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“What developers own is IP; what they sell
(through licensing deals) is IP. In fact, all
they have is IP, so they need to protect it.”

— David Greenspan, S. Gregory
Boyd e Jas Purewal, Video Games
and IP: A Global Perspective
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Resumo

O tema principal desta tese ¢ o estudo da ligacdo existente entre a propriedade
intelectual e os videojogos. O objetivo subjacente a analise deste tema foi trazer para a
realidade nacional os diversos avangos existentes neste campo noutros paises, porque a
doutrina nacional ainda esta bastante centrada em tentar enquadrar os videojogos num

determinado tipo de obra.

Desse modo, comegamos por fazer um enquadramento breve dos videojogos, onde
referimos o que sdo, qual a sua importancia (em geral e para o direito) e como ¢ que os
videojogos poderiam ser objeto de protecdo pelo direito de autor. Também analisamos a

evolucdo do sistema copyright nos Estados Unidos da América.

De seguida, estudamos as diferentes teses relativas a qualifica¢do dos videojogos,
e optamos por seguir uma abordagem que consistia em analisar varios tipos de obras e,
no final, concluir se os videojogos poderiam caber nalgum tipo delas ou se a melhor
solugdo seria a classificacdo dos videojogos como um novo tipo de obra. Nos entendemos
que os videojogos deveriam ser incluidos nas obras multimédia, mas defendemos a

necessidade de prever um novo regime para regular as especificidades destas obras.

Depois exploramos a relagdo entre os videojogos e as patentes, onde atribuimos
especial relevo a pratica ao analisarmos um exemplo de uma invengao relacionada com
os videojogos. Apds esta andlise, concluimos que as patentes podem ser uma forma de

protecao para determinadas caracteristicas de um videojogo.

Finalmente, estudamos algumas particularidades dos videojogos, nomeadamente as
medidas tecnologicas de protecdo e as modificagdes nos videojogos realizadas por
terceiros. Nas medidas tecnologicas de prote¢do optamos por uma andlise pratica ao
analisar o caso Nintendo e concluimos que deveria ser dado um maior enfase ao principio
da proporcionalidade para determinar se as medidas tecnologicas de protecdo seriam
apropriadas. Nas modificacdes, depois de percebermos o que eram, enquadramo-las nas
obras derivadas e nas obras compositas € vimos exemplos da sua integra¢do nos End User
License Agreements. No final, concluimos que a protecdo dos autores deve prevalecer

sobre a liberdade do utilizador para realizar modifica¢des a obra.

Palavras-chave: videojogos; obras; qualificacdo; patentes; medidas tecnoldgicas

de protecdo; modificacdes.



Abstract

The main theme of this thesis is to study the connection between intellectual
property and videogames. The objective underlying the analysis of this theme was to bring
to the national reality the multiple advances that other countries have made in this field,
because the national doctrine is still very focused on trying to frame the videogames

within certain type of work.

As such, we started by presenting the general picture of videogames, where we
mentioned what they are, what is their importance (in general and to the law) and how
they can be protected within author rights. We also analysed the evolution of the

copyright system in the United States of America.

Then, we studied the different thesis around the qualification of videogames by
following an approach that consisted in analysing the different types of work and, in the
end, concluding whether videogames could fit in any of those types or if the best solution
would be the classify videogames as a type of work of their own. We chose to include
videogames within the multimedia works, but we supported the idea of creating a new

regulation to accommodate the particularities of these works.

After that, we explored the connection between videogames and patents, where we
gave greater emphasis to the practical approach by analysing an example of an invention
that was related to videogames. After such analysis, we concluded that patents can be a

way of protecting certain characteristics of videogames.

Finally, we studied some peculiarities of videogames, namely the technological
protection measures and the modifications of videogames created by a third party. In the
technological protection measures we opted for a practical analysis by analysing the
Nintendo case where we concluded that there should be given greater emphasis to the
principle of proportionality in order to determine if the technological protection
measures were appropriate. In the modifications, after understanding what they were, we
included them in derivative works and composite works and we saw examples of their
integration in End User License Agreements. By the end we concluded that author

protection must prevail over the user freedom to make modifications to the work.

Keywords: videogames; works; qualification; patents, technological protection

measures, modifications.
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Nota Prévia

Ha dois textos que foram usados para a realizagdo desta tese, mas que nao t€m as
suas paginas numeradas. O primeiro utiliza a referéncia GEORGIEVA, 2018 (referéncia
completa na bibliografia) e as paginas referidas sdo aquelas que correspondem ao ficheiro
PDF que contém o texto e que esta disponivel no /ink que consta da bibliografia. O
segundo utiliza a referéncia ROCHA, 2011 (referéncia completa na bibliografia) e as
paginas mencionadas sdo aquelas que correspondem a numeragdo do documento
apresentada pelo website e que estd disponivel no /ink que consta da bibliografia. Em

ambos os casos estamos perante a ordem natural das paginas.

Os links que constam ao longo da tese e que ndo foram mencionados na bibliografia,
correspondem a um destes tipos de documentos: dados estatisticos; decisdes
jurisprudenciais; decisdes do European Patent Office ou do United States Patent and
Trademark Office; o “Decreto n.° 52/91 Convencdo de Munique sobre a Patente

Europeia”; e End User License Agreements.

O italico ¢ reservado para expressdoes em lingua estrangeira utilizadas no texto,
exceto nas citacdes transcritas em lingua estrangeira, assim como para o nome de
jurisprudéncia estrangeira. Também utilizamos as letras maitisculas pequenas sempre que
referimos nomes de autores, exceto nas referéncias bibliograficas que constam nas notas

de rodapé e na bibliografia.

A ultima vez que consultamos os websites referidos na tese foi no dia 29 de margo

de 2022.



Lista de siglas e abreviaturas

- AFC - Abstraction-Filtration-Comparison

- CDADC — Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos (aprovado pelo DL
n.° 63/85, de 14 de margo)

- Cfr. — Conforme

- CPE — Convencgao de Munique (Patente Europeia)
- CPI - Codigo da Propriedade Industrial

- DL — Decreto-lei

- EUA — Estados Unidos da América

- EULA — End User License Agreement

- n.° - Numero

- P(p) — Pagina(s)
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- TRIPS - Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights
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- TRP — Tribunal da Relacao do Porto
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1. Introducao

Em muitos videojogos, uma das primeiras mensagens com que nos deparamos
enquanto o jogo estd a iniciar ¢ a adverténcia de que aquele videojogo se encontra
protegido por copyright', mas em que é que consiste exatamente essa protecio? Esta ¢é,
precisamente, a questao central do nosso trabalho de investigagdo, ou seja, de que modo

¢ que os videojogos podem ser protegidos pela propriedade intelectual.

Sendo a propriedade intelectual o ramo do Direito mais importante para produtoras
e editoras de videojogos?, justifica-se uma analise da interacdo entre estes dois mundos.
Contudo, ¢ importante mencionar que nao ¢ possivel falar acerca de todos os aspetos que
ligam os videojogos a propriedade intelectual e, como tal, vamos focar-nos nalgumas
questdes centrais, nomeadamente, perceber qual € natureza legal dos videojogos e como
¢ que podem ser protegidos. Adicionalmente, porque a propriedade intelectual ndo
abrange apenas o direito de autor, fazemos uma reflexdo acerca da possibilidade de
protecdo dos videojogos através de patentes. Por ultimo, iremos abordar algumas
tematicas que estdo intrinsecamente relacionadas com os videojogos, particularmente, o

contorno de medidas tecnoldgica de proteg¢ao e as modificacdes nos videojogos.

Dada a auséncia de um regime legal especifico que regule todos os aspetos
relacionados com os videojogos, o objetivo do nosso estudo consiste em apresentar

solugdes para os diversos problemas referidos.

'O texto da mensagem ndo é uniforme, ou seja, comum a todos os videojogos. Ainda assim, muitas destas
mensagens de protecdo por copyright surgem no seguinte formato (que poderd ter variagdes): podera
comecar com o nome da obra protegida; segue-se o simbolo ©, a expressao completa (“copyright”) ou a
sua abreviacgdo; depois o ano da primeira publicagdo da obra; e o nome do autor. Neste sentido, BITLAW,
disponivel em https://www.bitlaw.com/copyright/formalities.html#form.

Ainda quanto ao simbolo ©, importa referir que ele chegou a ser um requisito de protegdo em paises como
os EUA, mas, para os paises que aderiram a convengao de Berna (incluindo os EUA), tal deixou de ser um
requisito, cfr. SILVA, 2013, p. 1338.

2 Cfr. GREENSPAN, 2014b, p. 72.
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2. Protecao Jusautoral dos Videojogos

A industria dos videojogos tem vindo a crescer ao longo dos anos, sendo inclusive

a industria que mais tem vindo a crescer no setor do entretenimento a nivel mundial®. Este

crescimento ¢ visivel ndo apenas no numero de consumidores destes produtos ou de
. . , - 4 , 5 .

receitas geradas por esta industria®, mas também no tamanho das empresas” e no tipo de

trabalhadores necessarios para realizar um videojogo®.

Existem vérias defini¢des de videojogos, quer na doutrina nacional, onde temos
autores como JOSE ALBERTO VIEIRA que os definem como um “jogo eletrénico composto
de imagens em movimento no qual o jogador, através de um dispositivo externo de
controlo (...), da instru¢gdes de comando, manipulando as imagens que surgem num ecra,
monitor ou qualquer outro dispositivo visual”’, quer, por exemplo, na doutrina espanhola,
como a defini¢do juridica apresentada por LUIS RODRIGUEZ-PINERO que nos diz que sdo
“la creacion original de varias obras independientes (...) unidas bajo la direccién de una
persona o bajo el acuerdo de varias personas fisicas, que pueden adoptar una forma
juridica antes o después del disefio y desarrollo de los elementos que lo componen™. De
um ponto de vista mais técnico, hd autores que consideram que um videojogo ¢ feito de

um motor de jogo (onde podemos incluir o software’) e o contetdo do jogo!®. Os jogos

3 “It is the fastest growing sector of the entertainment industry and an important driver of economic growth,
creating millions of jobs, generating much-needed tax revenues and offering exciting opportunities for
talented creators and engineers from all corners of the globe”, cfr. GREENSPAN, 2014a. Neste sentido,
veja-se ainda CASILLAS, 2012, pp. 137-138.

4 Para as receitas geradas pelos videojogos nos EUA veja-se:
https://www.statista.com/statistics/252457/consumer-spending-on-video-games-in-the-us/. No ambito
mercado europeu, segundo dados da Interactive Software Federation of Europe e¢ European Games
Developer Federation, disponiveis em https:/www.isfe.eu/wp-content/uploads/2021/10/2021-ISFE-
EGDF-Key-Facts-European-video-games-sector-FINAL.pdf, s6 em 2020, as receitas geradas pelos
videojogos cresceram 22% face ao ano anterior, tendo atingido o valor de 23,3 mil milhdes de euros.

5 Veja-se, a titulo de exemplo, as receitas geradas por empresas como a Electronic Arts:
https://www.statista.com/statistics/269696/revenue-of-electronic-arts-since-2005/. E quanto as despesas
“Many major video game titles have budgets comparable to Hollywood movies”, cfr. GREENSPAN,
2014b, p. 18.

® Hoje em dia, além de programadores informaticos, podem ser necessarios escritores, musicos, artistas,
atores, etc. Tal como no cinema, também pode haver um realizador/produtor, cfr. CABRERA, 2016, p. 163.
7 Cfr. VIEIRA, 2020, p. 636. E interessante destacar que nesta definigio ndo existe mengo & componente
audio de um jogo, mas este mesmo autor, noutro manual, refere que “Na sua forma final, a expressdo do
jogo de video consiste na representagdo de sons e imagens (...)”, Cfr. VIEIRA, 2005, p. 561.

8 Cfr. RODRIGUEZ-PINERO, 2018, p. 26. Para uma outra defini¢io de videojogo veja-se CABRERA,
2016, p. 162.

® Cfr. RAMOS, 2013, p. 11.

10 Cfr. SCHLINSOG, 2013, p. 189 ¢ 199.
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de video tém a particularidade de juntar a tecnologia a arte, podendo ser jogados em varias

plataformas, incluindo computadores, consolas e teleméveis''.

Devido a importancia dos videojogos para a sociedade hodierna ¢ que se torna
necessario encontrar a melhor forma para os proteger, tutelando assim os direitos dos
criadores destes produtos. E por meio do direito de autor que vamos estimular
investimentos nestas obras e, através da compensagao devida pelo esforco empregue por
todos aqueles envolvidos no processo criativo, incentivar a criagao de videojogos cada
vez mais ousados e originais'?, fomentando o crescimento deste mercado'®. Ao proteger
os autores destas obras, estamos, indiretamente, a assegurar uma maior diversidade e
qualidade para os consumidores destes produtos, ao evitar que sejam criados inumeros

“clones”!* de videojogos bem-sucedidos'>.

Dito isto, ¢ fulcral ter em atengdo que o direito de autor ndo protege ideias, como
alias decorre do artigo 1.°, n.°2 do CDADC!®. Segundo o ordenamento juridico portugués,
para podermos ter uma obra protegida por direito de autor, essa obra tera de pertencer ao

dominio literario, artistico ou cientifico (como decorre do artigo 1.°, n.° 1 do CDADC)"".

" Dentro dos videojogos, o chamado “mobile gaming” (videojogos para telemdveis e tablets) é dos setores
que mais tem crescido nos ultimos anos, cfr. GREENSPAN, 2014b, p. 159. Existem até problemas
especificos ou que se intensificam no dmbito da propriedade intelectual dos videojogos para telemodveis,
crf. GREENSPAN, 2014b, pp. 166 ¢ 167.

Esta ideia de que os videojogos ndo estdo limitados a um tipo de plataformas também ¢é reforgada por
autores como JOSE ALBERTO VIEIRA ao equiparar os jogos de consola aos jogos de computador, cfr.
VIEIRA, 2005, p. 560.

12 “At its core, copyright law incentivizes the creation of works”, cfr. CASILLAS, 2012, p. 144.

13 E importante esclarecer que Portugal faz parte dos paises europeus onde vigora o designado “droit
d’auteur”, o que significa que a fung¢do do direito de autor estd muito mais associada a tutela da
personalidade e a protecdo do trabalho do autor do que a ideia de promogdo do progresso artistico e
cientifico. Neste sentido veja-se SILVA, 2013, p. 1336.

14 “The term ‘game cloning’ refers to the controversial practice whereby a competitor seeks to capitalize
on a videogame’s success by replicating its overall design, and in particular the gameplay experience
provided by it, while carefully refraining from any direct copying of its underlying computer program or
graphics”, cfr. LEE, 2020, p. 48. Também CASILLAS, 2012, pp. 138 e 139 consagra uma defini¢do deste
termo. Este fenomeno ¢ particularmente frequente no ambito dos videojogos desenvolvidos para sistemas
operativos moveis como o Android ou IOS, visto que sdo videojogos mais faceis e baratos de construir.

15 «“Without copyright protection, there is little incentive for authors and artists to create new creative works,
because they naturally would be hesitant to create works that others could copy willy nilly without
compensation to the artist”, cfr. DANNENBERG, 2008.

16 “Efetivamente, as ideias, uma vez comunicadas, tornam-se patriménio comum da humanidade, pelo que
ninguém pode reclamar exclusividade no seu aproveitamento”, cfr. LEITAO, 2020, p. 70. O acordo TRIPS
também € claro sobre este assunto no seu artigo 9.°, n.° 2.

O mesmo vale para o sistema de copyright existente no ordenamento Norte-Americano, como resulta do
titulo 17, § 102(b) do United States Code.

17 Esta divisdo das obras em trés categorias ndo tem grande relevo pratico, pois, como refere MARIA
VICTORIA ROCHA “O conceito de obra literaria, artistica e cientifica, para o Direito de Autor, é um conceito
normativo. (...) Apenas se pretende delimitar em que circunstancias as criagdes intelectuais sdo susceptiveis
de protecgdo juridica”, cfr. ROCHA, 2011, p. 13.
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Logo aqui podemos perguntar em que categoria € que se inserem os videojogos? A
resposta estd dependente do tipo de prote¢do que lhes for dada, visto que se os
protegermos enquanto programas de computador, estariamos perante obras literarias, mas
se os protegermos enquanto uma obra audiovisual ja os poderiamos qualificar como obras

literarias e artisticas'®.

Mais importante do que qualificar uma obra como literaria, artistica ou cientifica
sa0 as suas carateristicas. Para que possamos proteger os videojogos através do direito de
autor ¢, desde logo, essencial que se preencham quatro requisitos para que os possamos
qualificar como uma obra'®. Uma obra tem de ser uma criagio humana, uma cria¢io
intelectual/do espirito®’, exteriorizada®! (a obra tem de ser de ser expressa de modo a que

seja percetivel pelos sentidos) e original*?

. A originalidade enquanto expressao individual
do seu criador pode assumir varios graus, pois tanto se protegem obras muito criativas
(em que se identifica uma parte da personalidade do autor na obra) como obras pouco
criativas (também conhecidas por kleine Miinze)*>. Em abstrato, os videojogos podem
caber perfeitamente na definicdo de obra, visto que estamos a falar de uma criagao
humana®* que é capaz de exprimir as ideias e sentimentos do seu autor, que pode ser
exteriorizada (a interacdo do jogador com o jogo de video é prova disso) e que pode,
certamente, ser qualificada como original. Contudo, vamos ter de determinar se essa

originalidade pertence ao videojogo como um todo ou se tera que ser avaliada em fungao

Autores como LUIS MENEZES LEITAO e Luiz FRANCISCO REBELLO defendem que as obras cientificas nem
deveriam ser incluidas neste tipo de obras, cfr. LEITAO, 2020, p. 76. O proprio artigo 1° da Convengio de
Berne apenas menciona as obras literarias e artisticas. Por outro lado, segundo MARIA VICTORIA ROCHA
“The usefulness of referring to scientific works separately derives from the fact that at times it is not
possible to invoke the use of a language in such works, whereby they cannot be spoken of as literary works;
nor should they be considered art, whereby they cannot be included in the artistic field”, cfr. ROCHA, 2017,
p. 26.

18 Para mais desenvolvimentos, veja-se a nota de rodapé n.° 47.

19 Cfr. ROCHA, 2017, pp. 45-46. Ja LUis MENEZES LEITAO refere que as duas carateristicas que uma obra
intelectual deve possuir sdo a criatividade e a exteriorizacio, cfr. LEITAO, 2020, p. 76.

20 ¢(...) o espirito humano tem de encontrar expressdo na obra, sejam pensamentos ou sentimentos (...)”,
cfr. ROCHA, 2011, pp. 2 e 3.

2l Devemos fazer alusdo ao facto de que esta exteriorizagdo ndo se confunde com a fixagdo ja que esta
ultima € exigida, como regra geral, para a protecdo de criagdes intelectuais no sistema de copyright (cfr.
SILVA, 2013, p. 1337), mas, no sistema continental (particularmente, o portugués), tal exigéncia de fixacao
¢ meramente excecional (cfr. LEITAO, 2020, p. 72).

22 Segundo MARIA VICTORIA ROCHA, para ser original, a obra tem de ser “o resultado de uma actividade
independente do autor, de modo a que possamos dizer que teve nele origem”, cfr. ROCHA, 2011, p. 9. JOSE
ALBERTO VIEIRA distingue entre os termos “originalidade” e “criatividade” e indica que o primeiro ¢ um
indicio da existéncia do segundo, cfr. VIEIRA, 2020, pp. 71, 73 ¢ 74.

2 Cfr. ROCHA, 2017, p. 46.

2 E certo que se trata de algo criado através de computador, mas os proprios programas de computador
também o sdo e tal facto ndo interfere com a protegao pelo direito autoral. Alids o computador é apenas o
meio utilizado para a criag@o da obra, tal como um pintor pode usar um pincel para pintar um quadro.
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de cada um dos seus elementos, dai a importancia em perceber o tipo de obra que estamos

a proteger.

No sistema Norte-Americano, apesar de os videojogos nao estarem expressamente
previstos no conjunto de obras enunciadas pelo titulo 17, § 102(a) do United States Code,
eles sdo suscetiveis de preencher os requisitos (enunciados nesse titulo) para a sua
protegdo por copyright?®. Contudo esta prote¢do dos videojogos pelo sistema copyright

ndo foi sempre um dado adquirido?®.

Analisemos agora o caso Tetris Holding®’ para percebermos como é que a protecio
dos videojogos pelo sistema copyright tem evoluido. Neste caso, as questdes em
discussdo consistiam em saber se houve violacdo da protecao conferida por copyright ao
videojogo Tetris da Tetris Holding e se houve violagdo da prote¢do conferida por trade
dress a Tetris Holding?®. Comegando por dar resposta a primeira questdo, o tribunal disse
que tinham de estar preenchidos dois requisitos®’: a Tetris Holding tinha de provar que
detinha copyright sobre o videojogo Tetris; e que tinha havido copia dos elementos
protegidos por copyright desse mesmo videojogo. Para tal, o tribunal analisou os

%, comegando por

elementos do videojogo que poderiam ser protegidos por copyrigh
destacar a existéncia de uma “Idea-Expression Dichotomy” (que significa que apenas se
protegem por copyright as expressdes de ideias e ndo as ideias em si mesmas) € a
utilizagdo do teste AFC?! para determinar se houve violagdo de copyright. O tribunal
comegou por excluir de protecdo justautoral as regras e mecanismos do videojogo

Tetris*?, mas, tal como a expressdo de uma ideia, a forma como essas regras e mecanismos

25 Esses requisitos sdo referidos em RAMOS, 2013, p. 89. O requisito da fixagdo é um requisito norte-
americano que ndo existe ordenamento juridico portugués. De todo o modo, os videojogos estdo sempre
fixados em suporte informatico.

26 Cfr. QUAGLIARIELLO, 2019, p. 265.

27 Caso Tetris Holding, LLC v. Xio Interactive, Inc, 863 F. Supp. 2d 394 (2012), disponivel em
https://casetext.com/case/tetris-holding-1lc-v-xio-interactive-inc.

28 Foram colocadas 5 questdes ao tribunal, mas o tribunal de New Jersey apenas deu resposta a estas duas
questdes. Adicionalmente, por ndo se enquadrar no &mbito deste trabalho, deixaremos de parte as questdes
relativas ao trade dress.

2 Cfr. ponto 399 do Caso Tetris Holding.

30 Cft. ponto 400 do Caso Tetris Holding.

31 “In other words, this test requires courts to first identify the expanding levels of abstraction of the
program. Second, at each level of abstraction, courts must distinguish the material that is protectable by
copyright, and then filter out the unprotected material for further examination. After the non-protected
content is excised, it must then be compared to the copyrighted material to determine sufficient copying”,
cfr. CASILLAS, 2012, p. 157.

32 Cfr. ponto 404 do Caso Tetris Holding.
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s30 expressos ja é possivel proteger®>. No ambito da expressdo da ideia podemos incluir

34 Na aplicagdo do teste AFC,

fatores como o “estilo, a forma e o movimento das pecas
a andlise das semelhangas entre as duas obras deve ser feita segundo a perspetiva de um
leigo, ou seja, deve ser tido em conta o aspeto geral das carateristicas do jogo®.

Adicionalmente, para identificar elementos expressivos do videojogo que nao poderiam

2936 9937

ser protegidos, o tribunal analisou a “merger doctrine”° e a “scenes a faire doctrine’’ e
concluiu que nenhuma delas poderia ser aplicada ao caso concreto®, o que significa que
b
esses elementos do Tetris estdo protegidos por copyright. Xio Interactive invocou ainda
f . 39 . . oqe ~ . ’ . . .
air use’ para justificar a utilizagdo de elementos do Tetris no seu proprio videojogo, mas

o tribunal ndo lhe deu razao*.

No fundo, este caso ¢ um marco importante para a protecdo dos videojogos no
sistema norte-americano, pois muitas das decisdes anteriores eram favoraveis as partes
acusadas de realizar clones de outros videojogos*'. Assim, o caso Tetris Holding constitui
um incentivo para os criadores de videojogos protegerem as suas criagdes por copyright

(sendo até recomendado o registo*?), dado que essa tutela ajuda no combate aos

33 Cfr. ponto 405 do Caso Tetris Holding. No entanto, “expression is not protected only when it is integral
or inseparable from the idea or the function under the doctrines of merger or scénes a faire”, cfr. ponto 405
do Caso Tetris Holding.

34 Cfr. ponto 411 do Caso Tetris Holding.

35 Cfr. ponto 409 do Caso Tetris Holding.

36 “Merger exists when an idea and its particular expression become inseparable”, cfr. ponto 403 do Caso
Tetris Holding. Segundo CASILLAS, 2012, p. 148, citando a jurisprudéncia Educ. Testing Servs. v.
Katzman, a “merger doctrine” ¢ fundamental na industria dos videojogos, pois “[w]hen the idea and the
expression of the idea coincide, then the expression will not be protected in order to prevent creation of a
monopoly on the underlying 'art."'. A “merger doctrine” também ja foi afirmada no plano europeu, no 49
do caso BSA v. Ministerstvo kultury, C-393/09 (ECLI:EU:C:2010:816), de 22 de dezembro de 2010, cfr.
SILVA, 2019a, p. 142.

37 ¢(...) applies to expression that is so associated with a particular genre, motif, or idea that one is
compelled to use such expression”, cfr. ponto 403 do caso Tetris Holding. “Certain standard and
commonplace elements of the artwork in video games, however, fall under the doctrine of scenes a faire.
These elements are not copyrightable to the extent that they are necessary to execute a particular genre of
work”, cfr. JEWELL, 2012. Veja-se ainda CASILLAS, 2012, p. 150.

38 ] am not convinced that either the doctrine of merger or scénes a faire applies here (...)”, cfr. ponto 412
do caso Tetris Holding.

39 Fair use € um dos limites ao copyright € esta previsto no titulo 17, § 107 do United States Code.

40 “Because Xio has infringed a substantial amount of the overall copyrighted work, I find that its fair use
defense must necessarily fail”, cfr. ponto 415 do caso Tetris Holding.

41 Cfr. LEE, 2020, p. 50. JONH QUAGLIARIELLO também identifica o caso Tetris Holding como uma
mudanga de paradigma face a outra jurisprudéncia anterior, nomeadamente, o caso Atari, Inc. v. Amusement
World, Inc (referéncia completa na nota de rodapé n.° 59 e em QUAGLIARIELLO, 2019, p. 267).

42 Tal como no sistema portugués, o copyright do sistema norte americano ndo precisa do registo para que
a obra seja protegida. No entanto, o registo dessa obra, no sistema norte-americano, permite invocar os
chamados statutory damages que sao mais faceis de provar em tribunal e podem atribuir maiores quantias
indemnizatorias do que os actual damages que sdo aqueles danos que poderdo ser invocados caso nao haja
registo. Neste sentido, veja-se QUAGLIARIELLO, 2019, p. 273-274. Para uma breve descri¢ao do que sdo
statutory damages veja-se, Copyright Alliance, disponivel em https://copyrightalliance.org/fags/statutory-
damages-why-do-they-matter/.
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designados “clones™**. Alias a propria evolugdo da tecnologia e sofisticagdo crescente dos

jogos pode permitir uma prote¢io mais eficaz dos videojogos por copyright**,
2.1. As teses sobre a qualificacdo dos videojogos

Agora que ja analisamos em detalhe todos os requisitos necessarios para que
possamos ter uma obra, convém especificar o tipo exato de obra de que estamos a falar
quando nos referimos a protecdo de um videojogo enquanto obra jusautoral. A nivel
internacional, ndo existe um consenso acerca do melhor método para proteger os
videojogos. Essa decisdo vai passar por uma identificacdo de cada um dos seus elementos
criativos, ja que sO assim vamos conseguir encontrar a categoria que lhes confere uma

prote¢do mais eficaz.

Na doutrina internacional, sdo muitas as qualificacdes apontadas para os
videojogos, de modo a que estes possam pertencer a um dos tipos de obras tutelaveis pelo
direito de autor. Digamos que as principais categoriais onde os videojogos costumam ser
inseridos sdo ou nos programas de computador ou nas obras audiovisuais. Mas ha também
quem prefira enquadra-los no dmbito das obras multimédia, ou até no conjunto das obras
cinematograficas. Segundo alguns autores, parte do videojogo deve ser protegido como
uma obra audiovisual e outra como programa de computador®’. Destarte, passemos a
analise de cada um destes tipos de obras para perceber se alguma delas podera ser

adequada a tutela dos videojogos ou se o melhor serd a criagdo de uma obra sui generis.
2.1.1. Protecao como obra audiovisual ou multimédia

As obras audiovisuais estdo incluidas no conjunto de obras suscetiveis de protecao
pelo direito de autor como decorre do artigo 2.°, n.° 1, alinea f) do CDADC?*S. No entanto,
ndo existe uma seccdo dedicada a analise das obras audiovisuais como um todo no
CDADC. Ainda assim, a Lei n.° 55/2012, de 6 de setembro, no seu artigo 2.°, n.° 1, alinea

g), da-nos uma definicao de obra audiovisual como aquelas “(...) criagdes intelectuais

43 Para uma defini¢do do termo “clones” veja-se a nota de rodapé n.° 14. “While the case for infringement
was made easier by Xio’s flagrant and wholesale copying, the legal standard applied by the court,
addressing the overall look and feel of the game, may presage more robust copyright protection for video
games”, cfr. SCHECTER, 2012, p. 15. Neste sentido, veja-se também CASILLAS, 2012, p. 168.

4 “Implicitly, as these improvements in technology significantly expand the creative limits of game
developers, developers of clones may have diminishing success in arguing that their wholesale copying is
permissible because expression has merged with idea”, cfr. CASILLAS, 2012, p. 168.

45 “Generally speaking, the underlying software on which a video game runs is protected as a literary work,
and the artwork and sound are protected as an audiovisual work”, cfr. JEWELL, 2012.

46 “Nesta situacdo estdo essencialmente em causa obras audiovisuais (...)”, cfr. LEITAO, 2020, p. 83.
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expressas por um conjunto de combinagdes de palavras, musica, sons, textos escritos e
imagens em movimento, fixadas em qualquer suporte, cujas carateristicas técnicas da
produgdo final permitam a transmissio televisiva™*’. Esta defini¢io abrange uma das
caracteristicas dos videojogos que ¢ a sua combinagdo de varios elementos criativos, mas
depois, no final, fala em carateristicas que permitam a sua transmissao televisiva, o que
ndo faz muito sentido no caso dos jogos de video. No que diz respeito as obras
multimédia, existe uma defini¢do deste tipo de obras consagrada para efeitos do artigo
2.°, alinea m) do DL n.° 25/2018, de 24 de abril, sendo importante destacar a parte onde
diz “podendo implicar variantes e adaptacdes de um conteudo base”, ja que os videojogos,

nos dias de hoje, sdo atualizados frequentemente pelos seus criadores.

O CDADOC ¢ inconsistente e pouco claro quanto as obras audiovisuais. Primeiro,
estas ndo sdo expressamente incluidas no conjunto exemplificativo de obras do artigo 2.°
do CDADC (apesar de, como ja vimos, alguns autores as incluirem no ambito da alinea
f) do n.° 1 desse artigo). Em segundo lugar, o capitulo Il ndo tem nenhuma seccio
especifica para as obras audiovisuais, mas o titulo III, relativo aos direitos conexos,
através da utilizagdo de uma conjun¢do disjuntiva (“ou”), associa as obras
cinematograficas as obras audiovisuais**. Por fim, a seccfo II relativa a atribui¢io do
direito de autor ndo se refere a titularidade para as obras audiovisuais, mas o artigo 34.°
do CDADC ja se refere a duracdo da obra cinematografica e audiovisual (e as pessoas
referidas neste artigo sdo as mesmas do artigo 22.° do CDADC que apenas se aplica a

obras cinematograficas). Nao existe qualquer meng¢ao expressa as obras multimédia.

Importa também perceber se existe alguma diferenca entre a protecdo de um
videojogo enquanto uma obra audiovisual ou enquanto uma criagdo multimédia. Uma
obra de multimédia pode ser definida enquanto um conjunto de elementos criativos que
interagem entre si num ambiente digital e que permitem a manipulagdo pelo

destinatario®. No que diz respeito as obras audiovisuais, é geralmente aceite que estas

47 Desta defini¢do podemos concluir que as obras audiovisuais sdo obras literarias e artisticas, j4 que para
além da linguagem, incluem imagens, sons, etc. Quanto as obras artisticas: “Artistic works, which can be
defined by a process of elimination, as all works, which do not utilize language (...)”, ROCHA, 2017, p.
25. Nos EUA, o titulo 17, § 101 do United States Code, define o que se entende por obras audiovisuais.

4 Artigos 176.°,n.°5,178.°,n.°2 ¢ 183.°, n.° 5 do CDADC.

4 “La obra multimedia es una creacion digital que combina, a través de un programa de ordenador,
elementos pertenecientes a medios diversos, tales como el video, el sonido, la imagen estatica, la animacion
grafica o el texto, permitiendo al usuario interactuar con su contenido”, cfr. RODRIGUEZ-CANO, 2015,
p. 69. Para uma outra defini¢do de obra multimédia, veja-se CABRERA, 2016, p. 166.

Na doutrina nacional MARIA VICTORIA ROCHA diz-nos que a obra multimédia “constitui uma combinagéo
de texto, imagens, fixas ou em movimento, e sons digitais, através de um programa de computador que
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envolvem imagens em movimento, mas, no que diz respeito a componente sonora, apesar
de estar incluida no nome, ndo é estritamente necessaria®’. Ja quanto a distingio entre
obras de multimédia e as obras audiovisuais existe quem defenda a inclusdo das obras
multimédia dentro da categoria das obras audiovisuais>!, mas também ha quem considere
que as obras multimédia podem ser qualificadas como bases de dados®?, quem
contraponha as obras audiovisuais as obras multimédia dizendo que as primeiras sdo
compostas por imagens em movimento, enquanto as segundas sdo compostas por imagens
estaticas®® e ainda quem refira que a grande distingfio entre estes dois tipos de obras é que

nas multimédia existe interatividade, enquanto nas audiovisuais ndo (o destinatario tem

uma posi¢io passiva)>*.

Ha paises que defendem a integragdo dos videojogos, exclusivamente, no conjunto
das obras audiovisuais, mas tal solugdo s6 sera possivel em locais onde o significado
atribuido ao termo “audiovisual” seja compativel com a natureza de um videojogo e tal
estara dependente da classificacio da componente audiovisual como aquela que ¢

dominante™’.

Na doutrina italiana, autores como LAURA CHIMIENTI integram os videojogos nas
obras de multimédia®®. Na doutrina espanhola, autores como RODRIGO RODRIGUEZ-CANO
apontam para uma classificagdo dos videojogos como obras multimédia®’, mas, segundo

RODRIGUEZ-PINERO, estas obras nem sequer t€ém regulacdo propria, ou seja, ndo ha um

permite a interactividade”, cfr. ROCHA, 1996, p. 183. OLIVEIRA ASCENSAO caracteriza-as “por reunirem
obras de diversa indole” (cfr. ASCENSAOQ, 2001, p. 13) e pela sua interatividade. Ainda de acordo com
estas carateristicas, temos LEITAO, 2020, p. 335. Num sentido diverso, JOSE ALBERTO VIEIRA refere que
“a interatividade ndo distingue o caracter multimédia de um trabalho e ndo tem qualquer relevancia juridico-
autoral”, cfr. VIEIRA, 2020, pp. 638.

30 Neste sentido, veja-se VIEIRA, 2020, p. 104.

31 “En segundo lugar, se suele encuadrar la obra multimedia en aquellas categorias de obras que tienen un
caracter complejo, en concreto la coleccion, la base de datos y la obra audiovisual”, cfr. RODRIGUEZ-
CANQO, 2015, p. 70. Veja-se ainda RAMOS, 2013, p. 10.

52 MARIA VICTORIA ROCHA, embora apresente como possivel uma inclusdo das criagdes multimédia dentro
das obras audiovisuais defende que, devido ao facto de a diretiva 96/9/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho (de 11 de margo de 1996) ter adotado uma concecdo ampla de bases de dados (presente no artigo
1.°,n.° 2 da diretiva 96/9/CE), as obras multimédia poderdo caber dentro da nocao de base de dados. Deste
modo, a qualificacdo como bases de dados das obras multimédia assume “prioridade sobre as outras
qualificacdes”, cfr. ROCHA, 1996, p. 192.

33 Cfr. VIEIRA, 2020, pp. 103-104.

5 Cfr. ASCENSAO, 2001, p. 13.

55 De acordo com ANDY RAMOS, s6 dois paises (Quénia e Coreia do Sul), num grupo de 24 ordenamentos
juridicos analisados, ¢ que protegiam os videojogos, exclusivamente, como obras audiovisuais, Cfr.
RAMOS, 2013, p. 11.

56 Cfr. CHIMIENTI, 2006, p. 91.

57 Cfr. RODRIGUEZ-CANO, 2015, p. 69 e 70.
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regime especifico para as obras multimédia®®. J4 no ambito da jurisprudéncia norte-
americana, foi reconhecido que os videojogos poderiam integrar o conjunto das obras
audiovisuais®, o que significa que, para além de certos elementos de um jogo de video,

esta obra, como um todo, ja foi qualificada como obra audiovisual.

Na doutrina nacional, MARIA VICTORIA ROCHA classifica os videojogos como obras
multimédia, sendo estas ultimas, por sua vez, qualificadas como bases de dados (como
vimos). Contudo, segundo esta autora, ¢ perfeitamente possivel que uma determinada
obra multimédia seja, além de uma base de dados, outro tipo de obra e, no caso dos
videojogos, esse outro tipo de obra ¢ a criagdo cinematografica “uma vez que se trata de
obras audiovisuais que consistem numa série de imagens relacionadas, que mostradas em
sucessdo ddo a impressdo de movimento, em conjunto como [sic] os sons que as

acompanham”®

. No final de contas, no caso dos videojogos, a obra multimédia, além de
uma base de dados, ¢ também uma obra audiovisual. Ja de acordo JOSE ALBERTO VIEIRA,
os videojogos devem ser inseridos no conjunto das obras audiovisuais, mas ficam sujeitos

2961

a um “regime geral indiferenciado de prote¢ao da obra™’, visto que este autor da énfase

a elevada expressividade dos ‘“graficos projetados pelo programa de computador

9962

subjacente ao jogo de video”*” e afasta a possibilidade da existéncia de uma classificagado

propria para as obras multimédia®’.
2.1.2. Proteciao enquanto programa de computador

Quer a diretiva 2009/24/CE, de 23 de abril, quer o DL n.° 252/94, de 20 de outubro,

ndo consagram uma definicdo legal de programa de computador®®. Ainda assim, a

58 Cfr. RODRIGUEZ-PINERO, 2018, p. 52.

59 “It is also unquestionable that video games in general are entitled to copyright protections as audiovisual
works”, cfr. ponto 139 do caso Midway Mfg. Co. v. Bandai-America, Inc., 546 F. Supp. 125 (D.N.J. 1982),
disponivel ~em  https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/546/125/1870427/.  Outro
exemplo resulta do ponto 226 do caso Atari, Inc. v. Amusement World, Inc, 547 F. Supp. 222 (1981),
disponivel em https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/547/222/1478917/, onde ¢ dito o
seguinte: “Plaintiff's "work," the thing that plaintiff has created and desires to protect, is the visual
presentation of the "Asteroids" game. That work is copyrightable as an audiovisual work and as a motion
picture”.

60 Neste sentido, veja-se ROCHA, 1996, p. 193.

81 Cfr. VIEIRA, 2020, p. 608. Dito isto, ha espago para a analogia com outras regras, como veremos na nota
de rodapé n.° 88.

62 Cfr. VIEIRA, 2020, p. 637.

63 Cfr. VIEIRA, 2020, pp. 639 € 640.

64 O proprio acorddo do TRL de 16 de janeiro de 2014, processo 113/13.9YHLSB-A.L1-6 diz que “As
legislagdes nacionais e as convengdes internacionais ndo ddo a nog¢do de programa de computador, dando-
a como suposta”. O mesmo ¢ dito por VIEIRA, 2020, p. 512. No entanto, o considerando 7 da diretiva
2009/24/CE diz-nos o que € que a expressao “programa de computador” pode conter.
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jurisprudéncia portuguesa ja teve a oportunidade de apresentar uma nogao de programa
de computador, mais precisamente, no acorddo do TRL de 16 de janeiro de 2014% onde
o tribunal afirmou que ele consiste numa “pré-listagem de instrugdes que precede a
introducao dos dados, instru¢des essas que sdo destinadas a orientar a ac¢dao do
computador relativamente ao material informativo que se pretende que seja
processado”®. Adicionalmente, com esta definicdio de programas de computador,
percebemos que eles sdo distintos das obras de multimédia®’. Nos dias de hoje, também
¢ feita distingdo entre os programas de computador e a sua interface visual, ou seja,

estamos perante duas obras distintas®®.

No que diz respeito a prote¢ao dos programas de computador pelo direito de autor,
eles enquadram-se no conjunto das obras literarias, segundo o artigo 1.°, n.° 1 da diretiva
2009/24/CE, mas no DL que transpde esta diretiva eles sdo objeto de uma “protecao
analoga a conferida as obras literarias”®. O objeto desta prote¢io incide sobre a forma
como um determinado programa de computador é expresso’’ (em geral, o Direito de autor
protege o modo como uma obra € expressa) e estes podem ser classificados como sistemas
operativos ou aplicacdes, mas ambos sdo igualmente protegidos. Sera que os videojogos
podem ser considerados aplicagdes? Como refere JOSE ALBERTO VIEIRA “As aplicagdes
sdao concebidas para a interagdo do utilizador com o computador. O utilizador opera o

»71 " Ora, os

computador e executa as suas operagdes através de programas aplicativos
videojogos t€ém uma forte componente interativa, ou seja, subjacente a interagdo do

jogador com o videojogo, esta a interagdo do jogador com o computador, por isso

8 Processo 113/13.9YHLSB-A.L1-6.

% Para uma excelente descri¢do de programa de computador, incluindo o codigo fonte e o codigo objeto,
veja-se BING, 2009, pp. 403-405. JOSE ALBERTO VIEIRA destaca o carater funcional dos programas de
computador e entende que o seu conceito legal ¢ mais abrangente do que o seu conceito informatico, cfr.
VIEIRA, 2020, pp. 511 e 512. Este carater funcional também ¢ referido em CABRERA, 2016, p. 164.

67 “En la medida en que la presentacion visual de la obra multimedia (aquello que aparece en la pantalla del
ordenador) no constituye una secuencia de instrucciones o indicaciones (...) y tiene una propia originalidad,
se considera que debe protegerse independientemente del programa subyacente”, cfr. RODRIGUEZ-
CANO, 2015, pp. 69-70.

%8 Cfr. VIEIRA, 2020, p. 571 e o0 acérddo do TJ, processo n.° C-393/09, de 22 de dezembro de 2010, q 51.
Para uma defini¢do de interface visual do utilizador veja-se VIEIRA, 2020, p. 569-570.

 Artigo 1.°, n.° 2 do DL n.° 252/94. O regime dos programas de computador estd fora do CDADC, muito
por causa de OLIVEIRA ASCENSAO que ndo concordava com a assimilagdo dos programas de computador
as obras literarias, cfr. VIEIRA, 2020, p. 510. Esta op¢do leva a uma distingdo, desnecessaria, entre
programas de computador e obras literarias, cfr. ROCHA, 2017, p. 25.

70 Artigo 2.°,n.° 1 do DL n.° 252/94. De acordo com JOSE ALBERTO VIEIRA, 0 codigo objeto de um programa
de computador ndo podera ser tutelado pelo direito de autor, devido a sua falta de expressao, cfr. VIEIRA,
2020, p. 513 e 517.

"I Cfr. VIEIRA, 2020, p. 512.
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poderiamos argumentar que o videojogo, enquanto aplicagao, também seria um programa

de computador’?.

O TJ, no caso Nintendo’, no ambito de um litigio relativo ao contorno de medidas
tecnologicas de protecdo, pronunciou-se quanto a classificacdo legal dos videojogos
dizendo que estes sdo mais do que meros programas de computador, pois, para além da
linguagem de computagdo, também incluem elementos graficos e sonoros que nao podem
ser totalmente abrangidos pela defini¢do de programa de computador, mas que merecem
protegao. Isto significa que, por nao estarmos perante um puro programa de computador,
o videojogo, como um todo, devera ser incluido no ambito da diretiva 2001/29/CE, de 22

de maio, e ndo na diretiva 2009/24/CE’4.

Como resulta das defini¢des de videojogos que enunciamos anteriormente, de facto,
o programa de computador pode ser descrito como a base do videojogo, ou seja, € ele que
vai permitir que o computador (hardware) reconheca o videojogo e o execute. Contudo,
sera correto reduzir a protecdo dos videojogos a um sentido utilitario e funcional
carateristico dos programas de computador? Tanto a diretiva 2009/24/CE como o DL n.°
252/94, que a transpde, referem-se a prote¢do de programas de computador, mas os
videojogos sdo mais do que isso. Ha elementos audiovisuais que também sdo merecedores
de tutela, o que significa que uma protecdo que ignorasse essas carateristicas estaria

incompleta’.
2.1.3. Protecao dos diferentes elementos do videojogo

Aqui chegados, podemos constatar que os videojogos sdo compostos por elementos
audiovisuais e por elementos carateristicos dos programas de computador, mas, em
concreto, em que € que estes elementos se manifestam? Ora, convém comecar por referir

que existem muitos géneros distintos de videojogos’®, o que significa que nem todos os

72 JoSE ALBERTO VIEIRA ao dizer “Nos jogos de video, como nos jogos de computador, um programa de
computador (aplicativo) (...)” (cfr. VIEIRA, 2020, p. 636) parece distinguir entre o videojogo enquanto
obra audiovisual e o programa de computador que o executa.

3 Caso Nintendo v. PC Box, C-355/12 (ECLI:EU:C:2014:25), de 23 de janeiro de 2014.

4 Cft. 923 do caso Nintendo.

5 Cfr. CABRERA, 2016, p. 164.

Na doutrina espanhola, LUIS RODRIGUEZ-PINERO € contra a integracdo dos videojogos no ambito do regime
juridico dos programas de computador, cfr. RODRIGUEZ-PINERO, 2018, p. 52.

Na doutrina nacional, JOSE ALBERTO VIEIRA refere que a prote¢do dos videojogos ¢ independente da
protecdo do programa de computador, cfr. VIEIRA, 2005, p. 562.

76 E dificil quantificar ao certo todos os géneros de videojogos, até porque se trata de algo que esta em
constante evolugdo, mas para uma lista ndo exaustiva de tipos de videojogos (com uma explicagdo para
cada um deles) veja-se PAVLOVIC, 2020.
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videojogos tém exatamente as mesmas carateristicas (por exemplo, alguns videojogos
podem servir como meios para contar uma historia, enquanto outros podem nem sequer
ter objetivos pré-definidos), sendo tal facto particularmente notério quando fazemos a
comparagao dos primeiros videojogos com aqueles que existem atualmente. Ainda assim,
ha um conjunto de elementos criativos que se podem dizer comuns a todos os videojogos.
Autores como LIPSON e BRAIN’ dividem esses elementos em trés grupos’®: elementos de
dudio, de video e o codigo de computagdo. Os dois primeiros elementos fazem parte da
componente audiovisual do videojogo e outro elemento corresponde ao software que, por
sua vez, pode ser divido em codigo fonte e codigo objeto”. A tendéncia é para depois
incluir dentro de cada um destes trés elementos uma série de subgrupos®’, mas a verdade
¢ que muitos desses outros componentes ja ndo se poderdo dizer universais, isto €,
existentes em todos os videojogos (como ja mencionamos, nem todos os videojogos

contam histdrias ou tém uma componente vocal).

Uma protecdo fragmentada dos videojogos consistiria em proteger individualmente
cada um destes elementos fazendo-os corresponder ao tipo de obra que seja mais
adequado ao elemento em concreto, ou seja, protegeriamos o codigo de computagdo
enquanto programa de computador e os outros dois componentes seriam protegidos como
uma obra audiovisual. Em Fran¢a, uma das teses defendidas na jurisprudéncia ¢ a de que
os videojogos, por serem obras complexas, ndo podiam ser conduzidos a uma sé
categoria, o que significa que a cada componente seria aplicavel o regime que fosse mais

adequado®!.

No direito norte-americano, MARC E. MAYER considera que os videojogos sdo dois
tipos de obras®?, ou seja, os elementos audiovisuais e o programa de computador sdo “two
embodiments of the same copyrighted work™®, o que significa que nio estamos

propriamente perante uma prote¢do fracionada, mas sim uma unica obra (o videojogo),

"7 LIPSON, 2016, p. 42, também citado por RAMOS, 2013, p. 8.

8 Recordemos que estes mesmos trés elementos foram referidos no caso Nintendo, § 23, referido
anteriormente.

7 Cfr. CABRERA, 2016, p. 163. Outros autores também distinguem entre elementos audiovisuais e
software, por exemplo, SCHLINSOG, 2013, p. 194.

80 Para uma lista desses subgrupos, veja-se LIPSON, 2016, p. 42. ANDY RAMOS indica essa mesma lista
(mas ndo menciona “/ive motion capture” nos elementos de video) e acrescenta-lhe outros elementos como
“video game script, its plot and other literary works; well-developed characters; choreographies and
pantomimes; and maps and architectural works”, cfr. RAMOS, 2013, p. 8.

81 Cfr. RAMOS, 2013, p. 36.

82 Cfr. SCELSI, 2019, pp. 64-65.

8 Cfr. SCELSI, 2019, p. 65.
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protegida por copyright (direito de autor, no nosso ordenamento juridico), podendo a
violagdo de qualquer uma destas componentes gerar violacdo do copyright. Ja ANDY
RAMOS entende que a classificacdo dos videojogos nos EUA vai depender do seu
elemento predominante, mas que, como ¢ um programa de computador que esta na sua

base, a sua protecdo sera fragmentada®.
2.1.4. Outras protecoes

Para além de todas as protecdes em que ja inserimos os videojogos, existem autores
que tentam enquadrar os videojogos noutras categorias, como as obras cinematograficas®’

86 ndo foram incluidas

que, apesar de serem incluidas na categoria das obras audiovisuais
no ponto 2.1.1, visto que, nesse caso, referiamo-nos a uma qualificagdo do jogo de video
como uma nova forma de audiovisual e nio como uma obra cinematogréfica. E certo que
os videojogos sdo diferentes dos filmes, mas o que se pode argumentar ¢ que o regime
das obras cinematograficas deve ser aplicado por analogia aos videojogos, ja que estes
ndo tém um regime proprio na legislacdo nacional, ou seja, podemos dizer que ha uma
lacuna da lei®’, e ha determinados aspetos do regime das obras cinematograficas que
seriam compativeis com os jogos de video®®. Esta analogia até poderia ndo ser necessaria
no ordenamento juridico portugués devido ao disposto no artigo 140° do CDADC que
dispoe: “As disposi¢des da presente seccdo sdo aplicaveis as obras produzidas por
qualquer processo andlogo a cinematografia”. No entanto, apesar de muitos videojogos

289

terem as chamadas “cutscenes™’, que se podem aproximar a curtas metragens, parece-

84 «distributive classification will be applicable to video games”, Cfr. RAMOS, 2013, p. 93.

85 Cfr. CABRERA, 2016, p. 168.

8 Cfr. VIEIRA, 2020, p. 105.

87 Especificando, uma lacuna teleoldgica latente, no sentido conferido a esta expressdo pelo acordio do
TRP, de 19 de maio de 2004, processo n.° 0441062, ou seja, noés poderiamos aplicar o regime geral de
protecdo das obras aos videojogos, pois a finalidade deste regime indiferenciado ¢é proteger todas as obras
que ndo tenham um regime especial, mas tal regime ndo tem devidamente em conta as especificidades do
videojogo.

88 «Si se aplica una analogia para los juegos de video, podria el desarrollador del software, en tanto esta es
una obra literaria, ser asimilado a un guionista o libretista, especificando en el tramite de registro la
naturaleza de cddigo informatico, mientras los demas titulares podrian permanecer mas o menos iguales en
ambos casos”, cfr. CABRERA, 2016, p. 168. Adaptando isto a lei nacional, o artigo 22° do CDADC,
relativo aos titulares da obra cinematografica, poderia ser aplicado, com as devidas adaptagdes, aos
videojogos, ou seja, o realizador seria o produtor do videojogo e as pessoas incluidas na alinea b) do n.° 1
deste artigo seriam todas aquelas responsaveis por cada um dos elementos criativos do videojogo. Na
doutrina nacional, JOSE ALBERTO VIEIRA refere que € possivel a aplicagdo analdgica das regras sobre o
filme, quando tal “ndo choque com a natureza expressiva do jogo de video ou com as especificidades
proprias do cinema”, cfr. VIEIRA, 2020, p. 637. Para este autor, o termo “filme” inclui o filme
cinematografico, o filme videografico e os demais filmes, cfr. VIEIRA, 2020, p. 607.

8 “While computer game’s cutscenes are predominantly used for a cinematic narrative development, in
many computer games cutscenes might serve not only as a basic orientation hint about next level in gaming
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nos excessivo equiparar os videojogos como um todo a “processos analogos a

cinematografia”, até porque nem todos os videojogos possuem estas cutscenes.

E pertinente destacar que, na legislagdo portuguesa, segundo o artigo 2.°, n.° 1,
alinea f) do DL n.° 23/2014, de 14 de fevereiro, para efeitos deste mesmo DL, os
videojogos sdo considerados como um exemplo de videograma®®. Sendo o videograma o
meio pelo qual sdo difundidas as obras videograficas, parece seguro concluir que, de
acordo com este DL, o videojogo podera ser visto como uma obra videografica’!. O artigo

29.° deste DL regula alguns aspetos dos videojogos enquanto videogramas.

Por fim, poderiamos pensar numa prote¢do dos videojogos como uma obra sui
generis, isto ¢, através da consagragdo de um regime proprio que tenha em conta as
especificidades deste tipo de obra e todos os elementos que a compoem. Concretizando,
este regime poderia incluir, nomeadamente, a descri¢do juridica do objeto de protegdo,
promovendo, desse modo, uma maior seguranga juridica em torno daquilo que ¢ ou ndo

tutelado®?.
2.2. Consequéncias praticas das diferentes orientacoes

Uma das diferengas praticas entre as varias qualificagdes que possam ser atribuidas
aos videojogos ¢ ao nivel da escolha do regime para regular os videojogos. Isto quer dizer
que, por exemplo, se os jogos eletrénicos fossem considerados como programas de
computador, entdo estariam protegidos de acordo com o DL 252/94 que contém uma série
de disposi¢des especificas para este tipo de obras, mas se fossem considerados como
obras cinematograficas entdo ja teriamos de aplicar o regime previsto nos artigos 22.°,

34.°e 124.° e ss. do CDADC.

Uma outra diferenca que poderd ser concebivel entre as varias qualificagdes tem a

ver com a protecao do videojogo de forma fragmentada. Supondo que ndo se considere o

environment but might be understood as sort of an information system that helps the player to learn
important information to be able to win the game”, cft. RiHA, 2014, p. 662.

% Luis MENEZES LEITAO defende que o conceito de videograma foi alargado neste DL, cff. LEITAO, 2020,
pp. 84-85.

91 Quanto a esta relagdo entre obras videograficas e videogramas, veja-se LEITAO, 2020, p. 84. Este é um
dos tipos de obra previstos no artigo 2.°, n.° 1, alinea f) do CDADC, que também tem uma série de outras
disposigdes especificas para estas obras, nomeadamente, os arts 24° e 141° ¢ ss. do CDADC. Segundo JOSE
ALBERTO VIEIRA, sdo as diferentes regras de atribuigao do direito de autor que obrigam a distinguir o filme
cinematografico do filme videografico, cfr. VIEIRA, 2020, p. 106.

92 Para uma proposta concreta de um novo regime juridico do videojogo, onde se vai além da mera descrigao
do objeto, veja-se RODRIGUEZ-PINERO, 2018, p. 51.
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videojogo como uma sO obra, mas sim como uma obra audiovisual e um programa de
computador, entdo a violacdo da tutela conferida a uma das obras nao afeta a protecdo
garantida a outra. J4 no caso de estarmos apenas perante uma s6 obra (o videojogo),
composto por elementos audiovisuais e o cédigo de computagao, significa que a violagao
de qualquer um desses componentes constituira violagao da prote¢ao conferida por direito

de autor™.

Do que acabamos de referir resulta uma outra diferenga. Se, por um lado, a protegao
dos videojogos como um todo permite proteger até aqueles elementos que, por si sds, ndo
tem capacidade para serem protegidos enquanto obra, o inverso também ¢ verdade, ou
seja, uma protecdo fragmentada pode fazer com que um componente audiovisual do
videojogo, que retina os requisitos de protegao autoral, seja protegido, quando ndo o seria

se fosse avaliado com o videojogo como um todo®.

Caso o autor do videojogo queira registar a sua obra, a prote¢ao do videojogo como
um todo, em vez da protecao individual de cada um dos seus elementos, corresponderia
a apenas um tipo de registo. Desta forma, uma das vantagens praticas da protecdo dos

jogos de video enquanto uma sé obra seria uma economia de recursos.

Por fim, podemos destacar uma eventual diferenca pratica na forma como teria sido
decidido o caso Nintendo referido anteriormente. Se a classificacdo do videojogo fosse
fracionada, entdo a escolha entre a diretiva 2001/29/CE ou a diretiva 2009/24/CE
dependeria se a medida tecnoldgica de protecdo estivesse a proteger, a titulo principal, o

195

programa de computador ou o elemento audiovisual™. Destarte, parece seguro inferir que

o tribunal, neste caso, considera que os videojogos devem ser protegidos como uma obra

% Neste sentido, temos autores como MARC E. MAYER, em SCELSI, 2019, pp. 66. Este autor, na mesma
pagina, acrescenta que, na pratica jurisprudencial, a separagdo entre o que pertence a componente
audiovisual e o que faz parte do programa de computador pode nao ser facil. Contudo, na jurisprudéncia
norte-americana, no caso Lilith Games (Shanghai) Co., Ltd. v. uCool, Inc. (Case No. 15-CV-01267-SC
[N.D. Cal Sept. 23, 2015], disponivel em  https://cases.justia.com/federal/district-
courts/california/candce/3:2015¢cv01267/285795/117/0.pdf), de modo a poder ser feita a distingdo entre
estas duas componentes do videojogo, o tribunal decidiu dividir esta obra em elementos “literais” e “ndo
literais”, atribuindo os primeiros ao programa de computador e os segundos a componente audiovisual.

%4 Esta ideia tem por base o pensamento de MARIA VICTORIA ROCHA relativamente as obras multimédia
quando refere que “Uma vez que a multimédia combina distintos elementos, nada obsta a que cada um
desses elementos considerado individualmente seja suscetivel de protegdo. O que tem especial relevancia
quando a obra como um todo ndo tenha suficiente originalidade para gozar de protegdo”, cfr. ROCHA,
1996, 195.

% Esta diferenga é apontada por TITO RENDAS, mas cabe esclarecer que este autor rejeita esta hipotese, cff.
RENDAS, 2014, pp. 5-6.
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unitaria®®, j4 que nem sequer questiona quais dos elementos do videojogo é que as
medidas tecnoldgicas de protecdo estdo a proteger a titulo principal, dizendo apenas que
0 videojogo como um todo vai além do programa de computador, logo cabe na diretiva

2001/29/CE.
2.3. Posicao adotada

A solugdo para classificacdo do tipo de obra em que melhor se enquadram os
videojogos vai depender de pais para pais, visto que as defini¢cdes que cada nacdo atribui
a determinados conceitos ndo sao necessariamente as mesmas, mas, em Portugal, a ideia
da interatividade ndo aparenta estar associada as obras audiovisuais ¢ essa € uma das
principais carateristicas dos videojogos®’. Alids aquilo que confere interatividade ao

videojogo ¢, precisamente, o programa de computador que lhe serve de base”®.

Por outro lado, proteger um videojogo enquanto mero programa de computador
pode ser complicado, principalmente hoje em dia em que os criadores de um videojogo
ndo tém de desenvolver eles proprios toda a linguagem computacional necessaria para
realizar um videojogo, visto que o motor em que ¢ construido o jogo de video (game
engine), pode nem sequer ser da autoria dos criadores do videojogo, o que significa que
pode ndo haver muito codigo de computacido novo quando se cria um videojogo®.
Adicionalmente, o préprio TJ no caso Nintendo constatou que os videojogos sao obras
complexas, isto €, sdo compostos por mais elementos para além do programa de

computador.

Ora, se os videojogos ndo se conseguem integrar completamente na categoria das
obras audiovisuais, mas também ndo sdo apenas programas de computador isto significa
que ou adotamos uma protecao separada para cada um destes elementos, ou aceitamos

uma classificacdo como obra multimédia ou entdo uma obra sui generis.

Talvez o melhor seja uma protecdo através da obra multimédia (assumindo que, de
acordo com a doutrina dominante, esta ¢ uma possivel classificacdo para uma obra) visto

que muito da doutrina parece atribuir-lhes a carateristica da interatividade, algo que ¢

% YIN HARN LEE indica que o caso Nintendo pode significar que o direito de autor europeu protege os
videojogos como uma s6 obra, cfr. LEE, 2020, p.47.

97 “What truly distinguishes videogames from mere sequences of images, video, text and sound is their
interactivity”, cfr. RENDAS, 2014, p. 13.

% Cfr. RENDAS, 2014, p. 14.

% Cfr. RAMOS, 2013, p. 11. H4 até quem considere que o motor de jogo ndo deveria ser parte da prote¢do
de um videojogo enquanto obra, cfr. RODRIGUEZ-PINERO, 2018, p. 50.
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essencial a um videojogo. Adicionalmente, como vimos, os videojogos, tal como as obras
multimédia, sdo caraterizados por reunir varios tipos de obras, ou seja, os trés grandes
elementos de um videojogo (dudio, video e programa de computador) estdo cobertos pela
categoria das obras multimédia. Finalmente, quer os videojogos, quer as obras multimédia
sd0 obras que sao expressas em formato digital, pelo facto de ambas terem na sua base

um programa de computador!.

Resolvido o problema da classificagdao do videojogo, resta o problema de saber de
que modo ¢ que elas poderao ser protegidas? Sendo uma obra multimédia protegida como
base de dados, sera que este regime tutela de forma eficaz os videojogos? A verdade ¢
que, mesmo que classifiquemos os videojogos como obras multimédia, tal ndo implica,
necessariamente, que eles tenham de ser regulados pelo regime das bases de dados, visto
que, tal como € possivel que uma mesma obra multimédia seja vista como uma
compilagdo e uma obra cinematografica (por esta ultima poder ser vista como uma forma

especial de compilagdo)'®!

, também o videojogo, enquanto obra multimédia, pode ser
visto como compilagdo e, ao mesmo tempo, estar coberto pelo regime das obras
cinematograficas (onde a analogia seja possivel) ou, melhor ainda e numa perspetiva de
direito a constituir, por um eventual regime sui gemeris que tenha em conta as
especificidades de um videojogo que ndo existem nos filmes. De qualquer forma, ¢
preciso ter em atenc¢do que o programa de computador que sirva de base ao videojogo tera
de ser protegido fora do regime das bases de dados'%?, o que faz sentido, visto que também
as obras cinematograficas podem ser realizadas com o recurso a programas de

computador!® (por exemplo, as imagens geradas por computador'?) e esse programa é

objeto de uma tutela auténoma relativamente a obra cinematografica'®.

3. Videojogos e Patentes

19 Dito isto, JOSE ALBERTO VIEIRA defende que “A obra digitalizada ndo pertence a nenhuma espécie de
obras autonomizada pelo Direito de Autor”, cfr. VIEIRA, 2020, p. 630.

101 Cfr. ROCHA, 1996, p. 193.

192 Como resulta do disposto no artigo 1.°, n.° 3 da diretiva 96/9/CE e artigo 1.°, n.° 4 do DL n.° 122/2000,
de 04 de julho. Também JOSE ALBERTO VIEIRA defende uma proteg¢do independente para o programa de
computador subjacente ao “trabalho multimédia”, cfr. VIEIRA, 2020, p. 639.

103 «“As imagens virtuais do filme sdo protegidas da mesma maneira das outras” e “Seja qual for o suporte,
analogico ou digital (...) a protecdo legal do filme ndo estd dependente dele, nem a prejudica de modo
algum”, cfr. VIEIRA, 2020, p. 107.

104 Melhor conhecido pelo termo CGI (Computer Generated Imagery).

105 Dito isto, enquanto uma obra cinematografica pode ser realizada sem recurso a programas de
computador, 0 mesmo ndo nos parece que possa ser dito quanto aos videojogos.
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Atualmente, como vimos, os programas de computador estdo enquadrados no
ambito do direito de autor. Isto significa que se incluissemos os videojogos no conjunto
de obras qualificadas como programas de computador, estes seriam regulados pelo DL
n.° 252/94 e CDADC e ndo pelas normas previstas para as patentes'®. Ainda assim,
independentemente da qualificacdo adotada para os videojogos, convém estudar a relagao
destes com as patentes, ou seja, perceber se existem ou ndo determinados aspetos de um
videojogo que possam ser objeto de uma patente. De um ponto de vista pratico, também
se tétm tornado frequentes, em paises como os EUA, litigios envolvendo patentes e
videojogos!'?’.

Podemos definir uma patente de inven¢ao como “um titulo que confere um direito

exclusivo de exploracdo de um invento”!'%

, sendo que este invento pode consistir num
novo produto, novo processo ou novas utilizagdes. De modo a nao nos desviarmos em
demasia do propodsito deste capitulo, devemos apenas acrescentar que existem quatro
requisitos substantivos que devem ser preenchidos para que uma patente possa ser
concedida, particularmente, temos de estar perante uma invengao, nova, que implique

atividade inventiva e que seja suscetivel de aplicacdo industrial'%.

Desde ja, devemos deixar claro que os videojogos em si mesmos, isto €, enquanto

110

produto ou obra completa, ndo sdo patentedveis °, ndo porque sejam expressamente

106 Quanto a relagdo entre programas de computador e patentes, cabe esclarecer que os programas de
computador estio excluidos de patenteabilidade “como tais” (como resulta do artigo 52.°, n.° 2, alinea c) e
n.° 3 da CPE). Existem varios entendimentos quanto ao significado desta expressdo, por exemplo, “Um
programa de computador s6 ndo deve ser considerado como tal quando esteja ao servigo de uma invengéo
programavel que realiza um conjunto de tarefas predefinidas dirigidas a fenomenos tangiveis e ndo apenas
de informag@o. (...) Todos os outros programas protegidos diretamente, incluindo os que produzem um
efeito técnico suplementar que vai para além da interagao fisica software/hardware, devem ser considerados
programas como tais, passiveis de serem protegidos, apenas, ¢ exclusivamente, pelo direito de autor”, cfr.
GONCALVES, 2019, p. 54-55, e, de forma mais simples, ha quem diga que estaremos perante um programa
de computador “como tal” quando esse programa ndo constitua uma solug@o técnica para um problema
técnico, cfr. CABRAL, 2016, p. 158.

No plano Europeu, apesar de nao se admitir patentes sobre programas de computador tdo facilmente como
nos EUA, ja foram concedidas algumas “on the basis that they had a technical effect on hardware or even
that the software permitted other software to work significantly better”, cfr. GREENSPAN, 2014b, p. 215.
MARIA VICTORIA ROCHA defende que é possivel haver cumulagdo das protegdes conferidas pelo direito de
autor e por patentes, cfr. ROCHA, 2017, p. 110.

197 Cfr. GREENSPAN, 2014b, p. 30 ¢ RAMOS, 2013, p. 93. Um exemplo da jurisprudéncia norte-
americana que onde se discutiu uma eventual violacdo de uma patente por uma empresa criadora de
videojogos ¢ o caso Atari Corp. v. Sega of America, Inc., 869 F. Supp. 783 (N.D. Cal. 1994), disponivel
em https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/869/783/1495595/.

108 Cfr. SILVA, 2019b, p. 47.

199 Como decorre do artigo 52.°, n.° 1 da CPE e do artigo 50.°, n.° 1 do CPL

19 HRISTINA GEORGIEVA refere que “It should be underscored, however, that despite the cited provision
[artigo 52.°, n.° 2 da CPE], the European Patent Office (EPO) has registered a number of software patents,
including videogames, for example, issued to Konami Co., Ltd. European Patent Video Game Patent (EP
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excluidos pela lei''!, mas simplesmente porque ndo preenchem os requisitos para que
possam ser objeto de uma patente. Facilmente poderemos constatar que dificilmente um
videojogo podera ser qualificado como uma invengao, no sentido de solucdo técnica para
um problema técnico. Contudo, nos EUA, existem cada vez mais patentes que,
indiretamente, estdo ligadas aos videojogos'!2. J4 no plano europeu, o artigo 52.°, n.° 2,
alinea c) da CPE diz que os “planos, principios e métodos (...) em matéria de jogo™!'"?
(“como tais” devido ao disposto no n.° 3 deste artigo) ndo podem ser considerados como

invencdes, logo ndo podem ser objeto de patentes''“.

Apesar destes obstaculos, parece haver algum espaco para a concecdo de patentes
relacionadas com a industria dos videojogos. Um exemplo disso € o pedido de patente da
Nintendo Co., Ltd'"® que tem como inven¢io algo que pode ser descrito do seguinte
modo: “Nintendo’s invention allows a selected virtual object to be moved between
display areas on a screen when a movement sensor (...) is moved with sufficient
acceleration or angular velocity”!'®. Neste caso, a divisio de exame comegou por recusar
o pedido, pois considerou que ndo havia novidade nem atividade inventiva'!’. Todavia, a
camara de recurso (comecando por afirmar que as reivindicagdes estavam

suficientemente claras, como exige o artigo 84.° da CPE) disse que havia novidade!'®, o

1703429 A2)”, cfr. GEORGIEVA, 2018, p. 3, no entanto o caso aqui mencionado (que pela referéncia
parece corresponder ao caso T 0928/03, disponivel em https://www.epo.org/law-practice/case-law-
appeals/recent/t030928eul.html), em rigor, ndo concede uma patente sobre um determinado videojogo, mas
sim um elemento desse videojogo (guide display device e guide displaying method).

I HRISTINA GEORGIEVA defende que a convengdo de Munique sobre a patente europeia (CPE), no seu
artigo 52.°, n.° 2, exclui do conjunto de invengdes os videojogos, cfr. GEORGIEVA, 2018, p. 3, mas, para
ser mais preciso, o que este artigo afasta como invengao sdo “schemes, rules and methods for (...) playing
games” e ndo os videojogos em si mesmos.

112 “QOther means for protecting certain elements of video games are patents (for the functional aspects of
the game)”, cfr. RAMOS, 2013, p. 91. Alguns exemplos incluem “hardware, digital distribution,
networking, and inventive gameplay”, cfr. GREENSPAN, 2014b, p. 95. Um exemplo recente, que podera
ser incluido na categoria de “inventive gameplay”, ¢ o pedido de uma patente, feito pela editora de
videojogos Take-Two Interactive, para um sistema e método para navegagdo virtual num ambiente de jogo,
disponivel em https://uspto.report/patent/app/20200338450. Esta editora em ja realizou muitos outros
pedidos de patente relacionados com os seus videojogos (cfr. https://uspto.report/company/Take-Two-
Interactive-Software-Inc/patents).

113 Esta traducdo consta de
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/dec52-1991.pdf.

14 F importante referir que esta excegdo do artigo 52.°, n.° 2, alinea ¢) da CPE, quando menciona “jogo”
inclui os videojogos, cfr. European Patent Office, 2021, Part G — Chapter 1I-9.

115 Caso n.° T 1504/17, decisdo de 17 de agosto de 2020, disponivel em https://www.epo.org/law-
practice/case-law-appeals/recent/t171504eul.html.

116 Cfr, ROY, 2020. Uma descrigdo mais completa da invengdo em causa consta do ponto V do sumario
dos factos do caso n.° T 1504/17.

7 Cfr. ponto 1I do sumério dos factos do caso n.° T 1504/17.

18 Ao longo dos pontos 5 € 6 do caso n.° T 1504/17, a cAmara de recurso vai comparando o pedido em
causa ¢ as suas reivindica¢cdes com uma série de outros documentos, tendo acabado por concluir que
nenhum deles colocava em causa a novidade deste pedido. Quanto ao modo como estes documentos devem
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que significa que a invengao em causa nao esta compreendida no estado da técnica (artigo
54.°,n.° 1 e 2 da CPE). De modo a afastar uma possivel associacdo da reivindicagdo em
causa com o artigo 52.°, n.° 2, alinea c¢) da CPE, a cadmara de recurso afirma que a invengao
em causa ndo se trata de uma regra/principio de jogo (“game rule”''®) ou uma
especificidade de um determinado jogo, mas sim uma solugao técnica para controlar um
objeto no espaco de jogo'?’, ou seja, esta invencio ndo estd excluida pela lei. Além disso,

a invengdo tem carater técnico!?!

e constitui uma solu¢do técnica (“display switching
means switching a target object from one area to another by determining when
acceleration or angular velocity exceeds a threshold”!??) para um problema técnico (“how
to adapt the program of D5 so that display switching a targeted object is easier for the

user”?®). No que diz respeito a atividade inventiva'?* (prevista no artigo 56.° da CPE),

12 126

ela composta por trés elementos: o estado da técnica'?®, o perito na especialidade'* e a
ndo evidéncia'?’. No caso concreto, parece-nos que a cimara de recurso utilizou a
abordagem problema-solu¢do para concluir que havia atividade inventiva, ou seja,

comegando por comparar a reivindicagio em apreco com a que consta em D5!%8

ser analisados: “In determining novelty, a prior-art document is to be read as it would have been read by a
person skilled in the art on the relevant date of the document”, cfr. European Patent Office, 2021, Part G —
Chapter VI-1.

9O que se entende por “game rules”, para efeitos desta convengdo, (que na versdo portuguesa da
convengdo corresponde aos principios em matéria de jogo) esta detalhado em European Patent Office, 2021,
Part G — Chapter 1I-9 e 10.

120 Cft. 0 ponto 7.1 do caso n.° T 1504/17.

121 No ponto 7.1 do caso n.° T 1504/17, a cAmara de recurso, ao descrever a invengdo, diz que esta é uma
“technical feature”. Carater técnico significa que “(...) o invento deve fer por objeto um «ensinamento
técnicoy, ou seja, deve indicar ao perito na especialidade como proceder para resolver um determinado
problema técnico utilizando certos meios técnicos”, cfr. SILVA, 2019b, p. 49.

122 Cfr. 0 ponto 7.2 do caso n.° T 1504/17.

123 Cfr. 0 ponto 7.2 do caso n.° T 1504/17.

124 PEDRO SOUSA E SILVA descreve a atividade inventiva como “um patamar qualitativo respeitante ao
mérito do invento”, cfr. SILVA, 2019b, p. 60.

125 Devemos ter em consideragdo que o estado da técnica a que se refere o requisito da atividade inventiva
tem um sentido diferente daquele a que se refere o requisito da novidade, cfr. SILVA, 2019b, p. 61. Neste
mesmo sentido: “Por outro lado, por confronto com a apreciagio do requisito da novidade, no qual o perito
deve efetuar uma comparagio individualizada entre a invencdo apresentada e a informagao anterior, no caso
do requisito da originalidade (ou atividade inventiva) a apreciagdo compreende a invengdo e todos os
elementos isolados ou combinados que formam o estado da técnica incluindo referéncias técnicas
equivalentes”, cfr. GONCALVES, 2019, p. 71.

126 O perito na especialidade pode ser descrito como um especialista (ou grupo de especialistas) na 4rea de
conhecimento em que o invento foi desenvolvido, mas ndo corresponde a um especialista acima da média.
Ele representa o técnico médio, isto é, alguém competente e experiente na matéria. Neste sentido veja-se
SILVA, 20190b, p. 61, GONCALVES, 2019, p. 71 e European Patent Office, 2021, Part G — Chapter VII-
1.

127 Uma invengdo ndo ¢ evidente quando demonstra criatividade, isto ¢, temos de estar perante uma solugio
técnica mais sofisticada do que aquela que seria decorrente do avango regular da técnica. Neste sentido
veja-se SILVA, 2019b, p. 61, GONCALVES, 2019, p. 71 e European Patent Office, 2021, Part G — Chapter
VII-2.

128 “D5” corresponde ao documento 5 a que o caso n.° T 1504/17 faz referéncia.
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determinou o estado da técnica mais proximo (que constava do DS5), identificou o
problema técnico a resolver (como ja o dissemos) e determinou que a invengao em causa,
tendo em conta o estado da técnica, ndo teria sido evidente para um perito na

especialidade!?

. Quanto aos restantes documentos citados por este caso, como tinham
ainda menos fatores em comum com a invenc¢ao em causa, nao criaram nenhum obstaculo

ao reconhecimento da atividade inventiva na invengdo em causa.

Do exposto podemos depreender que, apesar da exclusao que consta do artigo 52.°,
n.° 2, alinea c) da CPE, as patentes podem ser uma forma de tutela de determinados
elementos dos videojogos, desde que esses elementos possuam um carater técnico e

preencham os demais requisitos de patenteabilidade.

4. Particularidades da propriedade intelectual nos videojogos

4.1. Contorno de medidas tecnoldgicas de protecio

Gragas a tecnologia digital € hoje mais facil aceder a determinados tipos de obras,
mas essa facilidade no acesso também se traduz em maiores riscos de infra¢ao dos direitos
dos autores dessas mesmas obras. Deste modo, foram criadas medidas tecnologicas de
protecdo com o objetivo de reduzir estes riscos e garantir aos autores das obras o controlo
efetivo dos seus direitos. O nosso CDADC, nos artigos 217.° a 228.°, consagra a prote¢ao
das medidas de carater tecnoldgico (e nao sd), sendo que o artigo 217.°, n.° 2 diz-nos o
que sao medidas de carater tecnologico. Ao nivel da Unido europeia, segundo o artigo 6.°,
n.° 3 da diretiva 2001/29/CE, as medidas de carater tecnoldgico sdo “quaisquer
tecnologias, dispositivos ou componentes que, durante o seu funcionamento normal, se
destinem a impedir ou restringir actos, no que se refere a obras ou outro material, que nao
sejam autorizados pelo titular de um direito de autor ou direitos conexos previstos por lei

ou do direito sui generis previsto no capitulo III da directiva 96/9/CE”"°,

No que diz respeito a jurisprudéncia da Unido Europeia, € particularmente relevante

131

para este ponto o caso Nintendo'”', pois estamos perante uma decisdao europeia relativa a

129 Estas trés etapas da abordagem problema-solu¢do estdo enunciadas em European Patent Office, 2021,
Part G — Chapter VII-2 e 3. Ja de acordo com a Case Law of the Boards of Appeal esta abordagem esta
dividida em quatro etapas (a etapa extra consta da alinea b)), cfr. European Patent Office, 2019, p. 176,
mas, no caso em estudo, esta alinea b) esta verificada quando se compara o objeto deste pedido de patente
com o estado da técnica mais proximo dizendo que esta inveng@o permite mover um objeto de modo mais
intuitivo e, assim, com maior facilidade, cfr. o ponto 7.2 do caso n.° T 1504/17.

130 Alguns elementos desta definigdo também constam do considerando 47 desta diretiva.

131 Supra capitulo 2.1.2.
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uma situagdo de contorno de medidas tecnologicas de protecao, mais concretamente, um
litigio em que a Nintendo acusava a PC Box de comercializar, através de um website

"132 ¢ “game copiers”3*. Depois de instalados nas

gerido pela PC Box, “mod chips
consolas, estes dispositivos permitiam a utilizacdo de um software adicional (criado por
produtores independentes, conhecidos por “homebrews”'**) e eram usados de forma a
neutralizar as medidas tecnoldgicas de prote¢do das consolas da Nintendo, possibilitando
a utilizacao de copias ilegais de jogos de video, mas também de software que ndo era da
autoria da Nintendo. A primeira questao consistia em saber se 0 ambito de protecao do
artigo 6.°, n.° 3 da diretiva 2001/29/CE poderia abranger as consolas da Nintendo ou
apenas o suporte da obra protegida (ex: CD-Rom do videojogo). O TJ considerou que
devido a necessaria interoperabilidade entre as medidas tecnoldgicas de protecdo do
suporte do videojogo e da consola, ambas estariam cobertas pelo artigo 6.°, n.° 3 da
diretiva 2001/29/CE!*. A segunda questio girava em torno dos “critérios para apreciar o
alcance da protegdo juridica contra a neutralizagdo de medidas de carater tecnologico
eficazes na acecdio do artigo 6.° da diretiva 2001/29”13 A resposta a esta questio
encontra-se no artigo 6.°, n.° 2 e no considerando 48 da diretiva 2001/29/CE, ou seja, a
protecado juridica conferida pela diretiva tem de observar o principio da proporcionalidade
e cabe ao orgdo jurisdicional nacional averiguar “se outras medidas ou medidas ndo
instaladas nas consolas poderiam causar menos interferéncias com as atividades dos
terceiros ou limitagdes dessas atividades, proporcionando uma protecdo comparavel aos
direitos do titular”'?”. Devo ainda referir que o TJ, como vimos anteriormente, enquadrou
as medidas tecnologicas de prote¢do no ambito da diretiva 2001/29/CE e ndo na diretiva

2009/24/CE"38,

132 “Video game modification chips, or mod chips, are enhancement devices which users place inside video
game consoles to add functionality to the machines”, cfr. JR., 2007, p. 115.

133 Cft. 9 2 do caso Nintendo.

134 Para uma descri¢do do termo homebrew veja-se JR., 2007, p. 116. Essencialmente, trata-se de sofiware
adicional que € capaz de acrescentar novas funcionalidades a consola e precisa de mod chips para ser
incorporado nas mesmas.

135 Cfr. 428 do caso Nintendo.

136 Cft. 429 do caso Nintendo.

137 Cfr. 938 do caso Nintendo. Devem ser tidos em conta fatores como os custos, aspetos técnicos e praticos
e eficicia das diferentes medidas de carater tecnoldgico, assim como a finalidade dos dispositivos de
neutralizagdo das mesmas.

138 A protecdo conferida as medidas tecnologicas de protecdo pela diretiva 2009/24/CE ¢é inferior a diretiva
2001/29/CE, cfr. RENDAS, 2014, pp. 8 ¢ 13. Este mesmo autor, discorda da interpretagdo dada pelo TJ a
doutrina da lex specialis, isto ¢, defende a possibilidade de aplicar esta doutrina mesmo em casos onde a lei
especial apenas regule parcialmente a situagdo em causa, visto que as razoes que serviram de base a menor
protecdo conferida as medidas tecnologicas de protecdo no dmbito da diretiva 2009/24/CE, também sdo
validas para os videojogos, cfr. RENDAS, 2014, p. 14.
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Deste caso decorre ainda que as medidas tecnoldgicas de protecao podem ter um
papel eficaz no combate a “utilizagdo de copias ilegais de jogos de video”!*. Dito isto, o
caso Nintendo que aqui analisamos refere que as medidas tecnoldgicas de protecao evitam
a utilizagdo de “jogos de video contrafeitos”!*’. Contudo, as medidas de carater
tecnologico sdo mais frequentemente associadas ao combate a pirataria'*! e, segundo
PATRICIA AKESTER, o termo “pirataria” corresponde a usurpacdo'*?. Adicionalmente,
importa referir que nem todos os mod chips sdo construidos com a finalidade de cometer
alguma ilegalidade'®, dai a importancia de respeitar o principio da proporcionalidade'**

e de garantir que os dispositivos em causa respeitam o disposto no artigo 6.°, n.° 2 da

diretiva 2001/29/CE.

No contexto das medidas de carater tecnologico, ¢ também de realcar o regulamento
n.° 608/2013, de 12 de junho, por incluir os dispositivos de neutralizagdo de medidas de
carter tecnolégico no 4mbito de intervengdo das autoridades aduaneiras'®.
Essencialmente, este regulamento vem regular a intervengao das autoridades aduaneiras,
quando estejam em causa “mercadorias suspeitas de violar um direito de propriedade
intelectual”!*® entre as quais se encontram os tais dispositivos de neutralizacdo'*’. Ainda

relacionado com os videojogos (mas nio s6), estd a referéncia a “mercadorias-pirata”!*%,

139 Cft. 4 10 do caso Nintendo.

140 Cfr. 9 12 do caso Nintendo. O uso da palavra “contrafagdo” estd de acordo com a lingua do processo
(que ¢ o italiano) onde se diz “contraffatti”.

141 Neste sentido, TITO RENDAS refere que as medidas tecnologicas de protegdo podem prevenir a instalagdo
de copias pirata de videojogos, assim como videojogos homebrew, cfr. RENDAS, 2014, p. 2. Também LuUis
MENEZES LEITAO faz esta ligagdo ao dizer que “o seu surgimento [dos dispositivos tecnoldgicos de
protecio] tornou-se necessario em virtude da crescente pirataria (...)”, cfr. LEITAO, 2020, p. 358. Na
doutrina estrangeira, também é comum ver a associagdo entre estas medidas e o combate a pirataria, cfr.
JR., 2007, p. 117.

192 Cfr. AKESTER, 2013, p. 188. O regulamento n.° 608/2013, de que falaremos no paragrafo que se segue,
distingue entre mercadorias de contrafacdo e mercadorias pirata. Veja-se ainda o considerando 22 da
diretiva 2001/29/CE.

143 Cfr. JR., 2007, pp. 116 e 117. Este autor critica o caso norte-americano Sony v. Divineo, porque muitas
das utilizagdes dos mod chips ndo sao ilegais e, como tal, a decisdo daquele caso esta apenas a colocar um
entrave a inovagao e criatividade dos distribuidores e utilizadores de mod chips para videojogos, cfr. JR.,
2007, pp. 135-136. Neste mesmo sentido, YIN HARN LEE alerta para o facto de as medidas tecnologicas de
prote¢do instaladas nas consolas impedirem, entre outras coisas licitas, a utilizacdo de videojogos criados
por produtores independentes (cfr. LEE, 2020, p. 55). Se, por um lado, entendemos que os fabricantes das
consolas queiram controlar os videojogos que estdo disponiveis nas mesmas, para impedir que videojogos
de fraca qualidade sejam associados a sua consola, por outro, ¢ fulcral respeitar o escopo dado as medidas
tecnoldgicas de protecao pela diretiva 2001/29/CE.

14 Que se pode manifestar em, por exemplo, impedir o uso de medidas tecnolédgicas de protegdo que sejam
demasiado disruptivas, cfr. LEE, 2020, p. 56.

145 Como resulta do considerando 5 deste regulamento.

146 Cft. artigo 1.°, n.° 1 do regulamento n.° 608/2013.

147 Estes dispositivos encontram-se definidos no artigo 2.°, n.° 7, alinea b) do regulamento n.° 608/2013.
148 Explicadas no artigo 2.°, n.° 6 do regulamento n.® 608/2013.
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visto que, tal como a industria musical e cinematografica, também podem ser fabricadas

copias de um videojogo sem o consentimento do titular do direito!*’.

4.2. Modifica¢oes nos videojogos

Os videojogos sao bastante conhecidos pela sua componente interativa, mas tal
interacdo nao se limita ao simples processo de jogar o videojogo. Muitos jogos sao
modificados pelos proprios jogadores que lhes acrescentam mais contetdo. O tipo de
modificacdes ¢ bastante diverso (podem ser, por exemplo, novos locais, novos modos de
jogo, novos itens, etc) e varia consoante o grau de acessibilidade com que sdo feitas essas
modificacdes, ou seja, os proprios criadores do videojogo t€ém um papel preponderante
na facilidade com que o seu jogo pode ser objeto de modificagcdes por terceiros. Esta
criagdo de contetidos para um videojogo por terceiros é conhecida como “modding”>® e
¢ algo bastante frequente nos videojogos de hoje em dia, particularmente, naqueles

desenvolvidos para computadores'>!

. Destarte, o jogador dos videojogos deixa de ser um
mero utilizador passivo destas obras, no sentido em que ele proprio passa a ser capaz de

as modificar'>?.

De acordo com o artigo 12.° da convenc¢do de Berne, sdo os autores das obras
originais que podem autorizar adaptacdes, arranjos ou transformagdes as suas obras.
Podemos assim constatar que este € um direito exclusivo desses autores, tal como aliés
consta também na nossa legisla¢do nacional, em particular, no artigo 68.°, n.° 2, alinea g)
do CDADC. O artigo 3.°, n.° 1, alinea a) do CDADC consagra as transformacdes das
obras no ambito de obras equiparadas a originais €, como tais, suscetiveis de prote¢ao
pelo direito de autor. Contudo, se equipararmos as modificacdes dos videojogos a

transformagdes de uma obra, entdo tais transformacgdes so serdo possiveis caso haja

149 Contudo, deve ser clarificado que muita da pirataria que ocorre hoje em dia, na industria dos videojogos,
¢ realizada online, e ndo através de copias fisicas.

150 “Relacionando com os videojogos, é possivel perceber que surgem diferentes maneiras de intera¢do, ndo
s6 com 0 jogo em si mas de outras formas, como (...) o modding (modificagdes e extensdes feitas ao
videojogo, pelos proprios jogadores, que por vezes sdo comercializadas ou dao origem a um novo jogo)”,
cfr. AA. VV., 2017, p. 167. “Mods, or modifications, are made by altering or creating files for the game
engine (...)”, cfr. SCHLINSOG, 2013, p. 189. PEDRO PINA refere que “some of the most impressive
derivative works consist in additional software such as add-ons and mods” cfr. PINA, 2011, p. 469.

151 E muito mais simples para os utilizadores modificar videojogos desenvolvidos para computador (onde
se utilizam sistemas operativos como Windows, Linux e o MacOS que permitem chegar mais facilmente
aos ficheiros do jogo), do que aqueles que sdo desenvolvidos para outras plataformas.

152 “Today, reality has dramatically changed and almost everyone connected to the internet can obtain
software able to facilitate the creation or the adaptation of digital works”, cfr. PINA, 2011, p. 465.
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autorizacdo por parte dos detentores dos direitos de autor do videojogo em causa'®’.
Adicionalmente, estas modificagcdes podem entrar em conflito ndo apenas com um direito
patrimonial de autor, mas também com um direito moral do autor, mais precisamente, o
direito de assegurar a genuinidade e integridade da obra, como resulta dos artigos 9.°, n.°
3¢56.°n.°1 do CDADC. Isto significa que, mesmo quando haja autorizagdo por parte
do autor da obra original para que se possa proceder a realizagdo da obra derivada, tal
obra derivada tera que “respeitar o sentido da obra original” e as modifica¢des so serdo

licitas na medida em que ndo desvirtuem essa obra original >,

Outra questdo consiste em saber se qualquer modifica¢do no videojogo, por mais
pequena que seja, da sempre origem a uma obra derivada? Para termos uma obra derivada
¢ preciso que haja uma transformagdo de uma obra anterior, mas o grau de criatividade
da obra derivada é sempre inferior ao da obra original'*>. Ainda assim, uma obra derivada
tem sempre que preencher os requisitos necessarios a protecdo das demais obras pelo
direito de autor, o que significa que uma modificagdo de um videojogo sé podera ser

qualificada como obra se for uma criagio humana, intelectual, exteriorizada e original'>®.

No caso dos videojogos, utilizando um exemplo da jurisprudéncia norte-americana'®’, o
tribunal disse que a utilizacao de todos aqueles niveis criados pelos jogadores do jogo de
video “Duke Nukem 3D” (através de ferramentas e de arte criada para o jogo), da

FormGen, no produto “Nuke It”, da Micro Star, faz com que este tltimo seja uma obra

133 Como consta do artigo 169.°, n.° 1 do CDADC. Esta autorizagdo a que nos referimos s6 ndo sera
necessaria quando a obra preexistente nao seja protegida por direito de autor, como refere, LEITAQ, 2020,
p. 104. No caso das bases de dados, o artigo 5.°, n.° 5 do DL n.° 122/2000 afasta a necessidade de
consentimento do autor para serem introduzidas modifica¢des na obra (cfr. ROCHA, 2017, p. 36).

134 Cfr. artigo 169.°, n.° 3 € 4 do CDADC. Poderiamos até perguntar se estas exigéncias fazem sentido,
tendo em conta a existéncia das parddias, mas a verdade € que estas estdo previstas na lei enquanto obras
originais, cfr. artigo 2.°, n.° 1, alinea n) do CDADC e o artigo 169.° do CDADC aplica-se a “qualquer
transformagdo”, ou seja, obras derivadas. Apesar disso, MARIA CATARINA LOURO refere que, na pratica, as
parodias aproximam-se mais de obras derivadas do que obras originais ja que correspondem “a um uso
transformativo da obra anterior” (cfr. LOURO, 2018, p. 53) e, como tal, seria necessario reconhecer a
“exce¢do de parodia” (cfr. LOURO, 2018, p. 54) que, para além de dispensar autoriza¢do do autor da obra
original, ampliaria “as invasdes possiveis a honra e reputagao” (cfr. LOURO, 2018, p. 59).

155 Cfr. LEITAO, 2020, p. 103. Contudo, “o grau de criatividade ndo se confunde, porém, com a qualidade
da obra”, cfr. LEITAOQ, 2020, p. 103

156 O acordio do STJ, de 25 de maio de 2021, processo n.° 89359/10.7YIPRT.L2.S1, diz que “Mesmo nos
casos em que ocorre essa transformacao de uma expressdo anterior, tal ndo basta para que se possa falar em
obra derivada, uma vez que, para tanto, sera necessario que se mostrem preenchidos dois requisitos
cumulativos: (i) que haja transformagdo de uma expressdo anterior; ¢ (ii) que essa transformacdo seja
realizada criativamente por alguém”.

157 Caso MICRO STAR v. FORMGEN INC. 154 F.3d 1107 (9th Cir. 1998), disponivel em
https://cyber.harvard.edu/people/tfisher/IP/1998%20Micro%20Star%20Abridged.pdf.
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derivada do primeiro'*®. Este exemplo podera ser aplicado a outros casos em torno do

UGC!'®, categoria onde se incluem os mods'®.

Também seria pensavel classificar certas modificagdes nos videojogos como obras
compositas'®!, pelo menos naqueles casos em que essas modificacdes apenas adicionem
determinados conteudos sem alterar quaisquer elementos da obra original. Por exemplo,
imaginemos que um determinado videojogo tem dez niveis e, um terceiro, sem qualquer
colaboragao por parte dos criadores do videojogo, cria uma modificagdo que acrescenta
trés novos niveis ao jogo. Neste caso, faz mais sentido a qualificacao desses novos niveis
como uma obra compdsita (assumindo que estdao preenchidos todos os requisitos inerentes
a proteg¢do da obra), visto que ndo ocorre transformagdo do videojogo original (os dez
niveis que compunham o videojogo mantém-se exatamente iguais). Ja se, em vez de
novos niveis, estivéssemos a falar de novos itens que o jogador poderia colecionar, ja
estariamos perante uma transformacdo do videojogo, visto que esses novos itens
alterariam o modo como os jogadores interagiriam com os dez niveis do jogo. De todo o
modo, as obras compositas também carecem de autorizacao por parte do autor da obra

original para nela poderem ser incorporadas, como decorre do art 20.°, n.° 1 do CDADC.

Hoje em dia, grande parte dos videojogos que existem no mercado contém um
EULA!62. O EULA ¢ uma licenga de utilizagdo final'®} e é algo que vem em conjunto
com o contrato de venda do videojogo'®*. Nas varias clausulas que compde esta licenca,
existem, geralmente, alguns pontos dedicados as modificacdes do videojogo. Por

exemplo, a empresa Rockstar Games refere no seu EULA o seguinte: “The Software may

158 Referindo-se aos elementos de prova necessarios para qualificarmos uma obra como derivada de outra,
particularmente, a semelhanga entre as ideias e a expressdo, o tribunal refere o seguinte: “FormGen will
doubtless succeed in making these showings since the audiovisual displays generated when the player
chooses the N/I levels come entirely out of D/N-3D's source art library”, cfr. p. 4 do caso MICRO STAR.
Como o que se protege ¢ a expressdo e nao as ideias, a transformagdo/modificacdo de um videojogo, para
ndo ser considerada como uma obra derivada protegida pelo direito de autor, tera de ser realizada “without
copying substantially the used expression or code”, cfr. PINA, 2011, p. 472.

Para a jurisprudéncia norte-americana outro requisito € que “a derivative work must exist in a “concrete or
permanent form™”, cfr. p. 3 do caso MICRO STAR.

159 Cfr. SCHLINSOG, 2013, p. 200.

160 Cfr. SCHLINSOG, 2013, p. 189. Quanto ao conceito de mods veja-se a nota de rodapé 150.

161 ¢(_..) na obra compdsita ocorre apenas a incorpora¢do de uma outra obra, sem que a original seja de
algum modo transformada”, Cfr. LEITAO, 2020, p. 111.

162 Cfr. PINA, 2011, p. 471.

163 Nos contratos de licenga de software existem 3 tipos de licencas: licengas de produgdo, licengas de
distribuicio e licencas de utilizacdo final, cfr. LEITAO, 2020, p. 350.

164 O EULA pode ter por objeto “programas produzidos em série (standard software), ainda que adaptados,
ou um programa novo concebido especificamente para os fins visados pelo utilizador (individual
software)”, cfr. LEITAO, 2020, pp. 350 e 351. No caso da venda de videojogos, estamos a falar do primeiro
caso, visto que sdo programas produzidos em série.
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not be copied, reproduced, altered, modified, or distributed in any manner or medium, in
whole or in part, without prior written consent from Licensor”!'®®. Este EULA tem uma
parte dedicada ao UGC que indica que os jogadores poderao criar contetidos para o jogo,
mas, no caso de poderem ser protegidos por copyright, os direitos patrimoniais dos
criadores desses conteudos serdo licenciados a Rockstar Games. Adicionalmente,
também menciona os direitos morais dizendo que o criador de conteudos terd de renunciar
a esses direitos!®®. Este EULA refere que a lei aplicavel ¢ a lei do estado de Nova lorque
(EUA), mas analisemos o contetido deste EULA (no que diz respeito ao UGC) de acordo
com a legislagdo nacional. A autorizagdo concedida a Rockstar Games para utilizar esses
conteudos ndo levanta grandes problemas, visto que os direitos patrimoniais s3o
disponiveis (artigo 40.° do CDADC). J& a parte em que refere que o criador desses
conteudos deve renunciar aos direitos morais vai contra o disposto no artigo 56.°, n.° 2 do
CDADC. De acordo com Luis MENEZES LEITAO, no caso de obras intelectuais feitas por

167

encomenda, o direito pessoal de autor pode ser atribuido ao comitente'®’, mas ndo me

parece que esse seja o caso neste EULA, visto que estd implicito que o direito moral
pertence ao criador de conteudos, caso contrario ndo fazia sentido dizer que este deveria

renunciar ao direito'®.

Os EULA com este tipo de clausulas sdo bastante comuns nos videojogos, mas
também se discute se ndo deveriam ser reconhecidos direitos aos criadores destas
modifica¢des nos videojogos através do proprio direito de autor, sem que seja necessario

deixar a sua gestdo para o ambito dos EULA que, alias, muitas vezes, acabam por

)169

fortalecer a posicao dos autores da obra (autores do videojogo)'*”. No fundo, a ideia ¢

tentar conciliar a liberdade de expressdo e a promocao da criatividade dos utilizadores

170

com a protecdo dos autores' . No nosso entender, o grau de criatividade dos utilizadores

deve estar sujeito a vontade do autor da obra. Nao podemos esquecer que, principalmente

165 Sublinhado nosso. Este EULA encontra-se disponivel em https://www.rockstargames.com/eula.

166 “You hereby waive and agree never to assert any moral rights (...)”, cfr. EULA referido na nota de
rodapé anterior.

167 Cfr. LEITAO, 2020, p. 114. Em sentido oposto veja-se ROCHA, 2017, p. 53.

168 Convém real¢ar que o contetido dos EULA ndo ¢ igual em todos os casos, pois, por exemplo, o EULA
do videojogo “Minecraft”, no ponto 3, ndo menciona qualquer renuncia a direitos morais. Este EULA esta
disponivel em https://www.minecraft.net/en-us/terms/nintendo-switch.

169 Cfr. PINA, 2011, p. 471 e 472.

170 “Copyright must protect the author (...) But it cannot be forgotten that there also should be a place for
the user and for the community within copyright”, cfr. PINA, 2011, p. 473.

Quanto as modificagdes dos videojogos (UGC) existem trés solu¢des possivel quanto a titularidade dessas
criagoes: titularidade exclusiva para o criador desse conteudo, qualifica¢do da criagdo como uma obra feita
em colaboragdo, ou qualificagdo desse contetido como obra derivada. Neste sentido veja-se KELLY, 2015.
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nos paises como o nosso onde vigora o droit d auteur, o direito de autor preocupa-se mais
com a tutela da personalidade do autor, do que com a promoc¢ao da criatividade artistica.
Isto significa que criatividade dos utilizadores devera ser sempre limitada pela vontade
do criador do videojogo, ou seja, a realizacdo de modificagdes, como obra derivada,
devera estar dependente da autoriza¢io do autor da obra original'’!. Alids, a criacdo de
um direito do utilizador para modificar o videojogo como lhe aprouver (por exemplo,
adicionando uma nova excecao ao artigo 75.° do CDADC), mesmo que se exigisse a ndo
existéncia de uma finalidade comercial, colidiria frontalmente com o direito moral do
autor em assegurar a integridade e genuinidade da sua obra, visto que qualquer pessoa
poderia modificar a sua obra, independemente da sua vontade, em nome da defesa do
“utilizador criativo”. Por fim, muitas vezes ¢ do interesse dos proprios criadores dos
videojogos assegurar que o seu produto ¢ facilmente modificavel e, nesses casos, os

utilizadores poderdo ter maior liberdade!”?.

171 Na doutrina nacional, MARIA VICTORIA ROCHA questiona o papel da interatividade das obras multimédia
no conceito de autoria e acaba por referir algo que se enquadra bem neste contexto: “Ja se, embora os
elementos expressivos tenham sido produzidos e predeterminados pelo autor, ou autores, da obra, a
intervengdo do utilizador na selecdo e organizacdo de uma das suas expressdes tiver importancia
preponderante para produzir um novo resultado, o que pressupde graus mais intensos de interatividade,
entdo o utilizador entrara no campo da autoria, podendo este novo produto ser visto como uma obra derivada
(...)7, cfr. ROCHA, 1996, pp. 201 e 202.

172 No caso do EULA do videojogo “Minecraft” (mencionado na nota de rodapé n.° 168): “You are not
giving up your ownership rights in your content, you are just giving us and other users permission to use
it”. Estas modifica¢des tem o potencial para adicionar mais conteudo ao videojogo e, como tal, tornam-no
mais atrativo a novos jogadores, cfr. SCHLINSOG, 2013, p. 204.
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5. Conclusao

Em suma, tudo o que analisamos ao longo deste trabalho estd longe de esgotar a
relacdo existente entre a propriedade intelectual € 0 mundo dos videojogos. Alias, um dos
beneficios que indiretamente decorrem de toda a investigagdo realizada para esta tese € o
facto de nos ter dado a conhecer muitas outras questdes que aproximam estas duas
realidades. Entre essas outras tematicas podemos destacar, por exemplo, a relagao
existente entre as editoras de videojogos e as produtoras dos mesmos ou até a adaptacdo
de outros tipos de obras para o formato dos videojogos. O critério adotado para a escolha
das questdes discutidas nesta tese cingiu-se aquelas que apresentassem uma maior

singularidade e pertinéncia, de forma a promover uma analise construtiva para cada tema.

A nossa pesquisa foi bastante centrada no ambito do direito de autor, visto que
quase todos os pontos deste trabalho versaram exclusivamente sobre esse ramo da
propriedade intelectual. No entanto, daqui ndo deve ser inferido que ndo existam
quaisquer ligagdes com a propriedade industrial. Na verdade, o facto de ndo termos
desenvolvido em profundidade essa vertente deriva apenas de uma opg¢ao deliberada em
centrar o tema da tese em questdes relativas ao direito de autor. Ainda assim, abrimos
uma exceg¢ao para o caso das patentes, de modo a ndo deixar totalmente de fora um ramo
tdo importante da propriedade intelectual, contribuindo, simultaneamente, para
demonstrar como ¢ que a propriedade industrial e os videojogos podem estar associados.
Dito isto, tendo em mente futuras investigagdes que sejam realizadas em torno desta
tematica, gostariamos de mencionar que os videojogos, para além das patentes, colocam

novos problemas no Ambito do direito de marcas e até nos segredos de negocio!”>.

Com esta investigagdo procuramos trazer para o ordenamento juridico portugués os
desenvolvimentos que se tém verificado em torno desta matéria. Isto porque, embora haja
doutrina nacional que toca, ainda que de forma sucinta, no setor dos videojogos e na sua
relagdo com determinados aspetos da propriedade intelectual (principalmente, em torno
da classificacdo dos videojogos), hd outros paises em que a industria produtora de
videojogos estd muito mais desenvolvida. Isto leva a que paises como os EUA, estejam

na linha da frente no que toca a exploracdo doutrinal dos diversos impactos que os

173 Para exemplos do que pode ser segredo de negdcio ou marca, respetivamente, veja-se GREENSPAN,
2014b, pp. 85 e 89.

Sobre as marcas em especifico, existe um acérddo do TRL (processo n.° 250/19.6YHLSB.L1-PICRS, de
29 de setembro de 2020) em que se discute se ha imitagdo ou ndo da marca “GTA” (sigla do videojogo
designado “Grand Theft Auto”) por parte da recorrida ao criar a marca “GTAudio”.
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videojogos possam ter para a propriedade intelectual'’®. Dito isto, ndo podemos aplicar
ipsis verbis as solugdes apresentadas pelo sistema norte-americano, muito devido ao facto
de que existem algumas diferencas entre o sistema copyright e nosso sistema de droit

d’auteur.

174 No contexto europeu, paises como a Espanha também apresentam vasta doutrina nesta drea, havendo

até propostas para um eventual regime juridico para os videojogos, como vimos.
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