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1 Breve Justificacao

As patentes de software sdo um tema que estdo a levantar alguma polémica
na Europa em virtude da proposta de directiva apresentada pela Comissao
Europeia (em 2002).

Este documento nao pretende ser uma explicacao exaustiva e aprofun-
dada do tema, mas tao sé6 uma abordagem sistemdtica e simples do que
realmente pode implicar para todos nds se esta directiva for aprovada e,
posteriormente, transposta para legislacao nacional.

A nivel portugués, a ANSOL (Associagio Nacional para o Software
Livre) tem tido reunides com véirios eurodeputados tentando sensibiliza-
los para a questdo. Alguns dos contactos verificaram-se positivos e tiveram
repercussoes directas.

2 Histdéria e Conceito

O gabinete americano de patentes (USPTO) comegou a aceitar patentes
sobre software ha largos anos. Isto significa que se uma empresa achar
que um seu software incorpora conceitos novos pode patentear esse mesmo
software. H4 que esclarecer que quando falamos em software nao nos estamos
a referir elementos mecanicos que interagem com as forcas da Natureza,
mas & mera implementagdo numa linguagem de programacao de ideias que
envolvam estruturas légicas.



Na Europa, o software ndo é patentedvel. Em termos legais, o Art®52
do EPC (European Patent Convention), revisto em 2000/11, diz claramente

que ndo se pode patentear programas de computadores !.

Apesar de legalmente nio ser possivel patentear software, o organismo
europeu responsavel pelas patentes (European Patent Office - EPO) estima
em 30.000 o ntimero de patentes que estao & margem da lei, pois sao clas-
sificiveis como de software. A principal razao para este comportamento
do EPO resulta da influéncia do 16bi das 10 maiores empresas informaticas
mundiais, que s6 por si sao responsaveis por uma grande parte desse grupo
de patentes.

Esse grupo de empresas tem um nome, Business Software Alliance (BSA).
A BSA ¢ constituida pelas maiores empresas mundiais da drea informitica,
como a Microsoft, IBM e Adobe.

A actual forma de actuagao do EPO, provocou uma ”incerteza juridica”,
quer no registo (patentes registadas pelo EPO tinham sido inicialmente recu-
sadas nos respectivos gabinetes nacionais), quer na invalidacao de patentes
(os tribunais decidiram de forma diferentes em relacdo a validade de patentes
parecidas em paises diferentes). Esta situagio levou a Comissao Europeia,
sob pressdo da BSA, a propoér ao Parlamento Furopeu uma directiva em
que as patentes seriam estendidas ao software de forma a acabar com a
”incerteza, juridica”.

A proposta encontra-se em processo de discussao no Parlamento Europeu
e a votacao em plendrio esta prevista para 3 de Junho de 2003.

3 Conceito: Patente de Software

[4

Definir o conceito de “patente de software” nao é tdo claro como se podia
supor porque a prépria definicdo de software pode ser entendida de diferentes
formas.

Mesmo assim, existem pontos de vista que sao partilhados por ambas as
partes.

Por exemplo, ideias matematicas e formas de calculo sao pacificamente
aceites como nao-patentedveis. Se eu definir um novo conjunto de niimeros
que possuem uma caracteristica especial (como todos os nimeros que ddo
resto 1 quando divididos por 300) ndo os posso patentear e exigir que me
paguem uma licenca para utilizar esse conjunto de ntiimeros.

Simultaneamente, também é aceite pelos opositores as patentes de soft-
ware que uma inovacao de caricter técnico 2, que interaja com as forcas da

Y The following in particular shall not be regarded as inventions within the meaning of
paragraph 1: ... 8— schemes, rules and methods for performing mental acts, playing games
or doing business, and programs for computers.

2Carécter técnico com um sentido fisico, material e empirico adjacente.



natureza e tenha um efeito directo explicdvel pelas leis da fisica, pode ser
patentedvel.

O desacordo centra-se na ideia de que ideias, processos de negécio e
programas de computador, enquanto sequéncias de instrucgoes, possam ser
patentedveis.

4 Porqué discordar das patentes de software?

As razoes podem variar consoante a nossa sensibilidade politica, ideolégica e
de mercado. Algumas das seguintes justificagoes encontram-se entre as mais
apontadas:

1. O software é imaterial. Assim sendo, é mais ficil a sua construcdo
/ implementagio do que de bens fisicos susceptiveis de desgaste e que
podem exigir ferramentas complexas para os manipular. Se é mais
facil, porque serd que devemos permitir patentes que ditam o mesmo
tempo de proteccdo do que as patentes classicas? A razao entre in-
vestimento e protec¢do (do retorno financeiro dos investimentos em
inovagao) é muito mais favordvel a quem patenteia o software, ficando
o mercado e a sociedade a perder com esse desequilibrios.

2. Nenhum software é construido inteiramente do zero. Pelo contrario, é
desenvolvido recorrendo a blocos, como numa casa de Lego, ja exis-
tentes e que em conjunto com novos “blocos” l6gicos originais, formam
uma nova aplicagdo de software. Assim, ao patentear-se um pequeno
“bloco”, estd a evitar-se que surjam um conjunto mais alargado de
aplicacoes que pudessem vir a utilizar, mesmo que residual mente,
esse “bloco”. E como se pode ter a certeza que determinado bloco ja
estd patenteado quando se desenvolve software? E como garantir que
quando alguém pretende patentear um bloco, esse bloco nao é feito
utilizando outros blocos ja patenteados? Toda a ciéncia é incremen-
tal®, mas a industria de software é excepcionalmente propicia a que
tal aconteca derivado da facilidade de reutilizacdo de componentes.
Isto é notdrio se compararmos com com a inddstria farmacéutica. Um
novo comprimido para as dores de cabeca tem um ndmero limitado
de elementos (blocos) que o constituem, ao contrdrio de um software
constituido por milhdes de linhas de cddigo.

3. Se nao existirem patentes de software deixard de haver inovacgao? Jul-
gamos que nao. As novas ideias (blocos) nascem durante a construgao
de sistemas mais complexos e a sua divulgacdo é feita para que a
mesma possa ser validada pela comunidade, por brio profissional ou
para criar notoriedade em redor do individuo / empresa. Ninguém

3“If I have seen further it is by standing on the shoulders of giants”, Isac Newton



deixara de ter uma nova ideia ou nao divulgi-la s6 porque nao pode a
patentear...

4. As patentes de software irdo atrasar o ciclo de desenvolvimento. Se
na construcao do software for necessario acautelar se se estd a infringir
uma, patente ja existente com os blocos que se utilizam, isso obrigara
a um atraso do desenvolvimento / programacdo. Por outro lado, se
existir durante a fase de desenvolvimento uma nova ideia que se julgue
original, tem de se perder tempo em defini-la, caracterizi-la e proceder
aos testes necessarios para o processo de a patentear.

5. As patentes de software irdo tornar mais caro o desenvolvimento de
aplicacgoes. Pelo que foi dito anteriormente, para desenvolver-se uma
aplicacao com um grau de complexidade razoavel tem de se ter um de-
partamento juridico que trabalhe nas seguintes questoes: a) ja existem
patentes sobre as tecnologias que utilizamos? b) as nossas novas ideias
sdo patentedveis? c) empresa HAL estd a utilizar uma ideia semel-
hante & nossa. Podemos processi-la? d) empresa HAL processou-nos
por usar uma tecnologia supostamente deles. Podem defender-nos? e)
empresa HAL tem uma tecnologia que gostariamos de utilizar e nés
temos uma tecnologia que eles precisam. Podem tratar de fazer um
licenciamento cruzado? Naturalmente, este departamento vai pesar na
estrutura de custos e encarecer o software para o utilizador final*.

6. O trabalho de que desenvolve software estd sempre protegido através
do direito de autor. Assim, a questdo da permissividade em relagao
utilizagao ilegitima de software nao licenciado (vulgo pirataria) nao se
aplica as patentes de software mas aos mecanismos legais de proteccao
do direito de autor.

7. As patentes nao permitem recuperar do verdadeiro investimento do
software. Um conceito na area de software é facilmente demonstrivel,
mas dificilmente reutilizado. Por exemplo, mostrar uma lista dos
ficheiros que estao num meio fisico com uma disquete em MS Win-
dows ndo ajuda alguém que queira apresentar uma lista de ficheiros de
um CD noutro sistema operativo. Todos os passos tém de ser reimple-
mentados devido as diferencas de mecanismos fisicos, forma de acesso,
formato de dados, interfaces de sistema operativo, etc. E aqui que é
feito o verdadeiro investimento no software, nestas reimplementacoes
que trazem resultados uteis.

*Alguns niimeros interessantes: as empresas americanas gastam entre 25% a 35% do
seu orcamento para Investigacdo e Desenvolvimento em juristas (Jordan Greenhall, CEO
da Divx Networks, FTC 2002). Cerca de 90% da populacdo activa em Washington é
formada em direito.



Apesar de ndo deverem ser consideradas como razoes justificativas, ex-
istem outros argumentos validos do ponto de vista pratico:

1. O EPO (gabinete de patentes europeu) nao tem capacidade técnica
para validar se uma patente de software é nao-6bvia, nao-trivial ou
inovadora. Face ao avancado estado das intmeras dreas das ciéncias
da computagao (Inteligéncia Artificial, Redes, Sistemas Informagao,
HPC, etc...) seria necessirio ter um alargado grupo de peritos em
cada area para poder validar todas as propostas apresentadas.

2. Sendo actualmente o custo estimado de uma patente orcado em
38.000 Euros (variando consoante algumas varidveis) é muito compli-
cado a uma pequena e média empresa (PME) poder suportd-lo. E um
programador independente?

3. Actualmente na Europa existe uma directiva da Comissao que pre-
tende definir as linhas estratégicas para o desenvolvimento das Tec-
nologias de Informacao: eEurope 2005. Algumas das propostas dessa
directiva, apontam o software livre como a maior oportunidade para
a Europa evitar alguma da dependéncia politica e econémica das em-
presas americanas de TIs, fazer frente ao ciberterrorismo e ganhar
vantagens competitivas em termos empresariais. Apesar do conceito
de Software Livre ser ortogonal as patentes de software, concorde-se
que nao faz muito sentido patentear uma coisa que se pretende que
seja... utilizada por todos sem custos de licenciamento.

4. O EPO ganha por patente aceite. Logo, quanto mais patentes de
software forem aceites, maior o orcamento dessa instituicao. Isso nao
constituiria um argumento forte se existisse um orgiao de controlo
democritico sobre o mesmo. A pritica dos dltimos anos (em que o
EPO patenteia & margem da lei) mostra que tal ndo acontece e que
esses mecanismos precisam de ser definidos.

5. O ciclo de inovagdo na industria de software é de 3 a 5 anos. O
tratado TRIPS, de que Portugal é signatario, define 20 anos como a
duracdo de uma patente.

6. As patentes sao facilmente utilizadas para evasao fiscal. Como em
muitas economias os lucros resultantes de investimentos em patentes
nao sao tributaveis durante varios anos, as empresas tendem a utilizar
esses incentivos fiscais de forma ilegitima para lucros nao derivados de
nenhuma patente.



5 Ai Portugal Portugal

Ai Portugal Portugal

De que € que estds d espera

tens o pé€ numa galera outro no fundo do mar
Jorge Palma

As patentes de software irdo pesar especialmente para economias como a
portuguesa em que as empresas que produzem software (as software houses)
tém & escala mundial uma dimensao muito reduzida.

A sua eficicia no registo de patentes de software vai ser muito reduzido
comparado com as grandes empresas americanas que, para além de maiores
recursos, possuem uma tradi¢ao legalista.

A prépria histéria da Sun Microsystems, hoje uma das maiores empre-
sas americanas, atesta os perigos das patentes de software. Gary Reback,
que na década de 80 foi advogado da Sun, descreve que um dia foram pro-
cessados pela IBM que os acusava de estarem a infringir 7 patentes®. Para
discutir esse assunto, combinaram uma reunido onde inesperadamente apare-
ceram 14 advogados representando a IBM. Estes expuseram as acusagoes que
pretendiam apresentar.

Os advogados e técnicos da Sun responderam apresentando argumentos
demonstrativo que as acusacoes eram infundados e apenas uma delas era
passivel de ser levada a tribunal. O chefe dos 14 advogados entao disse:
“Estd bem. Talvez ndo tenham infringido estas 7, mas a IBM tem mais
10.000 patentes. Querem mesmo que voltemos para a sede da empresa e
achemos outras 7 patentes que tenham de facto infringido ou preferem pagar-
nos logo os 20 milhdes de ddlares?”.

No momento em que uma empresa portuguesa tenha um pouco mais de
éxito, arrisca-se a que um caso como o anterior lhe aconteca.

Do mesmo lado estao as préprias universidades e centros de I & D. As
parcerias com entidades empresariais que possam rentabilizar as patentes sao
menores do que o mercado americano, funcionando apenas como obstdculo
a inovacdo e nao como incentivo.

6 Proéximos passos

O procedimento legislativo passa pela aprovacdo da directiva pelo Parla-
mento Europeu em co-decisao com o Conselho da Europa.

®Uma delas era relativa & técnica de transformar uma linha fina numa linha mais grossa.
A técnica pode resumir-se a indicar os 4 pontos nos extremos e pintar o rectangulo por
eles definidos.



Antes que o Parlamento proceda as votagdes, a Comissdo de assuntos
juridicos pode apontar emendas & directiva inicial.

A CULT e a ITRE ja deram os seus pareceres. Falta a JURI decidir as
que sao aceites para a versao final a apresentar ao plendrio. Os documentos
estdo na lista dos documentos de trabalho da JURI da reunido de 22/4.

O facto muito citado que a Europa deve harmonizar com os EUA estas
questoes de forma, a facilitar a assinatura de acordos internacionais deve ser
equacionada de outra forma. Porque ndo os EUA harmonizarem as suas leis
de patentes com as nossas? Em audicées no Congresso americano muitas
empresas opuseram-se as patentes, bem como reputados cientistas da dreas
tecnolégica e econdmica.

Pelo atras exposto urge que tomemos as iniciativas que estdo ao nosso
alcance.

Ao nosso alcance, primeiro enquanto cidadaos. Nesse mesmo sentido,
podemos aderir a varias peti¢oes que se encontram disponiveis, sensibilizar
0s nossos politicos e exigir-lhes uma atitude responsavel e consistente com
os interesses que representam.

Apesar do reduzido peso de Portugal nas instdncias europeias quando
comparado com os 5 grandes paises, existem atitudes que podem marcar a
diferenca. Por exemplo, houve um Eurodeputado portugués que se absteve
no ma votagdo da Comissao de Cultura (CULT) do Parlamento Europeu
quando todo o grupo europeu a que pertencia votou contra. Essa atitude
pode nao s6 valer pelo seu voto em si, mas pelas legitimas duvidas que
levanta em relacao aos interesses que movem esta directiva.

7 Um caso pratico

Um exemplo que posso dar é um que conheco bem: o Linux Caixa Mégica
6

O Linux Caixa Mégica é um conjunto de programas informdticos que
permitem a facil instalacao, utilizacao e configuracao do sistema operativo
Linux e suas aplicagoes.

Este software tem sido desenvolvido nos ultimos dois anos no contexto de
um centro de investigacao sem fins lucrativos, a ADETTI. Para a dimensao
portuguesa, falamos de um centro de médias dimensdes que envolve cerca de
50 investigadores e que foi responsdvel por 10% dos projectos portugueses
do 5° Programa Quadro (na drea das tecnologias de informagéo - IST).

A construcao dos diferentes programas que permitem a instalagao e con-
figuracao foram feitos a custa de outros blocos ja existentes. Por exemplo:
a custa de um sistema de empacotamento de programas (RPM), de um sis-

Shttp://www.caixamagica.pt



tema de ficheiros (Ext2), de um sistema de particionar o disco (Parted), de
um sistema de desenho de janelas (Gtk+), etc..

Paralelamente, desenvolvemos nds préprios um sistema de extraccao de
informacao a partir de ficheiros XML que disponibilizamos a todos que o
desejem utilizar.

Se a directiva da Comissao ja estivesse em vigor, provavelmente muitos
dos blocos que nos ajudaram a construir todo o sistema nao estariam dispo-
niveis para os podemos utilizar. Mais, provavelmente até alguns dos blocos
originais que desenvolvemos poderiam ja ter sub-componentes patenteados
e nao poderiamos entao implementa-lo.

Por outro lado, cada vez que nos fosse colocada a questao de adicionar
mais uma nova funcionalidade teriamos de ter muito cuidado em tentar
verificar se estaria sujeito a patentes.

Os mais cépticos poderao talvez defender que podiamos nés préprios
patentear ideias que surgissem no desenvolvimento. Quem defender isso,
nao conhece certamente a realidade da investigacao em Portugal. Hoje em
dia, ja tem de se passar 30% do tempo total angariando financiamentos ou
a tratar de procedimentos administrativos, pelo que passar outros 30% a
(tentar) lidar com patentes de software ndo é uma bonita perspectiva.

Com seguranca posso afirmar que o software a que me referia, e de que
foram distribuidas 50.000 cépias, que estd presente em escolas, universi-
dades, empresas e estagoes de trabalho de particulares, nunca chegaria a ver
a luz do dia.

Como ele, muitos poderdao no futuro nunca chegar a ser concretizados.
E em nome de qué?
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