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A titularidade de programas informaticos

Hugo Daniel de Oliveira, Advogado

Como definir a questdo da “propriedade” de um programa de computador ou software
quando surgem situacGes em que o criador intelectual e quem encomenda a sua criagao séo

a mesma pessoa?

A titulo de exemplo, numa aquisicdo de software na Optica de desenvolvimento e
funcionamento em producdo e servi¢os necessarios ao projecto — andlise, desenvolvimento,
testes, formacdo e implementacdo, podera exigir a entidade adjudicante a titularidade sobre

0 produto final, sem restricdes?

Haverd, no entanto, que definir e distinguir os conceitos de programa e software.

Programas de software sdo produtos auténomos, no contexto dos produtos informaticos,
imateriais, destinando-se apenas a processar informacdo, assumindo uma forma
essencialmente operativa, baseados nas ideias e procedimentos que 0s conceberam, pelo
gue sao considerados bens andlogos a obras literarias ou de caracter intelectual,

independentes e distintos dos suportes fisicos em que se armazenam (materiais)."

Software é um conjunto de instru¢bes em linguagem acessivel a maquina, através das quais
se visa a execucdo de uma funcdo ou a obtencdo de um certo resultado ?, podendo em si,
conter Vvarios programas, incluindo também a documentacéo necessaria, vulgo manual do

utilizador e testes.®*

Os programas’ podem distinguir-se entre programas base, aplicacionais e produto:

! Cfr. MARQUES, Garcia e MARTINS, Lourenco in “Direito da Informatica”, Livraria Almedina, Coimbra
2000, pég 402.

2 Cfr. 1dem, pag 399.

3 Cfr. Idem pag, 401 e 402.

* Cfr. Decreto-Lei n.° 109/91, de 17 de Agosto.

> O programa apenas é “entendido” pelo computador se for usada a linguagem adequada, ou seja, é escrito
um conjunto de instrucdes, em linguagem simbdlica, apropriada ao tipo de aplicagdo a que se destina e
depois o programa é convertido para a linguagem maquina, falando-se entdo do cédigo fonte. O algoritmo,
por seu lado é a forma mais abstracta de expressdo de um programa de computador, designando 0s passos
I6gicos a seguir para a resolugdo de um determinado problema, estando excluida a sua proteccao juridica. Cfr
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a) base: sdo essenciais ao funcionamento do computador, controlando a integridade

dos seus componentes, reconhecendo outros programas,

b) aplicacionais: visam satisfazer necessidades especificas de uma empresa ou pessoa
singular;

¢) produto: podem incluir-se nos aplicacionais mas visam satisfazer necessidades de
ordem geral ou sectorial, susceptivel de ser fornecido a varios utilizadores (ex:

médicos).

O Software, por se tratar de um bem imaterial, fruto de criacéo intelectual, consubstanciado
em ideias e inovacao, independentes da forma, esta protegido pela legislacdo de Direitos de
Autor e Direitos Conexos, que, devido a natureza do bem protegido, chega a considerar
como reprodugdo a simples utilizacdo em rede, ou seja, varias visualizagdes do mesmo
programa, do mesmo bem.® Nada também parece obstar a que um programa de computador
seja objecto de marca, nos termos da propriedade industrial, desde que satisfaca 0s

requisitos af exigidos ’, ndo sendo, no entanto, como tal, um produto patenteavel.

No exemplo vertente, afigura-se-nos estarmos perante a encomenda de um programa
aplicacional, como produto final de todo o procedimento, para o qual podera ser necessaria
a utilizacdo de software e programas ja existentes, ou a criar, ou eventualmente,
desenvolvimentos, configuracGes ou interligacdes daqueles para a obtencdo da aplicacao
desejada.Ou seja, independentemente dos suportes ja existentes que venham a ser
utilizados, que, em principio, estardo ja registados e sujeitos a licenciamentos
(independentemente dos seus titulares) e aos encargos dai decorrentes, o presente
procedimento visa a criacdo de um novo produto, especifico para as necessidades do

contratante e ndo a aquisicdo de um produto ja finalizado.

O direito de autor do programa nasce no preciso instante em que o programa, com 0
requisito de originalidade (ndo ser banal na industria dos suportes l6gicos), ficou completo,

independentemente, da divulgacdo, publicacdo, utilizacdo ou exploracdo, ndo se podendo

SILVA, Miguel Moura e, “Proteccdo de Programas de Computador na Comunidade Europeia”, in Direito e
Justica, vol. VII, 1993, p. 256, nota 4.
® Cfr. GONCALVES, Direito da Informac&o, Livraria Almedina, Coimbra 2003, pag 54.

" Cfr. Capitulo 1V do Titulo 111 do Cédigo da Propriedade Industrial.
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confundir o programa com os resultados obtidos, tutelando-se o direito do produtor

(investidor).?

Desta forma, estes produtos, software ou programas, apenas sdo transmissiveis sobre a
forma de licencas de utilizacdo, em que o titular do direito autoral/patente/marca tem o
exclusivo e controla, na totalidade: ““a sua utilizacéo, correccéo de erros, feitura de cépias,
testes de funcionamento e até a descompilacéo (traducéo dos periféricos, que se exprimem

no ecra — visualizacdo - de forma a conhecer a sua linguagem de programacao)(...)”

Uma utilizacdo livre e desregulamentada poderia colocar em causa a integridade do mesmo
e dos programas associados, integridade essa consubstanciada nos bens mdveis (suportes
de programas informéticos) como nos bens juridicos, estes os direitos de autor e os direitos
de uso de determinado programa informatico, marca, patente e qualquer outro direito de

propriedade intelectual ou industrial.’

Por seu lado, além do autor, quem encomenda um programa a medida das suas
necessidades, deve dedicar uma especial atencdo as adaptacdes ou alteracfes futuras desse
programa, nomeadamente protegendo-o através de clausulas contratuais que obriguem o

fornecedor a prestacdes futuras.™

Pretende-se evitar, com a inclusdo destas regras contratuais, a indefini¢do da titularidade de
um programa, produzido pelo fornecedor por encomenda, sobre areas da actividade do
proponente, sendo este quem forneceu todos os dados necessarios a elaboracdo do
programa, e que aquele (fornecedor) depois usa difundindo-o junto de entidades similares,

como se fosse seu.!

8 Cfr OLIVEIRA, Ascencdo — “Direito de Autor, Hoje — Publicaces peri6dicas e obra colectiva”, in ROA,
Ano 54, Abr 94, 95 e sgs.
% Cfr. Nomeadamente:

- Decreto-Lei n.° 252/94, de 20 de Outubro e Directiva n.° 91/250/CEE, do Conselho, de 14 de Maio,
relativa ao regime de proteccdo juridica dos programas de computador;

- Lei n.° 50/2004, de 24 de Agosto e Directiva n.° 2001/29/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 22 de Maio, relativa a harmonizacdo de certos aspectos do direito de autor e dos
direitos conexos na sociedade de informagéo;

- Decreto-Lei n.° 140/2001, de 24 de Abril, Portaria n.° 1013/2001, de 21 de Agosto, relativos as
competéncias basicas em tecnologias da informacéao e critérios de credenciacdo das entidades que
confiram esse diploma.

- Cddigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 63/85, de 14 de
Margo, e subsequentes alteragdes.

10 Um depésito das “fontes” do programa em instituicdo idénea pode constituir uma boa defesa contra
incumprimento ou eventos fortuitos (por exemplo, faléncia da empresa fornecedora).

1 Quest#o levantada por G.VANDERBERGHE, “Copyright Protection of Computer Programs..” in EIPR,
1989, 9 411.
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Em termos praticos esta questdo assume também relevancia em matéria de
responsabilidade decorrente de produtos defeituosos, sobretudo estando em causa um
produto e ndo uma prestacdo de servicos. A feitura de um programa pode ser objecto de um
servico mas o programa, ou seja, o resultado, ndo € um servico, definindo-se como
““qualquer coisa mével ainda que incorporada noutra coisa mével ou imével”.*?

Considerando o fornecimento de software para satisfacdo de necessidades especificas como
um contrato de prestacdo de servigos, em que a nao cedéncia das fontes do programa
encomendado, deixando o contratante com um sistema incompleto e sem alcangar 0s
beneficios normais, a mercé da assisténcia do fornecedor, como violador do principio da

boa fé.13

Por isso, ndo pode estar em causa o direito daquele que legitimamente adquiriu um
programa, de proceder as operacdes de carregamento, visualizacdo, execucdo, transmissao
ou armazenamento, necessarios ao seu uso normal, além de que ao adquirente nao pode ser
transmitido um direito sem conteddo Util se ndo lhe for permitida a correc¢do, ajustamento
ou modificacdo do programa do modo a fazé-lo funcionar'® (ex: caso de desaparecimento

do fornecedor)®.

Por outro lado, quanto & descompilacdo do programa®®, ou seja, proceder & traducio do
codigo objecto para uma versdo mais proxima possivel do cddigo fonte, procurando-se a
desestruturacdo do programa de modo a chegar a sua Idgica originéria, s6 pode ser feita por
quem disponha legitimamente do programa e as informagdes recolhidas ndo podem ser
utilizadas para o desenvolvimento, produgdo ou comercializagdo de um programa

substancialmente semelhante na sua expressdo.*’

Assim, o legislador nacional™® protege os que contratam com uma empresa a realizacio de
um programa aplicacional ou a adaptagdo de um outro e lhe fornecem um conjunto de

elementos de sua “propriedade”, e que podiam vir a ser aproveitados indevidamente por

12 Cfr. Directiva 85/374/CEE, de 25 de Julho de 1985, transposta pelo Decreto-Lei n.° 383/89, de 6 de
Novembro.

13 Cfr a sentenca de 30/03/98, do 12.° Juizo Civel de Lisboa, apud M. LOPES ROCHA, Direito da
Informatica nos Tribunais Portugueses, E. Centro Atlantico, 1999, p.83.

¥ Cfr artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 252/94.

5 Cfr. MARQUES, Garcia e MARTINS, Lourengo in “Direito da Informatica”, Livraria Almedina, Coimbra
2000, pag 435.

18 Cfr artigo 7.2 do Decreto-Lei n.° 252/94, de 20 de Outubro.

7 Cfr op cit sup pag. 437.

18 Cfr n.° 3 do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 252/94, de 20 de Outubro.
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aquela. Ou seja, ““Quando um programa de computador for criado (...) por encomenda,
pertencem ao destinatario do programa os direitos a ele relativos, salvo estipulacdo em

1% nhio prejudicando,

contrario ou se outra coisa resultar das finalidades do contrato
obviamente “a liberdade de ideias e dos principios que estdo na base de qualquer elemento
do programa ou da sua operacionalidade, como a légica, os algoritmos ou a linguagem de
programacao”®.

Deste modo, o autor, singular ou colectivo (que neste caso, podera ser um funcionario do
fornecedor ou do contratante ou obra conjunta) sendo, por principio o criador intelectual da
obra e também titular dos respectivos direitos, ao serem transferidos para outrém — por
forca dos normativos do concurso e a que se vinculam os concorrente?! - | o terceiro passa a
dispor da sua titularidade, cindindo-se nele o encabecamento dos direitos patrimoniais,
independentemente do direito do criador intelectual individualizavel ““a ser reconhecido

como tal e de ter 0 Seu nome mencionado no programa’.?

Em conclusao, salvo melhor opinido, além do produto final,:
a) devera ser da propriedade da entidade adjudicante todas as configuracbes ou
desenvolvimentos executados ao longo da prestacdo de servicos;
b) o codigo-fonte desenvolvido devera ser, sem restricdes, propriedade da adjudicante
e 0 Seu uso. Isto é muito importante — caso a entidade adjudicante ndo fique com as
sources (codigo-fonte), ficard ‘presa’ ao fornecedor da solucdo. No futuro, na
eventualidade de, por questdes de preco ou servigo, contratagdo de outra empresa,
ndo se poderia facilmente alterar desenvolvimentos ou complementar
funcionalidades.;
c) o uso da aplicacdo ndo sofra limitacGes.
Salvo as limitagdes decorrentes da utilizacdo de software ou programas completos, ja
registados e sujeitos a licenciamento, anteriormente a abertura de concurso ou inicio de

procedimento.

E quanto ao tipo de contrato, ou estando em causa entidades publicas?

19 Ver nota anterior e n.° 4 do artigo 3.°, com referéncia as alineas a) e b) do n.° 4 e n.° 2 do artigo 15.° do
artigo 14.° do Cadigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos

20 Cfr n.° 1 do artigo 2.° do diploma cit.

21 E também n.° 1 do artigo 11.° do Decreto-Lei n.° 252/94, de 20 de Outubro e por referéncias aos artigos
40.°,45.°a51.° ¢ 55.° do Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos.

22 Cfr n.° 2 do artigo 9.° do diploma cit.



VERBOJURIDICO A TITULARIDADE DE PROGRAMAS INFORMATICOS : 7

DR. HUGO DANIEL DE OLIVEIRA

Caso estivéssemos perante a aquisicdo de um produto final, em que os fornecedores
fossem detentores dos direitos de exploracdo do programa ou da respectiva marca,
possuindo o seu exclusivo, marca essa registada e protegida, seria, em principio, legitimo
gue aqueles pudessem exigir o cumprimento de determinados procedimentos,
nomeadamente a elaboracdo de contratos inominados, de forma atipica, elaborado no

ambito da liberdade contratual.

Estes procedimentos de varios tipos contratuais justificam-se pela prépria natureza
informal, inovadora e imaterial dos bens em causa, protegidas e regulamentadas, em quase
exclusividade pelos Direitos de Autor, pelo que se considera que estes constituem-se de
razdes de interesse geral que justificam restri¢cbes a livre circulacdo de mercadorias no
espaco da Unido Europeia®, podendo impor, neste caso concreto, novas formas de
divulgacéo dos programas, ou seja, novas formas de negdcio juridico — contratos — em tudo

0 que se relacione com estes produtos.?*

Por isso, a regra é a autonomia contratual, em que as partes escolhem o regime que mais se

adapta aos seus interesses, desde que ndo violem regras de caracter imperativo.?

Por outro lado, existe um regime de cléusulas contratuais gerais % que se estendem aos
contratos individualizados sem possibilidade de influéncias dos destinatarios, ou seja,
nestes casos, dada a natureza especifica dos produtos em causa e da importancia e
fragilidade dos direitos a proteger, existe uma quase equiparagdo aos contratos de adeséo
(onde o destinatario ndo pode modificar o clausulado).”’

Portanto, estamos perante formas mistas de contratar e com produtos especificos, somente
previstas e protegidas no ambito do direito privado, ndo constituindo qualquer
impedimento caso uma das partes seja uma entidade publica.

Nesse caso, segundo o n.°1 do artigo 197.° do Cédigo de Procedimento Administrativo, 0s
Orgdos administrativos podem celebrar contratos administrativos, salvo se outra coisa

resultar da lei ou da natureza das relacGes a estabelecer.

23 Cfr. artigos 36.° e 128.° do Tratado da Uni&o Europeia.

24 Cfr. MARQUES,...... pag 467.

2> Cfr. artigos 280.°, 281.° e 294.° do Cédigo Civil.

26 Cfr. Decreto-Lei n.2 446/85, de 25 de Outubro e alteragdes subsequentes.
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As entidades publicas estdo sujeitas a livre escolha do contrato administrativo, podendo
celebrar contratos de direito privado, excepto quando bem ou a forma é vinculativa.

A titulo de exemplo, a celebracéo de um contrato de concessao de servigo publico ndo pode
basear-se no principio da livre utilizagdo do contrato administrativo, ndo porque a forma
“contrato administrativo” esteja afastada, mas pura e simplesmente porque, de acordo com
0 principio da legalidade da Administracdo, o conteddo de um tal contrato reclama uma

habilitacdo legal especifica, que ndo a administrativa.

Neste caso, a relacdo juridica ndo tem de ser feita atraves de contrato administrativo porque

0 objecto ndo ¢ exclusivo do direito administrativo.

No entanto, estando em causa uma entidade publica, sujeita a restricbes e a vinculacdes
decorrentes do facto de gerir dinheiros publicos e prosseguir interesses colectivos, podem e
devem ser aplicadas normas de direito administrativo que salvaguardam a posicao publica,

e, consequentemente, a gestao de bens alheios.

Pelo que, neste caso, deve a Administracdo trazer a colacdo normas de direito
administrativo insitas no Decreto-Lei n.° 197/99 que institui o regime juridico de realizac&o
de despesas publicas e da contratacdo publica relativa a locacao e aquisi¢do de bens méveis

e servicos, adaptando-o a esta realidade.
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