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1.0 utilizador perante a tipicidade dos bens intelectuais

O tema que me é proposto é extremamente vasto. Mesmo afastando quaisquer conexdes que possater com a
protecéo dos dados pessoais face ainformética, por este ponto ter sido jatratado noutro paind, encerraainda

uma multiddo de facetas.

O utilizador sofre desde logo uma restricgo fundamentd, se porventura o bem informético for tutelado por um
direito privativo.

A tutela que recal especificamente sobre os bens informéticos (salvo quando sgam incluidos nestes coisas
corpdreas, como o computador) é atutela através dos direitos intelectuais. Os direitos intelectuai's gpresentam-se
como direitos de exclusivo.

Mas os direitos intelectuais sdo tipicos. SO se admitem aqueles que forem criados por |e. Por isso, havera antes
de mais que verificar, em relacéo a cada categoria de bem, se sobre de se atribui um direito intelectua exclusivo,
gue limite o utilizador.

2.A obra criada por computador

Consideremos por exemplo a obra criada por computador.

€ uma forma tornada possivel pela técnica informética e que se amplifica com os modernos sstemas de
intligéncia artificid.

Mas logo surge quem pretenda atribuir-se direitos exclusvos em relacdo a essa obra; e mais, quem pretenda que
atutela sgja outorgada pelo Direito de Autor. Assm, jaale inglesa de 1988, na sua secéo 178, prevé as obras
geradas em circunstancias em que ndo ha autor humano; mas, paradoxa mente, considera autor a pessoa por
guem foram empreendidas as disposi ¢des (arrangements) necessrias para a criagdo daobra. Em Ultimaandise,
acaba por beneficiar o produtor. Também no Japao, o dono da méguina é o dono de tudo o que €a produz.

Em Portugal, porém, nenhuma protecéo é admissivel. Porque a obra criada por computador nem € objeto de
protecdo especifica, nem cai em nenhum dos tipos existentes.

N&o ca homeadamente no Direito de Autor, ndo obstante a evolucéo paradoxd aque se assste, em que se

preenche cada vez mais 0 paradigmado "direito de autor sem autor”. So a criacdo intelectud (humana) é
tutelada, e SO ajudtifica a amplissma tutela outorgada, que se prolonga ja até aos 70 anospost mortem nos
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instrumentos comunitérios.

Perante a obra criada por computador, o problemareduz-se atracar afronteira entre a obra criada pelo homem,
embora este utilize 0 computador como um instrumento, ou até como um assistente, e agquela que S0 ao
computador possa ser atribuida.

A intervencéo humana, para ser criadora, ndo se pode limitar a criacdo do programa; nem sequer a escolhado
tipo de obra. Tem de recair sobre a esséncia desta, no que individua mente a especifica.

Portanto, a linha distintiva traga-se entre a criagdo humana individuaizada e a mera intervengdo num processo
aheio, que em termos de direito de autor € irrdevante(1).

O que sgnifica que em casos como este, o utilizador ndo defronta nenhuma restricdo na utilizagdo da obra,
oriunda do Direto Intelectud.

3. Astopografias dos produtos semicondutores
No polo oposto estéo as topografias dos produtos semicondutores Podiam ser livres, no sentido de que cada

pessoa as pudesse livremente utilizar. Mas alel sujeitou-as aum direito exclusvo: aLe nr. 16/89, de 30 de
junho, estabel ece a protecéo juridica das topografias dos produtos semicondutores.

Astopografias que se caracterizam pela novidade (art. 3/4) beneficiam de um direito exclusivo, desde que sgjam
objeto de um deposito (2). A protecdo entende-se por dez anos apods a data do pedido, ou adataem que a
topografiafoi pela primeiravez explorada, se estafor anterior (art. 7).

Qua aposicdo do utilizador?

N&o pode fazer a exploracdo comercia ou aimportacéo de uma topografia ou de um produto semicondutor
fabricado mediante a utilizacdo datopografia, sem autorizacdo (art. 12/b).

Também ndo pode reproduzir atopografia (art. 12/a). Mas agqui intervém a permissao do uso privado: élivrea
reproducdo atitulo privado de umatopografia, para fins néo comerciais (art. 13/a). Sfo também livresa
reproducdo para efeitos de andlise, avdiacdo ou ensino, bem como a criacdo, a partir dessa andise ou avaiacao,
de umatopografia ditinta (art. 13/b e c).

4. A utilizacao de obras em computadores

Pelo contrério, o utilizador etajalimitado se pretender usar obras literé&rias através do seu computador. Mas
fixemo-nos bem nos termos em que funciona esta limitago.

Devemos partir do pressuposto de que aguelas obras estaréo atua mente protegidas pelo Direito de Autor: sO
entdo o problema se suscita. Mas o grande principio do Direito de Autor € o da liberdade de uso privado.

Isto Sgnifica que, enquanto supomos o utilizador individua, que utiliza para s mesmo obras literé&rias e artigticas
no seu computador, memorizando-as ou S mplesmente andisando-as, néo encontramos nenhuma restricéo
provinda do direito de autor. Ele pode praticar todas as operagies que sdo reservadas ao autor - "melhorar” um
poema de Miguel Torga, por exemplo - sem defrontar o limite do direito exclusvo. é como se estivesse afazé-lo
no papel: 0 uso privado é totamente livre.
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O que significa que a restricao das utilizagdes por computador S5 ainge significativamente os grandes
utilizadores, porque SO ai hd o caréer publico que € objeto da disciplina pelo direito de autor.

Entre estes estdo em primeiro lugar as proprias bases de dados, como grandes consumidoras de obras literarias
e artigticas. Diremos algumas palavras sobre a posi¢ao destas.

Em primeiro lugar, ha que ter presente que também para estas a problemética SO se suscita quando o dado
utilizado for obraliteréria ou artistica protegida. Se for um dado doutra natureza a utilizacdo € livre.

A utilizacdo da obra pode fazer-se através da memorizacéo da prépria obra. Mas pode a base ser meramente
referencidl.

Pode a obra ser referida pelo titulo. Mas o titulo, embora protegido, é-0 b contra utilizacdo noutra obra: a
referénciaatitulo aheio é semprelivre.

Pode da mesma maneira uma obra ser referida pelas suas caracteristicas formais - formato, nimero de pagines,
editor... Também a utilizaco € livre, mesmo que as paavras sgam retiradas do texto.

Podera ainda a obra ser citada.
Com as necessarias cautelas, o direito de citagdo subsi ste perante as bases de dados.

O grande problema esta porém na admissibilidade de se fazerem resumo de obras protegidas, sem autorizacdo
do autor.

Ha que distinguir. Se 0 resumo consiste em partes da obra, ha que requerer autorizacdo, porque a utilizacdo de
parte é equivaente em termos de direitos de autor 4 utilizacgo do todo.

E 0 mesmo ha que dizer se se redliza a condensagéo, compressao ou concentragdo da obra, que teriaaindaa
agravante de representar uma modificacdo ndo autorizada da obra dheia

Mas de tudo isto se distingue o verdadeiro resumo da obra. Através deste ndo se faz uma exposi¢éo substancia
do contetido da obra, apenas se informa sobre a matéria versada, sem subdtituir aleiturado origina. Nestes
termos o resumo € livre: o art. 75/f do Codigo de Direito de Autor e dos Direitos Conexos expressamente libera
"ainsercdo de citagOes ou resumaos de obras dheias'.

Como é natural, muitos outros problemas se suscitam, perante ainadequacdo dalei portuguesa atodaesta
evolugdo. Teremos porém de os omitir nesta breve exposi¢&o.

5.A tutela das bases de dados

Em stuacdo ainda diferente se encontra o respeitante a tutel a da propria base de dados

O utente podera utilizar livremente a base de dados ou 0 materid nela contido, ou esta sujeito aaguma
limitagéo?

No plano comunitério, encontra-se em estado muito adiantado de elaboragdo uma diretiva - ou diretriz, como
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preferimos dizer - relaiva a tutela juridica das bases de dados.

Por forca dela, passa a ser atribuido um direito de autor sobre bases de dados e etronicas, independente de os
dados congistirem ou ndo em obras literérias ou artigticas.

E ainda se atribui um direito especifico contra a reproducéo do conteido da base de dados, ou de parte
substancial desta, cujaduracdo vai ja prevista para 15 anos.

Mas, enquanto agueles atos ndo se consumarem, a Situacdo em Portuga é diferente.

N&o ha nenhum direito especifico contraareproducdo. A utilizacgo dos dados € livre, salvas as restrigdes que
possam provir da circunstancia de esses dados serem obras protegidas. Fica de fora a problemética do acesso
as bases de dados, que ndo respeitaja ao direito intelectual.

E atutela da prépria base de dados?

SO se poderia pensar nesta em termos extremamente restritos, aluz dale atudl.

A Unica hipétese é fazer passar as bases de dados como compilagdes, nos termos do art.3/1-b C.D.A.D.C..

Mas as compilagtes protegidas sdo necessariamente compilagdes de obras. Podem estas ser obras protegidas
0u Ndo; mas ndo se tutelam compilagdes de outros dados.

A lei equiparaaobras originais as compilagtes de obras, "tais como sdetas, enciclopédias e antologias, que pela
escolha ou digposicao das matérias, condtituam criagdes intelectuais'.

Se pensarmos que esta previsao é aplicave as bases de dados e etronicas, teremos ainda de vencer a dificuldade
de distinguir se a base congtitui ou ndo uma criagéo intdectud. Ficam afastadas todas as compilagtes de baixo
nivel, como as que e remetam as primeiras obras de cada autor ou que as disponham por ordem alfabética ou
cronologica

6.A tutela do programa de computador

A grande limitacdo, porém, € a que provém da tutela do préprio programa de computador.

Neste setor o tipo de tutela ja esta definido. A diretriz comunitéria de 14 de maio de 1991 impds que o
programa fosse tutelado "mediante a concesséo de um direito de autor”. Esta diretriz ndo foi aindatransposta
para a ordem juridica portuguesa, mas supde-se que a trangposi¢ao estaiminente.

Nao ha manerade resitir aimposi¢ao comunitaria e neste dominio toda a discussao € ociosa. Mas é muito
importante ter consciénciadairredidade do Sstema

Em breves pdavras, digamos que o direito de autor tutela uma criaco; pressupde umaformalivre.

Mas o programa de computador € um processo. A formula do programa, que se diz proteger, tem umaforma
vinculada. Traduz servilmente o préprio programa ou processo, sem deixar nenhum espaco para a criacao.

Td como uma férmula quimica ou matemética, que nunca ninguém se lembrou de monopalizar, poisassim
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gorisonariaapropriale que aférmulaexprime.

A diretriz impde ndo obstante a tutela pela concessfo de um direito de autor. Mas € uma diretriz, ndo um
regulamento. Tem de deixar alguma liberdade aos Estados na transposi¢éo. Nessa liberdade tem de caber anéo
aplicacéo globa do regime do direito de autor, para aém dos pontos especificamente previstos na propria
diretriz.

Este aspecto € essencia para se poder atender as diferencas que, por natureza, medeiam entre obraliterériae
programa de computador. E com iss0, para desta maneira proporcionar também uma tutela minima ao utilizador
do programa.

7. As faculdades pessoais

Assm, o titular do programa pode invocar, perante o utilizador, os direitos pessoais de autor(os chamados
direitos morais?). Pode por exemplo exercer o direito de retirada? Ou, com esse fundamento, proibir
modificacBes no programa de computador? A resposta € negativa, porque os direitos pessoais supde uma
mudanca de concepgdes fundamentais.

Ora, em relacdo ao programa de computador € inadmissivel uma reacéo eticamente fundada em lesdo da
personalidade. Justamente porque se trata de um mero processo, € hdo de uma criagdo intelectud suscetivel de
refletir a personaidade do seu autor.

S6 se concebem assim como atribuivels ao titular do programa de computador aguelas faculdades que séo
independentes de valoracdo ética e como tais atribuiveis ao criador intelectual como a qualquer outra entidade,
tals como:

-0 direito de ter 0 nome associado ao programa;
-0 direito de reivindicar a paternidade contra quem anegue.

Mas estas faculdades nd&o consubstanciam um direito pessoal, como o que se atribui a0 autor. Por isso devem
ser atribuidas antes de mais ao verdadeiro criador humano do programa, mesmo quando e ndo for,
juridicamente, o titular de direitos sobre o programa. Com efeito, adiretriz posterga este largamente, em proveito
da empresa, que € averdadeira beneficiaria datutela

O utilizador do programa ndo pode ser assm confrontado com a alegaco de direitos pessoais pelo beneficiario
do direito. Nem a diretriz os outorga. Observemos gpenas que, por erro de traducdo, infelizmente muito

fregliente nas versdes portuguesas de instrumentos comunitérios, se refere na traducdo desta diretriz o direito de
modificacdo, como direito reservado (art. 4/b): e o direito de modificagéo é um direito pessod. Trata-se porém

na redidade do direito de "transformacao”, que é um direito patrimonid, pois é acategoria que englobaa
traducdo, a adaptacao e os outros atos que se especificam.

8. Forma e processo

Procuremos entéo surpreender como se procedem para atribuir, ao que € um puro processo, atutela mais ampla
de todo o Direito Intelectud, que € atutela por um direito de autor.

Se 0 que setutelasse fosse aforma, e ndo o programa propriamente, entéo a utilizagdo do processo deveria ser
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livre. O que significaria que todo aguele que chegasse ao conhecimento da esséncia do processo a poderia
utilizar, desde que o fizesse sob forma diferente.

Nomeadamente, poder-se-ia por descompilacéo, como se diz, chegar até ao agoritmo ou principio fundamental
gue funda o programa, e a partir dele desenvolver programas proprios, desde que revestissem forma diversa.

E efetivamente, assm se entendeu num primeiro momento, mesmo admitindo a existéncia datutela por um direito
de autor (3). Mas também isso a diretriz vem, antecipadamente, excluir. Mediante um indevido aargamento do
conceito de reproducdo, entendeu-se que a descompilacdo implica operages de reproducdo, e com iSso se
proibiu genericamente. A descompilacdo, hoje, 6 € limitadamente admitida, para assegurar ainteroperabilidade.

9. A proibicao do uso privado e a excegao a excegao.

Por outro lado, € essencid compreender ainversdo operada pela diretriz nos principios fundamentais do direito
de autor.

Jativemos ocasi & de dizer que uma das bases do direito de autor é a admisséo do uso privado. O direito de
autor tutela utilizagOes publicas de obras literé&rias e artisticas, mas estaca quando se entra no uso privado. Pelo
contrario, em matéria de programas de computador, como o0 que se pretende tutelar € 0 processoem s €0
recurso aforma é um pretexto, proibe-se 0 uso privado. Temos assm um "direito de autor" perante o qual o
proprio uso da obra para as findidades internas do usuario passa aficar na dependéncia do titular do direito.

Mas redizada esta inversdo, verifica-se que sefoi longe demais. Ha certas facul dades que ndo podem deixar de
ser permitidas genericamente ao utilizador, pois doutra maneira criava-Se uma escravid@o deste em relacéo a0
titular dos direitos. Assim aconteceria por exemplo se a corregdo dos erros do programa estivesse também
dependente do consentimento do titular.

Perante isto, a diretriz libera algumas aividades, em termos aias extremamente restritos. Mas falo como
excecdo a soberania do titular do programa. Em principio tudo € proibido, mesmo o uso privado. Mas
excepciona mente, admitem-se certos atos do utilizador, indispensavels para que este possa atingir os objetivos
normais prosseguidos com o direito de utilizaggo que lhe assste.

A diretriz vai assm debater-se com uma problemética a que o direito de autor em gera é completamente
estranho: com a especificacdo dos atos de uso privado admissivels. Especificacdo extremamente dificil e
susceptivel de causar os maiores problemas.

Quer dizer: as faculdades apontadas ndo gparecem como um exercicio normd da liberdade do utilizador. S6
SUrgem como excecan a excecan; como excesdo a proibicéo excepciond do uso privado. Como tal, séo
restritamente demarcadas.

Que faculdades sd0 essas? Procuremos antes de mais as que resultam do proprio texto da diretriz.
10. Elaboracdo de uma copia de apoio

O art. 5/2 permite a execucdo de uma copia de apoio, namedida em que tal sgja necessario para a execucao do
programa.

E evidente que o utilizador pode fazer uma copia de apoio. E ndo héa que ser particularmente restrito neste

21/08/2000 20:18



Buscal_egiscg.ufschr file/ll/PataofmwwiarquivosRevidasCCYSaque..ratos do utilizador_de bens informeticoshtml

7016

dominio, pois pode ser necessario que o utilizador digponha de mais de uma copia de apoio, para maior garantia
da conservacdo. Afirmou-se entéo que arestricdo estariaem ndo as poder utilizar smultaneamente.

11. Observacéo, estudo e ensaio do funcionamento do programa

Nos termos do art. 5/3 da diretriz, o utilizador pode observar, estudar ou testar o funcionamento do programa, a
fim de apurar asidéias e principios subjacentes a qualquer el emento deste, quando efetuar operaces de
carregamento, de visuaizagao, de execucdo, de transmissao ou de armazenamento, em execucao do seu
contrato.

Também aqui encontramos um minimo, sem o qua afindidade do negécio ficaria frustrada.

12. Descompilacéo

Podem ainda realizar-se tarefas de descompilac@o, como dissemos, e a estas é dedicado todo o complexo art.
6°. Os condicionamentos sdo muito apertados (4). O utilizador sb pode descompilar paraassegurar a
interoperabilidade, com outros programas, de um programa criado independentemente. E ainda pressuposto que
as informagdes procuradas ndo se encontrem jafécil e rapidamente disponives.

Por outro lado, as informagdes assm obtidas ndo podem:

a) ser utilizadas para um ato que infrinja direitos de autor sobre o programa originario;

b) ser comunicadas a outrem, salvo quando assm for necessario para ainteroperabilidade do programa;

C) ser utilizadas para a criagéo de um programa substancia mente semelhante na sua expressao ao programa
originaio.

13. Asclausulas em contrario tém-se por néo escritas

S&o pois restrigdes grandes. Mas por outro lado s8o um minimo, destinado a defesa do utilizador perante
recusas arbitrais. S&0 por isso direito cogente: cfr. o art. 9/1. O texto francés da diretriz consderatoda a
disposicéo em contrério "nulle et non avenue'. Supomos que a podemos condderar sem efeito dgum, ou ndo
ecrita, permitindo a subsisténcia do contrato liberto da clausula anbmda

14. Ambito das restricdes supletivas & proibicio do uso privativo

A diretriz prevé ainda outra excecéo a proibicdo do uso privado. Mas esta € meramente supletiva: pode ser
afastada por disposicao contratua especifica. Nos termos do art. 5/1, areproducéo e a transformaco, que sfo
0S principais atos reservados, séo admitidos quando necessarios ao Utilizador para usar o programa de modo
conforme ao fim a que se desting, ou para corrigir erros.

E grave. A correcdo de erros pode ficar dependente de autorizacdo. Pior ainda, a utilizacdo normal do programa
pode ainda ficar restringida por imposi¢éo de autorizacOes especificas. A acreditar na aegacdo doutrinéria de
que toda a utilizagéo implicaria reproducdo do programa, teriamaos que se poderia admitir um contrato em que
toda a utilizacéo estivesse vedada.

Para evitar consequiéncias desta natureza, ha que interpretar aressalvainicial como restrita a pontos bem
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delimitados, ndo podendo nunca o seu ambito contender com uma utilizaggo normal do programa nem ser
contrario aboa fé.

15. A traducéo

Ha outros aspectos importantes em que ressalta a anomdia resultante de se ter imposto a casaca do direito de
autor ao que de td ndo é susceptivel.

O art. 4/b reserva atraducdo do programa.

Mas ndo ha traducéo de programas de computador, em termos de direito de autor. A traducdo € uma criacao;
ndo ha duas traducbes iguais. Mas a trangposicéo de uma linguagem de computador para outra, de dto ou de
baixo nivel, € uma operacdo mecanica. Tanto que pode ser feita pelo proprio computador. N&o tem o significado
de uma traduc&o-criagdo, mas 0 de uma transposi¢do servil. Ora, como vimos, as obras criadas por computador
n&o sdo objeto de tutela.

Mas a diretriz reserva essa atividade e, entenda-se 0 que se entender, aquele ato é reservado. Nem sequer para
uso privado o utilizador podera efetuar a"tradugdo”. Ja o regime de direito de autor da tradugéo SO seré
aplicavel aettasfiguras se for compative com asuaindole (5).

16. Outros limites do direito exclusivo

Muitos outros aspectos sfo ainda rel evantes para demarcar a posi¢éo do utilizador, aluz dos principios do
direito de autor.

A diretriz ndo indica de que outras restricdes é passivel atutela do programa de computador. A qualificacéo
como um direito de autor da pelo menos uma base para se aplicarem os limitesgerais do direito de autor. Mas,
claro, gpenas na medida em que forem compativels. E essa medida € muito restrita.

Podera porém haver outros limites especificos dos direitos sobre programas de computador? Pode alel naciona
cri&los? A diretriz ndo os prevé, mas nédo € de entender que uma diretriz, como lel de bases que é, pretenda
determinar exaustivamente a disciplina a estabe ecer. Podem prever-se outros limites, desde que compativels
com o espirito da disciplina fundamental congtante da diretriz.

Um dos limites que parece indispensave € a sdlvaguarda da andise do programa para fins de pesquisa cientifica
ou de engno.

Se is0 ndo fosse possivel, haveria uma grande anomalia na ordem socid. A patente da uma protecdo por 20
anos, em contrapartida de o beneficio dever revelar a sociedade 0 seu invento; o direito do titular do programa,
que se devaraja aos 70 anos, post mortem permitiriaaimposi¢do do segredo do processo! O interesse publico
ndo o permite. A pesquisa cientifica e 0 enano devem ser sempre livres.

17.Aspectos da posicao do utilizador

E apartir destes marcos, resultantes da disciplina dos bens informéticos, que se suscita a problemética da
concreta posi¢do do utilizador desses bens.

Essa problemética pode ser esquematicamente dividida por trés dominios fundamentais (6):
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- adisciplina dos contratos sobre bens informéticos;

- as garantias e reponsabilidades da empresa de bens informéticos pelos vicios e pela adequacdo do sstema;
- aresponsabilidade pe os danos causados por deficiéncias dos bens informaticos.

Degtes trés grandes dominios, por escassez de tempo, vamos apenas referir brevemente o primeiro (7).

Também néo podemoas entrar no capitulo datutelapend desta matéria. Apenas diremos que, anosso ver, ela
néo € ainda atingida pelale dacriminalidade informatica (Lel n° 109/91, de 17 de Agosto). O art. 9/1 tipificaa
reproducdo ilegitima do programa protegido, e 0s programas ndo estéo ainda protegidos nale portuguesa.

Paraldlamente, pune quem "divulgar ou comunicar ao piblico" um programa protegido. Ha que repensar esta
valoracao, que parece pressupor um segredo sobre o proprio programa, que nada justifica

18. Direito dos contr atos infor maticos

Por ser muito escassa a disciplinalegidativa, ha um vasto campo em que a autonomia privada se pode exercer.
A posico do utilizador de bens informéticos baseia-se quase sempre no contrato que celebracom o titular de
direito .

Se esses bens informéticos sfo tutelados por um direito de autor, podemos ir buscar a disciplina dos contratos
8sregras gerais deste ramo do direito?

Se assm fosse, teriamos a primeira fonte da disciplinaaaplicar. E afonte pareceria ser copiosa. A lel portuguesa
€ aque mais preceitos dedica, em todo 0 mundo, a autonomia privada. Somariam 70 artigos! O que
representaria grande fil&o aexplorar.

Mas naredlidade, o resultado seria fraco. Aquelas disposi ¢des centram-se sobretudo na disciplina de contratos
particulares - de edi¢do, de representacdo, de adaptacdo cinematogréfica... Tém muito pouco que ver com 0s
contratos informéticos.

Ha ainda escassas disposi¢ies genéricas. A elas pareceria devermos recorrer, ndo obstante as dificuldades de
interpretacdo - para distinguir as oneragdes do direito e as meras autorizagdes de utilizagcdo do programa, por
exemplo. Assm, as oneracles disciplinadas nos arts. 45 a51 C.D.A.D.C. devem considerar-se aplicaveis aos
contratos informéticos.

Ja dissemos que ndo aceitamos uma aplicacdo automética Mas sealei vier aprever essa aplicacéo, dasera
direta e ndo gpenas anddgica.

Mas agui, surge umalimitacao de outra ordem. A disciplina da atonomia privada em direito de autor em nada
atende 8 posicéo do utilizador. E umadisciplinasectérid’, preocupada gpenas com conseguir para o autor uma
posicao de privilégio. De modo ta que dificilmente encontra pardelo em qualquer outro setor da ordem juridica

A aplicacdo desta disciplina aos contratos informaticos val agravar uma anomalia que todos os estudiosos
gpontam neste dominio: a dependénciado utilizador em relacéo ao titular de direitos.
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As empresas de informética sBo multinacionais de grande porte, em posicao tendencid de oligopdlio. Muito
raramente uma empresa cliente estara em condigdes de conceber ou controlar sequer a solucao dos seus
problemas informéticos. E isso até se manifesta na circunstancia de tantas vezes fazer parte do contrato a
formag&o do proprio pessod da empresa que encomenda materia informético. O direito de autor vigente é de
molde a agravar esta Situacdo de dependéncia.

Pelo que seriainconveniente qualquer remissio geral, expressa ou técita, para os preceitos sobre negdcios
juridicos contidos no Cadigo de Direito de Autor e dos Direitos Conexos.

19. O Direito do Consumidor

Aqui deveremos ter porém presente que o Direito de Autor ndo € a Unica fonte normativa a que recorrer paraa
disciplina dos contratos informéticos.

Tem ainda muitaimportancia a vertente do Direito do Consumidor.

Mas também este ramo do direito se mostra pouco adequado para ocorrer aesta Situacéo. O Direito do
Consumidor (ainda com base naLei n°29/81, de 22 de Agosto) ndo veio preparado para esta problemética.

Assm, no que respeita a quaidade dos bens ou servicos prestados, o art. 4/1 veda o fornecimento de bens ou
Servigos que, quando utilizados em condigdes normais, possam implicar perigo paraa salde ou a seguranca do
utente. O que quer dizer que, N0 NOSSO dominio, nem sequer cobre o fornecimento do proprio computador.

Aindamais dificil € astuacéo em matéria de programas. Aqui se tem discutido se estes representam bens ou
representam servigos. A quaificaco como servigos é mulitas vezes adotada para fugir as digposi¢des da compra
evenda. E um ponto que retomaremos mais tarde.

IS0 ndo impede que as disposicies genéricas provenientes daquele ramo sgam aplicavel's a estes negdcios,
COMO a quaisquer outros. Vamos porém desi nteressar-nos dessas digposi¢des, justamente porque genéricas, e
continuar a procurar 0 que nestes contratos se encontra de especifico, fundado na natureza dos bens
informéticos. N&o faremos pois nenhuma tentativa de ilustrar, a proposito destes contratos, as disposi¢ies
préprias da defesa do consumidor.

20. Clausulas negociais gerais

Outra fonte de possive recurso é representada pela disciplina das clausulas contratuais gerais (Dec.-L e n°
446/85, de 25 de Outubro).

E aqui, com uma justificagdo muito mais acentuada que na normaidade dos contratos.

E que, neste setor, a prética é largamente condicionada pelos habitos e conveniéncias dos produtores
norte-americanos de bens informéticos, que dominam o mercado.

Os contratos rdativos a bens informéticos sfo longamente disciplinados, por clausulas tendencid mente
padronizadas e que procuram esgotar a disciplina do negécio.

Fixando-nos em particular nos contratos que tém por objeto os proprios programas de computador, vemos que
as empresas de bens informéticos procuram impor exaustivamente 0s seus tipos de contratos, e impdem-nos em
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todo o contetido, sgja qua for aposicio das leis nacionas.

Impdem-nos, ndo SO has clausulas tteis, como nas clausulas repetitivas; a preocupacdo €, Ndo SO estabelecer na
prética como direito uniforme aguilo a que essas empresas estéo acostumadas e S0 as beneficia, como evitar, por
epecificas previsdes, a gplicacéo das regras supletivas das leis nacionais.

E aé o procuram impor nas dausulasilegais

Exemplo destas sfo as licencas chamadas de shrink - wrap.

A dienacéo do programa pode fazer-se através datradicdo de bens que vém fechados num involucro. Nesse
involucro estdo escritas as condigdes em que se da a autorizacdo para 0 uso do programa. E insere-se que, com
o rasgar do embrulho, o adquirente aceita todas as clausulas que nele estéo exaradas e fica pois vinculado por
eas.

N&o ser& necessaria uma longa reflexéo para convencer que semel hante clausula é invaida perante o direito
portugués - qualquer que sgja a sua vaia perante o direito norte-americano.

Mas continua a ser usada, certamente com a consideracdo que namaior parte dos casos o utente se submete, e
com a esperanca de que com o tempo a prética acabe por prevaecer sobre as restrices legais.

Isto mostra como € significativo o controlo que a disciplina das clausulas negocias gerais pode trazer a estes
contratos.

21. Os contratos infor maticos

Temos de dar por supostos estes principios e procurar agora especificagdes que resultam da natureza dos bens
em causa ou dos direitos outorgados.

Com este propdsito, diremos algo sobre os tipos de contratos informéticos.
Na medida em que o computador estaimplicado, podemos distinguir trés categorias basicas:

- contratos de hardware, ou sobre a méguing;

- contratos de software (programa e materid complementar);

- contratos de manutencdo ou assisténcia

Mas devemnos logo fazer uma observacéo prévia. Nao ha em sentido técnico uma categoria de contratos
informédticos, como observam André Lucas (8), e Guido Alpa (8), por exemplo. Estes sd0 regidos pelos

principios gerais dos contratos e pelas disposi ¢oes proprias dos tipos em que se ingram.

Dificuldedes de qudificaco efetivamente existentes ndo se resolvem com uma pretensa singularidade de natureza
dos contratos que tém este objeto.

Isto significa que o que vamos fazer a seguir néo é aandise de um tipo contratua, ou de uma s&rie de tipos, mas
smplesmente a exposicéo de aguns problemas que emergem da contratacdo no dominio dainformética
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De todo 0 modo, para dém das regras gerais sobre contratos, de pouco mais dispomos.

A diretriz mostra-se pouco sensibilizada a perspectiva de uma defesa do utilizador e muito mais ade uma
afirmacéo do exclusivo.

Todavia, é perante esta escassez de dados que devemos fazer ainda uma tentativa de esclarecimento das
faculdades do utilizador.

22. Conexdes entre contratos infor maticos
A distincéo entre agquel as trés categorias fundamentais de contratos ndo implica uma separacéo estanque.

Pelo contrério, muitas vezes o utente esta interessado num sistema global, em que a magquina e o programa
formam uma unidade. E também a manutencao ou assisténcia € uma pega essencia para o objetivo pretendido.

I ndependentemente disso, 0 software gplicativo ndo € autdnomo em relacdo ao software de base, que € aquele
gue determina as capacidades operacionais da méquina. Por is0, a ¢isdo destes contratos desfigurariaa
redidade.

Porém a prética ndo vai no sentido da integracdo desses contratos. Os varios contratos informéticos tendem a
ser gpresentados com independéncia ainda que sgjam os mesmos o fornecedor e o cliente. E portanto,
tendenciamente, cada um seguiria o seu proprio destino. O prdprio contrato de manutencdo, que é normamente
dependéncia de um acordo global, tende afazer parte de um contrato formamente distinto.

Que vantagens ou inconvenientes pode trazer para o utilizador a conexdo entre os contratos?

A globdidade poderiatrazer-Ihe incidéncias negeativas, umavez que através desta se lhe poderiaimpor a
aquis¢do de bens ou de e ementos que n&o Ihe interessariam.

Mas a prética corrente, de realizacdo de contratos independentes, também apresenta perigos. Se o0 objeto
prético é unitério, a conexao dos contratos teria 0 aspecto positivo de Ihe permitir aresolucédo do contrato na
totalidade, enquanto que se fossem contratos separados teria de se sujeitar a manutencdo de uma parte que
porventura ndo | he interessa isoladamente.

Assim, se o diente adquirir um sistemainformatico globa, que devera desempenhar as fungdes que sfo
especificadas, e 0 programa fornecido se mostraincapaz de as satisfazer, ndo se compreenderia que pudesse
resolver o contrato no que respeita ao programa, mas que tivesse de conservar os computadores - que afinal s0
havia adquirido por seintegrarem no sstemagloba oferecido e por umarazéo de compatibilidede. A existéncia
de contratos separados ndo deve ser obstaculo a obtencdo deste resultado prético.

23. Os poderes do utilizador noutros aspectos

Especifiquemos qua a posicao do utilizador.

Pergunta-se qua a extensdo das faculdades deste, no siléncio do contrato .

Assm, se nada se clausulou, o utilizador pode introduzir o programa na memaria interna do computador?
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Parece que sm, pois essa é uma funcdo ou utilidade norma do programa, que ndo necessita de previsio em
clausula expressa.

E podera utiliza-lo em rede?
Parece de novo que Sm; é também uma utilizacdo norma de software. Se néo for restringida, pode fazé-lo.

Poderiamos continuar. Mas assm encontrariamos um mar de perguntas concretas, que nos levariam aum
casuismo pouco recomendavel.

Vamos procurar antes algum critério geral que nos oriente nesta indagaco, tendente a determinar 0 ambito dos
contratos relativos a utilizagdo de bens informéticos.

24. A qualificagdo como contratos de licenca

Para isso, comegamos por retomar a pergunta ja enunciada: os contratos informaticos tém por objeto bens ou
SerVvigos?

O computador, em s, € decerto um bem. O software de base que inclui ndo lhe tira essa qualificacéo.

E o programa?

Ja dissemos que se tem procurado caracteriza-lo como um servigo, paratirar vantagens da quaificacao.
Mas ha que fazer uma distinggo fundamental.

Ha que distinguir os contratos de desenvolvimento do software dos contratos em que se faculta a utilizacdo de
materia preexigente.

Os primeiros sfo agueles em que uma empresa cliente pede a empresa de bens informéticos a criagdo de
programas adequados as suas necessidades. Ha a chamada €l aboracéo do software por medida.

O contrato é entéo de prestacéo de servigos e norma mente do tipo da empreitada (10). A empresaobrigase a
entregar o produto fina adequado. Podem variar as previsies de atribuicéo de direitos sobre o software
produzido, mas isso ndo inquina a qualificacdo do contrato como sendo de prestacio de servicos.

Diferente € porém a Situacdo quando a empresa autoriza a utilizagdo de materia informético que fornece.

O programaem s ndo é seguramente um servigo; tal como um contrato de autorizac@o de uso de um programa
nao é um contrato de prestacdo de servigos. Pode vir associado a prestacdo de servicos, mas iSso néo
transforma o programa num servigo. Pode vender-se um programata qua, sem acompanhamento de servico
nenhum.

O que é entdo? N&o podemos deixar de partir da qualificacdo do direito sobre o programa de computador
como em direito de autor, que nos € imposta.

O objeto do direito de autor € uma coisaincorpdrea. Mas a coisa incorpéreaem s ndo é susceptivel de
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disposicdo. Os contratos de direito de autor (fora os de transmissdo do proprio direito de autor em ) Sfo
sempre contratos de licenca de certas modalidades de utilizacdo de bens incorpdreos.

Assm sendo, os contratos de utilizaggo do software ndo sdo em s contratos de venda, nem contratos de
prestacdo de servicos, mas contratos de licenca. S&o contratos pelos quais se admite a restricdo de um
exclusivo. Entram no mesmo tipo das licencas das patentes e de mais que outras licencas no setor da
propriedade intelectual.

25. A disposicao funcional

E no dominio destes contratos de licenca - mas particularmente no das licencas relativas ao direito de autor - que
devermnos procurar principios que nos orientem nainterpretacdo e integracdo dos contratos de utilizacdo de
software.

Por este prisma, tem muitaimporténcia um principio que a doutrina dema desenvolveu, perante as dificuldades
de determinacéo do conteido de um ato de autorizacdo. E o denominado principio da Zweckubertragung.

Adaptamo-lo a0 nosso direito, sob o lema de uma disposi ¢éo funciond das faculdades contidas no direito de
autor (11). E esta que explica o &mbito do direito atribuido a0 utente, quer no aspecto positivo quer no aspecto
negetivo .

De fato, todo 0 negocio éfinalista: propde-se a prossecucdo de uma finalidade prética. E por essa findidade que
se medira o contelido dos direitos atribuidos.

E dai que tenhamos podido enunciar as duas bdizas fundamentais do direito do utente:

- 0 hegdcio autoriza, salvo cldusula em contrério, todos 0s atos que Sgjam necessari os para a obtencdo daquela
findidade.

- 0 neglcio ndo autoriza nenhuns atos que ultrgpassem aquea findidade .

Supomos que estas orientagdes sao plenamente aplicaveis em matéria de licencas relativas a bens informéticos. E
afinaidade prosseguida mais aqui que aredacdo das cldusulas, que se deve ir buscar orientacéo quanto ao
amhito das faculdades que ficam a caber ao utilizador.

26. A demonstracéo da titularidade dos direitos

A dependéncia e desprotecéo do utilizador manifesta-se em muitos aspectos.

Aparece a negociar com ele uma entidade que se reclama de direitos sobre o programa.

E se realmente os néo tiver? Como se pode comprovar atitularidade?

Através do registo do direito de autor?

Os programas de computador devem, efetivamente, ser admitidos a este registo. Mas daqui ndo resultaa

solucdo do problema. Na prética, ainscricdo no registo de direitos de autor € escassissma. Quase poderiamos
dizer que sO quem ndo tem real mente direitos tem a preocupacéo de regidar...
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Torna-se assim extremamente dificil ter certeza da reaidade das posicdes adquirida. Ainda por cima, 0 segredo
que s pretende para 0 dominio dos programeas dificulta que sgja do dominio publico atitularidade destes (12).

Isto sgnifica que o0 adquirente verdadeiro de um programa pode amanha ser interpelado por terceiro que se
arroga direitos sobre este. A boafé jando o salva Tera de ceder, dada a absolutidade da tutela pelo direito de
autor, e agpenas lhe resta dirigir-se contra aguele com quem contratou. Apenas ficar a savo das consequiéncias
penais, por auséncia de dolo, e ainda poderater dificuldades sealel positivaadmitir aincriminaggo atitulo de

negligéncia
27. A subordinacéo a fixacéo de precos

Outra grave manifestacdo da dependéncia encontra-se na subordinacdo aos precos fixados pela empresa de
informética

Invocando o direito de autor, portanto o direito de autorizar ou néo, discricionariamente, estas empresas
pretendem estar imunes a qualquer tutela em matéria de pregos. Derivaria do seu direito exclusvo a soberania
nessa fixagao.

E uma posiG3o errada, pois a empresa que procede a comercializagio dos seus programas ndo pode invocar a
necess dade de autorizacdo prévia, suposta pelo direito de autor, para se furtar as consequiéncias econdmicas,
resultantes da fixacdo de precos. Estes atos devemn estar sujeitos atutela gera dos pregos, como outros atos
quaisquer. E aqui com mais seguranca ainda que no direito de autor em gerd, pois em matéria de circulagéo de
bens informéticos ndo se pode invocar nenhum caracter pessoa da autorizacdo, pois como vimos ndo ha espaco
para facul dades pessoais no que respeita a bens desta natureza.

Mas o problema agrava-se muito particularmente quando o consumidor, que adquiriu ja os produtos da
empresa, se Vé colocado perante as inovacoes e transformagdes desses produtos, e perante 0s pregos que para
tal Ihe sho exigidos. Porque ainovacdo em matéria de bens informéticos é célere e incessante,

Como adternativa € renunciar atodo o sistema, incluindo a adaptacéo dos traba hadores nesse sentido, a
posicao do utilizador passaa ser de vulnerabilidade agravada.

E importante observar que recentemente um tribunal australiano configurou um caso de abuso de posicio
dominante por parte da empresa de informética. Portanto, pelo menos por este candl, a Situagéo de dependéncia
do utilizador de bens informéticos ndo pode deixar de ter rlevanciajuridica

NOTAS:

(1)Como é a prestacdo de inlmeros intervenientes na criacdo cinematogréfica, como o fotdgrafo ou o
sonoplasta, que se integram num processo criativo que é na redlidade apenas do redlizador.

(2)A lei oferece a curiosidade de néo dizer onde o0 deposito se rediza, embora resulte de digposicies
subsequentes que 0 6rgéo competente € o Ingtituto Nacional da Propriedade Industrid.

(3)Assim o decidiram por exemplo tribunais ingleses, perante programas e aborados, a partir de descompilacéo,
por produtores japoneses.
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(4)Conseguiéncia de resisténcias muito grandes, principamente por parte dos interesses norte-americanos. A lel
estadunidense ndo contemplava a descompilacdo. Mas, aprovada a diretriz, ja se prevé aintroducéo da
descompilacéo nalel daguele pais, por se ndo ter conseguido impor mundiamente o segredo.

(5)A natureza das coisas manifesta-se porém aqui, maisumavez. A diretriz determina que por "programeas de
computador” se abrange o material preliminar da concepcéo (art. 1/1). Jafoi entendido que as instrugbes que
acompanham o programa beneficiam da tutela do programa. Se isso fosse verdade, 0 que neste momento néo
cuidamos de apurar, essas ingtrugdes ndo seriam susceptivels de traducéo, nem para uso privado do utilizador.
Ao contrario do que acontece noutros paises, os programas séo em Portuga comercidizados nas linguas
origindrias. Se dgum utilizador, menos familiarizado com aguma dessas linguas. providenciasse uma traducéo
paras mesmo, estaria praticando contrafacdo do programal

N&o pode ser assm. A exclusdo do uso privado sb se aplicaao programaem s ou processo. N&o as instrugdes,
gue ja poderdo ser obra literéria em sentido proprio. Portanto estas sBo em qualquer caso susceptivels de uso
privado por parte do utilizador.

(6)Seguimos atripartiréo de RaffagllaLanzilio, | contratti di fornituradi €la boratori eettronici (naobra coletival
contratti di utilizzazione dd computer, coordenada por Guido Alpa, Giuffre, 1984) 56-57.

(7)Uma boa introducgo a problematica da responsabilidade civil no dominio informatico encontra-se na obra
coletiva Computers e responsabilita civile, coordenada por Guido Alpa, Giuffré. 1985.

(8)Le drait de I'informatique,Presses Universitaires de France, 1987, n° 330.

(9)Nareferida obra coletiva | contratti di utilizzazione del computer, 15.

(10)Sobre a qualificacéo como empreitada de contratos relativos ao direito de autor. cfr. 0 nosso Direito de
Autor e Direito Conexos, Coimbra Editora. 1992, n° 285

(12)Cir. o nosso Direito de Autor e Direitos Conexos cit., n° 293.

(12)Edta falta de seguranca pode atingir também a propria empresa de bens informéticos. Por vezes pode ser
muito dificil demongtrar que, na data da pretensa violac@o, a empresa tinha atitularidade da forma ou variante do
programa gue concretamente estaria em causa.
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