedidas ao comprador, nesta
situacdo, apesar de o comprador ficar com a propriedade e a posse da obra, este se refere
na maioria das vezes & sua copia®, os direitos concedidos ao autor** ndo se extinguem,
tendo entdo, o comprador de utilizar a obra para 0 seu uso pessoal e privado, mas
mesmo que seja utilizado nesse sentido, o comprador nao recebe o direito de copiar,
explorar ou transmitir a obra para ganho pessoal, podendo, injustificadamente, causar

prejuizo ao nome do autor, ja que a sua autoria ndo se extingue.

A Convencdo de Berna de 1886* é considerada como o marco para a proteccdo
dos Direitos de Autor e Direitos Conexos. No entanto, este leva como linhas de guia o
Acordo TRIPS* referentemente & aplicacdo do direito ao favorecimento dos Estados-
Membros que se encontram menos desenvolvidos, ndo sé este Acordo, mas também
aplica-se igualmente aos membros da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC)*’
tendo como meio principios estruturantes, que se tornam imprescindiveis para 0s

Direitos de Autor.

Perante ANTONIO MARIA PEREIRA*, este subdivide a Convencéo de Berna
em duas instancias, normas de conflito e as normas convencionais, tendo as de conflito
obrigatoriedade e abrangem todos os Membros, sendo que as convencionais resolvem
problemas ao nivel internacional, aplicados a exploracdo da obra, obrigando através das
Convenc0es, os Estados a legislar o modo instituido, mas se isso ndo for possivel entédo
aplica-se as normas internacionais definidas no Acordo TRIPS. Quando as normas de

conflito ndo resolvem nenhuma situacdo mas que as regulam, remetem-se para o Direito

3 Excepto quando o caso de leildo de obras de arte em que os direitos de posse sdo dados ao comprador,
mas a assinatura do artista mantém-se na obra.

* Refere-se aqui ao direito da autoria nunca se extinguir apenas a posse e o Direito de Propriedade se
altera.

* WIPO- Convengdo de Berna <http://www.wipo.int/treaties/en/ip/berne/summary_berne.html>
[Consultado a 4 de Abril de 2017].

* Apesar de quando se fala neste acordo, liga-se & Propriedade Industrial, também contém uma relagéo
com a Convengdo de Berna, parte Il seccdo 1 art.° 9 intitulada de “Direitos de Autor e Direitos Conexos”,
fazendo até uma concatenacgdo com artigo 1 a 21 da Convencéo.

" Aqui a OMC tem como objecto a cooperacéo econdmica entre 0s Membros a que estdo subscritos, no
dominio das trés grandes &reas relativas a comércio de mercadorias, servicos e perspectiva comercial
referente a Propriedade Intelectual, tendo também uma aproximacao horizontal em matérias na resolucdo
de litigios e examinagdo das politicas comerciais dos Estados-Membros

*8 Cit.“4 Conveng¢do de Berna contem, desde a sua origem, duas grandes categorias de disposi¢des: em
primeiro lugar, as disposi¢des substanciam ou de fundo que regulamentam o chamado direito material;
em seguida, as disposi¢des administrativas e as clausulas finais que tratam das questbes de caracter
administrativo ou estrutural. “PEREIRA, Anténio Maria — GUIA da CONVENCAO DE BERNA
Relativa a Proteccdo de Obras Literarias e Artisticas (Acta de Paris 1971) Organizagdo Mundial de
Propriedade Industrial, Genebra 1980, pp. 2 e ss cit.
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Nacional e as clausulas finais que levam a Convencao, mais especificamente do art.° 1
ao 21 mais 0s anexos que contém as disposi¢des de fundo, enquanto os arts.° 22 a 38
definem as disposi¢des administrativas.

A Convencdo de Berna tem como objectivo a proteccdo de trabalhos e os
direitos dos seus autores, garantir as bases minimas de proteccdo e reforcar provisoes
especiais para os paises em desenvolvimento. Estes documentos contém trés principios
estruturantes que levam a sua aplicacdo, sendo estes o principio do tratamento
nacional*, o principio da proteccdo automatica®’e o principio da independéncia de
proteccao®’. Estes principios sdo derrogados para o autor, mas ndo séo apenas aplicados

em relacdo aos Direitos de Autor como também aos Direitos Conexos.

Apesar destas bases aplicadas, a sua implementacdo tomou-se deficiente. Foi
necessario a inser¢cdo do Acordo TRIPS, com a incorporacdo dos resultados obtidos
referentemente a0 GATT e a insercdo dos seus principios bésicos neste documento,
tentando oferecer uma complementaridade através deste Acordo.

No entanto, voltando a fazer referéncia ao TRIPS, existem duras criticas em
termos de aplicacdo da resolucdo de conflitos, estando a par com a Convencéo de Paris
relativamente a Propriedade Industrial, deve-se a deficiéncia na resolucao de litigios,

como ja foi anteriormente referido aplicado a ambas as partes®.

Apesar de apresentar uma base minima de contetdo entre os Estados-Membros,
é deixado livre aos Membros no sentido da conformidade, podendo levar a um interesse
desajustado aplicado as empresas multinacionais, tal como a Convencdo de Paris

* Este principio encontra-se no artigo 3° n°1 do Acordo TRIPS, cit. “ Cada Membro concederd aos
nacionais dos demais Membros tratamento ndo menos favordvel que o outorgado a seus proprios
nacionais com relacao a proteccao da Propriedade Intelectual (...) ”.

%0 A protecgdo da obra ndo poderé ser condicionada sobre qualquer tipo de conformidade com qualquer
tipo formalidade.

51 A proteccdo aplicada é independente daquela que existe no pais onde origina a obra. Mas se no caso o
Estado Contraente oferecer um maior prazo de protec¢do que os minimos subscritos pela Convencéo e a
obra deixa de protegida no seu pais de origem, a protec¢do convencionada serd negada assim que a
proteccdo do pais de origem seja cessada.

>2 General Agreement of Tarifs and Trades, de um modo simplificado, trata-se de um acordo contratual
entre os Estados, ja que ndo denomina membros mas sim partes contraentes. Tendo sido assinado em
Marraquexe e iniciado o seu acordo em 1947.

53 Aplicando-se aqui 0 artigo 33° n°1 da Convengdo de Berna, cit. “Qualquer diferendo entre dois ou
varios paises da Unido relativo a interpretacdo ou aplicagdo da presente Convencdo, que nao seja
resolvido por meio de negociagdo, pode ser levantado por qualquer dos paises em causa perante 0
Tribunal Internacional de Justica, por meio de requerimento em conformidade com o Estatuto do
Tribunal, a menos que os paises em causa ndo convencionem outra forma de regulamentagdo.”

24



também coloca, em face ao principio de tratamento nacional, mas de uma maneira mais

extensiva®®.

1.3 A Relevancia da Propriedade Industrial em Portugal e na Europa

Ao contrario dos Direitos de Autor, a Propriedade Industrial tem diferentes

caracteristicas no que toca a proteccdo dos objectos, sendo bastante restritiva.

1.3.1 Definicdo e Aplicabilidade

A Propriedade Industrial, sendo um objecto de Direito Privado semelhante aos
Direitos de Autor e Direitos Conexos, tem como objectivo a protecgdo de um conjunto
bastante especifico de direitos, relativamente a bens incorporeos, sendo estas, as

criagdes de foro industrial como também aplicados aos sinais distintivos.

A Propriedade Industrial tem como legislacdo o seu Cédigo™, sendo uma
legislacdo avulsa baseada no Direito da UE. Dentro das cria¢des industriais esta
salvaguardado as patentes de invencdo, os Modelos de Utilidade, os desenhos, 0s
modelos e as topografias de produtos semicondutores. Para os Sinais Distintivos,
coloca-se em evidéncia a marca, o logétipo®, a recompensa, a indicacio geografica e a

denominagao de origem.

O objectivo principal deste Direito € ser o meio de garantia em que a utilizacao
da criacdo € de uso exclusivo da pessoa que a criou, legitimamente fornece protec¢édo do
foro juridico, isto &, estando presente o principio da exclusividade®’ tanto para o Autor

como para o Inventor contra o plagio e o0 uso ndo-autorizado das suas obra. Na

> Poder4 até se dizer que pode haver uma certa subordinacao ao principio da reciprocidade.

> Sendo este abreviado para CPI, tendo como base legislativa 0 DL n° 36/2003 de 5 de Marco, tendo
anteriormente redigido, simplificado e actualizado do DL n°16/95 de 24 de Janeiro, transpondo as
Directivas da CEE n° 98/44/CE, de 6 de Julho e n° 98/71/CE, de 13 de Outubro.

% Todavia, houve uma alteracéo do CPI, através do DL n° 143/2008 , de 2 de Julho em que foi feita uma
espécie de fusdo em relacéo a trés das modalidades do direito de Propriedade Industrial, nomeadamente
aos nomes, insignias e log6tipos, tornando-se em um sd, sendo este o logotipo.

5" Tendo este principio torna-se estruturante tanto ao nivel dos Direitos de Autor como de Propriedade
Industrial um ponto de vista penal, em que se coloca em causa os bens juridicos, independentemente se se
trata de corporeo ou incorporeo
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Propriedade Industrial, aplica-se contra a imitacdo ou o uso indevido da marca®®

devidamente em termos de prazos, existe uma diferenciacio™.

Este ramo de Direito surge, como meio de resolucdo de um problema a que teve
origem durante a revolucdo industrial e colocou um marco ndo sé para a tecnologia mas

também para a proteccdo dos direitos econémico-empresarial. ©°

1.3.2 A Propriedade Industrial na Evolucdo Historica

No contexto historico da Propriedade Industrial, € possivel desenvolver entdo
trés fases distintas do nivel evolutivo, de um modo mais simplificado. A primeira fase,
centraliza-se no desenvolvimento nacional, aplicado quase totalmente durante o séc.
XIX. A segunda fase, iniciou nos finais do sec. XIX chegando até aos anos 90 do século
passado, havendo entdo um desenvolvimento, desta vez, internacional. A terceira fase
na actualidade em que estamos predominantemente na era da globalizacéo,

desenvolvendo o termo “aldeia global”.

Na primeira etapa, a partir do séc. XIX, tomou como inicio, 0 nascimento do
Direito Industrial, numa perspectiva de direito econdmico. Tratou-se de um produto que
teve como resultado dois pontos dinamizadores: a revolucdo francesa®'e a revolugdo

industrial.

Isto, levou a uma evolucgdo e desenvolvimento nacional, em que a necessidade
de ser definida uma legislacdo, devido ao aumento dos interesses de uma economia
estruturada derivada da revolucdo francesa e industrial era premente. A producédo
industrial teve como causa a producdo mecanizada em série. Os bens como a marca e as
invencdes levaram a industria a tornasse homogénea, sendo necessario entdo a insercao

de sinais de diferenciagéo.

%8 Faz-se relevancia para o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de Lisboa de 17 de Abril de 2008,
em que foi proferido no Processo n°08A375 em que coloca a relevancia que a copia ndo se aplica a
imitacdo mas que é ilegal perante a copia da marca sem a devida autorizagdo perante o titular da marca.

>3 Ver ponto 27.

% Sendo aqui cit. “ (...) o direito da Propriedade Industrial é o ramo de direito que surgiu para resolver
um problema que se comegou a manifestar com particular especificidade apds a, dignada, revolucao
industrial: a necessidade de proteger a identidade da empresa e respectivos modos de afirmagéo
concorrencial.”. COUTO GONGCALVES, Luis M. — MANUAL DE DIREITO INDUSTRIAL,
Propriedade Industrial e Concorréncia, 62 Ed Rev. e act. Almedina 2015 pp. 20 em nota.

%1 Havendo uma liberdade de propriedade privada como também de liberdade de iniciativa, enquanto para
a outra trata-se da produgdo em série.
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Ao ser um direito de natureza sectorial, aplicou-se um interesse ndo tanto
tecnoldgico e invocativo, oferecendo uma perspectiva de interesse econémico nacional,
mas deu-se énfase nas relacBes entre industrias, consumidores, trabalhadores ® e
relacbes dentro do meio, tendo uma abrangéncia relativa a concorréncia desleal,

criagdes industriais, liberdade de concorréncia e sinais distintivos.

Ainda no direito sectorial, aplicado ao conceito econémico industrial, procurou-
se salvaguardar os interesses de nivel cooperativo dos sectores industriais, dando-se
uma aplicacdo do territério, levada ao nacionalismo, aplicando-se o principio bésico da

territorialidade.

Este principio teve como objectivo, a garantia de um aumento da produtividade
interna do pais como também ofereceu um estimulo a livre circulacdo de bens ao nivel

interno.

Com esta revolucdo , é possivel encontrar a primeira definicdo aplicada ao
Direito Industrial, como considera RENOUAD “Le droit industriel embrasse les
rapports légaus et juridiques qui se creant entre les hommes par la production des

, o : .63
choses et par I’application des choses aux services humains ™.

Passando para a segunda fase desta evolucgdo historica, este ramo comeca a abrir
portas em direccdo ao Direito Internacional, mas ndo deixa ao abandono os seus direitos

nacionalistas.

Nesta fase, o entendimento que tem desenvolvido o conceito de Progride da
doutrina italiana®, que depois da criacéo e entrada em vigor da Convencéo de Paris para
a Proteccdo da Propriedade Industrial em 1883 em e que Portugal foi um dos paises
fundadores, como também a Convencéao de Berna para a protecgdo de Obras Literéarias e
Artisticas de 1886. Foi aqui que o Direito de Propriedade Industrial deixa de ser
considerado como o direito a protecgdo empresarial no sentido objectivo, passando a ser
considerado como o Direito dos Bens incorpdreos, abrangendo as obras autorais, as

criagdes industriais e os sinais distintivos.

62 Sendo que isto também influenciou o direito de trabalho bem como dando aos trabalhadores industriais
protec¢des, deveres e direitos.

%3 DU DROIT INDUSTRIEL, Paris, 1850, pp.8 (GONCALVES, Luis M. Couto, ob.cit. pp.15)

% Fazendo referéncia que ainda nos dias de hoje, ainda se baseia 0 conceito de Direito Industrial, na
doutrina italiana, apesar de ter isto formado no final da primeira fase evolutiva deste direito.
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Entrando ent&o na terceira®® etapa evolutiva deste direito, a partir dos meados do
século passado, define-se como o Direito de Concorréncia. No entanto, em termos da
concretizacdo no teor conceptual ndo mostrou um consenso perante os diferentes
autores e juristas sobre a visdo doutrinaria. Depreende-se com que seja relevante para o
Direito Intelectual, composto pela defesa da concorréncia, nocdes e estruturas do sector

empresarial, como também nos direitos de autor.

Tornou-se necessario nesta altura, devido a revisdo do GATT o Acordo TRIPS,
tratando-se de um anexo, e torna-se como parte integrante do Tratado de Organizacéao
Mundial do Comércio, dando igualmente, uma fortificacdo das bases de Direito

Intelectual e Direito Industrial.

1.3.3 As Convencdes aplicadas a Propriedade Industrial

Do ponto de vista Europeu e olhando para a Convencdo de Munique ° sobre a
Patente Europeia, o artigo 52° n°2°" deste documento, excluem as invencdes que S&o
patenteaveis, em situacfes em que sdo correspondentes presente no artigo 52° n°1 do

Cadigo de Propriedade Industrial, que aqui inclui os Programas de Computador.

Nestas Convencoes, inicia-se um principio emergente relativamente a igualdade
de tratamento entre as leis nacionais. Aos paises que se encontram subscritos a
Convencdo de Paris, também lhes é concedido como um direito aos Estados-Membros,
dentro de um prazo bastante curto. Confere-lhes prioridade ao direito basico de pedido
de proteccdo a qualquer pais, a todo aquele que seja titular do direito de teor privativo

ao pais que se encontre aderido a esta Convencao.

Faz-se destaque ao Tratado de Cooperacdo de Patentes, assinado em 1970,
tendo este documento sido o primeiro instrumento juridico ao nivel internacional, capaz

de construir um sistema para a formacdo de patentes como, controlo de validade

% Coloca-se aqui a palavra “supostamente” ja4 que apesar de neste momento encontrarmo-nos na era
tecnoldgica e de informacdo, ndo significa que a evolucdo deste ramo ou de qualquer outro direito se
estagne. Continuara a ter diferentes etapas evolutivas nos proximos anos e séculos.

% Tendo sido aprovado para adesdo de Portugal, pelo Decreto-lei n° 52/91, de 30 de Agosto, fazendo a
rectificacdo da Convencdo de Munique, tendo tido depois as devidas rectificacGes.

87 Aqui neste artigo é referido, na alinea c) deste artigo presente nesta Convencéo refere-se “(...) planos,
principios e métodos no exercicio de actividades intelectuais, em matéria de jogo ou no dominio do
exercicio de actividades intelectuais, em matéria de jogo ou no dominio das actividades econdmicas,
assim como os Programas de Computador. ”
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relativamente aos pedidos de patenteacdo de invencbes que se aplica aos Estados-

Membros.

Nesta etapa do Direito de Propriedade Industrial, o comércio tem tido a sua
etapa evolutiva, tanto no nivel espacial como de duracdo, com a tecnologia, permitiu a
que o Direito desenvolve-se para uma area mais universal e internacional, levada a cabo
pela informatica, electrénica, comunicacdo, robotica e biotecnologia. Devido a estes
aspectos, a circulagéo de bens leva a que seja bastante vasta e heterogénea o que coloca
varios perigos relativamente a defesa do Direito Industrial um ponto de vista juridico.

O Acordo TRIPS pretende ser um codigo legislativo e que regula totalmente o
sector da Propriedade Intelectual, porém ndo pretende ser uma directiva para
harmonizar as normas nacionais. Com isto, consagra disposi¢@es ao nivel transitorio em

que retém prazos para aplicacdo muito mais alargados, dados a paises subdesenvolvidos.

Numa posicdo de englobamento mais abrangente, a Propriedade Intelectual
abrange um conjunto diverso de institutos, tratando-se entdo de criagOes industriais,
empresas e contratos empresariais, concorréncia desleal e defesa da concorréncia e
sinais distintivos. Havendo discordancias entre juristas e autores da altura, como
GHIRON® e ASCARELLI®® consideravam perante a doutrina italiana que o Direito de

Industria apenas se aplicaria a concorréncia.

N&o é possivel colocar aqui a categoria do direito da concorréncia, ja que este
direito nasceu como um meio de resolucdo de uma problematica causada pela
concorréncia, consagrando uma autonomia doutrindria e legislativa, tendo em atencgdo o
seu objecto levando a resolucdo da problemética de afirmacdo empresarial num
mercado aberto, como também referencia & producdo em série, protegendo assim o

sector economico da entidade empresarial.

Neste sentido, foi necessario levar dois lados distintos em consideragédo: por um
lado, através da atribuicdo de direitos de teor privativos, referente a certas formas de
afirmacdo econdémicas empresariais que tornaram possivel a proteccdo juridica, podendo

ser por afirmacdes técnicas, apelando tanto pelas Invencdes e Modelos de Utilidade. Por

%8 GHIRON — CORSO DI DIRITTO INDUSTRIALE, vol.l 1935 - concorréncia, estabelecimento, nome;
vol. Il — sinais distintivos, marca insignias, invencdo industrial, desenhos e modelos (COUTO
GONGALVES, ob, cit pp.16)

% ASCARELLLI - TEORIA DELLA CONCORRENZA Y DEI BENI IMMATERIALI, 1960 (idem)
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outro, nas afirmacdes estéticas, sendo inseridos os desenhos industriais ou modelos, e as
afirmagdes distintivas em que aplica-se aos sinais distintivos de comércio, aplica-se

também a proibicdo de certos comportamentos concorrenciais’’.

1.3.4 O INPI e a legislagcdo portuguesa aplicada ao Direito de Propriedade

Industrial

Na legislacdo aplicada no Direito de Propriedade Industrial, encontra-se CPI,
nomeadamente no seu predmbulo, que nota a importancia da Propriedade Industrial no

seu objecto’*.

Indo ao encontro do ponto de vista do CPI de 1995, seguindo do CPI de 1940, a
Propriedade Industrial trata do Direito Comercial, estuda os bens industriais como

também as normas contra a concorréncia desleal.

Segundo a nossa doutrina’®, considera-se a concorréncia desleal e o Direito da
Propriedade Industrial como dois pontos opostos. Defende-se que o Direito Industrial
apenas abrange os direitos privativos industriais, enquanto este direito apenas pertence
ao direito empresarial ndo tendo qualquer tipo de relagdo com o direito comercial. Por
outro lado a concorréncia desleal pertence ao direito empresarial. No entanto, ndo tem
qualquer tipo de relacdo com o Direito Industrial pois considera que a concorréncia
desleal regula a actividade industrial, quando o Direito Industrial regula os bens ou

situacdes juridicas.

Relativamente a sua proteccdo, estdo presentes os bens juridicos criados pelo
pensamento humano, relativamente as criaces industriais, engenhos e sinais distintivos.
Tudo que esta derrogado a Propriedade Industrial, rege-se pela lei nacional.
Evidentemente o seu registo ndo é obrigat6rio, mas bastante aconselhavel, tendo como

orgdo protector, de um modo geral, aquele que tem o poder para a atribuicdo de direito

" podemos fazer até uma referéncia em relacdo a concorréncia desleal, ja que certos comportamentos
podem colocar um grande detrimento ndo s6 perante as empresas a que estas estdo concorrentes, como no
caso de empresas tecnoldgicas como a Apple e a Microsoft em que tém que ser neutros perante os
consumidores.

"L Cit.“ (...) quando associado ao desenvolvimento cientifico e tecnolégico e ao crescimento sustentado e
sustentdvel da economia, inspirando e protegendo os resultados (...)”. Note-se neste ponto, a importancia
como se trata a evolucdo e até mesmo a revolugdo tecnoldgica e a necessidade de actualizagdo por parte
do Direito, ndo s6 na perspectiva internacional mas também referente ao nosso Direito nacional.

"2 Direito Comercial- Direito Industrial, vol. 11 1988, pp 3 e ss. (ob. cit. COUTO GONGALVES - Manual
de Direito Industrial).
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de exclusividade por parte do autor do engenho, independentemente, se se trata de
invencdo, marca ou design. O INPI retém esse poder, tendo poderes baseados na EPO e
na OMPI e que procura oferecer os direitos exclusivos dos inventores, mas cujo poder,

ao nivel geogréafico apenas fica retido até ao fim do nosso ordenamento juridico.

Nos outros paises, o registo de patenteacdo fica retido no pais onde o Instituto é
sediado. E necesséario um novo pedido de registo se o criador da sua invencao desejar ter
mais cobertura para sua protec¢do. Pode, se desejar também, fazer o seu registo numa
perspectiva internacional fora da Unido Europeia ou ainda numa maior abrangéncia

fazer um pedido para a WIPO que cobre diversos paises fora da UE.”

1.3.5 As divergéncias entre os Direitos de Autor e Propriedade Industrial

Ha varias diferenciacBes entre estes dois objectos de Direito, relativamente a
proteccao de patentes, tendo ndo so requisitos necessarios, mas também no seu proprio

nacleo diversas camadas de proteccdo em termos de territorialidade.

Uma empresa’® pode ter em sua posse um direito de patente, no caso de esta ter
sido o primeiro a inventar ou até mesmo registar. E possivel haver duas entidades a
inventarem um objecto, mas o primeiro a registar como patente retém entdo o direito de

proteccao do inventor, sendo um direito exclusivo e excludente.

Devendo fazer-se uma categorizacdo das patentes’, estas dividem-se em duas
posicBes, podendo ser patentes de produto, em que um objecto fisico, como maquina,
aparelho, composicdo ou substancia, tendo em conta que estes objectos necessitam de

uma maquina para exteriorizar a invencao.

A outra categoria sdo as patentes de processo que se colocam perante uma

actividade fisica, ou seja, trata-se de um método’® ou uso’’, respeitando a sucessdo de

* DOMINGUEZ, Jorge - INESPO, Guia-Manual de Propriedade Industrial e Intelectual para
empreendedores e empresas de bases tecnoldgicas. Pp. 51

" Considera-se como pessoa colectiva, refere-se mais evidentemente a empresas do sector industrial, ou
sociedades unipessoais, ja& que maioritariamente as inven¢fes sdo derrogadas por empresas tecnoldgicas
e/ou fabris.

"> Encontrando esta categorizagdo no artigo 51° n°2 do Cédigo de Propriedade Industrial.

’® Tratando-se de um conjunto de regras usadas para fazer alguma coisa.

"0 uso toma-se como uma utilizagdo completamente nova de tanto um processo como um produto que
seja ja conhecido.

Tanto o uso como 0 método encontram-se mais detalhados em termos de definicdo na Convencao das
Patentes Europeias
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operacdes que foram realizadas em que levam a obtencéo de um produto novo. Devendo
ter em conta que tanto as maquinas, substancias e aparelhos ndo esgotam a invencéo,

apenas a exteriorizam.

Considera-se também que o direito de patentes’® tem influéncia relativamente ao
ambito politico da proteccdo dos direitos humanos, no sentido em que € aplicavel as
ciéncias e saude como também no desenvolvimento da proteccdo ambiental. Da-se
como exemplo o aparecimento de um novo método de producdo de certos
medicamentos ou até mesmo métodos de producgdo de anticorpos, havendo assim uma

evolucdo na medicina.

Encontra-se citado na nossa Constituicdo que a invengdo € um direito
fundamental, mais precisamente no art.° 42 n°2’® da CRP. Claro est4, coloca-se como
contraposicdo em relacdo ao sistema de segredo de empresa mais conhecido como o
know-how™® j& que a proteccdo com base no segredo empresarial comporta diferentes
riscos aliados a invencdo do objecto. No entanto, pode ser considerada como uma
proteccdao contraditoria, se o objectivo desta invencdo for para a comercializacdo do

mesmo.

E de salientar que existem diversas controvérsias®* no direito das patentes, esté-
se perante a proteccdo do inventor, diversas vantagens, oferecendo tanto seguranca,
como também eficiéncia e equilibrio, fazendo-se referéncia ao estimulo da ciéncia e
tecnologia, proteccdo do criador, incluindo o desenvolvimento da actividade inventiva

como também a consciencializacdo do conhecimento.

Encontra-se a definicdo da patente, como também o modelo de utilidade, no

Caodigo de Propriedade Industrial, mais precisamente no art.° 51. Este artigo tem uma

"8 Cit. “O sistema de patentes serve um conjunto vasto de interesses da sociedade que néo se limitam aos
tradicionais interesses econémicos e empresariais “COUTO GONCALVES, Manual de Direito
Industrial, 2015, pp. 37 e ss.

2. “ Esta liberdade compreende o direito a invengio, produgio e divulga¢do da obra cientifica,
literaria ou artistica (...)”

80 Também isto é uma das vertesntes de bens incorpéreos a que esta protegido pelo direito de Propriedade
Industrial.

8 Tocando-se aqui no tema tecnoldgico relativamente ao Software e aos Programas de Computador,
também se insere aqui a biotecnologia que, em capitulos futuros, sera largamente definido.
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das principais relevancias referente a patente, sendo que o n°1%? fornece a definicéo e o

n°2% do mesmo artigo aplica-se aos Modelos de Utilidade.

Levando isto a cabo e respeitando o que se encontra designado no artigo anterior,
no n°3*, no perde relevancia em relago aos outros, ja que junta & patenteacéo objectos
incorporeos. Devido ao n°5, ndo necessita fazer a sua transcri¢do, referindo que o

pedido podera ser feito simultaneamente para patente e para Modelos de Utilidade.

Relativamente ao prazo, aplica-se num periodo de um ano a contar do dia em
que o primeiro pedido tenha sido aplicado, independentemente se foi pedido modelo de

utilidade ou patente primeiro.

Com isto, deve-se ter em conta que, no que respeita a invencdo, nao existe
qualquer tipo de definicdo legal, estipulada pelo Instituto Nacional que regula o direito
de proteccdo, o INPI. Perante o Cddigo de Propriedade Industrial a que se encontra
regulada, ndo se encontra a definicdo deste objecto juridico. No entanto, o Instituto
coloca a definicdo como “uma invengdo é uma solug¢do técnica para um problema
técnico especifico”. Este bem pode ser protegido por duas vertentes, tanto por meio de

patenteacao como por aplicacdo de Modelos de Utilidade.

E possivel através do CPI retirar certos pontos definidos no artigo 52° n°1, em
que se colocam limitacBes®™ a que possam ser considerados como objectos, com a
restricdo referente a modelos matematicos ou teorias de foro cientifico, materiais
naturais. Como por exemplo, novos materiais que poderdo ser regidos na tabela
periddica e a novos animais nas profundezas do oceano, criagdes estéticas ou seja obras

de exposicédo, os Programas de Computador®® e apresentacdes de informacao.

82 Este artigo fixa-se pelo Titulo Il Capitulo 1, define o objecto das patentes como “Podem ser objecto de
patente as invengBes novas, implicando actividade inventiva, se forem susceptiveis de aplicacdo
industrial, mesmo quando incidam sobre um produto composto de matéria biolégica, ou que contenha
materia biologica, ou sobre um processo que permita produzir, tratar ou utilizar matéria biologica.”

8 Faz-se referencia aqui, quando se enuncia os “produtos ou processos em todos os dominios da
tecnologia” aos Modelos de Utilidade. Evidentemente este n° esta arrogado ao numero anterior
pertencendo & protec¢do de patente.

8 “Podem igualmente ser objecto de patente 0s processos novos de obtencéo de produtos, substancias ou
composi¢ées ja conhecidos.”

85 A0 estudar isto, consegue-se verificar as diferenciacdes existentes entre 0s requisitos para a protecgéo
da obra, mostrando que nédo é tdo restrito e severo, em comparagdo com 0 que é considerado como
objecto de protecgdo.

8 Havendo aqui uma grande discussdo, sendo no capitulo seguinte dada uma definigdo e um escrutinio
mais abrangente.
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Ha necessidade de mostrar os requisitos aplicados neste Direito de Propriedade
Industrial, que ao contrario dos Direitos de Autor, possui diferentes consideraces
necessarias para a devida proteccdo. Para que a invencao tome a forma de patente, sdo
necessarios os requisitos de novidade, a originalidade, também conhecido como a

capacidade inventiva e a aplicabilidade industrial.

O requisito da novidade encontrando-se no artigo 55° n°1% do CPI quando se
refere ao estado da técnica®, encontra a sua definicdo no artigo seguinte em que num
contexto territorial, tudo o que esta dentro e fora do nosso pais fica acessivel ao publico
anteriormente a data do pedido de patente através da descricdo. Sendo que no nimero a
seguir do mesmo artigo, compreende-se 0 conteudo dos pedidos em data anterior a do
pedido original, de modo a que produza efeitos no nosso pais. Estes ndo foram

publicados.

No Codigo de Propriedade Industrial, os Modelos de Utilidade e as patentes s&o
semelhantes, presentes no Codigo de 2003, nos arts.’ 121 a 123 e o0 art.° 125 e nao so.
Estes pontos que definem a sua regra geral, os direitos dados aos inventores e as regras
de utilidade fazem remissdo para os direitos anteriores aplicados sobre as patentes,
existindo certas semelhancas aplicadas. No entanto em certas situacdes os Modelos de
Utilidade serdo preferidos as patentes.

Tendo em conta 0 objecto dos Modelos de Utilidade, o seu registo protege as
invengOes consideradas menores, ou seja, invencdes que aplicam solucdes técnicas que
se limitam a modifica¢bes formais mas que sdo inseridas em objectos ou autébmatos ja
conhecidos. No entanto, existem bastantes diferenciacdes relativamente as patentes,
nomeadamente aos prazos, abrangéncia e o ambito de proteccdo. No contetdo

abrangem reivindicacdes a descricdo dos desenhos e interpretacdes®

Nos Modelos de Utilidade, os prazos diferenciam-se, tendo como prazo maximo
10 anos a contar da data da apresentacdo do respectivo pedido, iniciando-se com 6 anos
de duracdo do modelo (n°1) do 142° no qual este artigo refere que o criador do modelo
podera requerer um prolongamento do prazo para mais 2 anos* (n°2), podendo

apresentar um segundo e ultimo pedido (n°3) adicionando mais 2 anos, perfazendo

1. “Uma inven¢do é considerada nova quando néo estd compreendida no estado da técnica.”
8 Artigo 56° do CPI.

8 Artigo 140 n°1. Seccéo 111 do CPI.

% Encontrando-se ao longo do artigo a somatdria dos 10 anos.
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entdo o prazo maximo de 10 anos a que séo aplicados. Nota-se assim, que relativamente

a patente esta conta com 20 anos’' e com uma complexidade diferente.

O modelo, ainda, considera o seu conteudo como mais fraco, embora 0s
requisitos as patentes, em termos de prazo e abrangéncia territorial estejam designados
em mais Estados, mas, sendo aplicado um registo por cada ordenamento juridico®.
Porém, as referidas taxas de manutencéo aplicadas nos prazos de concessdo sdo bastante

distintas, pois para 0os modelos o prazo é mais curto e menos dispendioso.

Anteriormente ao CPIl que se encontra em vigor, 0 modelo de utilidade apenas
protegia a utilidade do produto conhecido, tal como foi delineado num termo técnico
versus estético ou geométrico, mostra a invencao de um processo revolucionario, nao se
trata com um modelo. Este presente regime sofreu diversas alteragdes em que a situacao
de proteccdo se afigura diferentemente: em funcdo do objecto de proteccdo, (qualquer
invencédo), podendo tanto ser de produto ou de processo poder ser protegido por patente
ou por modelo, oferecendo assim ao seu criador um direito de escolha **. Denota as
excepcdes aplicadas & biotecnologia® e invencdes quimicas e farmacéuticas em que

estas estdo apenas subjugadas & matéria das patentes™.

1.3.6 Jurisprudéncia aplicavel e os diferentes requisitos para o objecto de

patenteacao

O requisito da novidade, ndo se torna imprevisivel como meio. Para a patente,
equaciona-se 0 seu caracter absoluto e sendo designada numa escala global, ndo é

considerados como preenchendo este requisito. Se este pedido couber no ambito de

% Refere-se aqui, ao artigo 99° do CPI, sendo desnecessério fazer a sua citacao.

%2 Dependendo do tipo de patente como também da abrangéncia territorial.

% Faz aqui remissdo aos artigos 51° n°4 referente ao objecto da patente, concatenado com 0 117° n°3 em
relacdo ao objecto do modelo de utilidade.

% Em termos da biotecnologia, tal como os Programas de Computador, sofrem diversas nuances o que
leva ao debate entre legisladores, havendo uma base para coisas naturais que foram descobertas ndo
podem ser consideradas como invengdes. No entanto certos processos, invencdes, que poderdo alterar o
curso da medicina, levam a diferentes debates. Ver MARQUES, Jodo Remédio — O Regime Portugués de
Utilidade (antes e depois) da Tentativa de Harmonizagdo Legislativa da Unido Europeia, Edi.Lusiada,
Porto 2010, pp. 166 e ss.

% Esta anotagdo encontra-se no art. 119 al. b) e c).
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conhecimentos aplicados nos dias de hoje®, encontra-se referido no Acorddo do
Tribunal da Relagéo de Lisboa n° 893/1995.L.1-2%.

Para que uma invenc¢do ndo seja considerada como nova, é exigido que todos 0s
elementos técnicos da invencdo que terd sido reivindicada estejam presentes no estado
da técnica, ou seja, para ser identificada a falta de novidade é aplicado por estrita
identidade, neste caso, uma fonte anterior sé terd o seu pedido antecipado se tiver em si
todos os elementos essenciais da invencdo. Definido no art. 57 do CPI, tem em si

situacOes que ndo prejudicam a novidade da invencao.

Este estado de técnica é constituido por tudo o que é revelado a sociedade,
independentemente de se encontrar dentro ou fora do ordenamento juridico onde o
pedido de patente terd sido realizado. A invencdo s6 € considerada como nova quando

nao existe estado de técnica.

No segundo requisito de capacidade inventiva, a sua definicdo no n°2 do art.°
55% tendo uma ponderagdo por parte da nossa doutrina®, deve-se ao facto da invengéo
ter uma progressdo natural no que concerne a técnica, mas o seu resultado ndo ser
totalmente 6bvio, referidamente ao estado de técnica ao tempo do pedido, isto €, que
ndo seja apenas o cidaddo comum que por acaso encontre a invengdo que revolucione a
sociedade. Pelo contrério, deve tratar-se de alguém que mostre inteligéncia bem como

perseveranca e determinagdo no estudo e resolugédo da causa.

No que concerne o Gltimo requisito de aplicagdo industrial*®

, apesar do seu
nome, ndo pode ser considerado no sentido restritivo, s6 chega a abranger ndo sé a

industria como igualmente a agricultura. Implica que seja suficientemente claro, de

% Cfr. Cit. “ (...) a novidade ndo pode considerar-se como um requisito auténomo da inveng&o, mas
como uma parte de um todo que € o caracter inventivo, pois para que a invengdo possua caracter
inventivo, é necessario que se possua novidade. “SILVA CARVALHO — O Objecto da Invencéo,
Coimbra 1970, pp 16. ob. Cit.

7 Acérdao n° 893/1995.L.1-2, acorddo sobre a patenteagdo de bem médico, e o seu uso comercial
indevido.

% Art.2 55 n°2 — “Considera-se que uma invencdo implica actividade inventiva se, para um perito na
especialidade, ndo resultar de uma maneira evidente do estado da técnica”.

%Torna-se relevante fazer esta citacdo ja que define mais directamente quais 0s requisitos necessarios
para a implementacdo do titulo de patente. “Ndo basta que a invengdo seja nova: é necessdario ainda que
um perito da especialidade ndo seja capaz de chegar, de uma maneira evidente, a um mesmo resultado,
no momento em que a proteccdo é solicitada”, COUTO GONGCALVES, Luis M.- Manual de Direito
Industrial, Almedina, 2015 pp.66 e ss.

190 Art.2 55 n°3 “Considera-se que uma invencao é susceptivel de aplicacéo industrial se o seu objecto
puder ser fabricado ou utilizado em qualquer género de indUstria ou na agricultura”
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modo a que peritos possam usa-la na resolucdo de problemas técnicos, contribuindo

também para o desenvolvimento econémico.

Apesar de Portugal reter a legislacdo sobre os modelos, a proteccéo aplicada no
CPI ndo abrange todos os ordenamentos juridicos. Ao contrério das patentes, encontra-
se presente, numa perspectiva internacional, mais especificamente na Convencédo de
Paris de 1883 em que a legislacdo portuguesa se baseia. Faz-se referéncia no art.°. 1 n°2
no qual se refere a abrangéncia dos objectos de proteccdo. No entanto, houve uma falta
de consciencializacdo perante os outros Estados-Membros, em que, ao contrario das

patentes, os Modelos de Utilidade ndo sdo nomeados ao longo do TRIPS.

Ora, em territério nacional, os Modelos de Utilidade sofreram alteracoes
referentes a sua posicdo, o que pelo CPI de 1995, terd ajudado o seu aparecimento,
como forma de proteccdo das invengdes novas, detentoras de capacidade inventiva, e

também susceptiveis de aplicabilidade industrial™®

, encontrando-se no artigo 50° do
CPI de 1995, conferindo assim uma configuragdo, mecanismo e estrutura aos objectos,
0 que leva ao aumento da utilidade ou até mesmo, a melhoria relativamente ao seu

aproveitamento.

No CPI que estd em vigor, ha varias alteracdes em que o legislador portugués
baseou esta conotacdo legal. A proposta da Directiva referente as Modelos de Utilidade,

que logo posteriormente tera sido abandonada™®

, pois devido as alteracdes aplicadas
podera ndo ter sido acolhida e com isto, ndo houve qualquer tipo de progresso das

negociacgdes a nivel europeu.

No &mbito de aplicagdo de requisitos dos métodos de utilidade, ndo se diferencia
em funcdo das patentes, sendo os requisitos a novidade, capacidade inventiva e
aplicacéo industrial. No que refere ao ultimo, em termos de aplicativos da concessao do
direito, apesar de sofrer de um prazo bastante alargado, concerne uma morosidade,

bastante onerosa e complexa a que se encontra subjugada a um exame técnico mas

101 Mostrando uma semelhanca, estes requisitos das modalidades, sdo igualmente aplicados as patentes. E
por isso quando do CPI mais recente, se refere aos requisitos estes fazem uma remetem para o artigo
aplicado as patentes (ver art.120 n°4 do CPI actual).

102 Refere-se & Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e Conselho relativamente & aproximagéo dos
regimes juridicos de proteccao de invengdes e Modelos de Utilidade 12/12/1997 JO-C 36 de 3/03/1998 pp.
13 e ss., sendo depois modificado perante a resisténcia do Parlamento Europeu, fazendo com que SE
origina assim a Proposta. Que tera sido alterada, de Directiva do Parlamento Europeu e Conselho
relativamente a aproximagdo dos regimes juridicos de proteccéo de invencdes e Modelos de Utilidade de
28/06/1999.

37



também substancial e que procure aplicar todos o0s requisitos necessarios de
patenteabilidade. Porém, nos Modelos de Utilidade, prescinde-se do exame de requisitos,
baixando assim o custo, conseguindo o direito de protec¢cdo mais rapidamente.

Sendo necessario por isso, quer INPI, em vez que travar o exame técnico
necessario que é concessionado as patentes para que realize um exame formal, como
também faca controlo das limitacbes em relacdo ao objecto apresentado. Para os
Modelos de Utilidade, apesar de ter todos estas perspectivas positivas em termos de
forga juridica, esta torna-se muito mais fraca, sendo considerado até mesmo como

modelo provisorio, em comparagao com as patentes.

O criador, ao pedido de modelo, tem o direito de escolha tratando-se do direito
de proteccédo provisorio, que perante o artigo 130° previsto no CPI, é concedido quando
ndo tenha sido requerido o exame e ndo haja oposi¢do, em que apenas o titulo da
concessdo € dado ao inventor quando tenha sido requerido. Todavia, quando a validade
do pedido de exame de revisdo deste titulo cessa, este modelo de utilidade provisério s6
pode actuar quando houver violagdes sobre os seus direitos se tiver sido requerido, por
parte do seu criador, o exame substancial. Se ndo for feito este exame, coloca-se em
causa a credibilidade desta proteccdo dando origem a questdes que juristas '*

portugueses tentam revolucionar.

Divergindo-se entdo do direito provisério, também ha uma ramificacdo da
escolha do modelo, denominado de modelo definitivo, em que este recebe o exame a
fundo técnico, em que se, confere ao seu criador o direito de exploracdo durante os 6

anos que Ihe séo concedidos'®, ndo podendo durar os 10 anos totais aplicados.

195 5 inventor

Em caso da natureza da invencgéo se esta se tratar de um produto
tem o direito de proibir 0 uso por parte de terceiros, bem como na falta de conhecimento,

tanto o fabrico como tambeém de utilizagdo, o que origina ganhos econdémicos ou a

103 . P . ~ . . .
(...) a auséncia de exame prévio para a concessdo de modelo de utilidade aumenta as assimetrias

informativas entre os titulares de Modelos de Utilidade e os terceiros que desenvolvam actividades cujo
exercicio possa conflituar com a proteccdo provisoriamente concedida, verificando-se o inerente
aumento dos custos da informacéo juridica acerca da leséo, real ou potencial, a tais direitos. idem. pp.
182.

1% Quando dos 6 anos, ja anteriormente referido, ainda podera usufruir, através do pedido por parte do
inventor, da concessdo de mais 4 anos a partir de mais dois periodos de 2 anos, encontrado no art.°. 142

1% Aplicado ao artigo 144° n° 2 - Se o objecto do modelo de utilidade for um produto, confere ao seu
titular o direito de proibir a terceiros, sem o seu consentimento, o fabrico, a utilizacdo, a oferta para venda,
a venda ou a importacdo para estes fins do referido produto.
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importacdo dos produtos levado ao fim do objecto criado. Entdo, neste sentido, podera
proibir a utilizacdo e a execucdo dos actos aplicados por terceiros a que possam levar ao

produto obtido e que se encontra protegido.
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2. A Utilizacdo da Informatica: Conceitos técnicos sobre Programas de
Computador, Algoritmos, Linguagens de Programacao e a sua criagao

O computador retém uma historia'®

bastante detalhada, podendo dizer-se que a
ideia de “computagdo” ¢ a mais antiga relacdo de computadores e programas, pois
mesmo com o0 uso de lapis e de papel ou até mesmo de giz e pedra, o estudo de
computacao através de nimeros ja seria possivel, a partir do uso de abacos. O primeiro
computador, apesar de haver diferentes tipos de computador, foi um mecénico em que
teré sido criado por Charles Babbage em 1822 e levou a mais desenvolvimentos
sendo o mais conhecido a “MAaquina de Turing”, em 1936, tendo sido criado por Alan
Turing™® e sofrido uma evolugo cada vez mais célere no século XX e especialmente no

século XXI.

Apesar de a sua evolucdo ter sido cada vez mais réapida, principalmente nos
ultimos 90 anos, torna-se bastante dificil decidir qual foi verdadeiramente, o primeiro
computador na historia, ndo ha conhecimento de quando é que terd sido criado o
primeiro programa de computador, ja que para a evolucdo do Software os criadores

baseiam-se em outros programas.

O Software tem adquirido cada vez mais poténcia mundial, tornando-se até
mesmo um negocio de milhares de milhdes de euros e todos os anos cada vez se torna
relevante perante investimentos, podendo-se ver que em 1977, quando se apresentava o
inicio primordial do Software, ja teriam sido investidos mais de 13 bilides de euros em
relacdo ao investimento e manutencdo de Software'®. Esse nimero tem vindo a

aumentar todos 0s anos, com a criagao de novas empresas e negocios.

106 pensa-se que a origem da ideia do computador remonta & antiga Babilonia (hoje o Iraque) através da
invencdo do abaco. Sendo possivel encontrar mais detalhes acerca disto em DUBOFF, Leonard D. —
Introduction to Computer Law, 14 Hastings Comm. & Ent.L.J. 215 (1991).[Consult. a 12 de Abril de
2018] Disponivel em https://repository.uchastings.edu/hastings_comm_ent_law_journal/vol14/iss2/1 , pp.
216 e ss.

197 podemos até dizer que as calculadoras manuais, maquinas de contagem e &bacos foram fonte de
inspiracéo para a criagdo do computador. Ler “When was the first computer invented?” [Consult. a 12 de
Abril de 2018] Disponivel em https://www.computerhope.com/issues/ch000984.htm

198 Chegando este homem a ser até considerado o pai do computador, deu um grande estimulo ao
desenvolvimento do computador, tendo sido esta maquina bastante importante para a 228 GM e através da
sua actividade fundamental, inspirou os computadores dos dias de hoje.

% Pode ser possivel encontrar mais acerca desta informagdo em Organizagdo Mundial de Propriedade
Intelectual in Model Provisions on the Protection of Computer Software, de 1977. Também Measures to
Enhance International Cooperation in the Field of Legal Protection of Computer Software, 12 Sessdo,
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Olhando igualmente para a nossa Constituicdo, dentro dos principios
fundamentais, encontra-se o Direito a Utilizacdo da Informatica, mais concretamente no
art.2 35M° em que delimita que todos podem utilizar os seus dados, devendo ter as
devidas precaucdes. Evidentemente isto ndo se aplica apenas a0 nosso ordenamento

juridico, mas também diferentes outros paises, dentro e fora da Unido Europeia.

Ora, antes de questionar se € possivel considerar o Software, ou seja, um bem
incorporeo como uma invengdo deve-se primeiramente, encontrar uma defini¢do e
delinear o enquadramento conceitual acerca dos Programas de Computador. Esta ndo é
apenas definido por si so, devendo colocar os Programas de Computador a parte do

Software e dos algoritmos.

Relativamente ao objecto, ao longo das Ultimas décadas tem sido cada vez mais
utilizado na linguagem corrente e que com isto, as pessoas sabem o que sdo Programas
de Computador, mesmo na nossa lingua, ja que cada vez mais o computador é utilizado

pelo cidadao comum.

2.1 O Software, algoritmos e a relevancia das linquagens de programacao

2.1.1 Conceito de Software/Programas de Computador

Quando se pensa em Programas de Computador e o seu suporte técnico, alude-
se ao Software. Mas, destacando estas expressdes, tém no seu conteddo, distingdes
diversas. Encontra-se a sua legislagdo no DL n°® 252/94, de 20 de Outubro em que se
transpds a Directiva do Conselho, de 14 de Maio de 1991, relativamente a protec¢ao dos

111

Programas de Computador e se encontra a definicdo deste objecto™". Igualmente, na

anteriormente revogada Lei n° 109/91 de 17 de Agosto, referida como Lei da

Genebra 1979 [Consult. A 23 de Maio de 2018] Disponivel em
https://www.wipo.int/mdocsarchives/LPCS_I_79/LPCS_I_2_E.pdf

19 Devendo-se olhar com atencdo para o n°6 deste artigo em que se define “A todos é garantido livre
acesso as redes informéticas de uso publico, definindo a lei o regime aplicavel aos fluxos de dados
transfronteiras e as formas adequadas de proteccdo de dados pessoais e de outros cuja salvaguarda se
Jjustifique por razées de interesse nacional.”, Apesar de ter mais relevancia relativamente & proteccdo de
dados, existe aqui um ponto de interesse, ja que o0 Software e a Internet, tonaram-se tdo mundanos na vida
social do homem comum, que foi necessario implementar este artigo como um principio basico
fundamental.

111 Encontra-se no preambulo, no artigo 1.° n°3, do DL (ou o n°1 do art? 1° da Directiva) diz que a
expressdo do programa de computacdo tem em equiparacdo o material de concepgdo preliminar, no
entanto quando se refere a palavra inclusdo e equiparagdo nao séo considerados como sindnimos.
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112

Criminalidade Informatica, tera ja sido definido™ apesar de ter o artigo desta definicédo

sido revogado ainda retém parte da sua relevancia.

No Software, existem diversas defini¢cbes quanto ao que Ihe esté aplicado, tendo
primeiramente o conhecimento sobre este bem juridico diversamente mutavel na sua
aplicabilidade seja fundamental, o que leva a diversas questdes relacionados com a sua
proteccdo juridica,** devido & sua natureza e ao seu desenvolvimento e manutencéo

114

surgem diversas questdes ~~ tanto ao nivel nacional como internacional.

Os Programas de Computador (Software) '™

, S80 um conjunto de variadas
instrugdes, linguagem e suporte, sendo também detentores ndo s dessas instrugdes, mas
também das ideias neles inseridos, conceitos e algoritmos, que se tornam acessiveis a

méquina (Hardware)**

ou seja, este ultimo conceito, trata-se de componentes fisicos
gue se conseguem manusear. Quando se refere Hardware estamos a falar do monitor,
rato e teclado. Porém, podemos estar a referirmo-nos a outro tipos de maquina como as

industriais e a ferramentas médicas para a utilizacdo de microcirurgia.

Com isto, certos autores '’ , colocam outra representacdo de Software,
denominado de Firmware e fazendo parte de um conjunto de instrucdes. Este tipo de
programa apresenta-se sob uma forma que se encontra directamente decifravel pelo
computador, sendo entdo considerado como uma traducéo da linguagem do programa,
na sua linguagem de programacao, para deste modo ser legivel para a prépria maquina,
0 gque de uma outra maneira deveria ser directamente escrito, dando mais eficiéncia a

esta etapa.

Ha& quem defenda que o Firmware se encontra entre a maquina e 0 programa

(intermédio entre o Software e o Hardware), ou que podera ser considerado como um

12« () um conjunto de instrugdes capazes, quando inseridas num suporte explordvel em maquina, de

permitir & maquina que tem por fungdes o tratamento de informac@es indicar, executar ou produzir
determinada funcgdo, tarefa ou resultado.”

13 |r4 ser posteriormente mais delimitado neste trabalho.

114 \/er, MARCELINO, Jod e ROCHA, Manuel Lopes — Guia Pratico do Produtor de Tecnologia,
IAPMEI, 28 Ed. Biblioteca IAPMEI

115 No que consta deste objecto, encontra-se ainda incluidos, programas, ficheiros, base de dados,
desenhos preparatérios e manuais para utilizadores - BAINBRIDGE, David I.- Introduction to Computer
Law, 2° Ed. Pitman Publishing, 1993 pp. 19. (retirado de MARQUES Garcia e MARTINS, Lourenco —
Direito da Informatica pp.400)

18 \/er J. MARTINS, Lourenco., MARQUES, Garcia e DIAS, Pedro Simdes- Cyberlaw em Portugal- O
Direito das Tecnologias de Informacdo e e Comunicagdo, cap. 2. Proteccdo Juridica do Software, ed.
Centro Atlantico, 2004, pp. 115 e ss.

1 SAAVEDRA, Rui — A Protecgdo Juridica do Software e da Internet, 1998, pp.22 (ja referido).
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“Software materializado”, ou um Software presente num Hardware. Isto €, o suporte

. . . 5,118
logico que se encontra integrado num suporte fisico”

Existem duas diferentes categorias de Software: o Software de Sistema, em que
se encontra programas que tém a seu cargo a administragdo do Hardware do
computador, como aplicacdes e datas. Enquanto, o Software de Aplicacdo, também

conhecido como programas de produtividade, ajuda o utilizador a completar tarefas.™*®

H& um terceiro tipo de programas referidos como o Software de Produto’®.

Estes programas incluem-se dentro dos de aplicacdo e visam satisfazer as necessidades
de ordem geral e sectorial. Sendo criados cada vez mais, este tipo de programas pré—
definidos para o seu uso, normalmente encontram-se destinados para bancos,

colectividades locais, como também para profissdes médica.

Igualmente, ainda outros autores consideram que o termo “Software” podera
equiparar-se a um suporte logico, porque tem uma maior amplitude do que a expressdo
“programa de computador”, abrange um conjunto de programas acompanhando a
documentacdo, bem como, procedimentos executados por maquinas que sO assim
podem funcionar. Para um maior entendimento no que se refere a documentacdo, esta
inclui ndo s6 a documentacdo preparatoria, mas também o fornecimento do programa de

computador, também tratado por manual de utilizador.*??

Os Programas de Computador necessitam sempre de uma maquina para ser
possivel aceder e alterar, j& que uma maquina, ndo pode funcionar sem Software,
tornando-se apenas uma coisa indtil pois uma maquina ndo podera proceder ao seu
trabalho sem que Ihe seja programado aquilo que deve fazer, isto é apenas um “corpo

sem cérebro”.

18 idem. pp 23.

9 Dando exemplos de Software de sistema temos o caso dos sistemas operativos como o Windows, Linux,
e para o Software de aplicacdo temos como exemplo o gmail, word, excel, etc.

120 Também ¢ referido como “programas-produto” ou “packages” cfr. MARQUES Garcia e MARTINS
Lourencgo - Direito da Informética, pp.402 ja referido.

121 Evidentemente, apesar de serem definidos estes tipos de Software, deve-se evidenciar que existem
igualmente, diversos outros tipos de Programas de Computador. Dando aqui exemplos de programas
ludicos (jogos de computador), programas didacticos (utilizados na educagdo) ou programas por
encomenda (programas que sdo criados para uma natureza especifica empresarial) e que sdo também
conhecidos como taylor-made ou custom-written. Mas existem outros tipos de Programas de Computador.
N&o querendo divergir do tema principal e querendo definir este tema de um modo simplificado e sucinto,
ver. SAVEEDRA - A Proteccéo Juridica do Software e a Internet, ponto 3. pp. Pag 26 e ss.

122 Cfr. MARQUES, Garcia e MARTINS, Lourenco — Direito da Informética, Almedina, 2000, pp. 400 e
ss.
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Quando o Software é colocado numa maquina, consegue-se visualizar o quao
vital é que os dois componentes se complementem um ao outro. Nao poderé correr sem
0 seu corpo, havendo a necessidade de aceder para conseguir fazer o input das

instrucdes, fazendo a maquina realizar as ac¢des que sdo necessarias para 0 processo.

Numa outra perspectiva'®® na nossa doutrina, considera-se que os Programas de
Computador sdo meras instrucdes para a maquina’®*. No entanto, estas instrucdes
aplicam-se apenas a maquina a que sdo dirigido, mas ndo ao utilizador dessa maquina.
Sdo instrucdes de utilizagdo e ndo de programacéo. As instrugdes que séo fornecidas ao

utilizador ndo sdo Programas de Computador.

2.1.2 A ideia internacional de Software

Do ponto de vista internacional, mais concretamente na perspectiva da OMPI, o
Software é colocado perante uma tripla subdivisdo®: Primeiramente refere o programa
de computador como um conjunto de instrucdes'?® capaz, ao ser incorporado numa
maquina que tenha capacidade de processar essa informacdo, de indicar, de realizar a
accdo ou atingir a funcédo, accdo ou resultado. Estas instrucdes sdo ao longo do tempo,
provisionadas e actualizadas, sendo bastante regular essa manutencdo quando o
programa é lancado e com o passar do tempo tem intervalos cada vez mais espacgados de

actualizacdo ficando o programa em modo de “ manutengao”.

Tem como segundo ponto a “descricdo do programa”, que corresponde a uma
apresentacdo procedimental completa, na forma verbal, tanto esquematica ou outro tipo,
de forma suficientemente detalhada, que possa tornar possivel a determinagéo de certas
instrugcdes que constituem um programa de computador. Na concep¢do do programa,
ndo se trata de uma descricdo geral, mas sim, de todos os passos que levaram ao

resultado que deve ser descrito com bastante rigor e detalhe. Desta forma, o Unico

122 OLIVEIRA DE ASCENCAO, José de — A Proteccdo Juridica dos Programas de Computador, 1988,
pp. 72 e ss. [Consult. a 5 de Julho de 2018]. Disponivel em https://portal.oa.pt/upl/%7B639e8fc8-d372-
43d0-8a42-c429d91445f8%7D.pdf

124 Claro que isto apresenta mais nuances, tratando-se de um documento que perante 0 avanco da
tecnologia torna-se ja deveras desactualizado, mas que € relevante quanto a definicdo muito mais
simplificada de como se trataria 0 Software, nos dias de hoje, passados ja mais de 2 décadas e com 0s
diferentes programas de linguagem existentes, coloca-se muitos mais nuances perante esta definicao.

125 Ver Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual in Model Provisions on the Protection of
Computer Software, de 1977.

126 pode-se reparar que o Prof. Oliveira de Ascencdo baseia a sua definicdo nesta documentagdo
internacional. idem , pp. 77 e ss.
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apontamento que devera ser preenchido serd a conversdo, de modo a que possa ser lido

pelo computador*?’.

A Ultima subclasse, refere-se ao “material de suporte”. Trata-se de qualquer tipo
de material, ndo sendo programa de computador ou um programa descritor. Tera sido
criado com o objectivo de auxiliar o entendimento ou até mesmo a aplicacao por parte
do programa de computador, dando como exemplo a descricdo do problema e as
instrugBes para o utilizador. Isto €, aplicado aos utilizadores juntamente com as duas
outras categorias, tem o objectivo de facilitar e auxiliar a adaptacdo do programa.
Igualmente, tenta resolver o problema descritivo ou outra documentacdo descritiva,

como também documentacdo explicativa'?.

Para a OMPI, estas trés categorias destacadas beneficiam de diferentes niveis de

5% Trata-se da

proteccdo, usando a documentacdo que é apresentada na seccao
proteccdo aplicada pelo proprietério, que é definido como pessoa colectiva e que tem,
em si estabelecido direitos de acordo com a 2% Secc&o0™®, na qual esté incluido o seu

sucessor em titulo.

A sua aplicacdo na perspectiva americana'®!, aplica-se aos programas que
assistem a todos os utilizadores de um tipo de computador, de modo a que possam
retirar 0 maximo proveito da maquina, por oposi¢cdo a programas especificos que estdo

descritos para certo tipo de utilizador.

Refere-se o Livro Verde dos Direitos de Autor e o Desafio da Tecnologia, que
quando menciona a Software, define-a como o de suporte l6gico, no qual o programa se

baseia e também o material de apoio preparatorio de concepgdo. Dando & mesma 0s

127 Todavia, a descricdo do programa ndo tem em seu poder, a capacidade de transformag&o num nico
conjunto de instrucfes, mas sim varios conjuntos de instru¢des semelhantes que na maioria dos casos,
originados do mesmo programa descritivo, aplicado especialmente quando estes conjuntos estdo a ser
feitos de uma certa forma e que se encontram independentes a certos tipos de computador. Devendo
sempre ter um elo que se possa reconhecer entre 0s possiveis conjuntos de instrucdes e 0s passos que
terdo sido indicados na descri¢do do programa.

128 Quando se refere a este tipo de documento, refere-se as instrucdes do utilizador, em que explica como
o programa funciona, que tipo de data poderd ser preparado, bem como indica quais os tipos de
computador em que este documento podera ser utilizado.

129 idem, seccéo 5, referente aos Direitos do Proprietério;

130 idem, secgdo 2, referente aos Detentores de Propriedade; Relativamente & Transferéncia e Devolugio
dos Direitos em Respeito ao Software Computacional.

BL pPLATTON, Guy - The Council Directive on the Legal Protection of Computer Programs: An
Unsatisfactory Balance of Competing Interest, American University International Law Review 7, n° 2,
Washington, de 1992, pp. 238 e ss.
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fundamentos de constituicdo do Software, trata-se do mesmo™*

. Ao nivel terminoldgico
a distingdo entre Programa de Computador e Software, aproximam-se ou até mesmo

podemos referir uma equiparagdo do Software como suporte técnico.

2.2 O algoritmo como processo na criacdo do programa de computador

Estes dois objectos, tomam-se como meio principal para o surgimento do
programa de computador, auferindo bases e auxiliando o seu criador, no entanto com

caracteristicas diferentes.

2.2.1 Conceito de Algoritmo e Linguagens de Programacéo

Numa maior compreensdo do que € o Software e a sua criagcdo, devemos ter
conhecimento do algoritmo, pois, trata-se de um dos meios para a obtencdo de um

programa de computador.

O algoritmo, perante os programadores, encontra-se a parte do Software, trata-
se de uma ideia, mas que também podera ser uma solucdo matematica ou légica em que

se encontra uma base do procedimento™®.

Podendo encontrar isto na sua perspectiva legislativa, presente no preambulo
da Directiva n° 91/250/CEE *** e igualmente o Decreto-Lei n°® 252/94, mais
concretamente no art.° 2 n°2, esta afirmacgéo aplica-se relativamente aos algoritmos, mas
ndo explicita o seu significado. Esta alusdo coloca o sentido de se excluir da sua
proteccdo juridica tanto as ideias e os principios subjacentes a qualquer elemento do
programa, onde se inclui os que se encontram subjacentes &s suas interfaces'® e
também o0s que se encontram presentes tanto nos algoritmos, como na logica e nas

linguagens de programacao.

132.COM (88) 172 Final, de 16 de Marco de 1989, ja anteriormente referido.

133 ASCENCAO, José de Oliveira de — A proteccéo juridica dos Programas de Computador, Revista da
Ordem dos Advogados, 1988 pp. 73.

34 Directiva da Unido Europeia que define a proteccéo dos Programas de Computador.

35 Quando se refere a interfaces, trata-se de elementos de ligacdo com outros programas, mas que
também podera ser com outros utilizadores.
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Internacionalmente, da-se relevancia a Lei n° 62, de 14 de Junho de 1985. A
legislacdo japonesa define o algoritmo como “(...) os métodos em que sdo permitidos

combinar num programa as instrugdes que sdo fornecidas pelo computador”.

Aqui, as instrugdes para a maquina ainda ndo estdo formadas, levando entdo a
resolucdo do problema que tera sido definido em primeiro lugar. No entanto, faz parte
da base para algumas das solucGes que sdo propostas e assim o algoritmo pode entdo ser
considerado como uma ideia desse resultado, enquanto o programa é concebido como a

concretizacdo ou a expressao desse resultado.

De acordo com diferentes autores'® considera-se como uma sucessdo ou
sequéncia de etapas finitas, que tém um ndmero limitado de instrucfes e que poderdo
resolver os problemas de uma certa espécie ou até determinadas classes de problemas,
tornando-se como elementos essenciais e basicos para os Programas de Computador.
Séao traduzidos numa linguagem que se encontra executavel pelo Hardware, aplicado a
um programa em que seja capaz de ser lido pela maquina ou até mesmo uma rede de

méquinas em que processa informagéo online®®’.

Criam-se algoritmos com o intuito de os aplicar em certas situacdes, dando
como exemplo os métodos mateméaticos, como o calculo de Fourier **®; métodos
aplicados ao processamento de controlo da maquina, métodos em que contém regras de

139

aplicacdo de negdcio, relativamente a produtos pela Internet™~, entre outros diferentes

modos de aplicacéo.

Numa concepgdo mais abrangente, os algoritmos sdo considerados como
conjuntos sequenciais e ordenados com todas as instrucbes precisas, analiticas,
abstractas, gerais e finitas, em que se encontram formuladas numa natureza ex ante, e
com uma aplicagéo, directa, literal e minuciosa, permitindo a obtengéo do resultado ou a

execucdo procurada e desejada.

1% MARQUES, Jodo Paulo F. Remédio — Patentes de Programas de Computador e Sistemas Informaticos
de Jogos Electronicos/Patentes de métodos e de Exercicio de Actividades Econdémicas?, 2016, pp. 4 e ss.
e MARQUES, Garcia. e MARTINS, Lourenco - Direito Da Informatica, 28 Ed. Coimbra, Ed. Almedina,
2006 pp. 54.

37 Sendo entéo executado pela internet, sendo cada vez mais este o processo mais utilizado.

138 Trata-se de uma séria aplicada & trigonometria, sendo usada para representar funges consideradas
infinitas e periddicas na fisica.

139 Dando aqui exemplo de sites como a Amazon, Ebay, OlX, entre outros.
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Tal como o Software, o algoritmo também possui diferentes naturezas na sua
aplicacdo, tendo diferentes naturezas entre si, ou seja, se um esta a manipular uma
tabela e outro uma &rvore, todos reflectem um modelo diferente. Entdo a sua expressao

torna-se diferente ao nivel textual, diferente dos outros algoritmos.*°

Sendo entdo usados na formacdo do programa de computador, os algoritmos
aplicam-se juntamente com a estrutura de dados, definidos como um conjunto de
informagdes organizadas, normalmente consideradas como uma memdria. Para uma
melhor eficiéncia de algoritmos, encontra-se isto em listas amontoadas, filas,
dicionarios, ou até mesmo 0 nome e a morada da pessoa.**! E possivel aplicar diferentes
algoritmos a mesma estrutura de dados. No entanto cada um destes objectos encontra-se

ligado de um modo particular que tenha escolhido para indexar palavras.

Nisto torna-se compreensivel que para a cria¢do de um programa de computador

e de um modo mais simplificado podemos colocar:
Estrutura de dados+algoritmo=programa de computador**?

O algoritmo também se subscreve a sua linguagem, mas torna-se diferente da
linguagem aplicada para a sua utilizagdo, existem diferentes tipos como os de baixo e

alto nivel™*. Assim, o algoritmo subscreve-se pela pseudolinguagem.

Relativamente a estes niveis, presentes na linguagem de programacdo, como a
pseudolinguagem, a linguagem de baixo nivel e a de alto nivel***: quando nos referimos
ao primeiro ponto, existe ja conhecimento da sua aplicacdo, mesmo que o programador
utilize a pseudolinguagem através de sintetizacdo ou utilizagdo de abreviaturas, a
linguagem aplicada ao algoritmo, ndo possa ser compacta e com uma conotacao

invariavel quando posta no computador.

10 EITH, Philip-Software and Patents in Europe, pp. 47.

141 podendo encontrar mais sobre esta nogdo em inglés, em PIETERSE, Vreda e BLACK, Paul E.
Dictionary of Algorithms and Data Structures, National Institute of Standards and Technology, 2004.
[Consult. 4 de Julho de 2018] Disponivel em https://xlinux.nist.gov/dads/

142 Claro que ndo é s6 assim que se forma um programa, tem também muitas mais nuances, cfr idem.
LEITH pp. 44.

3 Dando exemplos entdo de linguagem de baixo nivel, ¢ mesmo possivel encontrar, diferentes geracdes,
sendo que a primeira é a Gnica em que um micro processador pode executar directamente na maquina, ja
na 2% geracdo aplica-se a linguagem de Assembly. Relativamente a linguagem de alto nivel tem-se
exemplo de linguagens como C++, em que esta abstraido da maquina.

144 Citando até mesmo o Livro Verde mais concretamente no ponto 5.1.5 este documento, define “ Os
programas de cédigo-objeto ou cédigo- maquina encontram-se expressos em digitos binarios, enquanto
0s programas em codigo-fonte sdo expressos noutra forma e convertidos automaticamente em digitos
binarios por um compilador do computador.”
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Além de serem definidos os tipos de linguagem existentes, € necessario
identificar as “linguagens de assembler*® e linguagens de compilers”. S30 necessérias
para a leitura do cddigo. Qualquer que seja a linguagem utilizada, é exigido por parte do
computador receber o programa como uma sequéncia de nimeros. Isto €, o computador
converte 0 programa que Se encontra escrito, para uma linguagem compreensivel e
executavel pela maquina, faz-se um tratamento ao programa e cddigo que terd sido
escrito pelo programador transformando-o em dados, que por sua vez o Iéem como se se

tratasse desses mesmos e depois 0s convertem numa outra forma de dados.

Para ser possivel que a maquina mova, esta utiliza a linguagem de baixo nivel,
sendo que o computador consegue atingir a sua complexidade através de um maior
despojamento possivel da linguagem, em que assenta entdo, o sinal electrénico, baseado
na tecnologia dos semicondutores que ainda hoje se utiliza.

Nos Programas de Computador a composicdo ndo poderd ser escrita com
linguagem normal. S&o utilizados entéo as diferentes linguagens de programagao, como
JAVA, PHYTON, C e C++'®, tratando-se de linguagens formais em que se aplica um
conjunto de instrucdes especificas, levando a que sejam formados diferentes formas de
outputs, ou seja, tarefas. Estas compdem-se, na sua generalidade de instru¢des para o
computador.

Dependendo das tarefas que o programador procura realizar, as linguagens
diferem na sua aplicacdo. No entanto o modo de implementacdo é igual, s6 a sua
especializacdo difere. Vé-se entdo a diferenciacdo entre a sintaxe (forma), e a sua

semantica (significado).

As linguagens que aqui foram descritas, ndo sdo obrigadas a serem utilizadas

pelo programador. Existem mais de 1,500 linguagens de programacéo ao nivel mundial.

1% Os dois programas tém funcdes diferentes, ja que o programa assemblador ou assembler tem a fungéo
de interpretador, examinando as frases do cédigo-fonte uma a uma e depois transforma-as numa
sequéncia de instrucdes codificadas numa outra linguagem, sendo depois enviado ao microprocessador.
No programa o compilador é usado como um tradutor, que elabora o programa-fonte e depois passa o
coédigo-fonte para outro codigo.

146 Nota-se aqui que C e C++ ndo sdo a mesma linguagem, sendo que a primeira é orientada para a
estrutura, com um nivel médio no que toca a programacdo usada para desenvolver aplicacfes de baixo
nivel, enquanto o segundo é centrado no objecto. E uma extensdo de C, tornando-se numa linguagem
hibrida. Mais informagBes em https://www.computerscience.org/resources/computer-programming-
languages/ e AABY, Anthony-Introduction to Computer Language 2004. [Consult a 3 de Julho de 2018]
Disponivel em https://web.archive.org/web/20121108043216/http://www.emu.edu.tr/aelci/Courses/D-
318/D-318-Files/plbook/intro.htm
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Este nUmero encontra-se cada vez mais em crescimento, ja que diferentes empresas, tal
como a Google, Bing e Microsoft usam linguagens proprias dentro das suas institui¢oes

e que muitas vezes se encontram-se vedadas ao publico.

Necessariamente, o facto de existir este niumero to elevado, e sendo o Software
um processo tdo mutavel, leva a que haja diferentes processos aplicados aos
instrumentos como compiladores e descompiladores que se tornam num tradutor de
linguagem mudando expressfes de Programas de Computador para uma linguagem base
que se aplica nos programas acima descritos, uma linguagem de méaquina, ou seja, para

uma linguagem binaria.**’

2.2.2 O processo na criagéo de Software

Deve ter-se em conta que o Software é um processo bastante complexo. N&o se
trata apenas de instrugbes, a sua composicdo contem diversos elementos que sao
compreendidos pelo computador, como também os diferentes modos de aplicacdo a
esses elementos, levando assim a diferentes representacdes que sdo definidos perante

estes Programas de Computador™*®,

O Programa de Computador tem em si um processo bastante complexo,
requerendo um meio de estudo, ndo podendo o programador ser uma pessoa sem 0S
conhecimentos basicos e que seja capaz de realizar, diversas linguagens que levam ao
desenvolvimento dessas instrucdes, devendo ter toda a informacdo necessaria para que
seja possivel o computador proceder as acgdes que levam ao resultado desejado.
Todavia, ndo significa que ao reter todas estas informacGes ndo poderdo acontecer
erros**®. Na maioria das vezes sdo corrigidos e tornam-se operacionais antes de serem

comercializados.

Ao longo deste processo formativo, os modos de representacdo do proprio
objecto terdo sido variados, ou seja, logo no primeiro momento poderad ser criada a

descricdo do problema e ao longo do processo vao sendo criadas descricdes

17 \Jer REYNOLDS, George W. — Ethics In Information Technology, 5%d. Universidade de Strayer,
Virginia, 2015, pp. 237 e ss.

148 Podendo encontrar mais informagdo acerca da definicio e nogéo de programa de computador em
SAVEDRA, Rui- A Protecgdo Juridica do Software e a Internet, Sociedade Portuguesa de Autores, Ed.
Dom Quixote, Lisboa, 1998, pp. 21 e ss.

149 Quando se fala sobre os erros ao compilar um cédigo, refirmo-nos a um “bug”.
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relacionadas com o método adoptado, as etapas principais do programa e 0s passos que

estdo a ser levados na sua implementacéo.

Termina-se entdo o processo de representacdo do objecto. E elaborada uma
descricdo do programa definindo todas as instru¢6es que sdo seguidas pelo computador.
Depois procede-se a conversdo, de um modo que seja adequado ao computador. No
entanto, esta descricdo ndo tem a obrigatoriedade de resultar apenas de um unico
conjunto de instrucOes. Pode, na maioria das situacdes, torna-se em diferentes conjuntos

de instrucBes de natureza diferente.™

O termo de “Software” abrange ao programa que leva o computador a realizar
uma certa acgdo e a um resultado esperado, bem como a documentacdo que fornece as

instrugdes para fazer esse programa.

Relativamente a essa documentacdo, esta poderd ser planeada com bastante
antecedéncia, antes do programa de computador atingir a sua fase final. Os
computadores trabalham com elementos binarios e realizam duas fun¢des distintas que

~ 151
sdo expressas com “0” e “1” 1

Na programacdo, fazem-se correspondéncias, entre 0s conjuntos ou séries de
letras e sinais ou nimeros, que levam a sua sintetizacdo. O programador trabalha sobre
estes objectos. Sdo considerados como mais sintéticos e oferecem uma maior
perceptibilidade (podendo também ser referido como user-friendly). Nota-se entdo, que
a linguagem de programagao toma-se como um meio conveniente entre o programador e
a sua programacao, numa criacdo artificial na qual é projectada, de modo a facilitar esta

actividade, através da sua formulag&o.'*

Na programacdo classica, para a criacdo de um programa, € necessario juntar a

documentacdo descrita mais o algoritmo, formando assim o programa. Sendo

150 Mais informagao sobre o procedimento, cfr. OMPI- Report by the International Burreau - Measures to
Enhance International Cooperation in the Field of Legal Protection of Computer Software. 1979, pp. 5 e
SS.

131 Estes nimeros sdo o denominador de cddigo binario em que pode apresentar-se por diversas
representacdes, como texto, instru¢fes de processamento computacional ou qualquer outro tipo de data,
que possa ser utilizado neste sistema. Este codigo define um padrdo composto por estes dois elementos
também conhecido como “bits ”, para cada carcter ou outro tipo de elemento. Este tipo de cddigo integra
em si bastante histdria, tendo sido originada a utilizacdo de cifras no séc. XVI por Francis Bacon. Nos
dias de hoje este codigo € utilizado também na formacao de imagem, onde tera tido mais trac¢do no inicio
do milénio, denominado de “cddigo ASCII”. Ver. BACON, Sir Francis - Bilateral Cypher System e
também LEITH, Philip — Software and Patents in Europe, Cambridge University Press, 2007 pp. 6 e ss.
152 SAVEEDRA, Rui. Pp. 35 (idem)
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denominado de “programacdo procedimental”. EXistem diferentes tipos de
procedimentacdo perante a resolugdo do problema, levando a criagdo de novos
tratamentos por parte dos programadores.

De uma maneira mais simples, na formagéo do programa de computador, dada
a ideia inicial, de algoritmo como foi descrito, € necessario alterar estas instrucdes para
serializacdes binarias, transformando todo o esquema conceptual num bloco de
instruces, atraves da linguagem de programacdo, logo que esse bloco, é levado a correr
num computador, tanto executa fungdes de forma automatizada como também fornece

os resultados para os dados inseridos.

Define-se programa, quando é representado na sua forma de sequéncia de
instrucdes de uma linguagem, o cddigo-fonte. Quando o programa ja se encontra
terminado, executa todos os programas que lhe terdo sido dados. O seu codigo-fonte é

transformado num codigo executavel ou num codigo-maquina.

Anteriormente o codigo era legivel e compreensivel perante o programador. Este
tipo de codigo é traduzido numa linguagem de alto nivel, sendo que depois este
processo é convertido numa linguagem mais complexa, quase indecifravel pelo
programador, mas que estd optimizado para o computador, apta para ser lido pela
maquina. E denominada de codigo-maquina ou codigo executavel, sendo considerada

também como uma linguagem de baixo nivel.

Num processo inverso, o programador comeca a fazer o programa de
computador, ndo se iniciando pela linguagem de baixo nivel, mas a partir do algoritmo,
utilizando-se a pseudolinguagem. O seu entendimento torna-se muito mais simples. Em
vez de ser directamente programado em linguagem de maquina, é primeiramente
aplicado em linguagem de programacéo e s6 depois € que a linguagem de baixo nivel

fica aplicado a maquina.

Se o codigo-fonte ndo tiver uma proteccdo, ou seja, ficar acessivel a todos para
visualizagdo e estudo, para terem acesso depois a compreensdo da criacdo e depois
entdo a sua modificagdo, com vista a ser melhorado por outros programadores, trata-se

de Software Livre, também conhecido como Open Source.

Por outro lado, também existe 0 oposto, em que o cddigo-fonte ndo se encontra

acessivel, tendo sido compilado ou submetido a uma técnica que lhe permite estar
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trancado perante os outros utilizadores. Normalmente refere-se-lhe como Cadigo

Encriptado ou Cddigo Proprietario.**®

De uma maneira efectiva, a maioria destes programas, ou até mesmo parte
destes programas podem ser eficazmente utilizados, quando residem ou s&o
armazenados num suporte fisico®™*, que podera ser a ROM, que é um programa
repetitivo em que séo fixados pelos elementos semicondutores no momento em que 0
computador é fabricado. Porém, além de poder ser possivel utilizar este elemento,
também a utilizagdo de elementos de leitura externa pode possibilitar o transporte fisico

de uma maquina para outra.

O programa de computador trata-se como um bem incorpéreo e 0S Sseus
elementos, como o codigo-fonte e algoritmos, também sdo considerados como
incorpOreos, mas retém também valor monetario e de investimento, ndo podendo ser

descurada a sua proteccéo juridica.

153 Consultar para um maior desenvolvimento desta matéria, Cfr. MARCELINO, Jo&o e ROCHA, Manuel
Lopes — Guia Pratico do Produtor de Tecnologia , Invengdes e Patentes , IAPMEI 22 Ed. pp. 88 e ss,
igualmente ASCENCAO, José Oliveira de- A Proteccéo Juridica dos Programas de Computador, pp. 74.
1 Quando se refere ao suporte fisico externo, trata-se de um objecto que contém armazenamento
limitado (mas que com o passar dos anos podera ja ser considerado como ilimitado) levando a ser
possibilitando guardar tanto como backup como para transportar de uma maquina para outra, tendo como
exemplo os discos externos, pens, etc.
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3. A Proteccdo Juridica do Software: Trajectos, Aplicabilidade no
Ordenamento Juridico Portugués, a perspectiva Internacional e a
possibilidade de patenteacao.

O Software encontra-se em constante evolucdo, chegando ao ponto de hoje ser
considerado como novidade, amanha ja ser considerado antigo e obsoleto. Nos grandes
ordenamentos juridicos estuda-se a Inteligéncia Artificial e “machine learning” em que

maquinas aprendem certas acgdes por si proprios.

Comparativamente ao Direito, o Software e o Hardware em menos de um
século tém tido uma evolucédo cada vez mais rapida, especialmente nos ultimos 40 anos,

facto que o Direito muito dificilmente consegue acompanhar.

No mundo empresarial, o factor temporal € um dos requisitos mais
importantes para conseguir competir com a concorréncia, pois mal uma empresa
consiga difundir a sua tecnologia, esta ird tentar aperfeicoar ou criar uma nova, o que
afecta a perspectiva econdmica através da distribuicdo e producdo, e igualmente leva a

que o produto se torne obsoleto.

Referente a protec¢do juridica do Software, do nivel econdmico, torna-se um
bem valioso que € capaz de movimentar milhGes de euros, fazendo com que as
empresas procurem encontrar a proxima inovacao. Isto leva a diversas questdes em que
se torna cada vez mais importante a sua proteccdo. Trata-se de um objecto incorpéreo
em que a sua aplicabilidade depende das acgdes e tarefas que sdo implementadas pela
maquina. Questiona-se que tipo de protec¢do sera eficaz e adaptavel a evolucéo das TIC,
se podera ser através da Propriedade Industrial aplicada ao Copyright, ou ficar apenas

presente nos Direitos de Autor.

3.1 A Proteccdo Juridica do Software. Sua evolucdo

O Software teve uma evolucéo juridica bastante vasta entre diversos paises, ndo
s6 ao nivel europeu mas também internacional, que no entanto ndo o torna uma

protecgdo exacta.
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3.1.1 Pertinéncia do Direito no Software

A protecgdo de Software torna-se um pouco complicada relativamente a sua
natureza incorpérea e adaptabilidade. Fazendo parte do Direito de Propriedade
Intelectual, questiona-se onde é que fundamentalmente podera ser delimitado. A partir
de um Software € possivel criar diferentes objectos, logo a partir dai, tera diferentes

aplicacdes.

Dependendo da sua natureza poderd dizer-se que existe uma dualidade®®.

Existem empresas que procuram proteger o seu Software através de outras formas, sem
ser por Direitos de Autor ou Copyright. Podem também protegé-lo através de segredos

comerciais*®®, de patenteacdo e igualmente um “sui generis database right”**’.

Os Programas de Computador, retém todos os requisitos para poderem ser
considerados como obra literaria'®®, o que se encontra presente no nosso Cédigo de
Direitos de Autor e Direitos Conexos. Os Programas de Computador sdo considerados
como uma técnica para uma ac¢do. N&o se trata de uma obra que tem um fim, mas um
meio para chegar a uma tarefa e com isto termina com um resultado, ndo apresentando

semelhanca com uma obra artistica.

O Software é igualmente aplicado ao nivel industrial através de diversas formas
e pode ser considerado como objecto de protecgdo do Direito de Propriedade Industrial
através da patenteacdo e os Modelos de Utilidade. Apesar de terem diversos contra-
argumentos, tornam-se um meio viavel de proteccdo, num ponto de vista tedrico.
Igualmente podera ser encarado um pouco na perspectiva de Invengdes Implementadas

por Programas de Computador ™. A sua implementacdo envolve o uso de um

1% GONZALEZ, Andrés — Software Patentability: Emerging Legal Issues. WIPO Magazine Dezembro de
2008, Disponivel em https://www.wipo.int/wipo_magazine/en/2008/06/article_0006.html

1% jdem. Dé-se aqui 0 exemplo da Microsoft que protege o seu codigo fonte dentro da empresa desde o
seu inicio.

57 idem. Trata-se de um direito, que se encontra mais utilizado fora do nosso ordenamento juridico, mas
que utiliza o direito de propriedade, diferenciado do direito de Copyright, em que existe um
reconhecimento de um investimento econémico é colocado na compilacdo de base de dados, mesmo que
aqui ndo envolva uma ideia original.

¥ No entanto, quando protegido, leva a diversas questdes em termos de partilha de conteddo, ja que
perante a Internet, torna-se mais facil tanto a divulgacdo o uso ou até mesmo a apropriacdo indevida por
parte da misica ou videos, em que muitas vezes, por ser partilhado pela internet, nas redes sociais, sem a
devida identificacdo. Perde-se quem foi o seu verdadeiro criador/autor, ndo Ihes dando entdo os devidos
créditos.

159 Evidentemente existem mais especificacdes sobre este tema ver. GOMES, Rui, BENTO, Rui e outros.
INPI- InvengGes Implementadas pelo Computador, Guia de Legislagdo e Pratica no INPI para a area de
11C, Junho de 2014. [Consult. a 11 de Abril de 2018]
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computador, ou de uma rede de computadores ou de qualquer tipo de dispositivo
programavel, e que igualmente tenha uma ou mais caracteristicas parcialmente ou

totalmente realizadas pelo computador.

3.1.2 Evolucgéo do Software face ao Direito

Na sua evolucdo do Software relativamente ao Direito, existe uma grande
diferenciacdo no que se refere & sua rapidez'®® evolutiva e com isto, 0 aumento de
questdes emergentes que devem ser discutidas e resolvidas relativamente ao Direito, em
termos legislativos e judiciais, principalmente aos anos de protecg¢do aplicada. Este
processo constitui uma falta de eficiéncia bem como se encontra muito mais atrasado.
Isto sucede com a evolucdo do Software ocorrer no minimo de dois em dois anos. A

Propriedade Intelectual balanca nos limites entre o Direito e o Software.*®*

Com a grande transformacdo da tecnologia, a protec¢do de Software também
teve fases evolutivas para conseguir alcancar a forma mais eficiente de proteccdo. Esta
evolucdo ocorre em trés fases distintas'®?: primeira com o objectivo de proteccdo contra
apropriacdo ilicita, tendo evoluido do segredo comercial de Software, sendo 0 método
preferencial entre a década de 50 até ao final da década de 60. Na segunda fase apds os
anos 60, aplica-se o Copyright no Software. Durante a década de 80 a patenteacdo tem

surgido com bastante relevancia para o Software.

Na terceira fase, a proteccdo pelos Direitos de Autor, aplica-se igualmente ao

Direito Internacional, mais especificamente nos Estados Unidos, em que grandes

Disponivel em
https://inpi.justica.gov.pt/Portals/6/PDF%20INPI1/Tecnologias%20de%20informa%C3%A7%C3%A30/M
anual%20das%20Invenc%CC%A70%CC%83es%20Implementadas%20por%20Computador%20(11C)%

202014.pdf?ver=2017-08-28-161244-227v .

180 Fazendo referéncia assim & IBM, que nos anos 50 ter introduzido o primeiro computador electrénico,
conhecido como 701. Na altura o termo Software nem tera sido criado ou até mesmo definido, tendo
depois na década seguinte, ter sido introduzido, igualmente o computador System/360, igualmente pela
IBM. Isto levou & criagdo da primeira plataforma industrial estandardizada, levando ao crescimento da
utilizagdo do computador. Sendo que na segunda metade da década de 60, terdo comecado a ser
comercializado os programas como bens econdémicos independentes da maquina. Cfr CABRAL, Jodo
Pereira — A Patenteabilidade das invenc¢des Implementadas por Computador, Universidade de Lisboa,
2016, pp.22 e ss.

161 Cfr. DUBOFF Leonard D.-Introduction to Computer Law, 14 Hastings Comm. & Ent.L.J. 215 (1991).
[Consult. a 12 de Abril de 2018]. Disponivel em:
https://repository.uchastings.edu/hastings_comm_ent_law_journal/vol14/iss2/1 pp. 224 e ss.

162 VVILLAGRAN, Daniel de Santiago - Software Patent Protection under the European Patent
Convention. Dissertacdo em Direito Comercial Internacional. Universidade de Helsinquia, Helsinquia pp.
16 ess.
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empresas multi tecnoldgicas levam a que seja necessario procurar diferentes formas de
proteccdo, através de licenciamentos, segredos comerciais ', ou até mesmo os

chamados “contractos de adesio”, sendo este 0 método mais recente.

Ainda hoje, o Copyright continua como o melhor meio de protec¢do e com
mais eficiéncia, enquanto os segredos ainda estdo a ser utilizados numa menor
quantidade. As fugas de informacdo sdo mais constantes devido a exposi¢do na internet

99164

e 0 armazenamento de dados em “clouds”™", incluindo redes sociais.

3.1.3 Teses defendidas em relacdo a esta protec¢cdo aplicados na perspectiva
temporal.

Na perspectiva jurisdicional internacional, existem diferentes ideias que levam
a sua proteccdo, divergindo diferentemente entre ordenamentos juridicos, colocando
diversas davidas de quais serdo os modos mais eficazes para a sua proteccdo, indo desde

165

ao Copyright™ existente na Common Law, sendo largamente utilizado nos Paises da

Commonwealth, passando por diferentes outros como a Propriedade de Software'®®,

desde a disseminag&o dos Programas de Computador ao longo do mundo™®’.

Anteriormente ao que € aplicado nos dias de hoje, ainda se passou por

diferentes discussdes e teses que ja terdo sido consideradas obsoletas, tendo como

163 Um exemplo de segredo comercial podera encontra-se na estrutura e cédigo do sistema operativo
Windows (e igualmente na empresa IBM entre outras companhias presentes na altura), em que quando foi
criado em 1981 e langado em 1985 o direito de protec¢do ndo estava tdo avancado como se previa. Na
altura a empresa protegia o seu cddigo- base definido como Source Code através do segredo comercial
em que ndo poderia sair da companhia qualquer linha de cddigo, protegendo assim a criacdo e copia de
outros sistemas operativos semelhantes. Evidentemente nos dias de hoje temos diferentes outros sistemas
operativos Open Source em que 0 utilizador poderd modifica-lo as suas necessidades como o Linux.
Podendo encontrar mais informacéo em http://www.computerhistory.org/atchm/microsoft-ms-dos-early-
source-code/ [Consult. a 10 de Junho de 2018]

164 “Clouds”, ou nuvens na sua traducdo literal, trata-se de servicos de armazenamento de dados e
informacdo digital que é guardada em agrupamentos l6gicos, com capacidade de deixar a sua informacao
protegida, mas ao mesmo tempo sempre acessivel e disponivel para o utilizador. O armazenamento fisico
é composto por diferentes servidores, que pertencem e sdo geridos por companhia operadoras. Exemplo
da icloud da Apple e a Dropbox da Microsoft.

185 Este tema ird ser mais detalhado ao longo do capitulo, consul. REYNOLDS, George W. — Ethics in
Information Technology, 5 ed. Strayer University, ed. CENGANCE. 2014, pp 221. Ver também LEITH,
Philip - Software and Patents in Europe, Cambridge 2007, pp. 69.

1% podendo consultar mais informagio acerca de “Propriety Software” em STRATTON, Greg — Can
Anybody Own the Internet?: Microsoft, Open Source and the Debate about Intellectual Property, tese de
2004, Australia, Edith Cowan University pp. 46 e ss.

167 Fazendo aqui referéncia ao documento de ASCENCAO, Oliveira — A Proteccdo Juridica dos
Programas de Computador, de 1989. Podendo ver que ao que se refere a esta questdo, ndo se toma como
uma problematica recente mas que ja é colocado a algumas décadas.
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exemplo em especial, duas argumentagtes ‘®®, que qualifica os Programas de
Computador como obra, ou seja, 0 Software como é escrito estando a ser considerado
como obra literaria, sendo entdo protegido pelos Direitos de Autor, ainda que se

prevejam especialidades neste regime.

Outra tese™® considera que em certos casos excepcionais, se deve abandonar as
premissas iniciais e defender a perspectiva de que o Software é um objecto com uma
natureza hibrida, tomando-se como uma espécie de um terceiro género, distinguindo-se
relativamente as invencles e as obras, ou seja, ndo podendo entdo ser colocado nas
invencOes pois ndo preenche os requisitos necessarios para a sua protec¢do. Aplicado

aos Direitos de Autor, a sua protecc¢do torna-se deficiente.

A tese de protecgdo no sentido de obra recebe os direitos e deveres a que estdo
dotados pelos Direitos de Autor no nosso ordenamento juridico, abrangendo a
perspectiva europeia e internacional™®. No entanto, diversos autores também defendem
a tese de que o Programa de Computador retém uma natureza hibrida e que devera ser

defendido dessa forma em vez de pela proteccédo actual.

Esta situacdo leva a trés argumentos principais, sendo que primeiramente, e
com mais importancia a perspectiva utilitaria, a sua utilidade depende das ac¢des que

Ihe sdo dadas a maquina para trabalhar.

Outro argumento, considera que o Software tem uma funcdo ndo comunicativa
da linguagem de programacdo, ou seja, para se conseguir aceder ao Software é

necessario a utilizacdo de uma maquina, que é um computador.

Como ultimo ponto, o Software ndo tem capacidade de conseguir separar 0 seu
conteddo, ou seja, o codigo, texto, principios de ldgica ou os seus algoritmos e
processos. Leva a ideia de que a tutela juridica perante este bem juridico incorporeo,
protege o ponto de vista de autoria, ou seja, apenas pela sua forma expressiva enquanto
obra e ignora-se o conteudo funcional. Nota-se que ndo é possivel operar esta divisdo
presente no Software e que ndo se encontra de acordo com a proteccdo dada pelos

Direitos de Autor.

1%8Cfr. PEREIRA, Alexandre Dias — Temas de Direito da Informatica e da Internet- Software: Sentido e
Limites da sua Apropriacdo Juridica pp. Pag. 79 e ss.

1% Esta tese ja tera sido abandonada e considerada como obsoleta.

170 sendo depois mais desenvolvido em subcapitulos posteriores.
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Questiona-se igualmente a razdo do porqué da tese da natureza “sui generis”,
tanto na jurisprudéncia como na legislagdo, ndo sendo aceite em nenhum ordenamento
juridico, exceptuando na Bulgéria, que tera adaptado este tipo de argumentacdo. A
maioria dos ordenamentos juridicos adaptou-se a teoria do Copyright tendo sido
alterado nos Estados Unidos em 1980 e na Europa adaptado aos Direitos de Autor.
Estando mais direccionado para o sentido moral que o Copyright distingue-se dum

ponto de vista econémico mais direccionado para a obra.

Diferentes autores'’* consideram, de uma forma teérica, que existe diferentes
formas de proteccdo que poderdo ser aplicadas a este bem juridico'’®, mas que

igualmente trazem certas consequéncias ao nivel pratico.

3.2 A proteccdo deste objecto através do Copyright/Direitos de Autor do ponto de vista
europeu e nos EUA

A proteccdo deste objecto torna-se necessario para que seja possivel uma
adaptacdo a evolugdo tecnoldgica, estudando-se diferentes aplicagdes entre

ordenamentos juridicos

3.2.1 A evolucdo historica até a proteccdo nos dias de hoje, na perspectiva

europeia

As ideias que foram fundadas por estas teses tiveram influéncia em larga escala,
nos documentos internacionais que ainda sdo utilizados nos dias de hoje para a

proteccdo juridica do Software.

Olhando para a protec¢do no Direito de Propriedade Industrial relativamente a
Convencdo de Paris ndo se encontra no seu conteudo, qualquer tipo de referéncia

relativamente a protec¢do dos Programas de Computador. Outro documento relevante é

173

o Tratado de Cooperacdo em Matéria de Patentes, (PCT),”"* em que tal como o

171 Cfr. Supra Ref. PEREIRA, Alexandre Dias — Software e Limites da sua Apropriacdo Juridica. pp. 81 e
ss. MARTINS, Lourenco e MARQUES, Garcia — Cyberlaw em Portugal. O Direito das Tecnologias de
Informagdo e Comunicacéo. pp. 117 e ss.

72| evando até mesmo a aplicacdo de concorréncia desleal, e ainda também aplicavel na perspectiva de
proteccéao ao nivel do Cddigo Penal.

13 Tratado de Cooperacdo em Matéria de Patentes tendo sido redigido em Junho de 1970, tendo Varias
modifica¢fes em 1979, 1984 e em 2001, todas realizadas em Washington.
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documento anterior, ndo se encontra nenhuma referéncia a proteccdo de Programas de

Computador.

Na década de 60, a proteccdo deste bem juridico tera tentado ser aplicado ao
direito ja existente, ou seja, podendo tanto ser protegido pelo direito de autor como pelo
direito de patente’™. E, olhando numa perspectiva internacional, mais concretamente
nos Estados Unidos, os Programas de Computador ndo eram considerados como
patenteaveis ja continham métodos matematicos, incluindo os algoritmos. Alguns
autores da época consideravam que até deveria haver dois tipos de proteccéo juridica.'”
No entanto através de um “rule of doubt” , a entidade responsdvel aceitaria 0s
programas, sendo estes registados como obra, levando-se entdo a necessidade de
formulacéo dos acordos e tratados que nos dias de hoje ainda se encontram utilizados
desde a década de 70.

Analogamente, em 1972 a maioria dos paises, encontravam-se a adaptar na
Convencdo de Munique sobre a Patente Europeia'’®, considerando-se entdo que a
proteccao pelos Direitos de Autor como a forma mais adequada para a proteccao dos
Programas de Computador. Mostrou-se que a patenteacdo para qualquer tipo de objecto
relacionado com o Software, seriam as Invengdes Implementadas por Computador, mas
néo considerados definitivamente como Programas de Computador. Nesse mesmo ano a
ideia da patenteacdo de Software ndo foi aceite em diversos ordenamentos juridicos
como 0s EUA e o0s paises que se consideravam como as maiores poténcias economicas

na altura.

7% Dando um exemplo de uma patenteacéo de um Software de computador com o n® GB1039141, indo
até 1966 em que o Software ainda se encontraria nos primordios da sua existéncia trata-se de uma patente
que tera sido concedida no Reino Unido intitulada “4 Computer Arranged for the Automatic Solution of
Linear Programming Problems”. Washington em 1970, tendo depois as suas devidas rectificacdes e
sendo transitada para o nosso ordenamento portugués pelo DL. n° 107/93, de 7 de Abril.

75 Cfr. CAMPBELL, Martin — Not All Bad: An Historical Perspective on Software Patents, 2005, pp.
212 e ss. Aqui considerava-se que o Software necessitava de dois tipos de protec¢des juridicas em que 0s
aspectos funcionais e o cddigo-fonte deveriam ser protegidos de modo a que a sua apropriacdo fosse
evitada por companhias competidoras que poderiam plagiarizar e desrespeitar a boa pratica comercial,
enquanto a segunda em que os programas ja “empacotados” (ou seja que sdo criados em série e ndo
definidos apenas para um sé cliente) seriam protegidos de modo a que um utilizador ndo pudesse copiar o
programa sem autorizacdo do programador mas ndo pagaria os devidos valores que advém da utilizacdo
do programa.

176 Este documento foi aprovado a 5 de Outubro de 1973 e depois foi devidamente rectificado a 21 de
Dezembro de 1978, tendo esta Convencdo como objectivo reforcar a cooperagdo entre os Estados
Europeus, relativamente ao dominio da proteccdo das invengdes. Poder-se-a encontrar a exclusdo dos
Programas de Computador no art.?. 52 n°2 alinea c) desta Convencao.
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Em 1980 e igualmente em 1985 aceitaram a ideia da protec¢do dos Direitos de
Autor sobre o Software relativamente aos outros paises. Esta discussdo tem tido a sua
continuagdo ao longo das décadas, no entanto tem-se lentamente adaptado a ideia

original de proteccéo por Direitos de Autor’”.

Terad depois, no inicio da década de 90 tendo sido adaptada a Directiva n°
91/250/CEE"®, considerada como o documento em que se baseiam os diferentes
ordenamentos juridicos, incluindo a “Directiva-Software ”. 1" O que tera sido aplicado
como solucdo referente a proteccdo na perspectiva dos Direitos de Autor e mencionada
no Livro Verde'®® da Comissdo Sobre os Direitos de Autor e o Desafio da Tecnologia,
em que, na perspectiva do quadro de harmonizacdo de natureza politica referente as
legislacbes dos Membros igualmente se encontra no Livro Branco ** Sobre a
Realizagdo do Mercado Interno.

Ainda existem diversas reservas relativamente a este tema, devido a sua
qualificacdo legal ser tdo ambigua. Esta discusséao foi levada ao ambito das negociacdes
do GATT possibilitando a retoma do Acordo TRIPS, encontrando-se mais
concretamente no artigo 10°*%2 deste documento. Igualmente, no Tratado da OMPI

183

sobre os Direitos de Autor—° também presente no n°2.

7 Ou também referido como o direito de Copyright.

178 Directiva da Unido Europeia referente & Proteccdo legal dos Programas de Computador, interpolado a
14 de Maio de 1991 tendo sido depois transposto para o Direito Portugués pelo DL n° 252/94, de 20 de
Outubro. Cfr MARCELINO, Jodo e ROCHA, Manuel Lopes - Guia Pratico do Produtor de Tecnologia,
IAPMEIL, pp. 90 e ss.

% PEREIRA, Alexandre Dias — Programas de Computador, Sistemas Informéticos e Comunicacdes
Electronicas: Alguns Aspectos Juridicos Contratuais. pp. 4 [Consult. a 13 de Maio de 2018]. Disponivel
em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/28734/1/PROGRAMAS%20DE%20COMPUTADOR%2C
%20SISTEMAS%20INFORM%C3%81TICOS%2C%20ASPECTOS%20CONTRATUAIS.pdf

180 Torna-se relevante ndo s6 aplicado aos Direitos de Autor que tera sido j& mencionado no ponto
anterior e colocou diferentes influéncias para a proteccdo do Software ao ser abarcado pelos Direitos de
Autor.

181 Torna-se igualmente relevante dum ponto de vista econémico principalmente entre os Estados-
Membros, ja que ao aplicar a proteccao de Software, podera haver uma disparidade e até mesmo uma
precariedade entre Estados que se encontram economicamente estaveis e ricos, relativamente aos Estados
com mais deficiéncias econdmicas, bem como outros factores que se tornam necessarios mencionar,
como o custo de producdo, méo-de-obra e financiamentos, bem como a relevancia da criagéo de Software
para o comércio e principalmente inddstria entre outros pontos. Encontrando-se isto no Documento art.° 1
as.

182 “0Os Programas de Computador, quer sejam expressos em codigo fonte ou em cddigo objecto, serdo
protegidos enquanto obras literarias ao abrigo da Convengdo de Berna (1971) ”

183 Este Tratado refere-se ao Tratado (WTC) sobre a Protecgdo dos Direitos de Autor e dos Direitos
Conexos, tendo sido celebrado em 1996, com o objectivo de “Manter a proteccéo dos Direitos de Autores
sobre as suas obras literérias e artisticas de forma mais eficaz e uniforme possivel.”, tendo sido feito
uma Resolucdo pela Assembleia da Republica n® 53/2009 de 30 de Julho.
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Ao acordo deste diploma, os Programas de Computador sdo obrigatoriamente
protegidos pelos Direitos de Autor, seguindo-se pela Convengdo de Berna para a
Proteccdo de Obras Literarias e Artisticas,’®* em que se consideram entdo como obras

de texto.

N&o tendo, nem de longe nem de perto, terminado esta fase evolutiva
relativamente ao direito, a informatica e a tecnologia, considera-se que os Estados

Unidos deram uma das maiores influéncias para esta evolucao.

3.2.2 A protecc¢do do Software perante os EUA

Com a evolucao historica, a Convencdo de Berna e a Convencao de Paris 0s
Estados Unidos, ja aqui considerados como uma poténcia mundial bastante

185

desenvolvida™, terdo aplicado nos dias de hoje o direito de Copyright como podendo

ter uma participacdo bastante activa, internacionalmente.

Ora, tendo o Copyright na década de 70 sido colocado como um marco que
impulsionou este avanco tecnolégico, pelos Estados-Membros da Unido Europeia que
assinaram a Convencdo de Munique, apesar de terem os Estados Unidos ficado fora da
Convencdo de Berna sobre a Proteccdo de Obras Literarias e Artisticas, contribuiram

para o planeamento da criacdo da Lei do Copyright. '

Ao ndo ter participado nesta assinatura, ndo estariam perante os requisitos e
direitos aplicados neste documento, que nesta altura tera sido revisto pelo Acto de Paris

em 1971. No entanto, a via do Copyright baseia-se em diferentes aspectos que se

184 Cfr. idem. Tendo presente no art.? 4 e 5 desta Directiva, os diferentes direitos a que Ihe s&o aduaneiros,
sendo que se tornam bastante semelhantes, ou seja, direitos exclusivos, como o direito de autorizar as
copias tempordrias ou permanentes dos seus programas, bem como a distribuicdo ao publico, como
acontece no caso de obras literarias de texto e papel. No entanto, tendo actividades que diferindo, podem
entdo, fazer todas as actualizagdes necessarias de modo a que possam melhorar, como fazer back up do
seu programa ou fazer cépias de seguranca para 0 caso de existir algum erro grave, ou que por alguma
razdo leve a que seja apagado, entre diferentes outras actividades relacionada com o seu programa.

185 Sendo que foram os Estados Unidos um dos pioneiros da criacdo da Internet e muita da tecnologia que
é utilizada nos dias de hoje bem como considerada como uma das megapoténcias na criacdo e reproducao
de Software e Hardware.

18 para ter uma data mais definida e detalhada tera sido preparado a criacdo da nova lei do Copyright em
1976 quando da Convencédo de Munique tera entrado em vigor em 1973, encontrando-se mais detalhes no
subcapitulo anterior desta dissertacdo e podendo também referenciar PEREIRA, Alexandre Dias -
Patentes de Software: Sobre a Patenteabilidade dos Programas de Computador * Direito Industrial,
AA.VV., Faculdade de Direito de Lisboa / APDI - Associa¢do Portuguesa de Direito Intelectual, Vol. I,
Coimbra, Almedina, 2001, pp. 385-429. Em linha Disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/28748/1/Patentes%20de%20Software.pdf
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encontram definidos na proteccdo da perspectiva dos Direitos de Autor, mais

concretamente no art. 20 da Convencéo de Berna™®’.

Este Acto de Copyright, ainda ndo teria a capacidade de expressar
concretamente a protec¢do juridica dos Programas de Computador. Como a tecnologia,
encontrava-se nos primaérdios da sua evolucdo e carecia de aprovacdo por parte da
Comission on New Technological Uses of Copyright Works, mais concretamente
conhecida por CONTU*®, conseguindo atingir um maior escrutinio como também um
estudo acerca desta situacdo, foi estabelecido em 1974, com o objectivo essencial de
estudar a proteccdo dos Programas de Computador que se encontram protegidos pelos

Direitos de Autor.

Gragas ao estudo realizado por este Instituto, a que a OMPI (WIP0)*®. Criado
em 1977, o documento base que leva a proteccdo do Software, terd publicado o
documento “Model Provisions on the Protection of Computer Software ”*®*. Dando
relevancia o interesse de Organizacbes e Institutos Governamentais e néo-
Governamentais, auxiliando os diferentes Estados, de modo a complementar ou

igualmente introduzir as leis que sao aplicaveis para este efeito.

Apesar disto, encontram-se presente nestes documento, que ndo é forcosamente
necessario ser adoptado como uma lei avulsa, os principios, considerados apenas como

uma forma de extensdo da lei ou mesmo como uma ferramenta auxiliar para o

187 Cfr. WIPO COPYRIGHT TREATY adoptado em Genebra em 20 de Dezembro de 1996 encontrando-
se uma relacdo entre este tratado e a Convencao de Berna art.%. 1 n°1 “ This Treaty is a special agreement
within the meaning of Article 20 of the Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic
Works (...) ”, tendo uma relagdo exclusiva, ndo podera ser possivel fazer uma correlagdo com este
documento com outro tratado ou Convengdo, estando entdo restringido a aplicacdo entre estes dois
Documentos. [Consult. a 10 de Setembro de 2018] Disponivel em
http://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file_id=295166#P56_5626

188 Sendo possivel encontrar neste relatério a definicio de programa de computador “ A ‘Computer
Program’ is a set of statements or instructions to be used directly or indirectly in a computer in order to
bring about a certain result”- CONTU Report, supra note 27, at 12 (retirado de DUBOFF, Leonard D.,
Introduction to Computer Law, 14 Hastings Comm. & Ent.L.J. 215 (1991). [Consult a 20 de Maio de
2018] Disponivel em https://repository.uchastings.edu/hastings_comm_ent_law_journal/vol14/iss2/1).

189 Colocando-se aqui uma nota a OMPI é o Instituto que se encontra responsavel pela avaliacdo de
patentes na perspectiva internacional, tornando-se a terceira e Gltima camada da patenteacdo em que tendo
as outras duas camadas da via de patenteacdo em termos de aplicacdo Europeia e por fim a patenteacdo
nacional em que cada camada se respeita por diferentes requisitos existentes bem como o0s custos
monetarios se diferenciam.

199 Tendo este Documento sido criado a pedido das Nagdes Unidas, de modo a que possa ser possivel
encontrar todas as vias viaveis, apropriadas e eficientes para a cobertura juridica numa perspectiva
internacional.
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entendimento das normas que jé terdo sido estabelecidos internamente™®, dependendo

do ordenamento juridico.

Encontram-se pequenas diferencas, apesar de existir esta correlacdo exclusiva
entre os dois documentos j& aqui assinalados: o Copyright e o Direito de Autor.

Encontra-se presente no Tratado da WIPO, no art. 2%

em que se certifica que a
proteccao tem uma maior extensdo relativamente ao outro Direito, o0 que quer dizer que,
este se estende pela expressdo, pela accdo em que se faz criar uma nova instancia de
certo tipo de objecto criado, de um modo auténomo e dindmico como também anénimo.
De um modo geral, estas expressdes diferenciam-se das ideias. Isto significa que ndo é
aplicado o direito do Copyright, ja que as ideias levam ao expressar de uma opinido e

ndo concretamente de uma forma de aplicagdo em que podera ser original.

Este documento néo restringe o Software desta proteccdo, que leva até mesmo

a reforma do Copyright Act de 1980'%

, tendo sofrido diferentes alteracdes levou,
especialmente se 0 “Recording Act” tivesse sido adoptado como definicdo de
Programas de Computador. No Copyright Act, como também tera sido aplicados os
necessarios limites & expansdo dos Programas de Computador'®, que pelo meio da
razoabilidade, nédo se estende ao Hardware, havendo diferenciagdo no que diz respeito

a0s componentes que 0s Programas de Computador.

O que levou a sua diferenciagéo foi o “Semiconductor Chip Protection Act”**,

que criou diferentes padrdes de chips, tornava ineficiente a protec¢éo por patenteacdo, ja

91 Dando aqui exemplo, que o direito de Copyright teria a capacidade de ser incorporado na norma acerca
dos “segredos industriais” ou no principio de ma concorréncia, aplicado ao Direito das Sociedades
Comerciais.

192 Article 2nd WIPO Treaty — Scope of the Copyright Protection: “Copyright protection extends to
expressions and not ideas, procedures, methods of operation or mathematical concepts as such”.

193 Evidentemente, este documento é bastante mais antigo, tendo sofrido diferentes alteragdes desde a sua
criacdo em 1909, sendo considerado como um dos documentos mais importantes para a proteccdo do
Software, tendo que este documento terd sido criado devido a jurisprudéncia “White-Smith Music
Publishing Co. v. Apollo Co.” referentemente a uma peca usada em pianos. Isto igualmente terd levado a
um outro documento relativamente & proteccdo de gravagdes, designado por “Recording Act” em que ndo
protege por texto quando copiado mas apenas coloca como um produto criativo. Cfr. idem.

194 No entanto a Comisséo colocou a protecgdo como “ (...) Copyright protects the programs so long as it
remains fixed in a tangible medium of expression but does not protect the electro-mechanical functioning
of a machine.” — CONTU, supra 27, 20 (idem)

195 Este documento tem como objectivo principal, proteger os criadores de chips no que concerne aos
padrfes que sdo colocados, jA que torna-se entdo impossivel copiar e furtar os padrdes que sao
desenhados nestes objectos. Ja que se usam modelos ou também conhecidos como “femplates” na sua
criacdo. Mas mesmo com essa protecgdo, através do denominado “reverse-enginering” (processo em que
se desmonta o objecto de forma a compreender como tera sido manufacturado) torna possivel a sua copia
do padrdo e com isto criar copias desse padrdo levando-as aos chips funcionais, o que, evidentemente
resulta numa ma pratica comercial.(cfr. idem)
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que 0s processos burocraticos e os requisitos que seriam contemplados demorariam
demasiado tempo, ocorrendo assim Vvarios atrasos e com isso facilitando a copia.
Também o objecto seria considerado téctil e funcional, o que perante o que é aplicado

na proteccao ndo se engloba, ja ndo se tratando de uma obra, quer escrita, quer artistica.

Devido a estes problemas e com isto criando uma lacuna no proprio direito de

proteccdo, tera sida suscitado a necessidade de criar este documento®®

podera cobrir
entdo este objecto. Coloca como requisito que o prdprio padrdo devesse ser entdo
colocado no chip como tivesse um desenho Unico perante todo os outros padrdes,
podendo-se até considerar que isto seria como um “deposito” ou uma “lista” que
facilitaria o seu registo e que com isto, é possivel delimitar que no “Chip Act” esse

requisito fica semelhante ao “Copyright Act” para a Protecgdo de Obras Artisticas.

Relativamente a proteccdo de Software, deve-se também delimitar o0s
denominados “Contractos de licenciamento™®’. Trata-se de documentos que permitem a
uma empresa tecnoldgica utilizar o servigo ou a tecnologia de uma outra empresa sem
que seja necessario dispensar o seu tempo e 0s seus proprios recursos para a criagdo.'*
Assim, o denominado “licenciador” retém beneficios, ndo tendo a necessidade de fazer
publicidade acerca do seu produto. Ambas as partes poderdo focar-se na sua propria
pesquisa. Os direitos de proteccdo dados a este retém poderes através da utilizacdo do

contracto de confidencialidade.

Este tipo de contrato consubstanciou-se em diversos processos e acordos entre
as grandes empresas de tecnologia, tendo o exemplo das Empresas Xerox Corp vs.
Apple Inc.*®em que considera que a empresa Apple tenha violado o contracto de
Copyright devido a utilizacdo indevida de icones. No entanto, tera sido considerado que

como indeferido, ja que perante o contrato assinado entre estas duas companhias

19 | evando-se também a questionar se ao criar um cddigo, semelhante no tipo de estrutura em que
diferencia as naturezas que o Software podera ter adaptado, bem como diferenciar os componentes
necessarios a formacdo de um programa de um computador, como igualmente abranger os tipos de
proteccdes a que se aplica, ja que um algoritmo retém diferentes modos de protec¢do quanto ao Software.

197 Refere-se os “Licencing agreements”, que sdo bastante utilizados nos Estados Unidos mas igualmente
na Europa e principalmente utilizados no Direito Empresarial, entre empresas no sector da tecnologia e
Software.

1% Dando um exemplo prético aqui, quando uma empresa de criacio de aplicacdes de teleméveis precisa
de ter um meio de comunicagdo entre os seus empregados de um modo eficiente. E contactada outra
empresa que despende dessa tecnologia, para que a primeira possa utiliza-la através de um contrato de
utilizacdo, e a este modo focar-se nas suas préprias pesquisas, em vez de perder tempo na criagdo de uma
forma de comunicacédo rapida.

199 Xerox Crop. v. Apple Computer Inc, 734 F. Supp. 1542 (N. D. Cal 1990). (idem)
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encontra-se a clausula em que a Apple retinha o direito de poder utilizar a tecnologia
oferecida pela outra companhia. No caso de ter havido alguma actualizagdo dessa
tecnologia, ou seja, feito o referido “upgrade”, entdo a Apple teria em sua posse 0
direito de Copyright sobre todos os desenvolvimentos aplicados sobre esse objecto®®.
Seria perdida aqui a capacidade por parte do Tribunal de retirar o Copyright sobre a

tecnologia utilizada.

Acerca de mais exemplos existentes, com relevancia ao caso Apple Inc. vs.
Microsoft Corp.?°!. Apés jurisprudéncia anterior, a empresa Apple tera decidido tomar
posse dos direitos sobre essa tecnologia utilizada pela Xerox, esta no decorrer do
processo, tera dado razdo a Apple, relativamente ao escrutinio do contrato de
licenciamento fornecido a Microsoft em que poderia continuar a fazer mercado com a
tecnologia que tera sido fornecida para a Macintosh?®? . Objectivo fazer displays visuais
dos icones fornecidos pela companhia mas sem poder utilizar a tecnologia que €

permitida para esses icones serem mostrados.

Também como exemplo de jurisprudéncia relevante, vamos referir o caso

L6tus v. Borland®®®

, em que terd inventado a folha de calculo, mas que terd perdido
lucro devido a tecnologia “Quattro Pro”, sendo esta uma ferramenta semelhante, criada
pela empresa Borlands, em que as pessoas poderiam utilizar o programa com mais

vantagens mas que nao perderia a forma de utilizacdo que era aplicada outra empresa.

Havendo assim, uma acc¢do judicial em que a empresa Borlands teria uma
copia indevida da ferramenta da L6tus, desrespeitando os Direitos de Autor por parte da
empresa, tendo ocorrido quando a aplicacdo foi emulada na sua compatibilidade com a
da outra empresa (Lotus) e tendo diferentes comandos considerados como idénticos,
bem como outros aspectos presentes na aplicacdo, como menus copiados. Considerou-

se por parte do Tribunal, que os comandos e ferramentas que terdo sido copiados, como

20 Havendo aqui a ideia de como eram aplicadas as referidas actualizacBes poderiam entdo ser
consideradas como objectos completamente novos, e que ndo teriam qualquer tipo de correlacdo a
tecnologia que teria sido dispensado primeiramente sobre a Xerox.

201 Apple Computer Inc v. Microsoft Corp., 35 F. 3d 1435 (N.D. Cal 1994) (idem)

202 Trata-se dos computadores que sdo fornecidos pela empresa Apple, tendo uma grande rivalidade com a
empresa Microsoft referente aos seus sistemas operativos, tanto até o slogan que torna companhia
bastante conhecida como “Pay less. Get more” (trad.: Pague menos. Receba mais).

23 Lotus Dev. Corp. v. Borland Int’l Inc, 516 US 233 de 1996. (Cfr. MARCELINO, Jo&o e ROCHA,
Manuel Lopes - Guia Pratico do Produtor de Tecnologia. IAPMEI 22 Ed. pp. 87 e ss)
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também a hierarquia aplicada, fariam parte da operagdo electrénica do programa®**n&o

colocando em prejuizo os direitos em causa.

Dai que as relagBes entre companhias de tecnologia, ndo s6 nos primordios
deste tipo de tecnologia mas principalmente nos dias de hoje, com o desenvolvimento
de empresas de Software, inclui-se empresas de videojogos, tenham a uma grande
disputa juridica com altos valores econdémicos nas acc¢des judiciais, e que levam a
diversos problemas juridicos: a contratacdo de trabalhadores independentes para uma
tarefa bastante especifica que difere em cada fase dos projectos, como também os

esforcos de cooperacéo entre grandes, médias e pequenas empresas tecnologicas.

Encontram-se aqui diversos problemas relativamente a protec¢do pelos Direitos
de Autor. Existe uma grande insuficiéncia no que refere a este tema, ja que ao longo das
jurisprudéncias aqui mencionadas, as proprias funcionalidades do programa computador,

constam como uma das partes mais relevantes dos Programas de Computador.

3.3. O Objecto de Patenteacdo de Software: ideia geral, consequéncia da aplicacdo e
outras direccdes de proteccdo

3.3.1 As diferentes formas de protecgdo que contemplam a protecgéo dos
Programas de Computador.

Numa outra etapa da proteccdo dos Programas de Computador, ha que ter em
conta que o Software tem uma natureza mutavel. Considerando o modo como é
protegido pelos Direitos de Autor (o Copyright) tera sido ja varias vezes referido, que
poderé igualmente ser considerado como um “Direito de Transformagcdo*®. Estando
presente nos Direitos de Autor conta como um dos direitos ou até mesmo poderes que
se encontram adjacentes a protec¢do dos Direitos de Autor, bem como outros poderes

aduaneiros®®.

24 Foi dada esta conclusdo, isto trata-se de métodos operacionais bem como procedimentos, o que ndo se
encontra incluido na proteccdo de Programas de Computador, sendo até estes métodos equiparados a
métodos matematicos.

2% PEREIRA, Alexandre Dias — Software: Sentido e Limites da sua Apropriagdo Juridica, ponto 3.”0
jogo dos principios da proteccao juridica do Software” pp. 118.

206 Estudando entéo a Directiva sobre a protecgdo juridica dos Programas de Computador Directiva n°
91/250/CEE de 1991, e colocando este “direito de transformag&o no art.’ 4 alinea b) deste documento,
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Deve também ser referido que desde a aplicacdo desta lei, tera perdido a sua
forga juridica e com isto ter sido revogado e substituido pela Directiva 2009/24/CE do
Parlamento do Conselho Europeu em que continua com o nome da norma que foi
anteriormente revogada da Proteccdo Juridica dos Programas de Computador, tendo
depois mais tarde em Julho de 2018 tentado actualizar os direitos de proteccdo deste
objecto e igualmente aplicar as proteccdo necessaria & Internet”’. Este passo levou a
uma tentativa frustrada devido a aplicacdo de duas normas levaram a revisao da nova
Directiva de proteccdo de informatica e igualmente de Software, mostrando a facilidade
com que a criacdo dessas novas normas poderdo levar ao abuso de poder por parte de

grandes poderes econémicos.

Como exemplo, poder-se-a ver na fase de traducéo entre o codigo-fonte e o
cdigo-objeto, muda a prépria linguagem?®® no que aqui referirmos como a denominada

clonagem, em que se muda parcialmente ou totalmente o objecto por algo equivalente.

Nisto, aos direitos que sdo aplicados, também se coloca a ideia de se é possivel
proteger este objecto juridico através de outros ramos de direitos, aplicados
naturalmente do ponto de vista tedrico e leva a outras perspectivas, tais como a
proteccdo dos Programas de Computador perante a Concorréncia Desleal, podendo ser

209 Nesta

possivel encontrar esta referéncia presente na Directiva acima assinalada
situacdo concluimos que relativamente a Propriedade Industrial toma-se como objectivo
a garantia de haver lealdade da concorréncia em funcédo dos direitos a que se encontram

aplicados.

havendo outros poderes que se devem referenciar ao longo deste capitulo. Numa perspectiva de direito da
Unido Europeia este direito € uma forma de assistir ao titular do direito de poder “mudar “ o seu produto.
(cfr. 1dem)

%7 Mostrando que a Internet veio trazer cada vez mais ndo s6 inovagdo mas igualmente um impacto na
sociedade e até mesmo interesses econdmico-politicos de muitos individuos independentemente se séo
pessoas singulares ou colectivas, a forma de como € transmitido a informacdo a uma velocidade
estonteante, torna-se um meio benéfico para a evolucdo do mundo mas também tras diversas
consequéncias como fuga de informacdo, ao ponto em que principalmente nos dias de hoje é possivel
haver a perda de emprego de individuos devido ao abuso de transmissdo dessa informacdo ou até mesmo
a interpretacdo de uma comunidade.

208 \/er. Capitulo 2 relativamente ao conceito de programa de computador presente neste trabalho.

29 Aplicado ao art. 9 da mesma directiva em que esta se traduz: . As disposicées da presente directiva
ndo prejudicam quaisquer outras disposicdes legais, nomeadamente as relativas a direitos de patente, a
marcas, a concorréncia desleal, a segredos comerciais, a proteccdo de produtos semicondutores ou ao
direito dos contratos. ”
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3.3.2 A ideia de patenteacdo dos Programas de Computador e Relevancia no

mundo do Direito

Cada vez mais se coloca a ideia de que a patenteacdo poderd tornar-se numa
realidade definida. Diferentes autores®® consideram que o processo de patenteacdo é um
processo facil de registar, pois o objecto deve ser examinado e ocupar todos 0s

requisitos que sdo tragados pelas Instituicoes.

Relativamente a patenteacdo, esta encontra-se em diversos ordenamentos
juridicos, procurando igualmente tentar refutar a ideia da prépria patenteacdo o objecto
juridico em chega a conclusdo de que esta forma de proteccao podera levar a um atraso

na evolucao tecnoldgica.

Referidamente a jurisprudéncia ha uma tendéncia em adaptar a proteccdo do
Software aplicado a patente que também terd sido encontrada em discussdo na Unido
Europeia. Referimos aqui a proposta da Directiva da Comissédo Europeia, apresentada
no dia 28/02/2002%"*, que tera sido negada pelos votos partidarios®? que defendem o

Software Livre'3,

Este tipo de Software, é de um género em que € possivel a sua alteracdo, como
executando o cddigo-fonte, ou codigo base e podendo também redistribuir para outras
pessoas com ou sem alteraces feitos ao seu cddigo. Porém quando se refere ao ser
“livre” significa que os utilizadores tem toda a liberdade para se expressarem pelo meio
de codigo, podendo copiar, estudar a sua fonte e modifica-lo, podendo a comunidade
beneficiar dessas modificacdes. Sem o codigo-fonte do programa ndo € possivel a sua

modificagdo nem o estudo profundo do programa de computador.

2191 EIGH, Philip - idem. pp. 104.

21 Este ponto refere-se essencialmente a Proposta de Directiva relativamente a patenteabilizagdo das
invencdes que implicam os Programas de Computador — COM/2002/0092 final- COD 2002/47

212 podendo-se encontrar até por parte do nosso ordenamento juridico o Projecto de Resolugdo por parte
da Assembleia da Reptblica “Contra as Patentes de Software na Unido Europeia em Defesa do
Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico”. [Consult. a 10 de Junho de 2018]. Disponivel
emhttp://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=61485230634461764c324679595842774f6a6333

4e7a637664326¢756157357059326c6864476¢3259584d7653566776644756346447397a4c334271636a4

9314e43314a5743356b62324d3d&fich=pjr254-1X.doc&Inline=true

23 Quando nos referimos ao Software livre, ndo se pode referir a Software que se encontra fora das
restricBes relativamente a sua utilizacdo bem como a parte da sua perspectiva econémica. Este encontra-
se mais facilmente denominado como Software “open source”, tendo até mesmo em seu poder diferentes
limitagbes que sdo impostas pelas proprias licengas. Sendo este tipo de Software considerado como
oposto ao “Software-proprietario” em que existe ndo s6 limitagdes a utilizacdo, alteragdo e venda, mas
inclui também imposto que o seu criador procura como estratégia de protecgdo em ter o seu codigo como
um segredo comercial, podendo dar exemplo disto relativamente a Windows em que o codigo do seu
sistema operativo encontrava-se sob segredo comercial por meio de encriptacdo (cfr. idem pp. 90).

69



Assim existem diferentes ideias de como € que é possivel adaptar o direito a
este ponto, j& que alguns defendem um modelo monopolistico, ficando apenas
encarregue a um certo grupo ou empresa, enquanto outros defendem que sem esse tipo
de Software ndo € possivel este desenvolvimento a que estamos sujeitos, pois excluem
aqueles que possam ter o conhecimento sobre a informacéo do cédigo e que conseguem

modifica-la levando a sua evolug&o.
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4. A Viabilidade do Software como Objecto de Patenteacdo. Conclusdes
Retiradas

O Software toma diferentes perspectivas referentes a sua proteccdo, colocando
diferentes requisitos necessarios a serem aplicados quando se torna necessario a
patenteacdo, como a novidade, capacidade inventiva e aplicagdo industrial. Coloca-se a
questdo relativamente ao Software e onde se podera enquadrar neste Gltimo requisito

aqui mencionado. Igualmente, ha vantagens e desvantagens que poderdo ser encontradas.

4.1 A dupla proteccdo juridica aplicada ao Software

Isto € possivel delimitar ao estudar os diferentes meios com que este objecto poderéa ser

protegido, sendo dois lados divergentes, mas com 0 mesmo objectivo a aplicar.

Dependendo da funcdo dada pelo programador ao programa de computador, e

que essa aplicacdo seja industrial, poderé ser possivel patentear?*

. Quando se refere a
objectos que sdo aplicados na industria, como a utilizacdo de maquinas para a
construcdo automavel, na utilizacdo de Software especifico para a realizacdo de exames

e microcirurgias®®.

Encontram-se direitos de diferentes formas de Software®® como por exemplo de
videojogos independentemente do Hardware utilizado para funcionar ou na criagdo de
arte ou musica digital, em que se fornece uma diferente forma de protecgdo mais célere

e COM Menos requisitos necessarios, tanto exclusiva como excludente.

Torna-se aqui possivel encontrar entdo uma dupla proteccao juridica que podera
ser colocada, que independentemente da sua natureza e que se aplica a sua proteccao.

Dando também o exemplo dos videojogos, em que cada titulo criado é protegido com

214 Referindo-se entdo as invencdes implementadas por um computador em que necessita de um
Hardware para funcionar..

215 Também poderé encontrar-se Software nos exames médicos, bem como outros componentes médico-
electronicos.

216 \/er subcapitulo 1.4 referente as diferenciacdes na proteccdo do ponto de vista de Direitos de Autor e
Direito de Propriedade Industrial, mais concretamente a proteccao juridica sobre patentes.
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registo através da aplicacdo dos Direitos de Autor, ou seja, estando presente no mundo

dos Direitos de Autor em que conserva os direitos a empresa®"’.

Este objecto juridico dotado de direito, encontra-se num pequeno mundo a parte,
sendo independente dos objectos considerados como obras artisticas por parte dos
Direitos de Autor como também se encontram a parte das invengdes aplicadas por um

computador.

Tanto os jogos como o Software aplicado na construcdo automovel consideram-
se como Software. Equaciona-se a aplicacdo industrial em certos pontos quando se
utiliza certo objecto gerado pelo programa de computador. Um exemplo é utilizacdo de
simulacgdes, em que os jogos de carros ou de avides em que 0 jogador se encontra a
controlar um cockpit de uma nave ou de um automoével, apenas como meio de
distraccdo e hobby, também podera ser aplicado nas escolas de conducdo em que
utilizam um Hardware proprio para testar os seus alunos como meio de adaptacéo antes

de ser colocado em situagdes reais.

Torna-se assim, um pouco mais complicado compreender qual o alcance da
aplicacdo industrial deste Software, ja que uma pessoa podera adquirir o Hardware para
haver uma maior imersao para se divertir, mas igualmente podera ser usado como meio

de preparacéo e de ensino.

Relativamente aos outros dois requisitos que sdo obrigatorios ao objecto a
patentear, ou seja, a novidade e a capacidade inventiva: a novidade torna-se um meio
um pouco mais directo de criar algo novo, basta provar que esse Software criado podera
oferecer bastantes beneficios para a evolucdo da sociedade principalmente na
perspectiva pessoal e empresarial. No que toca a capacidade inventiva, aplica-se o
mesmo principio que é aplicado em que aquilo que tera sido inventado terd que ter
prova que terd sido estudado, argumentado e refutado e ndo apenas uma chance perante

qualquer pessoa que se deparou com a criagdo do objecto.

217 |sto apenas se refere ao titulo do jogo em causa e n&o ao género que é aplicada que com isto quer dizer
gue um jogo so por ser de plataformas ou de tiros ndo significa que a empresa que criou esse jogo retém
todos os direitos exclusivos e excludentes sobre todos 0s outros jogos que também utilizam essa formula
do género de jogo. Ja que um jogo tem 0 mesmo género mas o seu conteido, quer de historia, design de
arte e modo de aplicacéo difere. Neste caso, sO se aplica quando existe uma evidente cépia dos critérios
do jogo é consequente desrespeito sobre o direito de Copyright.
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Certos autores consideram o Software como algo que pela sua natureza podera
ser considerado como patenteava®’® mas tem que se ter em mente que se trata de uma
invencdo com funcgBes que podem ser Uteis e ndo apenas considerado como forma de
fornecer informacdo. Ou seja, ndo fornecendo um meio computacional, mas sim, uma
caracteristica técnica. E deste modo evitando a dupla proteccdo relativamente a este

objecto.

4.2 VVantagens e desvantagens levadas a patenteacdo de Software

4.2.1 Vantagens

Ao deparar com esta situacdo que este tipo de patenteacdo tréds, surgiram
diversas ideias que poderdo ser positivas para a evolucdo do Direito relativamente ao
Software, mas que também levardo a certas desvantagens que poderdo colocar em risco
a propria protec¢do, como o abuso deste direito e o colocar em causa valores ético-

morais e também econdmicos.

As vantagens que poderdo ser aplicadas nesta situacdo poderdo ser consideradas
como vantagens temporais ou seja, tomando a perspectiva no tempo de licenca que é
aplicado nos Direitos de Autor de 70 anos **° apés a morte do autor. Neste caso, torna-
se um pouco improcedente ja que a evolucdo de Software ocorre sensivelmente a cada 2
anos, tendo que a geracdo de consolas de jogos ja se encontra na 8% ou 9% geracédo,
enquanto no Hardware, o computador ja se encontra na 5% geracdo em que Se procura
explorar a Inteligéncia Artificial??°, mostrando que o tempo de vida da proteccdo
aplicada referentemente a uma obra de arte ou a um livro, ndo podera ter o mesmo tipo

de proteccdo que é aplicada ao Software.

8 GONCALVES, Luis M. Couto — A Patente de Invencdo e a Nocio de Técnica. Estudos
Comemorativos dos 10 anos da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, ed. Almedina,
2008, vol. 11, pp. 318

219 \/er capitulo 1 do Trabalho e previsto no Cédigo de Berna, devendo este prazo ser aplicado na
perspectiva mundial, podendo variar entre Estados como por exemplo, no nosso ordenamento juridico
aplica-se a 70 anos ap6s a morte do autor.

220 procurando também a realidade virtual ou também conhecido como VR, que certas aplicaces ja
utilizam head gear, para a concretizacdo de certas funcdes. Na Inteligéncia Artificial, apesar de ainda
estar no inicio, programadores ja comegam por desenvolver programas cuja funcgao é o reconhecimento de
voz natural através da utilizacdo de processamentos paralelos e supercondutores (ver. Ethics in
Information Technology) e igualmente, por iniciativa propria, aprender certas funcGes basicas e
organizacionais.
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Ha assim, a vantagem de que na proteccdo por patenteacdo ou até mesmo por

modelo de utilidade®*

, tomando-se como um direito encontrar um prazo legal mais
curto, ndo sendo necessario um tempo tdo grande para um programa que ja tera sido
desactualizado, como um num periodo de um quarto desse tempo. Evidentemente, esse
prazo também se considera como demasiado alongado para essa proteccdo de Software,

que tem constante evolucéo.

Outro ponto que também se tem em conta, é o escrutinio aplicado a quando da
patenteacdo, ou seja, colocando-se mais requisitos seria mais facil diferenciar a ideia
que realmente tera utilidade para a sociedade, ja que com mais requisitos o nivel de

aceitacdo da patente torna-se mais elevado.

Igualmente, existe a ideia de que como o prazo de proteccdo € mais curto,
comparativamente aos de Direitos de Autor, poderd auxiliar, num nivel temporal, o
lancamento de novas tecnologias a sociedade, pois quanto menor o prazo de proteccédo e

posse sobre a nova tecnologia, mais rapidamente podera ser inserida no mercado.

Da proteccdo moral de patenteacdo de Software, podera ser mais facil identificar
qual a verdadeira base?? dessa protecco, pois a ideia da patente, relativamente ao seu
objectivo poderéa ser diferente na sua aplicabilidade, do que do seu competidor, dando
também proteccdo econdmica no caso de copia ou roubo da ideia através da exclusdo

dos rivais.

4.2.2. Desvantagens

Nas questbes das desvantagens, existem nesta situacdo algumas que poderao ate
colocar em questdo os valores ético-morais e o desenvolvimento de uma maior
concorréncia desleal. Existem entdo diversas desvantagens nesta patenteacdo que

poderdo colocar em risco varios factores.

Uma das desvantagens, refere-se ao ponto de vista econdémico, ao contrario do
que é aplicado nos Direitos de Autor em que 0 custo de registo tem menores custos que

a patenteacdo. Envolvendo o ponto de vista territorial e levando a pessoa que quiser

22 Nos Modelos de Utilidade encontram-se com um prazo de proteccio de 10 anos a contar do pedido
feito no INPI quando a Patente se encontra a 20 anos da formalizacdo do pedido.

222 \WIPO - Patenting Software [Consult. a 12 de Setembro de 2018] Disponivel em
http://www.wipo.int/sme7en/documents/Software_patents_fulltext.html

74



proteger o seu programa de um modo mais abrangente a registar-se na instituicao fora
do ordenamento juridico ou fora da Europa, arrecadando custos e mais tempo para 0 seu

registo.

Existe a questdo da estratégia comercial que possa ser aplicado a patenteacdo em
que diversas empresas para 0 seu proprio interesse poderdo levar a atrasos na evolugéao
tecnoldgica, ja que paga um grande custo temporal para que possa ser introduzida na

sociedade.

Como o custo elevado, toma-se como parte favoravel a proteccdo para grandes
empresas em que possam arrecadar 0s custos de taxas de justica e honorarios

protegendo os seus interesses dos denominados “patent trolls .

Relativamente a empresas “start-ups”?*

e pessoas singulares que criaram o seu
programa, ndo se torna vidvel esta aplicacdo, pois ndo retéem meios de proteccéo,
tornando-se assim esta proteccdo mais benéfica para as grandes empresas. Obrigando
estas empresas a arrecadarem um grande nimero de patentes e havendo uma grande
concorréncia entre empresas, dificultando o crescimento de outras instituigdes mais

pequenas.

Assim, as empresas procuram entdo como modo de protec¢do a omissdo de
informacdo do seu Software, omitindo e escondendo o seu cddigo fonte da sociedade.
Com isto ha uma sobrelotacdo de direitos de Propriedade Industrial que devem ser
respeitadas e desviadas para conseguir oferecer a sua nova tecnologia. Por consequéncia,
esta situacdo pode podera até mesmo atrasar 0 avanco tecnolégico.

223 Estas pessoas tomam-se como entidades n&o participativas que procuram colocar litigagdes de patentes
de modo a que possam ganhar o direito de proteccdo sobre produtos em que ndo tiveram qualquer tipo de
participacdo na concess&o.

“24 Empresas pequenas que iniciaram recentemente o seu servico, estando ainda a construir a sua rede de
clientes. Normalmente estas empresas ndo tém um grande poder econdmico.
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CONCLUSAO

Nos dias de hoje, a tecnologia torna-se como necessidade basica para a
sociedade, compreendendo que os Programas de Computador, widgets, aplicacdes,
laptops, desktops e tablets, sdo usados como meios funcionais no dia-a-dia do cidad&o
comum. Indo desde pesquisa de estudo, a ser usado na industria automével que se
utiliza da programacdo das maquinas que fabricam os automdveis, passando pelos

programas para os exames médicos como as TAC e as radiografias.

O Software tem uma natureza bastante diversificada, adaptavel a diversas
situacdes. Com isto, a sua protec¢do € um ponto importante para que sejam 0 mais

eficaz e monetariamente eficiente.

Ao estudar as diferentes monografias, dissertagdes, teses e artigos, encontram-se
diferentes formas de poder cobrir a sua protecgéo.

Pela via da Propriedade Industrial, encontram-se em duas frentes, a Patente e 0s
Modelos de Utilidade. Relativamente a esta primeira, € uma proteccdo exclusiva em que
sdo dados ao seu inventor, direitos de exploracdo econémica e moral do seu invento, e
também excludente, que proibe terceiros de utilizarem sem autorizacdo do seu criador,
ou patentear um objecto que tenha a mesma natureza que o invento ja registado. Tem
um prazo de proteccdo de 20 anos, sendo este facto positivo devido a evolucdo bastante
acelerada da tecnologia, mas torna-se mais deficiente, ja que tem requisitos deveras
restritivos, e dependendo igualmente da sua territorialidade, o seu custo aumenta,
conforme até onde a sua patente possa ser aplicada, pode apenas ser nacional, europeu

ou mundial.

Para os Modelos de Utilidade, o prazo é mais pequeno, sendo o menor de 10
anos, com um custo menor para ser aplicado e tendo as caracteristicas semelhantes a

patente.

Neste momento, apenas os algoritmos poderdo ser patenteados, mas talvez esta

ideia possa vir a ser aplicada no futuro.
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O modo de proteccao utilizado, pelos Direitos de Autor/Copyright (no ponto de
vista anglo-saxonico), na qual os Programas de Computador sdo equiparados a obras
artisticas, ndo necessitam de um registo para que pertenca ao seu autor, € um direito
exclusivo em que os direitos de exploracdo econdmica e moral do nome da sua obra
ficam apenas exclusivo ao seu autor. Este direito ndo depende da territorialidade, sendo
reconhecido em todo o mundo. Tem um prazo de proteccdo de 70 anos mais 20 anos, 0
que é considerado ineficiente, pois a evolugdo tecnoldgica ocorre entre 2 a 5 anos.

Talvez no futuro ird ser criado um novo direito que se ird adaptar a estas
constantes transformacdes das tecnologias de informacdo e a sua natureza elastica e

mutavel.
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