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Parecer do Comité Econémico e Social sobre a «Proposta de directiva do Parlamento Europeu e
do Conselho relativa a patenteabilidade dos inventos que implicam programas de computador»

(COM(2002) 92 final — 2002/0047 (COD))

(2003/C 61/25)

Em 4 de Marco de 2002, em conformidade com o artigo 95.° do Tratado que institui a Comunidade
Europeia, o Conselho decidiu consultar o Comité Econémico e Social sobre a proposta supramencionada.

Incumbida da preparagio dos correspondentes trabalhos, a Seccio de Mercado Unico, Produgio e
Consumo, emitiu parecer em 11 de Setembro de 2002 de 2002 (relator: D. Retureau).

Em 19 de Setembro de 2002, na 393.# reunido plendria, o Comité Econdémico e Social adoptou por
43 votos a favor, 18 votos contra e 9 abstengdes o seguinte parecer.

1. Introducio sobre os regimes de propriedade intelec-
tual

1.1.  As patentes industriais criam um monopdlio de explo-
racdo tempordrio da invencdo, com certas condi¢des, em
beneficio do requerente e dentro dos limites das suas reivindi-
cagdes. As condigdes de patenteabilidade geralmente aceites
na Europa sdo aplicdveis a um invento de natureza técnica, que
ndo seja Obvio para uma «pessoa competente na tecnologia» e
que por isso represente um «contributo novo para o progresso
tecnoldgico». O invento também deve «ser susceptivel de
aplicacdo(des) industrial(ais)». Pode tratar-se de um objecto
técnico ou de um processo (de fabrico) ligados ao universo
material, por oposicdo ao universo das teorias, das ideias, do
imaterial.

1.2. A obtengdo de uma patente implica a prova de um
progresso em relagio ao estado da técnica — os grandes
institutos de patentes dispdem de bases de dados sobre
as patentes atribuidas que devem incluir uma descricio e
explicagdes que permitam a reprodugdo do invento protegido.
Com efeito, uma componente essencial do conceito de patente
¢ o facto de o monopdlio temporario concedido ao requerente
(que vai contra as nogdes de livre concorréncia e de mercado
livre) ser compensado pela divulgacdo publica dos conheci-
mentos técnicos e dos novos saberes gerados pelo invento, o
que contribui de forma directa para as transferéncias de
tecnologias e para a difusdo dos conhecimentos.

1.2.1. A qualidade de uma patente depende tanto da
importincia da inovacio como da qualidade das competéncias
e do conhecimento especifico aplicados, antes de mais pelos
inventores mas igualmente pelos peritos e conselheiros em
matéria de patentes e pelos examinadores dos institutos
de patentes (conhecimento profundo do estado da técnica,
pesquisa de anterioridade através de bases de dados fidveis e
constantemente actualizadas). Em virtude de o direito substan-
tivo se cingir ao territrio nacional, o depésito deve ser
efectuado nos diversos paises em que a protecgdo ¢é requerida,

um processo moroso e custoso que foi simplificado apenas
parcialmente pela Convengdo de Munique sobre a Patente
Europeia (CPE), de 1973, para os seus paises membros
na Europa, e, no plano internacional, pelo PCT («Patent
Cooperation Treaty» — Tratado de Cooperacio sobre Patentes),
que permite estender a protec¢do aos paises membros das
convengdes e tratados pertinentes da Organizacio Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI). O IEP é competente para tratar
os depositos efectuados no dmbito do PCT.

1.2.2. O Comité aproveita esta oportunidade para salientar
uma vez mais a importincia decisiva de uma proteccio
eficaz da propriedade intelectual e industrial para estimular
o investimento, a competitividade, a inovagdo e, logo, o
crescimento das empresas e a criacdo de empregos qualificados
na Comunidade. O Comité volta a solicitar ao Conselho que
assegure que o custo do depdsito e as taxas peri6dicas
permanecam moderados de modo a que a patente seja acessivel
nomeadamente as PME-PMI. Dado que esses custos aumentam
em funcdo do nimero de paises em que o depdsito deve ser
efectuado e das traducdes necessdrias, importa introduzir uma
patente comunitaria realmente acessivel.

1.3.  Em geral, ndo sdo consideradas patentedveis as criacdes
intelectuais, as descobertas e teorias cientificas fundamentais
sobre as propriedades da matéria, as matematicas (equagdes,
algoritmos, teoria de conjuntos, o cdlculo das probabilidades,
o célculo matricial, a l6gica vaga, etc.) com aplicacdo directa
em informdtica e no desenvolvimento de software. As teorias
da relatividade ou da mecénica quéntica, a descoberta da
radioactividade ou da cisio nuclear, ndo sio susceptiveis de
proteccdo juridica, uma vez que se tratam de principios
abstractos, de descobertas cientificas fundamentais — embora
a radioactividade e a cisio nuclear, por exemplo, possam servir
de base tedrica a aplicagdes industriais de valor econémico e
social considerdvel (energia, medicina).
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1.4.  Determinadas criagdes intelectuais, como as obras
de autores literdrios, pintores, fotdgrafos, artistas pldsticos,
cineastas, musicos, letristas, etc., que podem ser comercializa-
das sob diversas formas concretas (publicagdio em diversos
tipos de suporte) ou apresentadas em publico, sdo protegidas
pelo regime de direitos de autor. Desde hd perto de 30 anos, o
software informético foi abrangido pelo regime de direitos de
autor, no plano internacional (OMPI, depois OMC) e europeu
(direitos nacionais ou exclusio da CPE), mas certos paises
(Estados Unidos, Japdo, ...) modificaram a sua legislagdo sobre
a matéria e aceitam desde recentemente a existéncia de patentes
para o software e para métodos intelectuais. Nesses paises, a
«ovidade» e a «utilidade» sdo consideradas critérios suficientes,
o que faz com que muitas patentes sejam concedidas a
«nventos» triviais que na Europa seriam abrangidos pelo
modelo de utilidade (confirmagdo de compra através de clique
do rato via Internet, mas também, e pelo IEP, uma patente
relativa a um programa informatico de escolha de mdusicas a
difundir nos supermercados, ...

1.5. A partida, o regime de direitos de autor tem um dmbito
internacional mais directo, uma vez que ndo necessita de
direitos de depdsito nem implica taxas, embora o direito
substantivo dependa sempre, tal como o direito das patentes,
do direito nacional de cada pais. Por isso, é reconhecido
facilmente, por vezes apenas mediante a realizacio de um
registo, como acontece em certos paises (América Latina, ...),
ou de uma primeira publicagdo, como ¢ o caso noutros paises
(«copyright» do direito anglo-saxénico, ..., ou ainda de todas
as formas de prova de existéncia anterior da obra e de
identidade do autor. Assim, os direitos de autor estdo protegi-
dos de forma praticamente gratuita e universal, em comparagdo
com a patente — que geralmente ¢é dispendiosa (50 000 a
150 000 EUR para uma patente europeia).

1.6.  Porém, o papel cada vez mais importante da investi-
gacdo de base e aplicada na inddstria e aimportancia crescente
do saber, do conhecimento e das componentes «imateriais» nas
novas tecnologias (programas informaticos inclusos, compo-
nentes electrénicas programadas, mdaquinas «nteligentes» ou
«virtuais», etc.) tornam hoje em dia menos nitida a fronteira
entre os dois regimes juridicos principais de propriedade
intelectual, sem no entanto porem em causa os seus principios
essenciais. A patente deve continuar a ser aplicada, com
algumas adaptacdes e uma maior flexibilidade em certos
dominios, aos processos e inventos que produzam efeitos
materiais, no mundo fisico, mesmo se para tal devam incluir
os programas necessarios (sistema de travoes ABS, maquinas
com comandos digitais, instrumentos de orientagdo, etc.)
activados por conjuntos de componentes electronicos e por
extensdes de entrada e de saida (cuja montagem ¢é semelhante
a de um computador). Por sua vez, o direito de autor deveria
continuar a ser aplicado as criacdes intelectuais eas publicacdes
nos dominios da cultura, da literatura, da ciéncia ou dos
programas de computador, mesmo nos casos em que 0s
suportes materiais destas obras tenham sofrido grandes alte-
ra¢des em alguns dominios (suportes multimédia, redes elec-

tronicas, televisdo), e sobretudo quando a sua cdpia e certas
utilizagdes ilegais se tornaram relativamente faceis. Ainda que
a sua aplicagdo afecte os métodos e os meios de proteccdo dos
direitos, cuja eficicia tem de resto aumentado nos tltimos
anos, o regime juridico da propriedade intelectual, posto
que necessite de algumas adaptacdes, continua a revelar-se
adequado no geral.

1.6.1.  Nio obstante, importa definir melhor as adaptagdes
mais adequadas aos regimes de proteccdo cldssicos ou definir
formas de proteccio especificos que garantam da melhor
maneira os direitos de propriedade intelectual relacionados
com as novas tecnologias ou com a sociedade da informagio
e da comunicacdo, sem impedirem a difusdo dos conhecimen-
tos e das tecnologias. A reflexdo orientou-se, consoante o caso,
quer para regimes especificos (topografias de semicondutores,
variedades vegetais) quer para a reforma mais ou menos
profunda dos regimes juridicos tradicionais para os tornar
mais flexiveis e melhor adaptados a natureza das tecnologias e
aos interesses gerais da sociedade (por exemplo, imposi¢do de
«icengas nacionais» ou de licencas obrigatdrias baratas no
dominio das patentes sobre os medicamentos para favorecer o
combate as epidemias, limitacio do campo de aplicagio da
protecgdo nas biotecnologias, etc.). O objectivo ¢ encontrar —
problema juridico e ético de resto cldssico — o equilibrio entre
o exercicio de um direito legitimo (direito de propriedade
intelectual, reconhecido como um direito do ser humano) e os
direitos e interesses legitimos de outros individuos e da
sociedade, no interesse de todos.

1.7.  Um direito comunitdrio ainda embriondrio relativo a
propriedade intelectual e industrial (directivas relativas a
software, biotecnologias, esquemas de circuitos electronicos,
marca comunitdria, delimita¢des geogréficas e denominagdes
de origem, ...) estd ja em desenvolvimento. No entanto, hd a
lastimar a inexisténcia de uma patente comunitdria, cuja
criacdo falhou no inicio dos anos 70, que levou ao preenchi-
mento desta lacuna juridica através de um meio mais rigido,
que ¢ a intergovernabilidade: a Convencdo sobre a Patente
Europeia (CPE), assinada em Munique em 1973, e a criagdo do
Instituto Europeu de Patentes (IEP). A patente comunitdria tem
ainda visto o seu aparecimento atrasado a nivel do Conselho
por graves dificuldades politicas e juridicas, nomeadamente
por motivos linguisticos (pretextos) e devido a objeccdes
a criagdo de uma jurisdi¢gdo europeia especializada (') —
dificuldades que o Comité deseja ver ultrapassadas no Con-
selho.

1.8.  Com o desenvolvimento das NTIC, nomeadamente da
rede universal aberta e interoperacional que constitui a Inter-
net, da criagio permanente de software especifico para o
funcionamento dos diferentes equipamentos que compdem
essa rede, que é tanto um espaco deliberdade e de comunicacio
como o suporte de uma economia de rede, e da criacio de
aplicacdes para a comunicagdo, o comércio, a circulagio de
capitais, a educagdo ou a administragdo, seria conveniente
colocar algumas questdes quanto a adequacdo do sistema de

(1) Parecer CES 282/98,]JO C 129 de 27.4.1998.
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patentes a essas novas tecnologias. Ao passo que o sistema de
direitos de autor foi atribuido aos programas informdticos
(compiladores, linguagens, sistemas operativos e aplicagdes), a
Internet ndo estd patenteada: as suas instancias reguladoras
criam normas e preservam o cardcter universal e interoperavel
da rede mundial, o que constitui, sem ddvida, um elemento
essencial do desenvolvimento das novas tecnologias da socie-
dade do conhecimento, bem como do crescimento de numero-
sos sectores industriais e dos servicos.

1.9. Mas a universalidade, a interoperabilidade e o baixo
custo de acesso a Internet, essenciais tanto para a democracia
como para a economia, sio, por vezes, ameacadas pela
concessdo de patentes que afectam as normas da Internet e os
programas indispensdveis ao seu funcionamento, que devem
permanecer quanto possivel abertos e impreterivelmente gra-
tuitos. Esta é uma questdo fundamental e a Europa deveria
desempenhar um papel mais activo na preservagdo como bem
publico inaliendvel de um instrumento com valor universal,
tanto para as empresas, as universidades e os centros de
investigacio — que tém um papel essencial no seu desenvolvi-
mento e na inovagio ao nivel do software —, como para as
administragdes ptiblicas e os particulares.

1.10. O software ¢ essencial para o desenvolvimento dessas
tecnologias de rede e para o aperfeicoamento de diferentes
ferramentas informdticas e automatismos usados na inddstria,
bem como para um nidmero crescente de servicos ou de
objectos tecnoldgicos inovadores com intervenc¢do directa na
vida quotidiana, na cultura e nas rela¢des sociais.

2. A proposta da Comissio

2.1. A Directiva solicita aos Estados-Membros que introdu-
zam no seu direito interno, através da lei ou da jurisprudéncia,
«a patenteabilidade dos inventos que implicam programas
de computador» (art. 1.0, Ambito de aplicagdo), logo, que
constranjam os institutos de patentes de todos os paises
membros a conceder patentes para esses inventos, tal como
acontece com o [EP apesar da exclusdo prevista na CPE, a fim
de «unificar» a jurisprudéncia dos tribunais nacionais.

2.2, As defini¢des incluidas no artigo 2.° indicam aquilo
que o projecto de Directiva entende por esses inventos e pelas
suas caracteristicas.

2.3. O desempenho desse tipo de invento implica o uso de
um computador ou de uma rede informdtica ou de outro
aparelho programavel (2.a.).

2.4. A definigdo de «contributo técnico» apresentada — um
contributo para «o progresso tecnolégico» num «dominio
técnico» (artigo 2.b.) que ndo seja Obvio para um especialista
— ¢é cldssica mas esse contributo técnico «a primeira vista»
inovador ¢ «realizado, no todo ou em parte, através de um ou
mais programas de computador.

2.5.  Sabe-se que um programa ¢é uma sequéncia de
instrugdes cuja finalidade consiste no tratamento de dados
digitais ou analdgicos, logo, o contributo técnico é insepardvel,
e essencialmente, ou mesmo totalmente, dependente da exe-
cucdo de um ou de vérios tipos de software sobre um sistema
electronico programdvel ou um aparelho similar.

2.6.  Mas todos «os inventos que implicam programas de
computador» sdo «considerados como pertencendo a um
dominio da tecnologia» (artigo 3.°). Assim, o software ou os
tipos de software, (o invento pode depender inteiramente de
software, ou seja, consistir realmente num software e no
método ou no resultado do tratamento de dados, e eventual-
mente incluir bases de dados), sdo integrados de imediato num
dominio da tecnologia — sendo assim considerados como
cumprindo de facto certas condi¢des fundamentais de patentea-
bilidade (invento de cardcter técnico, contributo para o pro-
gresso tecnoldgico).

2.6.1. O artigo 4.° (Condi¢des de patenteabilidade) exige
para a concessio de uma patente, para além dos elementos
definidos anteriormente, a condi¢do suplementar cldssica
segundo a qual o invento deve ser «susceptivel de aplicagdo
industrial».

2.7. O artigo 5.0 (Forma das reivindica¢des) solicita que o
invento seja reivindicado como «produto», isto é, como
computador ou rede informdtica programados ou como
«processo» realizado através da execucdo do software.

2.8.  Mas o artigo 6.° mantém as condigdes de aplicagdo da
proteccdo de software através do regime de direitos de autor
na Europa, contidas na Directiva 91/250/CEE, e que permitem
o reverse engineering, a descompilacio visando a interoperabi-
lidade ou uma copia pessoal de seguranga do software.
Também sdo mantidas as disposicdes relativas a topografias de
semicondutores e a marcas comerciais.

3. Observacdes na generalidade

3.1. A Directiva permite patentear um computador ou uma
rede programados, ou um «processo» realizado através da
execucdo do software. Todo o tipo de inovagdo obtida dessa
forma ¢é desde logo considerada como «pertencendo a um
dominio da tecnologia», mesmo se o resultado ¢ inteiramente
obtido através do funcionamento do software. Parece estar
aberta a porta para o aparecimento da patente de software,
uma vez que nenhum material electrénico programavel fun-
ciona sem software e que a distingdo entre o software «em si»
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e o software com efeitos técnicos, fruto da casuistica juridica,
¢ indefinivel na prdtica: todo o software se destina a um
computador ou a componentes electronicas, quer como
sistema quer como aplicacdo. Esta extensio do campo de
aplicacdo da patenteabilidade poderia mais tarde ser alargada
indefinidamente ao software e aos métodos intelectuais a
medida que for evoluindo a jurisprudéncia das camaras
técnicas do IEP, de modo a ignorar a exclusio prevista no
artigo 52.° da CPE.

3.1.1. Embora o campo de aplicacio da proposta de
Directiva da Comissdo ndo diga respeito por agora sendo aos
inventos que implicam programas de computador, aos quais
se juntam os critérios cumulativos cldssicos que delimitam o
dominio de aplicagdo da patenteabilidade (o que néo satisfard
os apoiantes da abolicio pura e simples de todos os limites ao
campo de aplicacio do direito das patentes), a proposta
ndo deixa de constituir na realidade uma aceitacio e uma
justificacdo a posteriori da jurisprudéncia do IEP. Mesmo que
represente a primeira vista uma posi¢io menos extrema do
que a abolicdo total do no 2 do artigo 52.0 da CPE, desejada
pela direc¢do do IEP e por certos membros do Conselho, a
proposta de Directiva constitui ainda assim uma porta aberta
a futura patenteabilidade da totalidade do dominio do software,
designadamente por aceitar que o «efeito técnico» pode
consistir na simples existéncia do software em qualquer
computador.

3.1.2. A etapa do depédsito de patente nos «business
methods» jd estd de resto prevista pela direccio do IEP no
modelo de interpretacdo interna aplicivel ao software (o
anexo 6 do regulamento interno destinado aos examinadores
e intitulado «business methods» ndo deixa lugar para ddvidas a
este respeito). Por analogia poderiam mais tarde ser progressi-
vamente incluidos no campo da patenteabilidade outros
dominios excluidos, como os métodos pedagdgicos, os quais
podem também ser aplicados, como os «business methods,
através de programas informadticos e da utilizagdo das redes
electronicas, como a Internet).

3.2.  Existe um nimero crescente de aparelhos que contém
componentes electrénicos e programas informdticos: cAmaras
e cimaras de video digitais, avides e satélites, automoveis,
instrumentos de andlise no meio industrial, sistemas automati-
cos de vigilancia e de alarme, robos industriais, mdquinas-
-ferramentas programaveis, etc. A lista completa seria muito
longa e estd em constante crescimento. Seria pois essencial
reconhecer que um «efeito técnico» ndo pode resumir-se a uma
criacdo ou a um efeito de natureza material, a uma intervencdo
no dominio da fisica.

3.3. O facto de todos os inventos que implicam programas
de computador (de forma total ou parcial) serem ipso facto
considerados pela proposta de Directiva como fazendo parte
de um dominio técnico acarreta o risco de equiparar todo o
software utilizado a inventos técnicos relacionados com o

dominio da patente. Isso poderia implicar interferéncias graves
na fronteira entre os regimes juridicos aplicdveis ao software,
conforme seja considerado «enquanto tal» ou considerado
como «implicando total ou parcialmente um invento técnico».

3.4.  Estainterferéncia é agravada pelo artigo 6.°, que parece
manter o regime juridico dos direitos de autor para os
programas que accionam os inventos com um «efeito técnico»
novo, integrando-os no regime do direito de patentes. Mas as
disposi¢des que permitem a descompilagdo, o desenvolvi-
mento de aplicacdes interoperacionais e a cOpia para uso
pessoal, previstas na Directiva «software» e de maneira mais
geral pelo regime juridico do direito de autor, constituiriam
contrafaccdes ou copias ilegais, sob o regime de patentes.

3.5.  E possivel questionar-se sobre a finalidade real de uma
Directiva como esta, em particular no que toca a exposi¢io
dos motivos, que se inicia com consideracdes relativas a
necessidade de proteger a indastria do software contra a
pirataria, e evoca quase exclusivamente, nos documentos
anexos a directiva, o sector do software e a «industria do
software», cujo peso na proposta parece de resto excessivo,
embora inteiramente indiscutivel, se o campo de aplicagio
fosse efectivamente tdo limitado como sustenta a Comissio.

3.6. O software ¢ o resultado de processos modulares,
muitas vezes envolvendo a reutilizacio de partes completas
de cbdigo, e a0 mesmo tempo incrementais, a partir de
funcionalidades existentes. Por outro lado, a interoperabilidade
exige que exista um nivel suficiente de compatibilidade ascen-
dente para que os computadores e os componentes anteriores,
bem como as aplicacdes anteriores, ndo tenham de ser
substituidos em cada nova versdo do sistema operativo ou dos
processadores.

3.7. A complexidade actual do software ¢ a consequéncia
natural de um processo de acumulacio e de alargamento dos
conhecimentos — processo comum as actividades intelectuais
e cientificas — que se apoiam sobre os saberes acumulados
anteriormente (ou sobre a sua critica). O conhecimento
cientifico e técnico incorporado nos objectos técnicos nio
¢ da mesma natureza que as componentes materiais: o
conhecimento pode ser partilhado, difundido sem perder o seu
valor. No que toca ao software, os processos cooperativos de
criagdo a nivel universitdrio ou em laboratdrios publicos, por
exemplo, contribuem para a difusdo do saber indispensédvel a
sociedade do conhecimento. O regime de patentes poderia
constituir um entrave a essa cooperacdo, assim como a livre
difusdo de software gratuito ou aberto.

3.8.  Porém, tendo em conta a natureza do software, assim
como a auséncia de exame aprofundado e do depésito do
codigo-fonte nos paises que aceitam a patente de software,
ficaria aberta a possibilidade na Europa, como ¢ jd o caso em
vérios paises, de processos judiciais hostis de contrafac¢io —
dificil de confirmar se o cédigo ndo tiver sido divulgado e,
mesmo tendo sido, com blocos importante do c6digo a serem
necessariamente os mesmos (instrucdes correntes de gestdo de
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dados nos programas, algoritmos de ordenagio, de compressio
de imagem ou de texto, formatos de ficheiros, etc.). O risco
de uma multiplicagdo dos procedimentos judiciais exigindo
especialidades técnicas e juridicas dispendiosas e morosas,
como se verifica nos Estados Unidos, ndo beneficiaria as
PME-PMI. Estas arriscar-se-iam a desaparecer, mesmo que
ganhassem um processo aberto por uma empresa concorrente
que disporia da base financeira necessdria. Poderiam igual-
mente ser absorvidas ou obrigadas a conceder licencas cruza-
das, partilhando a inovac¢do com uma empresa dominante,
sem que esta tivesse de aprovar o investimento inicial na
investigacdo. Este processo favorece as concentragdes e as
préticas anti-concurrenciais.

3.9.  Alids, a Comissdo ndo apresenta qualquer explicagdo
sobre a forma como a patente ofereceria uma protecgio mais
eficaz do que o regime de direitos de autor contra a cdpia de
software proprietario. Nenhuma andlise econdmica efectiva
demonstra o efeito positivo para as PME-PMI atribuido as
patentes relativamente aos «inventos que implicam programas
de computador». Os pareceres provenientes do sector de
software livre/de fonte aberta, muitos dos quais favordveis a
um regime especifico, foram postos de parte sob o pretexto de
que apenas o modelo proprietdrio seria gerador de riqueza e
de emprego, muito embora o desenvolvimento econémico do
sector tenha decorrido, até a data, ao abrigo do regime do
direito de autor e esse regime ndo tenha entravado os
investimentos. Assim, para as questdes essenciais, foi mantido
o parecer de uma dezena de grandes empresas de software
essencialmente ndo europeias e favordvel as patentes. O
parecer contrario de outras empresas importantes foi ignorado,
assim como vdrias propostas a favor de um regime especifico
ou de um modelo de utilidade adaptado.

3.10. A nogdo de rede também ndo é definida com rigor
no projecto, o que quer dizer que se poderia tratar da Internet
— uma patente relativa a um invento que implica o uso da
Internet, um espaco publico, e que por isso ndo pode consistir
exclusivamente num tipo de software, torna-se possivel no
quadro do projecto de directiva. A liberdade da Internet,
sustentdculo essencial da sociedade da comunicacio, da infor-
macdo e do saber, estd em jogo.

3.11.  Assim, a proposta da Comissio vem intervir num
debate e num mercado em que as escolhas dos consumidores
e o debate democrético ainda estio em aberto. As patentes
levardo o processo no sentido do reforco das posicdes
monopolistas constituiriam uma ameaga a existéncia do
modelo livre/de fonte aberta e as formas comunitirias e
desinteressadas de desenvolvimento, que oferecem inovagdes
e uma alternativa competitiva que prestam servigos valiosos a
sociedade e a economia.

3.12.  Nesta altura, serd conveniente alargar as patentes,
instrumentos da era industrial, a cria¢des intelectuais, imate-
riais, como o software e o resultado da sua execugdo por
computador? A resposta é perfeitamente explicita e parcial na
apresentacdo da proposta de Directiva e na respectiva ficha de
avaliacio de impacto. O campo de visdo estreito adoptado,
baseado unicamente no regime juridico das patentes sem ter
suficientemente em consideragdo factores econdémicos ou o
impacto na investigacdo ou nas empresas europeias, logo, sem
visdo de conjunto, ndo faz jus a importancia dos interesses da
sociedade, do desenvolvimento e mesmo da democracia
(administragdo electronica, educacdo, informacio dos cida-
ddos) que estdo em jogo a longo prazo.

3.13.  Fazer crer que o periodo de trés anos apds o qual
seria realizada uma avaliagdo ndo constituiria mais do que
uma espécie de experiéncia reversivel, quando na verdade
entretanto teriam sido adquiridos direitos, ndo é plausivel e
em todo o caso criaria inseguranga e possivelmente mesmo
um caos juridico. Na realidade, seria iniciado um processo
irreversivel, com consequéncias essencialmente desconhecidas
para as nossas economias e para as nossas sociedades, mas que
apresenta certas tendéncias que anunciam alguns dos seus
tracos caracteristicos: entraves a inovacdo e a interoperabili-
dade, risco de segmentacio da Internet e de aumento do custo
de acesso , pressdes para utilizar a op¢do de software de fonte
aberta para os consumidores e o seu modelo de rentabilidade
para os criadores e para os prestadores de servicos através da
Internet e de servicos de redes, bem como de aplica¢des
adaptadas que usam esse tipo de software.

3.14. O Comité considera que, na auséncia de estudos
econémicos e de impacto independentes, sérios e aprofunda-
dos, em particular sobre as PME-PMI, o emprego e o impacto
social a longo prazo, seria arriscado legislar de forma precipi-
tada para alargar o ambito de aplicacgdo do regime de
patentes a um numero indefinido de programas informaticos
considerados produtores de «efeito técnico» e que seria mais
vantajoso harmonizar o direito e, por consequéncia, a juris-
prudéncia dos paises membros confirmando, como € jd o caso,
na maior parte dos paises aderentes, a possibilidade de
patentear inventos técnicos que incluem um cédigo especifico
indispensdvel ao seu funcionamento (mas ndo aqueles que
consistam dnica ou principalmente de software, ou utilizem
quase exclusivamente software standard).

3.15.  Nasua forma actual, a proposta comporta claramente
um risco de subversio do regime juridico para o software e
para outras criades intelectuais, que iria contra as convencdes
internacionais administradas pela OMPI e os acordos da
OMC sobre os direitos de propriedade intelectual ligados ao
comércio. A aplicagdo generalizada, em certos paises, do
regime de patentes as novas tecnologias levou a eliminacdo,
ou a marginalizacdo em «nichos», de indmeros intervenientes
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criativos, em particular PME, em mercados essenciais para o
crescimento e para a realizagdo da sociedade de informacéo e
do conhecimento, tendo levado a integracdo no regime de
patentes de outras formas de criacdo intelectual, como os
«business methods», os métodos de ensino, ou de algoritmos
(codificagdo, compressdo).

3.16. O Comité Econémico e Social entende que a proposta
comporta igualmente sérios riscos de acentuacdo das
divergéncias entre as praticas dos institutos nacionais e as
jurisprudéncias, caso a legislagio comum se tornasse mais
ambigua, no mercado interno. Parece que actualmente as
jurisprudéncias nacionais evoluem no sentido de uma maior
homogeneidade. Seria necessdrio, no futuro, e sobretudo
porque serd entdo possivel estabelecer um quadro comunitario
claro da propriedade intelectual, estudar e favorecer esta
harmonizag¢do de forma adequada, por exemplo através de um
método aberto de coordenagio.

3.17. O préprio mercado constitui uma forma importante
de protecgdo das inovacdes ao nivel de software e que nio é
referida. Uma criacdo inovadora pode conquistar um mercado
e manter a sua posicio durante o tempo necessdrio para
compensar as suas despesas de pesquisa e de difusdo antes de
outros concorrentes proporem solu¢des competitivas. Devido
a propria natureza do mercado de software, esta situagdo é
bastante frequente. No entanto, se a concorréncia for mais
inovadora, ou apresentar uma melhor relacio qualidade/prego,
poderd ocupar parcelas do mercado ao fim de algum tempo,
alargando a escolha dos consumidores e diminuindo o preco
das licencas gragas a concorréncia.

4. Observagdes na especialidade

41.  Um conjunto de dificuldades ou de especificidades
inerentes a natureza do software constituem um obstéculo
a uma patenteabilidade idéntica ao modelo dos inventos
tecnoldgicos:

4.1.1.  dificuldades inerentes ao conhecimento da situagdo
em termos de «progresso tecnolégico» — ao contrario do que
acontece com as bases de dados existentes para os inventos
tecnoldgicos, como a do IEP ou a do USPO («United States
Patent Office»), acessiveis através da Internet ou em CD-ROM,
ndo existem bases de dados relativas ao sector do software.
Uma nogdo como a da situagdo em termos de «progresso
tecnoldgico» é praticamente indefinivel para esse sector.

4.1.2.  as PME-PMI geralmente ndo dispéem dos recursos
técnicos, juridicos e financeiros necessdrios ndo s para
requerer patentes, mas também e sobretudo para enfrentar as
acgdes judiciais hostis por contrafaccio, particularmente ficeis
de mover em matéria de software. Para esse efeito, deveriam
ser constituidos um fundo europeu, ou fundos nacionais, mas,
na sua auséncia, a instaura¢do de uma patenteabilidade para o
software deixaria essas empresas numa situagdo de grande
exposicio, e até mesmo vulnerabilidade, em relacio a essas
ac¢des hostis.

4.1.3.  um software consiste em conjuntos de instru¢des
(c6digo-fonte), cada vez mais independentes da plataforma
técnica ou sistema (ccross compatibility»), com objectivos
de portabilidade e de interoperabilidade, nomeadamente na
Internet. Existem muitas semelhancas entre programas elabora-
dos de forma independente numa mesma linguagem de
programagcdo, devido as restri¢des inerentes a cada linguagem
de programacdo, a sua natureza algoritmica (muitas das
linguagens derivam de linguagens anteriores ou de combi-
nagdes de linguagens), aos programas obtidos com a ajuda de
kits de desenvolvimento, que, nalguns casos, ndo exigem
praticamente nenhuma escrita codificada (como, por exemplo,
na criacdo de sistemas de gestdo de bases de dados ou de sites
na Internet).

4.1.4.  assim, a no¢do de «inovacdo» ndo é ficil de definir;
muitas vezes resume-se ao maior ou menor nimero de
funcionalidades incluidas em programas diferentes relativos a
objectivos semelhantes, ou a forma como sdo «designados»;
mas as interfaces dos utilizadores muitas vezes sio semelhan-
tes, quer devido a utilizacgdo dos mesmos programas de
desenvolvimento de software por uma ou vdrias plataformas,
quer com um objectivo de interoperabilidade — caso contrario,
os utilizadores teriam de aprender a lidar com uma interface
nova para cada aplicacdo.

4.1.5. um cé6digo deve ser objecto de uma manutengdo
constante — para corrigir os erros de programacio e as
falhas de seguranca, ou para ser melhorado em funcdo das
necessidades dos utilizadores. A manuten¢do tornou-se uma
responsabilidade essencial do editor ou das empresas de
prestagdo de servicos informaticos, no contexto igualmente
estratégico da seguranga das redes. Ao nivel da defesa e da
produgdo militar, bem como cada vez mais para desenvolver a
gestdo electrénica e garantir a seguranca e a perenidade
do software, a confidencialidade das informag¢des ou dos
pagamentos, as autoridades publicas exigem software de fonte
aberta, para conhecer o cddigo-fonte, a fim de garantir a
manutengdo do cddigo, a sua estabilidade e a sua seguranca,
mesmo em caso de desaparecimento do editor. O regime
juridico da patente para o software seria inadequado a estas
prioridades legitimas — salvo se estivessem previstas intimeras
derrogacdes — ao contrério do regime de direitos de autor,
que parece ser mais flexivel e adaptével (directiva relativa ao
software);

4.1.6. o codigo ndo é um «objecto técnico», no sentido
classico da palavra, que possa ser sujeito a um regime juridico
standard existente para as tecnologias materiais. Nos paises
que reconhecem a patente de software, ndo existem conceitos
claros de «efeito técnico», de «actividade inventiva» ou de
«progresso tecnoldgico» (na realidade impossivel de definir: o
projecto de criagdo de uma base de dados sobre o software foi
abandonado nos Estados Unidos); a situagdo em termos de
progresso tecnoldgico € dificil de definir, pelo que é necessdrio
tirar as ilagdes pertinentes em relagdo as condicdes de patentea-
bilidade na Europa.
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4.1.7.  cumpre igualmente reconhecer que as condigdes
actuais de concessdo de patente a inventos que implicam
programas de computador, sobretudo se os mesmos consistem
exclusivamente em software, ndo correspondem aos requisitos
habituais de um exame e de um depésito realmente compati-
veis com as exigéncias europeias em matéria de patenteabili-
dade caso ndo seja publicado o cddigo-fonte do software, ou
pelo menos do seu interface utilizador ou dos formatos dos
ficheiros, no interesse da interoperabilidade. Além disso, ndo é
debatida a questdo do cardcter gratuito das licencas para os
inventos relacionados com o funcionamento da Internet.

4.2. O software sofre, tal como acontece com os «produtos»
multimédia, de cdpias ilegais, relativamente fdceis de realizar,
apesar das diversas proteccdes técnicas ou informdticas por
vezes usadas. Os problemas de proteccdo dos direitos de autor
em relagdo a copia e a difusdo de copias, nos planos técnico e
juridico, aproximam-nos muito, ao nivel das solu¢des a aplicar,
das outras produgdes intelectuais e artisticas «multimédiav,
bem como ao nivel das técnicas de copia e de difusdo ilegais
que sofreram um grande avango, nomeadamente através da
Internet. Em contrapartida, existem diferencas muito mais
significativas em relagdo aos métodos a utilizar ao nivel da luta
contra a contrafaccio de objectos técnicos ou de produtos
concretos (1).

43. E perfeitamente admissivel que um objecto técnico
complexo — no qual um software incluso ndo standard
assume um papel essencial em tempo real (sistema de travdes
ABS, robdtica), sendo mesmo indissocidvel do objecto —
possa justificar um deposito de patente para a totalidade do
invento. Mas nada impede igualmente a separagdo desses
componentes do ponto de vista juridico, com cada um a ser
sujeito a um regime juridico distinto. Trata-se, alids, do caso
mais frequente na prdtica. Um invento técnico como uma
agenda-computador de bolso electrénica («Personal Digital
Assistant», PDA) pode estar abrangido por vdrios tipos de
direito de propriedade intelectual: nome e marca comercial,
concepgio (design), direitos de autor sobre o sistema informa-
tico incluso, o software de reconhecimento de escrita e as
outras aplicacdes, patentes distintas para diversos componen-
tes como o ecrd sensivel ao toque, o tipo de bateria, os
componentes electrénicos (nalguns casos pré-programados,
logo programaveis). H4 sistemas informadticos inclusos stan-
dard que podem ser aplicados em diversos dominios, desde
o computador portdtil ao vaivém espacial passando pela
orientagdo de veiculos — como o QNX, que é um elemento
standard da industria, um software de fonte aberta, assente no
«Eclipse», um «motor» informatico criado e langado em «Open
Source» pela IBM (também existem um «embedded Windows
XP», um «Windows-CE», um «embedded BSD», um «embedded
Linux», nalguns casos proprietdrios, noutros de fonte aberta).

(1) Parecer CES 701/2001, JO C 221 de 7.8.2001.

4.4.  Por outro lado, certos automatismos e programas
vocacionados para as indistrias pesadas muitas vezes nem
sequer sdo patenteados, sendo usados apenas no interior da
empresa como segredos de fabrico (alids protegidos em
determinados paises, e que também podem ser protegidos na
Europa).

4.5.  Nenhum estudo comparativo e nenhum tipo de argu-
mento demonstram que a patente seria uma protec¢do mais
eficaz do que o regime de direitos de autor para o software
incluso ou ndo-incluso. A BSA calcula que em todo o mundo
mais de 40 % do software profissional usado em empresas seja
constituido por copias ilegais. Nalguns paises esse niimero
pode ascender a 90 %, sem referir as copias de uso pessoal
feitas pelo pessoal das empresas. Os contetidos multimédia, a
mdsica, o cinema e os jogos de computador, que sdo abrangi-
dos pela proteccio dos direitos de autor, debatem-se com
problemas semelhantes de reproducio ilegal. Também nio
estd confirmado nem demonstrado que o regime de direitos
de autor, que permite a obtencdo de lucros considerdveis no
cinema e na mdisica, ndo possa fazer o mesmo pelo sector do
software, e que para que isso aconteca seja necessdrio mudar o
regime juridico deste sector.

4.6. Se as PME-PMI europeias ndo recorrem com mais
frequéncia ao depésito de patentes, as respectivas razdes sio
conhecidas e ndo serdo de forma alguma eliminadas, mesmo
que parcialmente, pelo projecto de Directiva sobre os «inventos
que implicam programas de computador». Trata-se acima de
tudo, como sublinhou o Comité em pareceres anteriores (?), da
auséncia de uma verdadeira patente comunitéria, acessivel do
ponto de vista técnico e financeiro.

4.7. O Comité exorta o Conselho a tomar uma decisio
rapidamente, mas também seria necessdrio rever ou completar
alguns dos textos existentes, respeitando as normas internacio-
nais em vigor, que ndo impedem a existéncia de regimes
especificos, por exemplo, mais protectores.

4.8.  Por fim, tratando-se de inovagdo, o Comité ja sublinhou
frequentemente que os esforgos de financiamento de pesquisa
fundamental e de I & D eram claramente insuficientes.

4.9.  Para o Comité, estas sdo as verdadeiras prioridades. O
Comité entende, por isso, que devem ser re-analisados de forma
realmente objectiva, sem preconceitos, estudos econémicos e
juridicos mais motivados e independentes, bem como a
perspectiva de todos os sectores e intervenientes envolvidos
antes de se alterar irreversivelmente o direito da propriedade
intelectual, mesmo que essa alteragdo se limite a uma parte do
sector do software, devido as repercussdes profundas que a
iniciativa teria sobre o campo de aplicagio da patenteabilidade.

(®) CES 411/2001, JO C 155 de 29.5.2001, e CES 921/2001, JO
C 260 de 17.9.2001.
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5. Conclusdes

5.1. A questdo do regime juridico da protec¢do do software
de qualquer tipo contra a apropriagdo ilicita, a copia ilegal ou
a contrafaccdo é incontorndvel, mas serd que é necessdrio
alterar irreversivelmente o regime juridico aplicdvel (como fora
igualmente planeado através do fim da exclusio do software
no artigo 52.° da CPE) sem uma reflexdo prévia aprofundada
entre todas as partes interessadas e do ponto de vista do
interesse geral? O Comité entende que a reflexdo global sobre
a abordagem europeia e os principios de harmonizacio em
matéria de propriedade intelectual deve preceder qualquer
alteragdo de base com vista a estabelecer um quadro coerente
de normas em todo o mercado interno.

5.2. O Comité considera que a Comissdo, o Conselho ¢ o
Parlamento Europeu devem ter em conta as questdes da
propriedade intelectual numa visio de conjunto coerente e
harmoniosa da propriedade industrial e intelectual nos seus
diversos dominios a luz dos objectivos politicos e econdémicos
da Unido, e em particular os definidos em Lisboa. O Conselho
do Mercado Interno de Maio de 2002 tornou a chamar a
atencdo para o cardcter prioridade da patente comunitéria.

5.3.  Naéo é demonstrado nos documentos de apresentacdo
e de avaliacdo de impacto da Comissdo, nem no tnico estudo
encomendado a um instituto nacional de patentes, que a
proteccdo juridica conferida pelo direito de autor seria menos
eficaz em relagdo ao software do que a patente industrial. O
impacto sobre os utilizadores (consumidores) também ndo foi
sujeito a uma avaliagio — de que forma poderiam beneficiar
de uma mudanga de regime juridico, que seria muito dispen-
diosa para as empresas? O impacto sobre o emprego também
ndo ¢ definido. A protec¢do dos inventores assalariados ou que
trabalham em regime de subcontratacdo tampouco ¢ referida,
apesar de esses inventores desempenharem um papel crucial
para as producdes imateriais.

5.4. O Comité preferiria que este projecto de directiva, no
seu estado actual, fosse posto de lado ou cuidadosamente
revisto, e considera que a Comissdo deveria antes passar a uma
verdadeira etapa politica e juridica de harmonizacdo das
questdes de propriedade intelectual e industrial no plano
comunitdrio, em articulagio com a investigagdo e a inovagdo
e o respectivo financiamento. Deveria também dar prioridade
a concretizacdo adequada do projecto de patente comunitdria,
respeitando integralmente os compromissos internacionais da
Comunidade Europeia em relagio a OMC e dos Paises-
-Membros em relacdo a8 OMPI, bem como a CPE na sua forma
actual. Mas ndo seria mais conveniente tornar comum a CPE
e o IEP? De outro modo, as tentativas de harmonizacdo

comunitdrias continuardo adiadas e dependentes de uma
organizag¢do ndo comunitdria, competente num tinico dominio
da propriedade intelectual e que tenderd naturalmente a alargar
o seu proprio campo de competéncias e as suas receitas mas
nio poderd compreender, do seu ponto de vista limitado, o
cardcter global e complexo das questdes da propriedade
intelectual nem a necessidade de uma maior flexibilidade e de
uma maior variedade dos regimes juridicos no que toca as
novas tecnologias.

5.5.  Certamente, existem solugdes juridicas novas e adapta-
das a realidade da elevacdo continua do contributo cientifico-
-intelectual, logo da componente dita «imaterial» nas inovacdes
tecnoldgicas, que exigem uma andlise profunda e consultas de
todas as partes e interesses implicados, incluindo os utilizado-
res finais, tendo presentes os acordos internacionais no ambito
da OMPI e da OMC e visando proteger a inovagdo e a0 mesmo
tempo assegurar as transferéncias de tecnologias e a difusdo dos
conhecimentos, que constituem bases essenciais da proteccdo
juridica da inovagdo tecnoldgica e a sua tnica justificagdo
como excepcdo a legislagio em matéria de concorréncia. Estes
objectivos ndo deveriam ser esquecidos em proveito da
constituicdo de situa¢des de monopdélio ou de dispositivos de
controlo tecnoldgico excessivamente longos sobre os PVD ou
os NPL

5.6.  Para o Comité, a qualidade dos instrumentos juridicos
— sistema de patentes, ou regime de direitos de autor —, a
eficdcia da sua protecgio e, sobretudo, a propria qualidade das
inovagdes, sdo os tnicos factores capazes de atrair os capitais
realmente interessados no seu desenvolvimento. Por isso é
importante que o legislador europeu estabelega regras unifor-
mes para a patenteabilidade dos inventos que implicam
programas de computador, regras essas que permitam manter
o elevado nivel dos direitos de propriedade europeus.

5.7.  Em relagdo ao relatério da Comissio o Comité consi-
dera que haveria vantagem em harmonizar o direito e, em
consequéncia, a jurisprudéncia dos tribunais dos Estados-
-Membros, a fim de — como ja acontece na maior parte dos
Estados-Membros — poder patentear inventos técnicos que
dispdem de um cé6digo especifico indispensdvel ao seu funcio-
namento, desde que sejam observadas as exigéncias de patente-
abilidade de um invento. Tratando-se de inventos técnicos cuja
inovagdo reside principalmente, ou inteiramente, no suporte
légico, ou que pelo contrdrio inovam no plano técnico mas
utilizam exclusiva ou principalmente suportes logicos padrio,
considera o Comité ser imperativo efectuar estudos juridicos
aprofundados, nomeadamente sobre questdes de defini¢do e
de delimitagdo, com vista a harmonizar a aplicacio dos
respectivos regimes juridicos de protec¢do da inovagdo na
Europa. Conviria, também, elaborar estudos econdémicos como
andlises custo-beneficio, de impacto financeiro e de eficicia da
proteccdo, em particular quanto a PME-PMI, bem como
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andlises dos custos dos direitos e das garantias para os
consumidores.

5.8. O Comité partilha inteiramente o ponto de vista das
empresas industriais e de servi¢os sediadas na Europa, bem
como o dos autores e dos utilizadores, que esperam uma
politica econdmica e de investigagdo realmente coerente, com
a legislagdo necessdria a uma proteccdo eficaz e harmonizada
das diferentes formas de propriedade intelectual.

Bruxelas, 19 de Setembro de 2002.

5.9.  As medidas politicas e orgamentais e os instrumentos
juridicos devem garantir o mdximo incentivo a inovagio
cientifica e a inovagdo tecnoldgica (actualmente indissocidveis),
estimulando desse modo um crescimento e uma competitivi-
dade sustentdveis, capazes de gerar empregos qualificados
gracas a inovagdo, a fim de promover a economia do saber e
do conhecimento que a Europa pretende concretizar, com o
apoio total do Comité, e que deveria partilhar melhor com os
paises em desenvolvimento.

O Presidente
do Comité Econémico e Social

Goke FRERICHS

ANEXO

ao parecer do Comité Econémico e Social

As propostas de alteracdo seguintes foram rejeitadas, embora hajam recolhido pelo menos um quarto dos votos

E€Xpressos:

Ponto 3.12

Suprimir.

Justificagdo

O ambito das patentes ndo ¢ alargado pela proposta de directiva. O IEP jd concedeu milhares de patentes a inventos
para computador. A Directiva propde uniformizar as interpretacdes dado que em alguns paises, como o Reino Unido

e a Alemanha, foram ja tomadas posi¢des divergentes.

Ponto 3.13

Suprimir.

Justificagdo

O texto pode induzir em erro. Conforme anteriormente referido, o IEP concedeu ja milhares de patentes a inventos
ppara computador (de acordo com o representante da Comissdo na reunido da Secgdo TEN, cerca de 25 000). Os
direitos ja existem na Europa desde que o IEP comegou a conceder essas patentes nos termos da Decisdo Sohei
publicada em T 769/92 (Sohei). O «caos juridico» que a proposta alegadamente criard deveria, pois, existir jd, mas
ndo € esse 0 caso. O objectivo da proposta de directiva, como ja foi dito, é integrar na legislacdo sobre propriedade
intelectual aquilo que € ja feito na prética, ou seja, a concessdo em elevados niimeros de patentes a inventos para

computador, incluindo os programas informaticos.
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Ponto 3.14

Suprimir.

Justificagdo

Mais uma vez se afirma que a proposta de Directiva altera o regime de concessdo de patentes, o que ndo ¢ verdade.
A proposta limita-se a codificar a prdtica actual de concessdo pelo IEP de patentes a inventos para computador
(semelhante aos seus congéneres norte-americano e japonés).

Ponto 3.15

Suprimir.

Justificagdo

O texto faz generaliza¢des que podem induzir em erro. Os «business methods» podem ser patenteados nos Estados
Unidos, mas ndo pelo IEP nem pelo Instituto Japonés de Patentes. Um algoritmo no sentido de uma férmula
matemdtica ndo pode por si sé ser patenteado em pais nenhum do mundo. O uso de um algoritmo num novo
invento que resolva um problema técnico ¢ um invento que pode ser patenteado na maior parte das jurisdicdes.
O ponto 3.15. afirma que a Directiva procura integrar no regime de patentes os «business methods», os métodos de
ensino e os algoritmos (puros), o que ¢ inexacto. A proposta de Directiva codifica a prética corrente de concessdo de
patentes a inventos para computador que sejam novos, criativos e tenham um efeito técnico. Néo € alterada a pratica
actual, nem € afectada a patenteabilidade dos «business methods» ou dos algoritmos.

Resultado da votagdo

Votos a favor: 27, votos contra: 27, abstengdes: 6.



