A PROTECCAO JURIDICA
DOS PROGRAMAS DE COMPUTADOR (*)

Pelo Prof. Doutor José de Oliveira Ascensio

CAPITULO 1
NOCOES BASICAS

1. A influéncia da evolu¢do técnica

Todo o Direito de Autor representa a projecgdo na realidade
juridica da evolu¢do dos meios técnicos.

Enquanto a técnica se manteve numa fase rudimentar nio
se esbogou sequer a categoria do «direito de autor». As obras
literdrias e artisticas ndo eram susceptiveis de uma tutela aut6-
noma, diversa da do corpus mechanicum em que estivessem incor-
poradas.

Com a inven¢do da imprensa surge a possibilidade de f4cil
multiplicacdo dos exemplares de uma obra. E s6 entdo se coloca
o problema de uma tutela do criador intelectual.

ApOs consagrado o direito de autor, o avango da sociedade
industrial provocou incessantes revisdes juridicas neste dominio.

(*) Este trabalho baseia-se na conferéncia pronunciada pelo autor na Ordem
dos Advogados em 16 de Junho de 1988, integrada no ciclo sobre Informadtica e
Direito.
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E pretensdes paralelas, como as dos artistas intérpretes e exe-
cutantes, trazem também em si a marca desta contingéncia histo-
rica: surgiram quando os meios técnicos permitiram que a pres-
tacdo do artista ultrapassasse o circulo dos presentes a uma
eventual interpretagdo. Entdo, os normais contratos de presta-
¢do de servigos tornaram-se insuficientes (*).

Nos ultimos tempos, a evolugdo técnica acelerou-se ainda.
Particularmente a radiodifusdo por satélites de comunica¢do
directa, a informatica e a reprografia vieram perturbar os esque-
mas assentes e exigir novos tipos de protec¢do. Como também
é proprio deste ramo do direito, o debate internacional precedeu
a legislacdo interna. S6 agora vdo surgindo nalguns paises as pri-
meiras interven¢des nesta matéria.

2. Problemdtica suscitada pelo computador

O computador suscita numerosos problemas no dominio do
Direito Intelectual.

O primeiro respeita desde logo a prépria estrutura da maquina
— o0 que é correntemente designado por hardware. Na medida
em que resulte de invengdo, é protegido nos termos da Proprie-
dade Industrial, através da outorga de patentes de invengdo.
E um dominio que, de momento, ndo tem para nds interesse.

O funcionamento do computador pode levar a criagdo de

obras musicais, por exemplo. Hi que indagar entdo se estas se
podem incluir entre as obras intelectuais que sdo tuteladas pelo

Direito de Autor. O problema é complexo, exigindo o estabeleci-
mento de numerosas distingdes. Interessa particularmente a hip6-
tese de o computador alcancar um grau de indeterminagdo tal
que escape a todo o controlo ou previsdo do programador. Neste
caso, é de sustentar que sobre as obras assim produzidas ndo recai
direito de autor. Este pressupde necessariamente a criacdo humana,

() Sobre esta matéria, cfr. o nosso Direito Autoral, Rio de Janeiro, 1980,
n>sle?2
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€ por isso se prolonga através de um direito moral ou pessoal
de autor. Assim como nédo h4 direito de autor sobre obra da natu-
reza (*), também ndo hd direito de autor sobre obra de maquina.

Por outro lado, o computador utiliza frequentemente obras
literdrias e artisticas preexistentes; e essas obras podem ser arma-
zenadas na memdria do computador para utilizagdo posterior.
Pergunta-se por isso se a entrada do material no computador estd
ja por si sujeita a autorizagio do titular do direito de autor, ou
s0 esta a saida desse material — portanto, a resposta do compu-
tador que englobe obra literdria ou artistica. Pretendeu-se que
o seria a entrada, com a alegagio de que esta representaria uma
reproducdo para efeitos do Direito Autoral. Parece-nos uma posi-
¢do forcada. A reprodugdo significa a multiplicacdo dos exem-
plares duma obra. J4 a gravagdo ou fixagdo de qualquer obra
tem um estatuto proprio, que dificilmente satisfard a tutela que
se pretende. Ndo nos parece que a entrada da obra no computa-
dor preencha necessariamente estes requisitos. Mas é um ponto
que ndo podemos agora aprofundar.

Enfim, temos os problemas suscitados pelo préprio programa
do computador, que sdo os que nos ocupardo em exclusivo daqui
por diante.

3. Programa de computador: caracterizacdo

Ha que fixar antes de mais o que entender por programa
de computador.

Os programas sdao normalmente designados como sendo as
instrucGes para a maquina. E necessario desde logo evitar uma
ambiguidade linguistica, ndo confundindo tais instrugdes para o
computador com as instrugdes para o usuario. Quando se com-
pra uma maquina, esta vem normalmente acompanhada de um
Manual de Instrugées sobre o uso da maquina. Mas ndo é isto
0 que se entende por programa de computador.

(!) Cfr. o nosso Direito Autoral, n.° 9/I1; Ulmer, «La notion d’oeuvre en
matiere de droit d’auteur et 1’art moderne», em Le Droit d’auteur (Genebra), 82,
n.° 4 (Abril de 1969), n.° 79.
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O programa de computador tem de ser apresentado 4 maquina
por forma «legivel» por esta. Implica, portanto, normalmente,
uma certa materializacio, uma vez que se utiliza um meio fisico.
Mas também aqui o programa ndo pode ser confundido com o
corpus mechanicum em que foi incorporado. O programa nao esta
preso a uma apresentacdo fisica determinada, guardando a sua
identidade para além das corporizag¢des varias que pode revestir.

Vemos assim que 0 programa se situa entre as coisas incor-
péreas. Nido depende de uma estrutura fisica determinada, ¢ um
bem cuja objectividade ultrapassa concretizagdes histdricas. Por-
tanto, cai na categoria dos «bens intelectuais». E consequente-
mente, ¢ em abstracto susceptivel de tutela por alguma ou algu-
mas das categorias de direitos intelectuais.

A OMPI (Organiza¢io Mundial de Propriedade Intelectual),
ocupando-se da matéria, elaborou logo em 1977 orientagdes gerais;
e procedeu-as de definigdes que sdo uteis para a nossa tarefa de
fixacdo de conceitos.

Assim, o software foi repartido em trés categorias definidas
da seguinte maneira:

a) «Programa de Computador» € o conjunto de instrugdes
capaz, quando incorporado num veiculo legivel pela
maquina, de fazer com que uma maquina, que disponha
de capacidade para processar informagdes, indique, desem-
penhe ou execute uma particular func¢éo, tarefa ou resul-
tado;

b) «Descri¢io de Programa» é uma apresentagdo completa
de um processo, expressa por palavras, esquemas ou de
outro modo, suficientemente pormenorizada para deter-
minar o conjunto de instrugdes que constitui o programa
de computador correspondente;

¢) «Material de Apoio» é qualquer material, para além do
programa de computador e da descricdo do programa,
preparado para ajudar a compreensdo ou a aplica¢do de
um programa de computador, como por exemplo as des-
crigdes de programas e as instrugGes para usudrios.

Esta distin¢do é esclarecedora, permitindo isolar melhor o
programa de computador, que é realmente o nosso objectivo.
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4. Algoritmo e programa

Mas € necesséria ainda outra distingdo, que é também fun-
damental.

Todos os especialistas distinguem o «algoritmo» do programa
de computador.

O algoritmo sera a ideia ou solugdo légica ou matematica
que esta na base daquele procedimento. Néo est4 ainda concreti-
zada em instrugdes & maquina, que permitam a esta obter o resul-
tado desejado, mas representa a fonte das soluges adoptadas.
Para melhor compreenséo, o algoritmo pode ser concebido como
ideia, e 0 programa como a expressdo ou concretiza¢do da ideia.
Nao sera de todo verdadeiro, mas € o que basta para a anélise
juridica.

Insistem os autores em que ndo h4 uma correspondéncia uni-
voca entre o algoritmo e o programa de computador. O desen-
volvimento de um programa a partir de um algoritmo é fruto
da imaginacdo e da logica individuais. Mesmo em programas muito
simples, as coincidéncias serdo excepcionais; em programas mais
complexos, ndo s3o de admitir. Portanto, mesmo deixando de
fora o algoritmo, ainda encontramos no programa a obra pes-
soal, cuja criatividade a tornaria idénea para a protecgio pelo
Direito Intelectual.

Voltaremos adiante ao tema, tendo entdo oportunidade de
verificar a importancia da distingdo.

5. Linguagem de computador

A computacio implica necessariamente uma linguagem. Mas
distinguem ainda os especialistas entre:

— pseudolinguagem;
— linguagem de alto nivel;
— linguagem de baixo nivel.

O algoritmo ¢ expresso em pseudolinguagem. Por mais que
0 autor sintetize o seu pensamento, que use simbolos ou abrevia-
turas, a linguagem do algoritmo néo tem por defini¢iio a apre-
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sentacdo compacta e invariavel da instrugdo a maquina. Tem de
ser assim, porque o algoritmo nio é ainda um programa, como
vimos.

Realiza-se seguidamente, a partir do algoritmo, a elabora-
¢do do programa. Este terd de ser expresso necessariamente em
linguagem que a maquina «entenda».

Mas a linguagem que faz mover a maquina é somente a lin-
guagem de madquina, ou linguagem de baixo nivel.

O computador atinge a sua complexidade através do maior
despojamento possivel da linguagem. A linguagem do computa-
dor assenta unicamente no sinal electrénico, baseado na tecnolo-
gia dos semi-condutores.

A combinacdo dos sinais permite chegar a dois simbolos
— le 0 — representando / presenga do sinal, ¢ 0 a auséncia desse
sinal.

A linguagem do computador é assim uma linguagem biné-
ria, em que os unicos elementos perceptiveis pela maquina sdo
o 1 e 0 0. Na maquina correspondem a sinal electrénico ou omis-
sdo de sinal.

Todas as combinagdes possiveis exprimir-se-30, portanto, sem-
pre sob a forma de uma seriagdo de / ¢ 0. Num programa com-
plexo, essa seriagdo serd longuissima: ocupara volumes inteiros.

Nio é praticavel o trabalho humano com base numa lingua-
gem assim primdria. Pelo que o itinerdrio do programador ¢
inverso. Ndo comega por elaborar o programa em linguagem de
baixo nivel. Comega por elabora-lo, a partir do algoritmo, em
linguagem de alto nivel, e essa é depois transposta para lingua-

gem de baixo nivel para aplicar a maquina.

Para isso, fazem-se as correspondéncias entre séries ou con-
juntos de sinais e letras ou nimeros que os sintetizam. O progra-
mador trabalha sobre estas, por serem muito mais sintéticas e
perceptiveis; e s6 no final, quando o programa estd completo,
o transpde para a maquina.

A esta linguagem da programagdo se chama a linguagem de
alto nivel. Ndo ha porém uma unica linguagem de alto nivel, mas
varias. Recebem nomes como Pascal, Fortran e assim por diante.
O seu cardcter mais sintético ndo impede alids a extrema exten-
sdo dos programas mais complexos.
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A estes programas se chama ainda o codigo-fonte. Trans-
postos em linguagem de maquina, passam a designar-se cédigo-
-objecto. A transposi¢do pode ser feita pelo homem. Hoje, porém,
fa-lo o proprio computador. Para isso utilizam-se outros progra-
mas, que executam a transposi¢do (ou traducdo?) do cédigo-fonte
no cédigo-objecto.

CAPITULO II
O PROGRAMA E 0S RAMOS DO DIREITO INTELECTUAL

6. Programa e computador

O meio técnico trouxe o interesse econdémico. E os interesses
envolvidos sdo de ambito gigantesco. Um programa representa
hoje um investimento de tal modo consideravel que os custos do
software ultrapassaram os do hardware. Calcula-se que aqueles
representem 65 a 75% dos gastos gerais de qualquer processa-
mento.

A actividade da programacgdo tornou-se assim uma induis-
trias florescente, que se autonomizou da relativa a estruturagio
da prépria maquina. H4 hoje grandes empresas exclusivamente
dedicadas a produ¢do de programas que sdo vendidos em todo
o mundo.

Um programa de computag@o ndo funciona em toda e qual-
quer mdquina. Mas também nio est4 dependente de uma tinica
marca, s servindo para ela. Pode ser utilizado em maquinas cuja
estrutura fundamental de funcionamento seja idéntica. Estas

maquinas dizem-se entdo compativeis. Poderiamos falar desta
maneira na constitui¢do da familias de computadores.

Este facto potencia o 4mbito de aplicagdo dos programas.
E, consequentemente, refor¢a os movimentos tendentes a conse-
guir a tutela em relagdo a apropriacdes indevidas.
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7. Ramos do Direito Intelectual abstractamente aplicdveis

A protec¢do do programa de computador s6 se podera fazer
através do Direito Intelectual. Este caracteriza-se por estabelecer
a disciplina das coisas incorpéreas, que representam o objecto
dos direitos que concede; ou, para usar uma expressio menos

comprometida, o objecto da tutela.

Coisas incorpdreas sdo aqueles que se ndo revelam aos senti-
dos. Sdo objectivas, como toda a coisa, porque ndo dependem
de uma subjectividade, uma vez criadas; mas a sua realidade ¢
meramente social. SAo captdveis através de valoragbes humanas,
que se podem basear em elementos do mundo sensivel, mas se
ndo limitam a esses elementos ().

O Direito Intelectual abrange o Direito de Autor e os Direi-
tos Conexos; a Propriedade Industrial; e ainda varios sectores
que se desenvolvem incessantemente e reclamam protec¢do por-
que fundados na criagdo e utilizagdo de coisas incorpdreas.

O programa de computador é um bem incorpdreo, como
vimos atrds. A sua objectividade ndo sofre divida, por néo ficar
dependente da pessoa do seu criador; é uma realidade objectiva,
desfrutdvel por si.

S6 o Direito Intelectual o poderia tutelar. O programa tem
criagdo, fungdo e regime independentes da prépria maquina, como
sabemos. Por outro lado, os programas nio sdo atingidos tam-
bém pela propriedade dos objectos em que porventura se incor-
porem, como diskettes ou cartdes perfurados que se destinem a
ser introduzidos no computador.

Mas nos quadros do Direito Intelectual esta protec¢édo ainda
se poderia fazer a cinco titulos, em abstracto:

— pela propriedade das ideias;

— pelas patentes de invengdo;

— pela concorréncia desleal;

— por uma auténoma categoria de direitos intelectuais a
acrescer as actuais;

— por um direito de autor.

(*) Cir. o nosso Direito Civil-Reais, 4.* edi¢io, Coimbra, 1984, n.° 21.
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Ha pois que examinar cada uma destas qualifica¢gbes abs-
tractamente possiveis, para verificar se alguma delas ¢é utilizdvel
no direito portugués.

Poderiamos referir ainda outras figuras. Por exemplo, a pro-
teccdo do segredo industrial, que tem sido autonomizada nou-
tros paises. Mas como nio acontece assim entre nds, preferimos
ndo lhe dedicar um lugar auténomo.

8. Propriedade das ideias

A ideia pode em abstracto ser qualificada como coisa incor-
porea. Uma vez expressa, é mais uma realidade objectiva no seio
da sociedade. Imagina-se por isso que o seu criador reclame tutela
contra a utilizagdo por outros.

O problema tem sido desenvolvido particularmente a propo-
sito das ideias ou descobertas cientificas. O sabio, que operou
a descoberta revoluciondria, ndo é protegido através de patente
de invengdo: esta refere-se a processos ou a produtos, n3o a teorias.

Por isso tem sido reclamada a sua protec¢do. A Unidio Sovié-
tica, nomeadamente, desenvolveu uma campanha pela adopgio
internacional de um esquema minimo de tutela, diverso da con-
ferida pelo direito de autor. E podia-se pensar que o programa
de computador, € em particular o algoritmo, encontrasse deste
modo a sua tutela especifica.

Mas semelhante via seria iluséria. Porque iria chocar contra
um principio bdsico da cultura ocidental, que ¢ o principio da
liberdade das ideias.

A ideia, uma vez expressa, ¢ patriménio comum da humani-
dade. Forma o tecido cultural a que qualquer um pode irrestrita-
mente recorrer (*). E inimaginavel por isso uma propriedade ou
exclusividade das ideias, que restringisse de qualquer modo a sua
utilizagdo.

Por isso, mesmo aquelas iniciativas internacionais levaram
apenas a um tratado (Genebra, 1978) em que se define desco-

()) Cfr. o nosso Direito Autoral, n.° 9.
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berta cientifica e se cria um registo internacional, como sistema
central de informacgio (').

Nio serd pois por esta via que o programa de computador
alcancgar4 a sua tutela. E isto ¢ bem sentido pelos propugnadores
desta tutela. S@o eles os primeiros a insistir que a ideia basica,
o algoritmo, é livre; s6 a sua corporificagdo num programa mere-
ceria protecgdo.

Vamos entdo tomar este dado como adquirido. Ndo estd em
causa a ideia inicial — que ja vimos que se exprime em pseudo-
linguagem. Estd em causa o préprio programa de computador,
expresso no codigo-fonte ou no coédigo-objecto. Isto nos ocupara
exclusivamente de ora em diante.

Observamos apenas que, na medida em que a pseudolingua-
gem ndo ¢é ideia, mas expressdo da ideia, coloca-se necessaria-

mente também o problema da protec¢do desta. Veremos adiante
quais as implicagOes desta afirmagao.

9. Patente de invengdo

Aparentemente, o programa de computador poderia ser pro-
tegido através da patente de invengdo. Como estrutura dirigida
a obtencdo de resultados finais, poderia ser enquadrado pelas
patentes de processo, que hoje representam a grande maioria das
patentes.

De facto, foi esta a primeira via a ser tentada nos varios
paises.

As exigéncias de originalidade e de novidade seriam satisfei-
tas pelo criador do programa, desde que este ndo fosse dbvio.
Teria de dar a conhecer o seu programa, como condi¢do de pro-
teccdo, mas em contrapartida gozaria do exclusivo no prazo esta-
belecido na lei.

() Cfr. o nosso Direito Comercial (licdes), 11, Direito Industrial, Lisboa,
1988, n.® 59/11. Mas note-se que se ndo marcou propriamente a prioridade da des-
coberta, mas somente a data da comunicagdo publica.
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Naéo obstante, a tendéncia foi a de chegar a uma recusa da
protecgdo (1).

E que h4 outro requisito para a patenteabilidade da inven-
¢do, que ¢ a «realidade» ou «utilidade industrial» desta (%). Mas
o0 programa de computador nédo é o préprio processo produtivo.
Mesmo quando o programa se destina a um processo produtivo,
¢ a maquina quem realiza esse processo produtivo. O programa
mais ndo representara que as instrugdes 4 maquina para ela reali-
zar o processo produtivo. Por outro lado, muitos programas de
computador escapam a toda a ideia de aplica¢do industrial —
um programa para arquivamento de dados jurisprudenciais, por
exemplo.

Por tudo isto, a tendéncia negativista prevaleceu. A Con-
ven¢do da Patente Europeia, de 1973, excluiu expressamente os
programas de computador do seu 4mbito. Do mesmo modo pro-
cedeu a lei alemi de 1976 ().

Também a legislacdo sobre patentes ¢ pois inidénea para sede
legal da tutela do programa de computador (%).

10. Concorréncia desleal

Também se poderia pensar na tutela do programa de com-
putador nos quadros da concorréncia desleal. Incluimos este ins-
tituto entre as formas de tutela dos direitos intelectuais, ndo por-
que neguemos a aplicacdo do instituto mesmo quando nio esta
em causa nenhum direito privativo, mas porque historicamente
tem sido flagrante a relagdo entre ele e a tutela dos direitos inte-
lectuais.

()) Para os E.U.A,, cfr. Harvard Law Review, «Copyright protection of com-
puter program object code», no vol. 96, 1723-1744.

(® Cfr. o nosso Direito Industrial cit., n.° 66/111.

(®) Certa revivescéncia que se nota nos E.U.A. (cf. «The legal protections of
computer software», em Communications of the ACM, Maio de 1984, vol. 27,
n.° 50), ndo parece suficiente para inverter esta tendéncia.

() Hipétese diferente, e que ndo abordamos, ¢ a de o programa ser acesso-
rio duma inven¢do para que se reclama tutela.
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Ora bem, a empresa que se apodera de programa de compu-
tador de criagdo de outra empresa, que o reproduz, que o incor-
pora na memdria interna de um computador, e assim por diante,
esta praticando actos que em abstracto sdo qualificiveis como
de concorréncia desleal.

Devemos entdo abalangar-nos a andlise do dificil conceito

de concorréncia desleal, vencendo os problemas praticos que sus-
cita ('), para concluir afinal se os programas de computador sdo

ou ndo tuteldveis por ela?

Supomos que nido se justifica esta pesquisa. Porque de toda
a maneira o instituto seria insuficiente para a solucdo do pro-
blema que nos ocupa.

A concorréncia desleal, se excluirmos justamente as exten-
sbes provocadas pela necessidade de tutelar bens actualmente pro-
tegidos pela propriedade industrial, centra-se na tutela em rela-
¢d0 aos actos desleais dum concorrente.

Mas a necessidade de protec¢ao dos programas de computa-
dor ultrapassa muito o dominio da concorréncia. Visa a protec-
¢do do criador contra os actos de utilizagdo ndo autorizada, pro-
venham ou ndo dum concorrente. Por outro lado, o caracter
repressivo do instituto prescinde da atribuigdo ao criador de uma
titularidade sobre o programa. Mas a atribuicdo de direitos repre-
senta o cerne do problema que se pretende resolver a proposito
do programa de computador.

Eis por que a concorréncia desleal nos ndo interessard em
especial. S6 funcionard como instituto de recurso, sempre que
ndo encontrarmos meio de tutela directa do programa de compu-

tador. Mas ndo nos dispensa de verificar se, na ordem juridica
portuguesa, existe ou ndo esse meio de tutela directa.

11. Novo tipo de direito intelectual
Por que ndo sustentar entdo que a criacdo do programa de

computador importa a atribuicdo de um novo direito intelectual?

() Cfr. o nosso Direito Industrial cit., n.>s 12 a 19.
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Nido precisariamos de procurar a integragio da figura nos
quadros do direito de autor ou do direito industrial. A novidade
do bem incorpéreo corresponderia 4 autonomia do modo de pro-
tecgdo.

Esse € um caminho que tem sido trilhado na ordem interna-
cional. As citadas «orienta¢des gerais» da OMPI de 1977 e 1983

ndo integraram esta tutela em nenhum dos dominios conhecidos;
limitaram-se a indicar aos paises-membros normas que estes pode-
riam adoptar, para assegurar um principio de protec¢do do pro-
grama de computador. Estas propostas estio sendo objecto de
andlise em varios paises.

Mas ndo podera sustentar-se ja a existéncia em Portugal de
um novo direito intelectual — o direito resultante da criagdo de
um programa de computador, fundado justamente na especiali-
dade do objecto?

Nio, ndo pode. E ndo pode, dado o principio da tipicidade
taxativa dos direitos intelectuais.

Os bens encontram-se tendencialmente num regime de liber-
dade. A evolugdo técnica que assinaldmos provocou no iltimo
século, no que a Portugal respeita, a gradual e progressiva deli-
mita¢3o de direitos intelectuais. Foram-se assim constituindo zonas
de exclusivo, em detrimento da livre utilizagdo por todos.

- Mas o principio continua a ser o da liberdade (M. A amplia-
¢30 sO se pode fazer com extrema cautela, porque o seu preco
¢ muito elevado. Todo o novo direito intelectual representa um
golpe a mais na fluidez do convivio social. E por isso preciso
que se funde em razdes em extremo ponderosas.

S6 o legislador ¢ juiz dessas razées. Por isso, s6 a lei pode
criar estes direitos. Ndo havia protec¢do em termos de direito de
autor antes da lei sobre propriedade literaria de 1851. Nio havia
proteccdo dos artistas antes do actual Cédigo de Direito de Autor
e dos Direitos Conexos (C.D.A.D.C.). Também ndo h4 nenhum
direito auténomo do programador enquanto nio surgir lei que
o estabeleca.

() Cfr. sobre a matéria 0 nosso «Une inovation de la loi brésilienne: le droit
de stade», na Revue de I"UER (Genebra), XXXII, Margo de 1981, p. 55 e seguintes.
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E possivel que o legislador venha a proceder assim. Mas s6
nos ocupa o direito vigente. Nos quadros deste, devemos limitar-
-nos a reconhecer que semelhante direito ainda ndo foi instituido.

Pelo que temos de retornar as categorias consagradas na lei
portuguesa para perguntar se nelas tem guarida a tutela do pro-
grama de computador.

12. Direito de Autor

Resta-nos, portanto, o direito de autor.

H4 que indagar se o programa de computador origina, ja
4 face da lei actual, um direito de autor.

Este direito tem por objecto a tutela das obras literarias e
artisticas. Referiam-se ainda, além destas, as obras cientificas,
mas a categoria foi eliminada com a consideracdo de que as obras
do dominio cientifico sdo na sua expressao obras literarias e artis-
ticas (1).

As obras intelectuais sdo caracterizadas como as cria¢des inte-
lectuais... de qualquer modo exteriorizadas (art. 1). De facto, ha
na obra, a que o direito de autor se refere, 0 momento essencial
da exteriorizagdo. Ndo é a ideia que se tutela, é a exterioriza¢do
da ideia.

Sustentamos até que, em lugar de criagdes intelectuais, de
qualquer modo exteriorizadas, se deveria falar na exteriorizacdo
duma cria¢do do espirito (?). Porque esta criacdo nos dd, ao que
pensamos, o ponto de partida do Direito de Autor. Este protege
as formas, ou exteriorizacoes de criagOes intelectuais.

O problema consiste assim em verificar se o programa de
computador pode da mesma maneira ser concebido como forma
ou expressdao de uma ideia.

Um grande passo foi ja dado neste sentido. Atras distingui-
mos a ideia ou algoritmo e o programa em si. A protec¢do do

(!) Neste sentido, embora ambiguamente, cfr. o art. 1 do C.D.A.D.C.
(1) Cfr. o nosso Direito Autoral, n.° 10.
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programa de computador deixa assim intocada a ideia, que se
torna patriménio cultural comum.
Mesmo assim, haverd que fixar com toda a precisdo o que
se entende por obra intelectual, ou obra literaria e artistica.
A matéria, pela sua importancia, dedicaremos o capitulo
seguinte.

CAPITULO 111
A OBRA TUTELADA PELO DIREITO DE AUTOR

13. O sentido da enumeracdo legal

E necessariamente central nesta anlise o art. 1.° C.D.A.D.C..
Declaram-se obras «as criagdes intelectuais... por qualquer modo
exteriorizadas». Segue-se uma longa lista de obras protegidas
(art. 2.°).

Mas essa lista € expressamente apresentada como exemplifi-
cativa («nomeadamente»). Portanto, o intérprete nio estd limi-
tado, em suas conclusdes, a tipificacdo legal. Pode livremente reco-
nhecer outras obras, além das mencionadas, por elas representarem
da mesma forma «criagGes intelectuais... por qualquer modo exte-
riorizadas».

Podera ser essa a posi¢do a adoptar em relagdo aos progra-
mas de computador. Pode o intérprete concluir que os progra-
mas de computador devem adicionar-se ao elenco do art. 2.°.
E uma hipoétese, a partida. Mas também pode, pelo contrario,
concluir que esses programas estdo ja incluidos nalguma das pre-
visdes do art. 2.°. Em abstracto, ndio ha obstdculo a qualquer
destes caminhos. O decisivo serd sempre a admissibilidade da sub-
suncdo do programa de computador ao conceito de obra literiria
ou artistica.

Por outro lado, hd que ter presente que os arts. 1.° ¢ 2.°
se assemelham a dispositivos que, com pequenas variagdes, se repe-
tem nas leis de todo o mundo. E o paradigma destas é o art. 2.°
da Convencio de Berna, na sua forma derradeira, dada pelo Acto
de Paris de 1971, que Portugal ratificou.
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Dispde este: «Os termos ‘obras literdrias e artisticas’ com-
preendem todas as criagdes do dominio literario, cientifico e artis-
tico, qualquer que seja o seu modo ou forma de expressdo, tais
como...». Ndo obstante a referéncia a obra literaria e artistica,
em vez de obra intelectual, ja atrds assinalada, ha um evidente
paralelismo entre a férmula internacional e a lei portuguesa. Este
paralelismo, na conformag¢ido das semelhancas e na analise das
diferencas, serd tido em conta na pesquisa subsequente.

14. A liberdade das ideias

Acentuamos de novo que a ideia em si ndo é protegida.

Jé o vimos atras, particularmente quando acentuamos a des-
proteccdo das descobertas cientificas em termos de Direito Inte-
lectual (!). Mas cabe agora generalizar a todas as categorias de
criagOes intelectuais.

Suponhamos que Nicolau Breyner conta uma anedota na tele-
visdo. H4 uma obra literaria verbalmente expressa; mas a ideia
em si ¢ livre. Por isso, qualquer um pode contar de novo a ane-
dota. Desde que o faga por palavras suas, o direito de autor nio
¢é atingido.

Um arquitecto lan¢a uma escola arquitectonica revoluciona-
ria, inspirada no Portugal dos Pequeninos. A obra em que a incor-
porou ndo pode ser reproduzida, estd protegida como obra arqui-
tectonica. Mas a solugdo arquitectonica em si tornou-se patriménio
comum, € cada um a podera utilizar para outros fins, desde que
se ndo limite a copia servil.

A. Toynbee descobre uma lei fundamental da Historia.
O livro em que a expde é uma obra literdria; mas a lei pode ser
ensinada em compéndios escolares, utilizada em trabalhos dou-
tros pesquisadores, modificada livremente por estes. E ideia, e
como tal é livre.

Vimos ja a importdncia destas conclusdes no dominio dos
programas de computadores. A nova composi¢cao, a ideia-base

(") Supra, n.° 8.
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do programa, nio ¢ protegida. Inspirando-se nela outros progra-
madores poderdo desenvolver os seus proprios programas. Todos
acentuam que esta actividade é livre (1).

15. A criatividade

A ideia, ou a cria¢do do espirito, pode ser de qualquer modo
exteriorizada, ensina-nos o art. 1.°

Cria-se assim o problema do meio de expressdo. E aqui ha
também numerosas observacdes a fazer.

Nesta expressao deve haver criatividade. O art. 1.° é catego-
rico neste sentido. Por isso podemos dizer que a obra literaria
e artistica deve ser uma criag¢do intelectual personalizada. N3o
sO se afastam os fenémenos naturais, por mais que despertem
a nossa sensibilidade estética, como tudo aquilo que resulta do
espirito colectivo, ndo se encontrando uma personalidade cria-
dora na sua origem. Por isso, o «folclore» nunca logrou, nio
obstante a pressdo de muitos paises, protec¢do em termos de direito
de autor.

Mais ainda: a forma ndo pode ser uma expressdo servil da
realidade.

A lei sentiu o problema a propésito da obra fotogréfica.
O art. 164.° protege esta obra, desde que, pela escolha do seu
objecto e pelas condigdes da sua execucio, possa ser considerada
criacdo artistica pessoal do seu autor. Portanto, uma mera repro-
ducido da realidade, ainda que actuada por meios humanos, ndo
¢ obra artistica.

Ja noutro lugar exprimimos este pensamento, observando que,
se alguém deixa uma cimara de filmar funcionando automatica-
mente, como as camaras em circuito interno para fins de segu-

() Uma aplicagdo muito curiosa fez-se a proposito de computadores fabri-
cados na Formosa que reproduziam as funges de computadores de conhecidas marcas
ocidentais. Chegou-se & conclusdo que as memorias internas escritas de novo para
realizar exactamente as mesmas funcdes que conhecidas marcas de computadores
nao representavam violacdo: Mimicry is not theft, no Guardian de 18.1X.86.
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ranca em lugar publico, por maior que seja o interesse das ima-
gens captadas, ndo ha obra intelectual, e ndo se poderd nunca
falar em protec¢do nos termos do direito de autor.

Nio é outro o sentido do art. 7/1/a C.D.A.D.C., ao excluir
da tutela «as noticias do dia e os relatos de acontecimentos diver-
sos com cardcter de simples informagGes de qualquer modo divul-

gados». A submissdo da expressdo ao préprio objecto impede
que se encontre criagdo intelectual, e portanto obra literaria ou
artistica.

No dominio dos programas de computador, diremos que estes
ndo recebem protec¢do, de qualquer modo, quando a sua criati-
vidade for minima; quando se situarem praticamente a nivel do
obvio. E claro que ndo teria sentido dar uma tutela especial aquilo
que representa a mera aplicagdo de nogdes que sdo patriménio
comum.

Por isso, se o programa de computador representar a mera
expressdo duma ideia fundamental, ou algoritmo, ndo pode ser
tutelado.

Afirma-se que raramente se passa assim. A mesma ideia fun-
damental é desenvolvida por cada programador de maneira dife-
rente. H4 um grau de indeterminagdo muito grande, hd muitas
op¢Oes a realizar.

Mesmo assim, pde-se a hipGtese das coincidéncias fortuitas
na criagdo. Podera dizer-se que sempre surgem estes encontros,
embora raramente. Em tese geral, tendemos porém para a rejei-
¢do desta possibilidade (‘). A coincidéncia s6 se pode verificar
em dominio de grande banalidade. Mas a banalidade nao ¢ tute-
lada pelo Direito de Autor. S6 ocorrerao em casos de programas
muito simples, em que o programa representante uma consequéncia
imediata da ideia. Mas justamente nesses casos, como acabamos
de observar, ndo ha obra literaria ou artistica, por ndo haver cria-
tividade na forma de expressdo.

(") Cfr. as nossas ligdes de Direito de Autor e Direitos Conexos, 1989/90 (em
curso de publicaciio).
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16. Modalidades de obras

Estamos falando em formas de expressdo.

Que modalidades destas se encontram?

Nio ¢ fécil reduzir estas formas a um quadro coerente.
O art. 2.° limita-se a uma enumera¢io pragmdtica, sem preo-
cupacdo cientifica. O critério de individualiza¢do das varias figu-
ras ¢ também variavel.

A expressdo € necessariamente sensivel. A ideia é conside-
rada por si, independentemente de sua manifestagio, mas a expres-
sdo tem de se revelar. E toda a comunica¢io, em termos huma-
nos, se faz através dos sentidos.

Pode a captagdo pelos sentidos ser ainda directa ou indi-
recta. Em certos casos, a expressdo das ideias é directamente
captavel. Noutros, sé o podera ser por meio de instrumentos,
que descodificam uma mensagem. Mas, por natureza, directa ou
indirectamente, a expressdo dirige-se a ser captada pelos sentidos
humanos.

Isto permite-nos fazer trés classificagdes distintas das obras
intelectuais:

— consoante a modalidade de expressdo;
— consoante o veiculo de comunicag¢do que utilizam.
— consoante o tipo de apreensio que possibilitam;

Daqui por diante, ndo nos interessardo os problemas de vei-
culacdo das obras intelectuais, nem a distingdo segundo o tipo
de apreensdo. Esta ultima classificagdo acentua o caracter sensi-
vel da expressdo (1).

17.  Classificacdo segundo a forma ou modo de expressdo

Situamo-nos agora perante a classificacdo decisiva, que é
aquela que se baseia na forma ou modalidade de expressdo.

() Cfr. H. Hubmann, Urheber — und Verlagsrecht, 6.* ed., C. H. Beck,
Munique, 1987, § 5/1I1. Nio ¢ todavia muito 1til porque ndo atende a expressao
em si. Mistura por exemplo obras de significado muito diverso, como a literdria
€ a pictérica, por ambas se dirigirem a vista.
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Segundo este critério, diremos que as obras intelectuais podem
ser de expressao:

— linguistica;
— musical;
— plastica;
— cinética.

E uma tentativa de classificacdo, na qual supomos abranger
todas as obras até hoje mencionadas, com uma especificacdo maior
que a que resulta da divisdo das obras em literdrias e artisticas.

A 1.2 categoria é a das obras que se exprimem através da
linguagem. Podem ser orais e escritas.

As obras musicais formam uma categoria bem definida.

Obra pldastica é toda aquela em que ¢ decisiva e forma exte-
rior em sentido estrito, portanto uma posi¢do espacial fixa dos
seus elementos (a duas ou trés dimensdes). A maior parte das
obras enumeradas no art. 2.* sdo assim obras pldsticas, desde
a fotografia aos modelos industriais.

As obras «cinéticas» podem ser de expressdo corporea, como
a pantomiona ¢ a danga.

Também o cinema tornou possivel a apari¢do de novas obras,
fundadas na capta¢io de imagens em movimento. Por isso
agrupamo-las falando de obras cinéticas, que englobariam tam-
bém as obras audiovisuais.

Apesar de esta classificagdo representar razoavelmente a rea-
lidade, pode haver obras mistas. O caso ¢ particularmente visivel
nas obras cinematograficas, que podem incorporar todas as res-
tantes categorias de obras.

Veremos se o programa de computador poderd ter uma
expressdo que o integre nalguma destas categorias.

18. O cardcter estético

Tem-se posto o problema da exigéncia de cardcter estético
para a qualificacdo da obra tutelavel pelo Direito de Autor. Auto-
res tdo significativos como Troller o exigem.
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A exigéncia do cardcter estético terd representado um ponto
de partida deste ramo de direito. Por isso se falava em proprie-
dade e em obra literdria e artistica: os qualificativos implicavam
o caracter estético. Assim fazia o Cédigo Civil. Mas a autonomi-
zagdo da obra cientifica tornou patente que a exigéncia era exa-
gerada, pois a obra cientifica ndo é seguramente caracterizada
pela valia estética. Pelo que, logo no inicio, haveria que distin-
guir de entre as obras tuteladas as que tinham e as que ndo tinham
caracter estético.

O novo Cédigo deu um passo em frente. Passou a falar de
obras, simplesmente, em vez de obras liter4rias e artisticas. Assim,
a sugestdo de exigéncia de caricter estético resultante da férmula
utilizada deixou de se fundar na lei.

Mais ainda: copiando a lei francesa, na sélida tradi¢do dos
pequenos € médios intelectuais que fazem leis em Portugal,
determina-se agora no art. 2.° que se abrangem as criagdes inte-
lectuais, qualquer que seja o meérito.

N&o obstante, surgiram na lei referéncias esporadicas ao
caracter estético. E pode por isso continuar a suscitar-se o pro-
blema da exigéncia desta caracteristica para a tutela da obra.

Mas ndo ¢ assim. Hoje em dia nio hd uma exigéncia gené-
rica do valor artistico, nem mesmo nas obras plasticas. Todas
as referéncias legais tém uma justificacdo particular.

Assim, o art. 2/1/i engloba as «obras de artes aplicadas, dese-
nhos ou modelos industriais e obras de design que constituam
criacdo artistica...» A previsio é, afinal, demonstrativa dessa asser-
¢d0. O valor artistico entra ai, excepcionalmente, como critério
de reparti¢do das obras que caem apenas na propriedade indus-
trial, ¢ das que podem reclamar protecgio a titulo de direito de
autor.

Outra excepgdo € representada pela fotografia. Como vimos,
a lei reclama, como requisito da proteccdo, que esta, «pela esco-
lha de seu objecto ou pelas condi¢des da sua execucdo possa
considerar-se criagdo artistica pessoal do seu autory. Aqui a lei
quis afastar o banal, a cépia servil da realidade, em que falta
o requisito da criatividade. Impds entdo o carécter artistico. Mas
fora disso a valia estética ndo é reclamada.
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Ha4 por isso uma ambiguidade na qualificag¢do das obras tute-
ladas como obras literarias e artisticas. O actual legislador busca
a coeréncia e fala apenas em obras. Com isso incorre noutra ambi-
guidade. «Obras», e mesmo «obras intelectuais», vao abranger
ainda obras tuteladas por outros ramos do Direito, em especial
a Propriedade Industrial. Mas ela é bastante significativa da inten-
¢do extensiva que orientou o direito portugués. Ele quer abran-
ger a exteriorizagdo de qualquer criagdo do espirito, mesmo que
ndo tenha caracter estético ().

O problema de cardcter estético tem todavia significado resi-
dual, como em dominios que pertencem realmente as belas-artes.
Na realidade, para dizer se uma obra ¢ musical, ou se pertence
A pintura, nunca podemos evitar uma apreciagdo de cardcter esté-
tico. Essa «referéncia» da obra a determinada arte é todavia inde-

pendente de qualquer valoragdo subjectiva.

Para além disso, fica o problema geral do mérito, que nao
¢ afastado pela mera referéncia do art. 2/1, até porque h4 um
minimo de valoragdo que estd implicito na prépria referéncia ao
caracter criativo.

Nio aprofundamos mais este problema, que consideramos
j4 noutro lugar () e € indiferente para a pesquisa que de
momento nos ocupa.

19. A exclusdo dos programas para a ac¢do

Outro problema muito relevante respeita a susceptibilidade
de tutela pelo Direito de Autor de esquemas ou programas para

a acgao.
Ja abordamos o problema do nosso Direito Autoral, nos
seguintes termos:

«Também a obra ndo é uma ideia de ac¢do. Um plano
de estratégia militar ndo é a obra que nos interessa. O pro-

(") Cf. neste sentido Ulmer ¢ Kolle, «A Protecgio de Programa de Compu-
tador pelo Direito de Autor», em IIC, vol. 14, n.° 2, 1983, div. III.
(® Cf. o nosso Direito Autoral cit., n.° 16/11 ¢ III.
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blema tem sido muito discutido a propésito de esquemas
publicitarios, de guides para concursos de televisio, etc. Aqui
a ideia comandaria uma determinada execugio que se visa-
ria proibir. Mas esta protecgdo, ou cabe em qualquer dos
quadros de propriedade industrial, ou ndo existe. A ideia
em si, quer seja ou nao reitora de actividade humana de exe-
cugdo, ndo ¢ objecto de proteccdo em termos de direito de
autor» ().

No mesmo sentido, relata Brugi a pretensdo de tutela sus-
tentada pelo autor de um projecto de reforma legislativa que foi
convertido em lei. A tutela foi recusada, e Brugi aplaude: «Falar
de uma propriedade das ideias ¢ talvez 0 maior absurdo que jamais
tenha sido pronunciado» (3.

De facto, enquanto estivesse em causa o esquema em si, cai-
riamos de novo no problema da tutelabilidade das ideias A).

O problema suscitado por um sistema de publicidade é refe-
rido e analisado por Hermano Duval (%).

(') Direito Autoral cit., n.° 9/IV. Cfr. também H. Desbois, Le droit
d’auteur, 3.* ed., Dalloz, Paris, 1978, n.° 20 bis.

(®» B. Brugi, Lecita appropriazione d’idee altrui e diritti di autore, na Riv.
Dir. Comm., 1910, 11, 122.

() Também J. B. Hammes, depois de citar a observagio de Ulmer, de que
néo se protege o método de trabalho, retoma ele préprio a afirmagéo: «Um método
em si ndo € protegido, por ndo se tratar de obra» (Elementos Bdsicos do Direito
de Autor Brasileiro, Sio Leopoldo, 1975, 14). Tem depois uma causuistica interes-
sante. Menciona ainda a problemitica suscitada pelo computador, nomeadamente
pela protecgdo dos programas deste, e apresenta longa bibliografia sobre o tema
(ob. cit., 30).

() Cfr. Obra Protegivel, no Reportdrio Enciclopédico de Direito Brasileiro,
35, n.° 5. A 1.° Camara Civil do Tribunal de Justica de Sdo Paulo considerou obra
protegida a Agenda Pombo, que contém obras do dominio comum, como o calen-
dério, a tabela Price, o sistema métrico, pesos ¢ medidas, correspondéncias entre
moedas, juros e informagdes geogréficas, etc. Baseou-se porém em que «a lei ndo
protege unicamente a originalidade consistente na invengdo ou criagio de qualquer
obra literaria ou artistica, mas também a originalidade que se consubstancia na forma
pela qual o autor apresenta o trabalho de compilagdo» (Acérddo de 28.11.61, na
RF, vol. 178). Ndo h4 nenhuma incompatibilidade com o principio de que se ndo
protegem oOs esquemas para a acgio.
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Do exposto resulta que pode haver dificuldade de qualifica-
¢do de casos concretos; mas isto no tira firmeza a orientacdo
de que as meras ideias ou planos de ac¢do ndo sdo protegidos
pelo Direito de Autor.

20. Obra e realizacdo

As dificuldades adensam-se porém quando se pergunta se as
obras literarias ou artisticas ndo podem representar simultanea-
mente ideias ou esquemas de acgdo; ou, visto por outro prisma,
se os esquemas de ac¢do podem ser simultaneamente obras lite-
rarias ou artisticas.

Vamos reflectir sobre as previsdes de obras intelectuais cons-

tantes da prépria lei.
Seguramente, uma obra literdria pode conter em si um

esquema para a ac¢do. Um sermio revela-nos o caminho da san-
tidade, uma brochura de publicidade contém uma receita de cozi-
nha, um livro policial ensina-nos a maneira de cometer um crime
perfeito...

Mas em todos os casos a disciplina, em termos de Direito
de Autor, é segura. Sobre a obra literdria recai um direito de
autor; sobre o esquema de ac¢do, ndo. Ninguém pode reproduzir
aquele texto; todos podem praticar as acgoes nele explicadas sem
receio da violagdo de direito de autor alheio.

Assim, quem publicar um Curso de Ginastica ndo podera
reagir se souber que o seu método foi adoptado em programas
de televisdo; mas podera proibir a leitura das paginas do livro.

O direito de autor recai afinal sobre o texto; o processo nele expli-
cado ¢ livre, se ndo couber noutro ramo do Direito Intelectual.

Mas h4 mais do que isso. Pode perguntar-se qual o estatuto
de certas criagbes, que por natureza se dirigem a realiza¢do final
de uma obra.

Poderiamos pensar que entrariam nesta categoria a partitura
musical, pois a sua finalidade é a execugdo; a obra pantomimica
cuja execucdo tenha sido fixada por escrito; a prépria obra dra-
madtica, pois se destina a ser representada.

Mas ndo é assim. Temos de distinguir a obra e a sua execugdo.
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A obra, nestes casos, estd completa. A obra é o préprio con-
teddo ideal, que ndo se altera se for desempenhada milhares de
vezes, uma vez sO, ou vez nenhuma. O Hamlet é uma obra litera-
ria, t3o independente de eventual interpretagdo como qualquer
obra teatral que nunca tenha sido levada i cena.

Nestes casos, pois, temos obras vocacionadas para serem
actualizadas através da interpretacio ou execucio; mas sdo obras
completas, e ndo meros estddios no caminho da obra final, pois
a interpretagdo ndo é por si uma obra.

Casos hd, porém em que podemos e devemos perguntar se
ndo defrontamos obras que sdo apenas etapas no caminho da
obra final.

21. A protecgdo de projectos e esbogos, quando relativos a obras
Dldsticas

E particularmente importante o art. 2/1// C.D.A.D.C., que
considera obras os «projectos, esbogos e obras pldsticas, res-
peita & arquitectura, ao urbanismo, a geografia ou as outras
ciéncias».

Aqui o problema torna-se mais complexo. Estd em causa o
proprio conceito de obra de arte plastica. E necessario saber se
esta consiste na simples ideia informadora ou forma, ou se exige
uma concretizacdo material. No primeiro caso, a obra de arte
plastica, ou alguma modalidade destas, ainda poderia exprimir-
-se através de meros «escritos»; no segundo ganharia autonomia
em relagdo a estes.

Vamos evitar entrar a fundo neste problema ja que, por ser
relativo apenas as obras de arte pldstica, ndo é essencial para os
nossos fins. Limitamo-nos a observar o que ¢ indiscutivel: os pré-
prios projectos e esbogos de obras plasticas so j4 protegidos como
sendo, eles proprios, obras intelectuais, por for¢a do art. 2/1/1.
E uma conclusio pacifica: «projectos para obras das artes plasti-
cas sdo ja considerados... obras. Isto corresponde ao principio
geral do Direito de Autor, de que a primeira expressio é logo
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protegida» (!). Esta observacio é o ponto de partida para
importantes desenvolvimentos.

Primeiro, devemos perguntar se podemos generalizar: se todas
as vezes que estiver em causa um esquema preparatdrio de uma
obra literaria ou artistica, ja4 devemos considerar existente e tute-
lada a prépria obra protegida.

Assim, o esquema do romance deve ja ser tutelado como
romance?

O roteiro ou guido de um filme merece a protecgdo de obra
cinematografica?

A resposta, nestes dois casos, deve ser negativa. Ndo ha
romance, nem obra cinematografica. Haverd quando muito uma
obra literaria diferente, mas nio a obra definitiva a que se des-
tinem.

E ndo ¢ dificil explicar por que deparamos aqui um regime
diferente da obra de arte pldstica.

E que s6 se pode falar de uma determinada obra quando
o seu modo de expressdo caracteristico estiver no mundo.

Mas ndo é o que acontece com o roteiro para um filme. Este,
necessariamente, nio representa uma obra cinematografica, por-

que ndo tem a forma de expressdo cinética, que a esta ¢ essencial.

No que respeita ao esbogo de uma obra literdria o problema
¢ diferente, pois o esbogo tem expressao linguistica também. Mas
ndo é ja o romance, porque este depende de elementos formais
que ndo estdo ainda reunidos, e poderdo até nunca vir a estar.

Sé ndo ser4 assim quando o esbogo for de tal maneira desen-
volvido que se possa considerar a primeira versdo da obra. E apli-

cdvel entdo a regra de que as sucessivas edi¢des de uma obra,
posto que alteradas ou aumentadas, ndo implicam a atribuicdo

de novos direitos de autor.

Por tudo isto, podemos concluir que s6 para as obras plasti-
cas vigora o principio de que os projectos e esbogos podem repre-
sentar jd, eles proprios, obras protegidas.

() H. Hubmann, ob. cit., § 1513.
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22. Nunca hd protecgcdo do projecto ou esboco cuja realizacdo
definitiva ndo for protegida

Facamos agora a observacio de certo modo reciproca desta.

O art. 2/1/1 aplica-se unicamente a obras plasticas que,
podendo passar por um projecto ou esbogo, se destinem a ser
concretizadas numa realizagdo (a trés dimensdes) definitiva.

Mas podera ser o projecto protegido por si, sem que a obra
definitiva o seja?

Recordemos que a al. / se aplica a projectos e esbogos con-
cernentes a arquitectura, urbanismo, geografia e outras ciéncias.

Ora bem: na arquitectura e no urbanismo sio identificaveis
0 projecto, 0 esbogo ¢ a obra definitiva.

O mesmo acontecera na obra pldstica concernente a ciéncia.
Uma reprodugio a trés dimensdes do coragdo, com simulacio
da corrente sanguinea, pode passar pela fase de projecto, pelo
esboco e pela realizacio definitiva.

Mas isso ja é mais dificilmente concebivel nas obras concer-
nentes a geografia ¢ a outras ciéncias.

No que respeita a primeira, pode-se supor que estejam em
causa representacdes a trés dimensdes, como globos; uma vez que
os meros desenhos parecem antes compreendidos na al. J, que
refere as «cartas geograficasy.

Isto poderia levar a afirmar-se que o Direito Autoral pro-
tege esquemas de acgdo, enquanto criagdes do espirito que encon-
traram a sua expressdo; muito embora nio dé, sobre a actuagdo
assim esquematizada, nenhum exclusivo.

Mas ndo cremos na realidade que seja assim.

Comegamos por observar que a lei portuguesa, ao contrario
doutras leis, ndo refere projectos, esbogos e obras plasticas res-
peitantes 4 engenharia e 4 topografia.

Isto indicia que o mero esquema para a acgfio nunca ¢, como
tal, protegido com um direito de autor.

Por outro lado, a obra de arquitectura é j& prevista na
al. g. Se a al. / refere os projectos, esbogos e obras plésticas refe-

rentes a arquitectura, estes tém de apresentar algo diferente da
obra de arquitectura em si.
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Pensamos que a al. / pressupde nestes elementos uma valia
estética que permita a protecgdo por si. Nao sdo tutelados como
manifestagdo de uma obra de arquitectura nem como esquema
para a ac¢do, mas como uma nova obra, que por eventual valia
estética merega tutela por si.

Isto nos permite concluir que, em todos os casos, o0 esquema
para a ac¢dio ndo é tutelado por si, mas apenas a obra literaria
ou artistica que casualmente o incorpore.

Para além disso, ndo sdo protegidas as formas que tradu-
zam a comunicagdo obrigatdria dum esquema para a ac¢do. Mas
este aspecto, ja atrds enunciado, sera melhor retomado no final.

23. Projecto e notagio

Com isto estamos chegando ao final relativamente ao esta-
tuto do projecto, ou do esquema para a acg¢do, no Direito de
Autor.

Em si, podemos dizer categoricamente que ele nunca é pro-

tegido. Nunca ¢ tutelado como projecto.
No que respeita a sua expressdo, distingamos consoante ela é:

— plastica
— linguistica

Pelo menos sdo as hipéteses que se apresentam com inte-
resse prético.

Se ¢ por si obra pldstica, é tutelado. Se naquela realizacdo
concorrem todos os elementos da obra artistica, no sentido do
Direito de Autor, essa qualidade ndo lhe é retirada pelo facto
de, cumulativamente, representar o projecto duma obra defini-
tiva. Tem sentido invocar o art. 2.°/ 1 C.D.A.D.C., que no seu
proémio determina que a tutela da obra é independente do seu
objectivo.

E se a expressdo ¢ linguistica? Que dizer entdo das instru-
¢Oes aos usudrios que acompanham as maquinas? Que dizer das
chaves de sistemas de contabilidade? Poderio ser entdo liviemente
reproduzidos por qualquer um? Mas entdo porque se previram
as instrugdes que sdo plasticamente expressas, € ndo as restantes?
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H4 que distinguir de novo consoante essa expressao linguis-
tica é dada por:

— explicacdo
— notacao

Se é dada por explicagdo, como no caso das instrugdes aos
usudrios, a tutela ndo apresenta dificuldades uma vez que dis-
pensamos ja o caracter estético.

Assim, e concretizando uma vez mais: o inventor de um jogo
néo se pode opor a que esse jogo seja realizado num saldo, mas
pode opor-se a que a sua explicagio seja utilizada sem sua auto-
rizagdo. Esta representara uma obra literdria, pelo que deve ser
tutelada qualquer que seja o seu mérito ou destino. Mas, se o
mesmo jogo foi descrito por outrem num texto proprio, hd cria-
¢d0 intelectual deste Gltimo — no que i expressdo respeita —
e o inventor do jogo j4 nada poderd reclamar.

Pode também a expressdo revestir a forma que chamaremos
de «notagdo». Quer dizer, usam-se simbolos para exprimir, por
linguagem sintética, uma realidade que nio é linguistica. A nota-
¢d0 € tanto mais perfeita quanto mais corresponder a expressdo
rigorosa da realidade que se descreve.

A notagdo ¢, também ela, linguagem. Tem uma expressio
linguistica. Pelo que havera que saber se representa uma obra
literdria por si.

Mas com isto chegamos j4 a problemética especifica do pro-
grama de computador. Da pesquisa anterior recolheu-se a demons-
tragdo de que o processo em si estd sempre fora do Direito de
Autor. Resta verificar se a notagio que o exprime pode ou ndo
ser considerada uma obra literaria.

CAPITULO 1V
O PROGRAMA DE COMPUTADOR E OBRA LITERARIA?

24. O limite do dbvio

A exposicdo anterior teve de ser longa, e o percurso
apresentou-se ericado de dificuldades. Os seus frutos vio-se porém

1-90-4
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revelar agora, pois aplanam o caminho para o enquadramento
do programa de computador no sistema dos bens juridicos.

Na origem de toda a obra ou programa de computagio,
encontramos a ideia fundamental ou algoritmo, para nos adap-
tarmos quanto possivel 4 maneira de ver comum nesta matéria.

O algoritmo, como ideia, ndo é protegido. Tivemos ocasido
de referir atras este lugar-comum dos autores que tratam a maté-
ria, e ndo pretendemos agora alterar a colocacdo normal do tema.
Entra portanto no reino da liberdade das ideias, e qualquer um
poder4 tom4-lo como base para um trabalho posterior. E o que
os autores exprimem quando dizem que os proprios conceitos em
que se baseia o programa de computador ndo sdo objecto de tutela.

Como sabemos, o algoritmo € expresso em pseudolinguagem.
Esta poderd ser j& uma corruptela da linguagem corrente, mas
ndo ¢ ainda a linguagem técnica da computagdo, e muito menos
uma linguagem susceptivel de ser «entendida» pelo computador.

A linguagem de computagdo s6 surge quando o algoritmo
¢ transposto para um programa de computador.

O programa de computador ndo é porém o mero desenvol-
vimento légico dos conceitos que formam o algoritmo. Também
este aspecto ja ficou atrds examinado. A criagdo do programa
de computador ¢ uma tarefa de imaginagdo, inteligéncia e persis-
téncia pela qual se determinam os meios adequados & obtencdo
daquele objectivo fundamental. Ai, a variabilidade instala-se de
novo, e havera programas, bons e maus, impecaveis e¢ deficien-
tes, simples e complicados. Por isso é tdo importante a figura
do programador.

Quando assim ndo acontecer, ndo haverd possibilidade de
tutela. E o que se passa nos programas muito simples, em que
o resultado estd ao alcance de todos. Temos ai o limite do dbvio.
O Direito de Autor protege criagdes intelectuais, mas nio aquilo
que € Gbvio,

O problema ¢ geral, e ndo especifico da matéria da compu-
tacdo. Quem criou o slogan «vocé merece o melhor», ainda que
prove que ele ndo fora anteriormente utilizado, ndo pode recla-
mar proteccdo, porque se limita a uma combinagdo priméria dos
elementos preexistentes. Exactamente o mesmo se passa em matéria
de programas de computador. Um programa banal nio pode gozar
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de protecgdo. S6 onde houver criatividade, por se ter obtido uma
resposta que nao estava implicita nos dados preexistentes, pode
haver tutela em termos de Direito de Autor.

25. O programa como expressdo linguistica

Um programa € por natureza um €squema para a acgio.
Ele ird permitir um procedimento, do qual se obterdo resul-
tados.

Mas um programa exige antes de mais uma notagéo.

De facto, o programa tem de ser fixado, como fase prepara-
téria da sua execugio.

E essa notacdo ¢ sempre possivel, qualquer que seja a maneira
como foi realizada. Assim acontece noutros tipos de obras: h4
a notag¢do de obras pantomimicas, a notagdo de obras musicais,
a nota¢do de obras das artes plasticas...

A notacdo de um programa de computador faz-se por meio
de linguagem. A chamada linguagem de computagdo é ver-
dadeiramente uma linguagem: o sentido amplo em que este
termo ¢ hoje uniformemente utilizado nio permite pd-lo em
divida.

Ja sabemos que nessa linguagem de computagdo devemos
ainda distinguir uma linguagem de alto nivel, que é uma lingua-
gem intermédia entre o algoritmo e a linguagem da maquina, e
uma linguagem de baixo nivel, que é aquela directamente percep-
tivel pela mdquina. E que esta distingdo preside & separacio entre
cddigo-fonte e codigo-objecto. Mas em todos os casos defronta-
mos uma linguagem.

Isto nos permite afirmar sem nenhuma sombra de divida
que o programa de computador é uma criagio que tem uma expres-
530, e que essa expressdo é linguistica.

Sendo assim, ha que indagar se o programa de computador
se inclui entre as obras intelectuais de expressdo linguistica, nos
termos da lei dos direitos autorais, ou se h4 alguma razdo que
nos leve a exclui-lo desse ambito.
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26. Primeira aproximagdo do direito de autor

A primeira vista, o programa de computador reine todas
as condigdes para ser considerado obra literdria, ou obra de expres-
sdo linguistica.

A auséncia de caracter estético ndo implica nenhum 6bice,
uma vez que tivemos ja ocasido de verificar que semelhante carac-
teristica ndo é em geral requisito de protec¢do em termos de Direito
de Autor.

A dificuldade residira no facto de o programa de computa-
dor ser uma técnica para a ac¢do, que ndo visa sequer a uma
obra intelectual final. Da execuc¢do do programa de computador
derivard um resultado, que ndo é uma obra literdria ou artistica.

Poder4 mesmo assim o programa ser protegido?

O obstaculo s6 serd ultrapassavel desde que distingamos a
proteccdo do programa do exclusivo na execugdo deste.

Da execugdo falaremos posteriormente. Quanto a protecgao
da expressdo linguistica do programa, ela realiza-se nos termos
gerais da protecgdo de qualquer notagéo.

Vimos ji4 que a notagdo pode ser literdria, plastica, etc.

E vimos mais: a expressdo dos esquemas de acgdo € protegi-
vel por si, ainda quando esse esquema ndo represente uma fase
intermedidria na realizacio de uma obra intelectual. E particu-
larmente importante tudo o que respeita aos projectos, esbogos
e obras pldsticas respeitantes a arquitectura. Estes sdo considera-
dos obras intelectuais e protegidos, muito embora nesse caso se
exija o caricter estético.

Também o serd o programa de computador?

Neste, repetimos, encontramos as condi¢des exteriores de pro-
teccdo, em que se ndo inclui o cardcter estético.

Temos a expressdo mediante notagdo, que representa uma
linguagem. O fato de essa linguagem ndo ser compreendida pela
generalidade das pessoas, ndo inquina a sua considera¢do como
tal, pois isso ndo prejudica o seu significado objectivo.

E a protecgdo da linguagem ndo depende de seu carécter esté-
tico, nem da sua destinagdo. Pouco importa que vise ou néo a
produgcdo de ulteriores obras intelectuais: o direito de autor pro-
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tege a expressdo em si, e ndo resultados praticos que ela possa
ou ndo produzir.
Mas a notagdo pode ser objecto de direito de autor?
Vamos seguir a seguinte linha de analise:

1) A supor que o programa de computador possa ser con-
cebido como obra literéria, que tipo de aplicagdo podem ter ji
actualmente as disposi¢cdes sobre Direito de Autor?

2) Mas o programa de computador poder4 verdadeiramente
ser considerado uma obra literdria?

Vamos pois comegar por supor que o programa de compu-
tador é uma obra literdria, como tal tutelada por lei.

27. A irreveldncia da tutela por outro ramo do Direito Intelectual

A tutela pelo Direito de Autor nio seria prejudicada ainda
que o programa de computador fosse eventualmente tutelado por
um qualquer outro ramo de direito intelectual.

Passamos estes em revista no inicio de nosso trabalho. Vamos
supor pois agora que um programa de computador é, em con-
creto, objecto de protecgdo do Direito Industrial, de concorrén-
cia desleal, de qualquer outro sector do Direito Intelectual.

Este facto ndo inquina a protec¢do em termos de Direito de
Autor. Este ¢ auto-suficiente. Desde que uma obra passe os seus
umbrais € sempre protegida, mereca ou ndo protec¢do ainda atra-
vés de outros ramos do Direito.

E muito elucidativo o que resulta do art. 2/1/i C.D.AD.C.,
relativo as obras de arte aplicada. Estas obras, dada a sua destina-
¢do industrial, recebem protec¢do nos termos do direito industrial.

Poderia entdo pensar-se que o Direito de Autor, as excluiria
da sua proteccdo, uma vez que sdo ja tuteladas por outra via.

Niao ¢ assim. O citado dispositivo expressamente as inclui
€ ndo abre nenhuma excepgéo pelo facto de poderem ser protegi-
das pela propriedade industrial. Toda a preocupagdo do disposi-
tivo é a de assegurar que as referidas obras tenham condigGes
de figurar no elenco das obras literdrias ou artisticas. Por isso
abre uma ressalva a protec¢do: «que constituam criagio artistica».
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Exigiu pois a lei o caracter artistico do objecto. J& vimos
que a lei é livre de o exigir ou ndo: assim faz também em relacéo
a obra fotografica no art. 164.°. Se nada disser, o carécter artis-
tico ndo é exigivel como condi¢do de proteccdo.

Do art. 2/1/i resulta em todo o caso que a tutela do Direito
de Autor ¢ independente da que eventualmente for prestada por
outro ramo do Direito Intelectual. A conclusio é valida para qual-
quer obra, nomeadamente para os programas de computador.
O Direito de Autor a si mesmo se concebe paradgmdtico. Nao
é pois a hip6tese de um programa ser tuteldvel em concreto por
outras regras de Direito Intelectual, que afasta a tutela em ter-
mos de Direito de Autor (').

28. A atribuicdo do direito ao programa

A determinagdo do titular do programa de computador nao
traz dificuldades insuperéveis.

Pode-se ter em vista o caso de o programa ser elaborado,
sob a égide duma empresa, por um grupo de funciondrios. Pode-
-se dizer que nesse caso nao tem sentido a afirmacgéo de um direito
individual, com o aspecto ético que lhe é constitutivo, quando
o trabalho de cria¢do é a bem dizer an6nimo.

Mas também esta objec¢do ndo seria decisiva.

A criagdo do programa de computador ndo se faz em condi-
¢Oes diferentes da das restantes obras intelectuais.

E nestas, devemos distinguir a obra individual, a obra de
colaboragdo e a obra colectiva.

A obra individual constitui o paradigma da obra intelectual.

Mas também no dominio da criagdo intelectual podera haver
a associacdo de esforgos de varias pessoas. Temos entdo a obra
de colaboragdo. A situagdo é de co-autoria (9.

() Ja porém a delimitacdo mais precisa de tutela em termos de Direito de
Autor e de Direito Industrial exigiria desenvolvimentos a que ndo poderemos
abalanc¢ar-nos aqui.

() Para maiores desenvolvimentos, ¢ nomeadamente para a distin¢do da obra
de colaboragéio e da conexdo de obras, cfr. o nosso Direito Autoral, n.> 41 e 42.
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Enfim, temos a obra colectiva, quando se tratar de obra rea-
lizada por diferentes pessoas, mas organizada por empresa sin-
gular ou colectiva e divulgada ou publicada em seu nome
(arts. 16/1/b e 19/1 C.D.A.D.C.). Assim uma enciclopédia de
uma editora representa uma obra colectiva.

Todas estas situacdes se verificam no dominio dos progra-
mas de computador.

O pesquisador isolado faz jus ao direito sem competidores.

Os vérios colaboradores na criagdo do programa conjugam
os seus direitos como o fardo, por exemplo, os arquitectos que
em conjunto conceberam um grande edificio.

A empresa que organiza a criacdo de um programa € o
difunde em seu nome ¢ titular do direito a esse programa, como
obra colectiva.

Nada hd na criagdo de programas de computador que leve
a um afastamento das regras gerais da criagdo intelectual. H4
uma muito maior incidéncia quantitativa da cria¢do realizada atra-
vés de empresa, mas ndo nos surgem fendmenos qualificativa-
mente diferentes.

Por outro lado, também aqui surge a figura da «obra de
encomenda». Uma empresa pode encomendar a um gabinete de
informdtica um programa para ocorrer as suas necessidades. Tere-
mos entdo as situagdes dos arts. 14.° e 15.° C.D.A.D.C.. Mas
tudo se passaria nos termos aplicdveis a toda e qualquer obra
literaria ou artistica.

Até aqui afastdmos obstaculos prévios a considerac¢do do pro-
grama de computador como obra literaria.

Mas outras possiveis aplica¢cdes ndo produzem ja resultados
tdo lisonjeiros.

Assim acontece no que respeita a uma tutela da execugdo
e da traducdo do programa.

29. Execugdo da obra e realizacdo do programa

Todo o programa é um esquema para ac¢do. Aspira pois
a sua execugdo.

Qual o estatuto juridico dessa execu¢ido? Entrard ela no domi-
nio do Direito Intelectual?
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Com efeito, sabemos ja que a realizagdo do programa, em
si, ndo representa uma obra intelectual. Ndo necessitard todavia
de ser autorizada? Ndo havera um paralelismo com a obra musi-
cal, por exemplo, cuja execugdo deve ser autorizada pelo titular
do direito de autor?

A nogdo de execugdo surge frequentemente em matéria de
Direito de Autor: veja-se o art. 151.° C.D.A.D.C., por exemplo.
Mas ¢é referida particularmente & obra musical: vejam-se 0s
arts. 121.° e seguintes. E nesta linha que se fala dos artistas intér-
pretes ou executantes: art. 176.°

Analisando esta matéria, chegdmos a conclusdo de que «a
execucgdo pressupde a mediacdo de instrumentos. O seu dominio
esta no relativo 4 obra musical e com esta se esgota: s6 hd que
falar em execucgdo, ‘execu¢do musical’ é um pleonasmo» (V).
Aproximamos porém esta matéria da representacdo, porque o
regime de ambas é andlogo.

Teremos pois aqui a confirmagdo de que a execugdo do pro-
grama de computador deve ser autorizada pelo titular destes? Mas
entdo haveria que rever aquela nogdo de execugdo, pois aqui ndo
se trata de execu¢do musical. Por outro lado, esta afirmagéo poria
em crise tudo o que dissemos sobre a tutela em termos do Direito
de Autor, que se refere a expressdo, ndo a actividade em si.

Na realidade, o que estd em causa é o caracter ambiguo da
palavra «execugao».

Para o Direito de Autor, a execugdo ¢ uma modalidade da
comunica¢do da obra ao publico. Esta é referida nos arts. 121.°
e seguintes do C.D.A.D.C., que expressamente a qualifica como
uma forma de utilizacdo da obra intelectual. Mas a ac¢do que
esteja descrita na obra literdria ndo fica sujeita a autorizagdo do
titular do direito de autor. A sua prdtica ndo implica utilizagdo
da obra. Quem executa a partida constante do manual de xadrez
ndo est4 utilizando a obra literaria em que aquela se contém. Nao
precisa pois de autorizagdo do autor.

E o que se passa no caso de programa de computador.
A realiza¢do deste ndo implica utilizacdo de obra intelectual, no

(") Nosso Direito Autoral cit., n.° 111/111/2.
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sentido autoralistico técnico. Por isso é verdadeiro quanto se disse
sobre o principio da liberdade na realizagdo da actividade pro-
gramada.

Para fugir & ambiguidade, ndo falaremos em execugdo do
programa. Esta ¢ livre, ndo estd sujeita a autorizacdo do titular
do direito de autor, mesmo que o programa de computador fosse
obra literaria.

30. A «tradugdo» ou conversio em linguagem diferente

Da afirmagédo de que o programa de computador seria obra
literdria poderia extrair-se a ilagdo de que o titular ndo estaria
em condigOes de evitar que se contornasse o seu modo de expres-
sdo. Assim, um programa expresso em COBOL poderia ser trans-
posto para FORTRAN e entdo reproduzido livremente, por a exte-
riorizagdo ser ja diferente?

Dir-se-a que n3o. Semelhante transposicdo seria, em termos
de Direito de Autor, uma tradugdo. A tradugdo é sempre a trans-
formagdo, que leva a substituir a expressdo numa linguagem por
outra linguagem. Se a formulagdo do programa é linguagem, ela
¢ susceptivel de tradugdo. Ora a tradugdo é obra equiparada a
original (art. 3.° C.D.A.D.C.) e tem de ser previamente autori-
zada pelo titular da obra original.

Assim se chegaria a conclusdo de que, se o programa nio
pode ser livremente utilizado na sua versdo original, também o
ndo poderia ser gracas ao expediente da tradu¢do para lingua-
gem diferente. E isto quer se desse a transposi¢do para outra lin-
guagem de alto nivel, quer para linguagem de baixo nivel.

Mas na realidade ndo ¢ assim. Toda a traducdo é também,
ela propria, uma criagdo intelectual. Mas estas transposi¢ées para
linguagem diferente sdo fatais, ndo deixando nenhum espago de
indeterminagéo ao agente. Tanto que essas transposicdes sdo hoje
realizadas por computador, através de programas adequados.
A transposig¢do ¢ obra de maquina. Mas a obra de maquina ndo
€ por natureza obra literdria, pois esta s6 pode ser obra humana.
Logo, ndo ha nada que se pode designar tradugdo, no sentido
do Direito de Autor, ha apenas uma transposi¢do mecéinica de
nota¢des em que estd ausente toda a criagdo literaria.
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31. A reprodugio

Chegar-se-4 a melhores resultados no que respeita a facul-
dade de reproducdo do programa?

Desde logo, ndo hd que confundir a realizagdo do programa
e a reproducdo da obra. A liberdade de realizagdo niao abrange

a reproducdo da obra.
Nem mesmo no dominio do Direito de Autor se confundem

execu¢do e reprodugdo. A execuc¢do é comunicacdo da obra ao
publico, como dissemos, enquanto que a reproducdo esta ligada
a materializagdo ou encarna¢do da obra, e suple sempre a cria-
¢do de novos exemplares desta. Por isso, a execucdo é prevista
no art. 66/2/b, enquanto que a reproducdo é prevista nas
als. ¢) e /) do mesmo numero (').

A reproducdo ¢ faculdade que ¢ a base do copyright anglo-
-americano. Consagra-a a Convengdo de Berna desde a versdo
de Estocolmo de 1967 (art. 9.°).

No dominio que nos interessa, o do programa de computa-
dor, a reproducdo é uma das mais importantes faculdades que
pode ser assegurada ao autor. Para se tornar conhecido, o pro-
grama tem de ser reproduzido. O Direito de Autor vedaria que
essa reprodugdo fosse realizada sem consentimento de autor. Isso
bastaria para obstar as formas mais flagrantes de apropriagdo
de programas alheios.

A liberdade de realizagdo do programa ndo justificaria qual-
quer forma de reproducio de programa alheio. Uma coisa é poder
chegar aos resultados que o programa proporciona, outra é repro-
duzir o programa em si, como condi¢do para colocar & venda
ou outra forma de desfrute. Ndao ha maneira de extrair daquela
liberdade uma ilimitacdo desta actividade.

(Y) Esta distingéio sai obscurecida quando Ulmer/Koller, ob. cit., 115, dizem
que «a corrida do programa, como a forma central de explorag¢do para a qual todo
o programa ¢ projectado, constitui uma reprodu¢do». Na realidade, poderd haver
execugdio, no sentido impréprio acima assinalado, mas nunca reprodugdo, ligada
como estd esta A elaboracdo de exemplares.
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O direito de reprodugdo sofreria as restrigdes trazidas por
lei, ¢ nomeadamente as constantes dos arts. 75.° e seguintes
C.D.A.D.C.. Fora disto, estaria solidamente atribuido ao autor.

A grande importincia desta observacdo residiria no facto de
a reproducdo representar a forma especifica de violagdo do direito
de autor do programa. Poder-se-ia entdo dizer que se o programa
fosse obra literdria, o titular ficaria garantido pelo poder de impe-
dir a reproducdo ndo autorizada.

32. Memdria interna do computador e reproducdo

Com efeito, o programa nio é necessariamente exterior a
maquina.

Certos programas bdsicos, que concretizam fungbes que mais
frequentemente devem ser desempenhadas pelo computador, sdo
armazenados na propria maquina, ficando permanentemente inte-
grados nesta.

Fala-se por isso na «memoria interna» do computador, onde
estes programas sido gravados. Em inglés fala-se na ROM, como
abreviatura de Read Only Memory. Com isto se significa que a
instrugdo gravada na ROM nio pode ser deslocada pelo utente,
tornando-o assim como parte componente do computador.

Como ¢ claro, hd limites para o que pode ser armazenado
na memoria do computador. Dever4 estar 14 incluido tudo o que
¢ essencial, € s6 0 que for essencial para o trabalho bdsico deste.
A maneira como o computador estiver programado para vencer
estas tarefas basicas torna-se assim um elemento fundamental para
a valia da prépria mdquina.

A propésito da memoria interna, recorre-se de duas manei-
ras ao conceito de reprodugio.

Por um lado, a prépria memoria interna pode ser imitada.
Nomeadamente, o fabricante de outras maquinas pode ser ten-
tado a aproveitar-se do trabalho realizada anteriormente e equipa-
-las com uma memdria interna que foi pura e simplesmente decal-
cada do aparelho dum competidor.

Semelhante pratica implicaria uma reprodug3o.
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Os programas em causa estavam materializados naquela gra-
vacdo. A copia significa a criagdo de novos exemplares sem auto-
rizagdo do autor.

Pouco interessa ainda que aquela gravagdo ndo pudesse ser
retirada, que néo seja captdvel directamente pelos sentidos e cir-
cunstincias semelhantes. Na memoria interna ha claramente o
continente, que é a gravagao, e o contetdo, que € a coisa incor-
pérea. Entdo, toda a copia da memoria interna significaria uma
reproducio.

Por outro prisma, o direito de reproducio abrangeria ainda
a faculdade de oposi¢do a que terceiros introduzissem o programa
na meméria dum computador ().

Temos porém muitas dividas que semelhante pretensdo seja
aceitavel. Para além doutras razdes, é dificil encontrar aqui a mul-
tiplicagdo que caracteriza a reprodugio.

Nos termos da lei portuguesa haveria antes que falar numa
gravagdo ou fixagdo do programa, como o fez o art. 68.°/d
C.D.A.D.C.. Haveria assim que investigar se a consideracdo do
programa como obra literaria permitiria ao titular proibir a ter-
ceiros a introdugdo do programa na memdria dum computador.
De todo o modo, esta matéria ja nada teria que ver com o direito
de reproducdo.

33. Cardcter indirecto e incompleto da tutela

Mesmo que concluissemos que o programa encontraria ja
tutela a nivel de direito de autor, pelo menos no que respeita a
certas utilizagbes, hd que reconhecer que semelhante tutela seria
indirecta e incompleta.

Seria indirecta, porque se ndo protegeria o programa de com-
putador em si, mas a férmula pela qual se exprime. O que signi-

(") Assim o entendem autores, como Ulmer e Koller, ob. cit., cap. VII, e
Frank Gotzen, «Le droit d’auteur face & I’ordinateur», en Le droit d’auteur, Janeiro
de 1977, 18.
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fica que todo o aproveitamento do programa que evitasse a utili-
zacdo da foérmula ndo chocaria as regras do direito de autor.

E ¢ incompleta, porque, ainda que o direito de autor cobrisse
esta matéria, formas de tradugdo e reprodugdo continuariam a
ser licitas.

O apelo ao direito de reproducdo atingiria naturalmente os
actos de concorréncia, como os que descrevemos. Estaria abran-
gido tudo o que respeita ao equipamento dum computador com
programas que sejam a reprodu¢do de programas dum concor-
rente. O que ndo ¢ muito significativo, porque essa actividade
seria atingida pela repressdo da concorréncia desleal.

Qualquer que seja o tipo de apresentagdo, o programa tem
de ser «legivel» pela mdquina. Tem de haver um visor ou sensor
que, perante uma determinada instrug¢do, comanda impulsos a
mdaquina. Os «bits», resultantes da passagem de corrente eléc-
trica, ou da sua auséncia ('), conjugam-se em «bytes» e destes
resulta a instru¢cdo 4 maquina.

Os programas podem ser apresentados por qualquer modo.
Podem ser introduzidos exteriormente por fitas magnéticas, «dis-
kettes», cartdes perfurados, microfichas... Em qualquer caso, tém
de ser «legiveis» pela mdquina, que desencadeia as operacgoes.

A multiplicagdo de exemplares ¢ facilmente conceituavel como
reproducdo. Mas nem sempre encontramos multiplicacio de exem-
plares. Em inimeros casos, hoje muito significativos, a utiliza-
¢80 do programa faz-se pelo utilizador individual, empresa ou
pessoa fisica, para as suas necessidades.

Mas ai, tem de se contar com os limites que o direito de
reproducdo defronta perante a utilizago individual. E esses limi-
tes surgem fundamentalmente em dois casos:

— na reprodugdo num sé exemplar
— na reprodugdo para uso privado

Estes limites s3o expressos em especial no art. 81.°
C.D.A.D.C.. Para além dum exame das suas fronteiras, que nido

() Dentro da tecnologia dos semi-condutores.
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ocorre agora fazer, hd que notar o seu vasto ambito, particular-
mente no que respeita ao uso privado. Ora, a maioria das utiliza-
¢des ndo autorizadas de programas fazem-se para uso privado.
Ainda que seja o uso privado duma empresa. Desde que ndo seja
uma empresa de informatica, essa utilizagdo ¢ alheia a toda a
no¢do de concorréncia.

As mesmas limitagdes atingem o direito de tradugdo. E tenha-
-se presente o art. 71.° C.D.A.D.C., segundo o qual toda a facul-
dade legal de utilizagdo sem o consentimento do autor implica
a faculdade de traduzir ou transformar a obra por qualquer modo,
na medida necessaria a essa utilizagio.

Por isso, nos trabalhos comunitarios que se desenvolvem para
a elaboracdo duma directriz, concluiu-se ja que esta matéria ¢
incompativel com a figura do uso privado. Mas isso parece ser
contraditério com a conceituagdo como direito de autor, e mos-
tra que, pelo mesmo actualmente, o programa néo recebe tutela
suficiente por este ramo do Direito.

Concluimos assim que, se o programa de computador fosse
obra literdria, ele poderia receber actualmente ja a tutela através
das regras do Direito de Autor; mas essa tutela, porque se ndo diri-
giria ao programa em si, encontraria na pratica grandes limitagdes.

34. A exclusdo dos modos de expressdo obrigatdria

Mas ¢ a altura de enfrentarmos directamente a divida que
desde o inicio deixdmos em suspenso: o programa de computa-
dor é ou ndo obra literaria, que seja assim tuteldvel pelo Direito
de Autor?

Nem todo o texto ou férmula é uma obra literdria, que possa
ser tutelada.

O Direito de Autor, como sabemos, tutela a criagdo do espi-
rito, no que respeita & forma de expressao.

Prolongando esta linha, vamos chegar a uma conclusdo que
tem ja considerdavel importancia para o nosso tema.

Niao ha a criatividade, que é essencial a existéncia de obra
tuteldvel, quando a expressdo representa apenas a via unica de
manifestar a ideia.
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O matematico exprime a sua descoberta numa férmula mate-
matica. Esta férmula é modo de expressdo, mas é modo de expres-
s30 obrigatéria, ndo livre. Ndo hd criatividade no modo de expres-
sdo. Logo, ndo ha obra literaria ou artistica.

O quimico também se comunica através de férmulas. Mas
essas formulas sdo obrigatorias, pelo que ndo sio tuteladas. Houve
descoberta, mas ndo criacio de um modo de expressdo. Estas
referem-se sempre a mera «notagio», se podemos basear-nos neste
termo.

Generalizando agora, diremos que a expressdo das descobertas
¢ sempre livre, enquanto represente a forma obrigatéria de expres-
sdo duma realidade.

Mas o principio ndo se aplica apenas ao dominio das desco-
bertas. Todas as vezes que a expressdo for vinculada como modo
de manifestacdo da realidade, falta-lhe a criatividade e ndo h4,
portanto, obra literdria ou artistica. Esta, repetimos, situa-se no
dominio da expressdo, e ndo da ideia.

A importancia destas conclusdes no dominio dos programas
de computador é muito grande.

Se o programa representa a mera expressao de uma ideia fun-

damental, ou algoritmo, o programa ndo pode ter tutela no campo
do Direito de Autor.

35. Aplicacdo ao programa de computador

Mas hd muito mais do que isso.

Temos de perguntar se todo o programa de computador nio
representard a expressio obrigatéria dum programa ou processo.

Millé retomou recentemente a ideia. Observa que a doutrina
considera que o autor ndo pode pretender um direito exclusivo
quando a forma representativa da obra constitui a tinica forma
possivel de expressdo da ideia; ou € duma simplicidade ou bana-
lidade tal que ndo poderia ser considerada como um desenvolvi-
mento da ideia, mas antes como a sua simples exteriorizagio, sem
que haja elabora¢do formal.

Mas, fazendo aplicagdo destas ideias, basta-se com a verifi-
cacdo de que a estrutura interna do programa apresenta a carac-
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teristica de originalidade exigida para proteccido de toda a obra;
e cita neste sentido o caso americano Apple v. Franklin (!).

Supomos que o autor ficou a meio caminho. O que interessa
¢é saber se a férmula do programa ndo é a expressio obriga-
téria do programa ou processo, seja esse programa Ou pro-
cesso criador ou ndo. A obra literdria representa uma cria¢do na
forma, que ndo existe se toda a criatividade se situa, afinal, no

conteudo.
Alguém descobre um método destruidor de abertura no jogo

de xadrez. Faz a respectiva notagdo. O método pode ser genial.
Mas a notagdo ndo é obra literaria, porque representa a expres-
sdo obrigatdria daquele processo. O que é criativo é o processo,
ndo a férmula, que é servil.

Estamos portanto ja muito para além do algoritmo. Obser-

vamos que, sendo a expressdo obrigatoria, a notagdo do processo
ndo € nada diferente do préprio processo. As instrucdes ao usua-
rio poderdo ser obra protegida; o programa nio.

Reencontramos aqui a ideia de que tudo o que for transpo-
sicdo automatica ndo ¢é protegido. Tinhamo-lo visto para a foto-
grafia que capta banalmente a realidade. Mas também o serd a
transposicdo da férmula para ganhar o Totobola. Tudo o que
for notagdo imposta pelo objecto ndo é uma obra literdria ou
artistica.

Resumindo: a obra literdaria ou artistica caracteriza-se pela
criatividade no modo de expressdo. Mas aqui, 0 modo de expres-
sdo ndo é criativo, mas servil. Criativo poderd ser o processo;
mas este, por imposi¢do do art. 1.°/2, ndo ¢ objecto idéneo do
direito de autor.

Concluimos assim que a férmula do programa de computa-
dor, como expressdo obrigatdria dum processo, ndo é obra lite-
rdria, e escapa por isso & tutela pelo Direito de Autor.

() L’évolution des idées juridiques concernant la protéction du logiciel par
le droit d’auteur, em Bulletin du droit d’auteur, XXII, n.° 4, 1988, 17.



A PROTECCAO JURIDICA DOS PROGRAMAS DE COMPUTADOR 113

36. A situacdo a nivel internacional

Desde cedo que os interessados aspiraram a protecgio mais
forte resultante da outorga dum direito de autor. Mas esses esfor-
¢o0s ndo encontraram inicialmente eco. Parecia formar-se o con-
senso de que o programa de computador ndo era compativel com
esta forma de tutela. Isto levaria & consequéncia da criacdo duma
tutela especifica. Era o que resultaria das citadas orienta¢des da
OMPI de 1977.

Consequentemente, também a nova lei americana de 1976
ndo integrou os programas de computador.

Inesperadamente, tudo se altera, e a um ritmo avassalador.
Por um lado, pelo lobby dos interessados, que desencadeiam uma
campanha mundial, por outro por for¢a do vazio resultante da
falta de lei, que levava a procurar o refugio resultante da qualifi-
cacdo como um direito de autor.

E ¢ assim que j& em 1980, logo 4 anos apenas apés a publi-
cacdo, a lei do copyright americano é alterada para passar a abran-
ger também os programas de computador.

O movimento estende-se em cadeia por todo 0 mundo. Nio
obstante, salvo casos excepcionais, sio apenas os paises mais indus-
trializados que concedem protecgdo nestes termos, como a Repu-
blica Federal da Alemanha, a Gra-Bretanha, a Franga e 0 J apao,
e com maiores ou menores afastamentos em relagio ao direito
de autor comum.

O movimento prossegue a nivel comunitério europeu. Quer-
-se agora impor a solugdo a todos os paises através duma direc-
triz, que determine a protec¢do como direito de autor.

O projecto de directriz, na ultima modalidade que chegou
a0 nosso conhecimento, resultante da reunido de 12 e 13 de Outu-
bro de 1989 do grupo sobre «Programas de computador», seria
caracterizado pelos seguintes tragos:

1.° — O programa de computador é considerado obra lite-
réria e tutelado por um direito de autor.

2.° — Prevé-se a possibilidade da atribuicio da titularidade
dos direitos a empresas.

3.° — Sujeita-se a autorizagio a reproducéo (incluindo o car-
regamento, a apresentagio, a execucdo, a transmissao ou o0 arma-
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zenamento); a tradugdo, a adaptagdo, preparacio € outras alte-
racdes dum programa; a distribuicdo; e a comunicagdo ao publico.
4.° — Estabelece-se uma duragdo de protecgdo até 50 anos,
ap6s a morte do autor ou a criagio do programa.
5.° — A directriz aplicar-se-ia a programas criados antes da
sua vigéncia.

37. A situacdo em Portugal

Em Portugal, a longa elaboragdo do projecto do actual
Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos deixou sem-
pre fora do ambito deste os programas de computador.

Mas inopinadamente, surge em 1984 um projecto de Codigo
do Direito de Autor, que aproveita o trabalho realizado mas que
introduz varias distorgGes graves. Entre elas estava a inclusdo dos
programas de computador no elenco das obras literarias e artisti-
cas do art. 2.° (V).

Esta € a pior maneira de proceder. Se o programa de com-
putador é uma obra por si, temos definitivamente estropiado o
principio de que os processos ndo sido objecto de tutela em ter-
mos de direito de autor, que o mesmo cddigo proclama. Porque
uma coisa é dizer que, ndo sendo embora tutelado o processo,
a férmula em que ele se exprime é tuteldavel nos termos do direito
de autor; outra, muito diferente, é tutelar o préprio programa
como se duma obra se tratasse.

(') Anteriormente, Luis Francisco Rebello apresentara a Academia das Cién-
cias uma comunicagao sobre «Protec¢ao Juridica dos Programas de Computador»,
que concluira pela viabilidade de protec¢ido do programa de computador ao abrigo
da legislacdo vigente sobre direito de autor: separata de Memdrias da Academia
das Ciéncias — Classe de Letras — tomo XXIII, Lisboa, 1983 (todavia, a comuni-
cagdo vem datada de 26 de Janeiro de 1984). A posigido insere-se no movimento
de banalizacdo do direito de autor, em que deixou de interessar o caracter cultural
da obra mas apenas o cash flow gerado: é assim que se observa que «a jurisprudén-
cia dos mais diversos paises tem concedido aquela protec¢do a produtos tdo pouco
destinados & funcdio estética como sejam tabelas logaritmicas, projectos publicita-
rios, formulérios comerciais, catdlogos, anudrios, etc.».
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Perante a reaccdo havida, este e outros erros graves ndo pas-
saram. Nenhuma referéncia se fez no Codigo aos programas de
computador — o que, evidentemente, deixa em aberto a discus-
sdo sobre a tutela a conceder a respectiva féormula, se ela por
si puder ser considerada obra literdria ou artistica.

ApOs a aprovacgido do Cddigo ndo surgiram iniciativas visando
uma protec¢do auténoma do programa de computador.

Sobrevém agora a apresentagdo do Projecto de Lei n.° 396/V
(1989), da autoria do ilustre deputado Mario Raposo.

Tendo em conta a proposta de directriz do Conselho das
Comunidades apresentada pela Comissdo em 5 de Janeiro de 1989
e publicada no «Jornal Oficial» de 12 de Abril, apressa-se a toma-
-la «como base da elaboracgdo legislativa a levar a efeito em Por-
tugal».

O projecto obedece fundamentalmente as seguintes orienta-
¢Oes:

1) Inclui os programas de computador no elenco das «cria-
¢Oes intelectuais», equiparando-as a obras literdrias.

2) Presume que o programa produzido para outrem ¢é da
titularidade do comitente.

3) Atribui ao autor direitos que vao até a distribuigdo,
abrangendo a importagdo.

4) Silencia sobre direitos pessoais.

5) Incrimina violagdes nos termos do art. 197.° C.D.A.D.C.
e prevé a punigdo por negligéncia.

6) Concede tutela por 50 anos a contar da data da criagio
do programa.

O projecto ¢ ambiguo quanto a qualificagdo plena do com-
putador como obra literdria, com a inerente aplica¢do do respec-
tivo regime, pois ora o repete ora o contraria. Mas a inclusdo
no elenco do art. 2.° C.D.A.D.C. s6 pode ter este sentido. Por-
tanto, hd que concluir que as disposi¢gdes sobre direito moral ou
pessoal de autor seriam plenamente aplicaveis a titulares de pro-
gramas de computador.

Passando & aprecia¢do: ndo é dignificante para Portugal esta
pressurosa entroniza¢do de projectos em estudo em instincias



116 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO

comunitdrias, em matéria tio duvidosa e sem nenhuma contri-
buicdo proépria.

O projecto é susceptivel das mesmas criticas que merece o
projecto de directriz de que depende.

Nem sequer opera a exclusdo da aplicagdo dos «direitos
morais», ndo obstante o predmbulo parecer inclinar-se neste sen-

tido.

E também desproporcionada a duragio atribuida, nio obs-
tante os 50 anos se contarem a partir da criagdo do programa,
e ndo a partir da morte do autor.

Se amanha nos tivermos de vergar a uma directriz neste sen-
tido, basta que entdo legislemos, nio tendo justificagdo que nos
apressemos a submeter-nos a um regime inadequado (').

Por outro lado, hd uma necessidade efectiva de disciplinar
entre nés o programa de computador.

Mas isso pode ser feito sem nenhuma referéncia a categoria
direito de autor.

Basta que uma lei venha estabelecer os pardmetros de pro-
tec¢do destes programas. Entdo sim, seria verdadeiramente o pro-
grama que estaria em causa, € ndo qualquer «obra literdria» for-
cadamente concebida a partir da féormula do programa.

Nessa altura, a generalidade das disposi¢des sobre direito de
autor ndo seriam aplicdveis, ndo sendo necessario estar a excluir
aspectos, como os relativos ao direito pessoal, que nada tém que
ver com esta forma de criagdo técnica.

38. Sugestées de reforma

Prosseguindo nesta linha, diriamos que uma lei interna deveria
estabelecer a tutela do programa de computador.

Seria necessdrio distinguir o programa do algoritmo ou das
ideias em que se baseia.

(") Somos informados por iltimo da apresentagio j4 neste ano (1990) do Pro-
jecto de Lei n.° 477/V do Partido Socialista, que inclui entre as obras protegidas
(art. 2.° do C.D.A.D.C.) os programas de computador.
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No que respeita ao tipo de tutela a atribuir, é necessério ter
em conta que os programas sao de destinacdo utilitéria e s3o pere-
civeis, no estado actual da técnica. Atribuir-lhes uma tutela por
50 anos, quando ndo ha hoje programas com 50 anos e quando
daqui a 50 anos os programas actuais estardo obsoletos, ¢ um
absurdo.

A aproximacdo deve fazer-se com as patentes, ¢ nio com
o direito de autor. A patente, por maior engenho que premeie,
caduca ao fim de 15 anos (art. 7.° do Cédigo da Propriedade
Industrial). Nenhum motivo h4 para premiar o programa de com-
putador com uma duragdo de tutela superior, a nio ser a sedu-
¢do do lobby dos programadores.

O regime da obra feita para outrem deve aproximar-se do
constante do Cédigo da Propriedade Industrial, e nio do do
C.D.A.D.C.. E o que alias acontece nos projectos em causa, que
visam beneficiar as empresas.

A base da disciplina deve ser assim o art. 9.° do Codigo da
Propriedade Industrial.

O contetido do direito deve assegurar a exploracdo normal
da obra.

Nao nos parece que se deva consagrar um direito de distri-
buicdo ou de pdr em circulagio.

Esta figura € de introdugéo recente. Na ordem juridica por-
tuguesa nem sequer estd consagrada com generalidade em rela-
¢do a obra literdria e artistica. ]g pelo menos imprudente atribuir
imediatamente o direito em relagio a programas de computador.

Daqui resulta que:

1) ndo tem sentido que se restrinja a importagio de pro-
gramas. Se o programa estd livremente disponivel no exte-
rior, quem quer o importa e comercializa. Ndo deve a
lei portuguesa outorgar displicentemente um monopo-
lio, agravando a nossa dependéncia em relacio a paises
estrangeiros

2) um programa, uma vez posto i venda, pode ser utili-
zado de todo o modo pelo adquirente, alugando-o se qui-
ser, pois entdo as expectativas do vendedor nio mere-
cem mais tutela.
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Sé se a exploragdo do programa se fizesse mediante o mero
aluger, apenas pelo seu titular, é que essa actividade ficaria reser-
vada a este.

Além disso, o adquirente dum programa podera modifica-lo
e alterd-lo como muito bem lhe convier para seu uso.

O tipo de tutela do programa merece uma consideragiao par-
ticular.

A lei portuguesa tende para a tutela penal dos bens incorpé-
reos. E uma tendéncia que contraria as tentativas actuais de limi-
tacdo do Direito Penal a um nicleo ético, podendo perguntar-se
se a figura da contra-ordenag¢do nio seria mais adequada para
este dominio.

Enquanto ndo se resolver este problema de base podera
prever-se também aqui a tutela penal. Nesse caso, haveria que
partir da tutela conferida & patente no Direito Industrial.

Nao se vé porém nenhum motivo para a tutela ser mais forte
que a atribuida noutras categorias de direitos; e deveria ser menos
rigorosa que nas violagdes de direito de autor, ao menos por aqui
ndo haver o aspecto ético que d4 particular gravidade aquelas
violagdes.



