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Processo C-159/23

Resumo do pedido de decisdo prejudicial em aplicacéo do artigo 98.°, n.° 1 do
Regulamento de Processo do Tribunal de Justica

Data de entrada:
15 de margo de 2023
Orgao jurisdicional de reenvio:

Bundesgerichtshof  (Supremo  Tribunal _ de™, Justi¢a  Federal,
Alemanha)

Data da deciséo de reenvio:
23 de fevereiro de 2023
Demandante e recorrente em «Revision»:
Sony Computer Entertainment.Europe“Ltd.
Demandados e recorridos em «Revision»:
Datel Design and Developmentd_td.
DatelDirect.\Ltd.

JS

Objetordo,processo principal

Propriedadevintelectual — Diretiva 2009/24/CE — Protecdo juridica dos programas
de, computador — Ambito — ExtensBes relativas ao equipamento de base das
conselaside jogos — Conceito de «modificacdo» — Software que altera o contetdo
das varidveis utilizadas na execugdo de um programa de computador protegido

Objeto e fundamento juridico do pedido de decisdo prejudicial

Interpretacdo do direito da Unido, artigo 267.° TFUE



RESUMO DO PEDIDO DE DECISAO PREJUDICIAL — PROCESSO C-159/23

Questdes prejudiciais

1. O ambito de protecdo de um programa de computador decorrente do
artigo 1.°, n.* 1 a 3, da Diretiva 2009/24/CE ¢ violado quando o codigo objeto ou
0 cddigo fonte de um programa de computador, ou a sua reproducdo, nao sao
modificados, mas outro programa em execucao a0 mesmo tempo que 0 programa
de computador protegido modifica o contelido de varidveis que o programa de
computador protegido criou na memoria de interna e utiliza na execugdo do
programa?

2. Ocorre uma transformacdo, na acecdo do artigo 4.°, n.°<, ‘alineab), da
Diretiva 2009/24/CE, quando o codigo objeto ou o cddigo fonte de*um,programa
de computador, ou a sua reproducdo, ndo sdo modificados, “mas ‘eutro,pregrama
em execucao ao mesmo tempo que o programa de computador protegido modifica
0 conteudo de varidveis que o programa de computadon, protegidoncriou na
mem©ria de interna e utiliza na execucao do programa?

Disposicdes de direito da Unido invocadas

Diretiva 2009/24/CE do Parlamento ‘€Europeu &, dosnConselho, de 23 de abril
de 2009, relativa a protecdo juridicasdosyprogramas,de ‘computador, em especial
artigo 1.°, n. 1 a 3, e artigo 4.°, alinea b)

Disposicdes de direito nacienahinvocadas

Gesetz Uber Urheberrecht.und verwandte Schutzrechte (Lei dos Direitos de Autor
e Direitos Conex@s, a seguir «UthG»), em especial 88 69a e 69c

Apresentacao,sucinta,des factos e do processo principal

A demandante,comercializa, enquanto Unica titular de licenca na Europa, consolas
de joges Rlaystation, ent especial a PlayStation Portable (PSP) comercializada até
2014, bem,Cemo jOgos para essas consolas (a seguir «jogos, software ou programa
de computador da demandante»), incluindo o jogo «MotorStorm: Arctic Edge». A
Datel Design'and Development Ltd. (a seguir «primeira demandada») e a Datel
Direet Ltd. (a seguir «segunda demandada») pertencem ao grupo Datel Holdings
Group, ‘que desenvolve, produz e comercializa software, em especial produtos
complementares para as consolas de jogo da demandante, incluindo o software
«Action Replay PSP» e, sob o nome «Tilt FX», um dispositivo adicional de
entrada para a consola de jogos PSP juntamente com o software. O dispositivo
«Tilt FX» permite que a consola de jogos seja controlada por movimento no
espaco. A primeira demandada desenvolveu o software «Action Replay PSP» e
«Tilt FX». A segunda demandada comercializou esse software. JS (a seguir
«terceiro demandado») é «Diretor» da segunda demandada.
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Os produtos de software dos demandados funcionam exclusivamente com 0s
jogos originais da demandante. Para o efeito, a PSP é ligada a um PC e ¢
introduzido um Memory Stick na PSP, que é carregado com o software dos
demandados. Apos reiniciar a PSP, o utilizador pode carregar um item adicional
do menu «Action Replay» para a consola de jogos, atraveés do qual podem ser
feitas alteracOes a jogos individuais da demandante. No jogo «MotorStorm: Arctic
Edge» trata-se, por exemplo, das opg¢des «Infinite Turbo» e «All Drivers
Available», que conduzem a eliminagdo de restricbes a utilizagdo do «Turbo»
(«Booster») ou a disponibilizacdo da parte dos condutores que, de outra forma, s6
seria disponibilizada quando determinadas pontuacgdes fossem atingidas.

Com o software «Tilt FX», o comprador recebe um sensor que estanligade ao
conector de auscultadores da PSP e permite que a PSP ‘seja ‘contrelada por
movimentos da consola de jogos no espaco. A utilizacdo dossenser desmovimento
também requer a inser¢do de um Memory Stick na PSP;"gue disponibilizaum item
adicional de menu «Tilt FX» com uma lista de selec¢do te Jjogos. Maissuma vez, o
referido software permite que, durante o jogo, ‘Uma ‘combinacao de teclas
possibilite 0 acesso a um menu adicional que nao“esta, previsto no*jogo original.
Se for escolhida a opcdo «FX», ndo se aplicam certas, restricdes. Por exemplo, no
jogo «MotorStorm: Arctic Edge», 0 «Turbo» pode serutilizado sem limitagdes.

A demandante alega que, atravéstdoswprodutos de ‘software controvertidos dos
demandados, os utilizadores alteram o,software subjacente aos seus jogos de uma
forma inadmissivel ao abrigo'da Lei de'Direitosde Autor, sendo os demandados
responsaveis por isso. A demandantetalegapa titulo subsidiario, direitos baseados
no direito da concorréncia.e, atitulo ainda mais subsidiario, baseia-se nas normas
da responsabilidadescivil, na, perspetiva da violagdo do livre exercicio da sua
atividade economica.

A demandante eonclui,pedindoypor tltimo, em primeira instancia que o Tribunal
se digne:

I. .. Preibir 0s demandados, sob pena de san¢do pecuniaria compulsoria, de, na
Reptblica Federal da Alemanha:

av,  oferecer, vender, distribuir e/ou oferecer, vender ou distribuir através
de terceiros o software Action Replay PSP, que pode ser utilizado nas
variantes de hardware PSP 1000, PSP 2000, PSP 3000 e PSP Go,
através do qual o utilizador pode fazer uma intervencdo em jogos em
execucdo na consola de jogos PSP, que permite ou facilita a alteragcédo
dos jogos através da modificacdo do software do jogo;

b.  oferecer, vender, distribuir e/ou oferecer, vender ou distribuir através
de terceiros o software «Tilt FX» associado a um sensor de
movimento, que pode ser utilizado nas variantes de hardware
PSP 1000, PSP 2000 e PSP 3000 e que permite ao utilizador fazer uma
intervencdo em jogos em execucdo na consola de jogos PSP, que
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permite ou facilita a alteracdo dos jogos atraves da modificacdo do
software do jogo;

c.  bem como oferecer um software conforme descrito nas alineas a) e b)
e/ou licencas e/ou atualizagdes desse software para descarregar;

Il.  Condenar os demandados a fornecerem a demandante informacGes sobre a
origem e o canal de distribuicdo dos produtos distribuidos na Alemanha,
conforme estabelecido no ponto I., a partir de janeiro de 2008, indicando o
nome e o endereco dos fabricantes, fornecedores e outr@Swdetentores
anteriores, bem como sobre a quantidade e o preco dos produtos fabricados,
entregues, recebidos e encomendados, e apresentando, osy.decumentos
justificativos correspondentes (propostas, faturas, Notas “\de' entrega) e
documentos aduaneiros) numa lista cronologicamenteerdenada;

I1l. Declarar que o0s demandados s&o solidariamente \ reésponsaveis por
indemnizar a demandante por qualquer dane, que tepha sofrido e que
continue e sofrer em consequéncia de os‘demandados cometerem e ja terem
cometido os atos descritos no ponto I

A titulo subsidiario, a demandante pediu ao Tribupal‘de Primeira Instancia que a
primeira demandada fosse proibidad@ewapoiarnos atosweferidos no pedido principal
relativo a I. A titulo ainda mais subsidiario,, 0s. demandados devem ser condenados
a cessar de permitir ou de facilitana evasdo as medidas de protecdo contra a copia
da consola de jogos.

Em primeira instaneia LG “\Hamburg (Tribunal Regional de Hamburgo,
Alemanha), Sentenga de ‘24«de\janeiro de’2012 — 310 0 199/10, juris], as segunda e
terceira demandadas ‘foramncondenadas de acordo com os pedidos principais, a
primeira demandada'so foi condenada a cessar de acordo com o primeiro pedido
subsidiario e'a dgde, foi julgadasimprocedente quanto ao restante.

As partes interpuseram recurso dessa sentenca. Em sede de recurso, a demandante
prosseguiu os seus pedidos relativos a I. e a Ill. no que respeita as segunda e
terceira demandadas‘e concluiu, além disso, pedindo que o Tribunal se digne:

I, Proibir a primeira demandada, sob pena de sancdo pecuniaria compulsoria,
dejnaRepublica Federal da Alemanha:

oferecer, vender ou distribuir o software «Action Replay PSP», que pode ser
utilizado nas variantes de hardware PSP 1000, PSP 2000, PSP 3000 e
PSP Go, bem como o software «Tilt FX» associado a um sensor de
movimento, através dos quais o utilizador pode fazer uma intervengdo em
jogos em execugdo na consola de jogos PSP, que permite ou facilita a
alteracdo dos jogos através da modificacdo do software do jogo, ou oferecer
atualizacdes desse software para descarregar;
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Il.  Condenar as primeira, segunda e terceira demandadas, a fornecer a
demandante informacbes sobre a medida em que cometeram 0s atos
referidos no ponto I, apresentando uma lista indicando:

a) O nome e o endereco dos fabricantes, fornecedores e outros detentores
anteriores;

b)  As quantidades de entrega, designacdes de tipo, nimeros de artigos,
prazos de entrega e precos de entrega;

c)  Os custos de producdo, incluindo todos os fatores de custo, bem como
0 lucro obtido;

d) As propostas individuais, especificando as quantidades ‘propestas; as
designacdes de tipo, 0s numeros de artigos,.as datas das propostas e 0s
pregos das propostas;

e) A natureza e a extensdo da publicidadesefetuada, \discriminada por
suporte publicitario, numero de«Cépias, \tempo deaparicdo e area de
difusdo; bem como

f)  Os nomes e enderecos des,utilizadores profissionais e dos destinatarios
profissionais das propostas;

I1l.  Declarar que a primeira, segunda esterceira’demandadas sdo solidariamente
responsaveis por indemnizar a‘demandante por qualquer dano que tenha
sofrido e que continue evsofrer em, consequéncia de a primeira demandada
cometer e ja tercometitdo os\atostdescritos no ponto 1.

O tribunal de_recurse [QLG Hamburg (Tribunal Regional Superior de Hamburgo,
Alemanha) x\GRUR 2022,%483] negou provimento ao recurso da demandante e, em
sede de “recurso “dos ‘demandados, revogou a sentenca proferida na primeira
instancia e negouprovimento ao recurso na integra.

O ‘orgaoyjurisdicional\de recurso considerou que a a¢do baseada na violagdo dos
direitos detautor era admissivel, mas improcedente. A demandante ndo tem direito
a intentar as ‘acoes inibitorias invocadas ao abrigo do § 97, n.° 1, primeira frase, e
do'§ 69¢, m%2, da UrhG. A utilizagdo do software dos demandados ndo implicou
uma ‘alteracdo dos programas informaticos subjacentes aos jogos originais da
demandante. E certo que os jogos da demandante preenchem os requisitos de um
programa de computador, previstos no § 69a da UrhG. Contudo, o objeto da
protecdo conferida pelos direitos de autor a um programa de computador ao abrigo
dos 88 69a e 69c da UrhG consiste nos dados do programa do cddigo objeto e
cédigo fonte, bem como a estrutura e a organizagdo internas do programa de
computador, mas ndo a sua execugdo de acordo com o programa. O software dos
demandados ndo alterou os programas em Si nem as cOpias de programa
carregadas na memoria interna da PSP. As suas instrucbes paralelas apenas
alteraram os dados variaveis armazenados pelo jogo informéatico na memoria
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interna, provocando assim uma alteracdo ao resultado do jogo. A abordagem
funcional defendida pela demandante, segundo a qual, independentemente do
impacto no cédigo do programa ou da sua reproducdo alterada, h4 a considerar
que também ha modificacdo quando a execuc¢do do programa for afetada de outra
forma, é incompativel com o objeto da protecdo de um programa de computador
ao abrigo do §69a da UrhG. A execucdo de um programa de computador em
conformidade com o programa ndo esta abrangida pelo direito exclusivo de
modificacdo previsto no 8 69c, n.° 2, da UrhG. O autor de um programa de
computador ndo dispbe de qualquer direito decorrente dos 88 69a e 69¢ da UrhG a
que o0 seu programa sé seja utilizado tal como tinha inicialmente previsto no
processo cronoldgico, desde que, como no caso em apreco, 0 jogosdecorra em
conformidade com o programa, incluindo em caso de intervencde por, terceiros, e
desde que as diferentes situacOes de jogo estejam previstas no'proprio software de
jogo.

No seu recurso de «Revision» admitido pelo 6rgdo jurisdicional»de™recurso, ao
qual os demandados pedem que seja negado provimento,‘@ demandante mantém
o0s pedidos que apresentou em sede de recurse.

Apresentacdo sucinta da fundamentagao do pedido de decisao prejudicial

O sucesso do recurso de «Revision» depende, no ‘que respeita aos pedidos
principais da demandante, da questdo ‘de saber, se a utilizacdo do software dos
demandados viola o direito ‘exclusivo de modificacdo de um programa de
computador, na ace¢do 90 3'69c\n.° 2y, da UrhG, invocado pela demandante. A
aplicacdo desta disposigao suscita questoes de interpretacdo do artigo 1.°, .1 a
3, e do artigo 4.°, n.¢ 1, alinea'), da Diretiva 2009/24/CE.

A demandante, invoea ‘uma wiolagdo do direito exclusivo de modificacdo do
programa de‘computador,ae,abrigo do § 69c, n.° 2, da UrhG.

Quanto.a primeira.questdo: E duvidoso que o artigo 1.°, n.%1 e 2, da Diretiva
2009/24/CE deva sen interpretado no sentido de que o ambito de protecdo de um
programas, e computador, na acecdo do artigo1.°, n.*1 a 3, da Diretiva
2009/24/CEy, éwiolado quando ndo ha alteracdo do codigo objeto ou do cddigo
fonte ‘desum) programa de computador ou da sua reproducdo, mas um outro
programa, que corre a0 mesmo tempo que o programa de computador protegido
altera ovconteudo de variaveis que o programa de computador protegido criou na
mem©ria interna e utiliza na sua execugéo.

De acordo com as conclusdes do orgao jurisdicional de recurso, que ndo foram
impugnadas no recurso de «Revision», 0s produtos de software dos demandados
produzem os seus efeitos deixando intacto o carregamento do programa na
memoria interna, mas influenciando a execucdo dos programas através da
alteracdo de varidveis — as quais sdo, em principio, conhecidas do jogo. Nao sdo as
préprias instrucdes constantes da memoria interna que séo alteradas, mas apenas
os dados (variaveis) que o software do jogo armazena na memoria interna durante
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a sua execucdo. As instrucdes do programa do software de jogo da demandante
também permanecem ativas e a sua estrutura interna intocada. SO sdo alterados 0s
dados gerados pelo jogo em execucdo na memdria interna. Os comandos do jogo
sdo, assim, executados com base em valores diferentes dos que teriam sido obtidos
em caso de execucdo regular do jogo nesse momento. Mesmo utilizando o
software dos demandados, 0s jogos sé@o sempre executados conforme programado.
Contudo, certos dados gerados no jogo (por exemplo, a utilizagdo do «Turbo») s&o
sobrescritos na memoria interna pelos produtos de software dos demandados com
valores que o préprio jogo também conhece e pode interpretar. Desta forma, ¢
apresentado ao programa um estado que pode ocorrer no funcionamente regular
do jogo e é inerente ao programa, mas que nao ocorreria no estade especifico do
jogo. Por exemplo, o software dos demandados ndo acrescentasum‘eomandoe, ao
jogo que provoque um «conflito com uma banda», afetando apenas edmomento e a
frequéncia com que 0 jogo executa esse comando, que também foi originalmente
incluido no programa.

No caso em litigio, é, portanto, decisivo saber se o0 canteudo das variaveis criadas
e utilizadas pelo programa de computador nasmeméria‘internaxdaconsola de jogos
ainda se enquadra no ambito de protecdo do direito/ao programa de computador.
A este respeito, ha que ter em conta que a respetiva,categeria das variaveis esta
efetivamente prevista no programa_de jego da demandante e que s6 o conteudo
das variaveis € alterado pela intervencde,do softwarezdos demandados durante o
jogo, o que altera, por exemple,,0 momento ou a_frequéncia da execucdo de um
comando dependente do valor'das Variaveis. E duvidoso que essa influéncia sobre
dados variaveis gerados, fiasmemoria‘internasdurante o jogo viole os direitos de
autor relativamente a um programa‘de computador.

Em conformidade cem o artigo.l.°,w.° 1, primeira frase, da Diretiva 2009/24/CE
(v. 869, nZ’4, ‘da WrhG)y oSiEstados-Membros estabelecem uma protegédo
juridica dossprogramas.desxcomputador, mediante a concessdo de direitos de autor,
enquantotobras, literarias,\navacecdo da Convencgdo de Berna para a Protecdo das
Obras 'Literarias & Artisticas (a seguir «Convencdo de Berna»). De acordo com o
artige,1.2, n.° Iysegunda frase, da Diretiva 2009/24/CE, e 0 § 69a, n.° 1, da UrhG,
a expressan, «programa de computador» inclui o material de concecdo. Segundo o
artigo,1.°, n.>2, primeira frase, da Diretiva 2009/24/CE, e 0 § 69a, n.° 2, primeira
frase,\da, UrhG, a protecdo abrange a expressdo, sob qualquer forma, de um
programa de“computador. De acordo com o artigo 1.°, n.° 2, segunda frase, da
Diretiva 2009/24/CE, e 0 869a, n.° 2, segunda frase, da UrhG, as ideias e
principios subjacentes a qualquer elemento de um programa de computador,
incluindo os que estdo na base das respetivas interfaces, ndo sao protegidos pelos
direitos de autor. De acordo com o artigo 1.°, n.° 3, primeira frase, da Diretiva
2009/24/CE, e o §69a, n.°3, primeira frase, da UrhG, um programa de
computador é protegido se for original, no sentido em que é o resultado da criagdo
intelectual do autor. De acordo com o artigo 1.°, n.° 3, segunda frase, da Diretiva
2009/24/CE, e o §69a, n.° 3, segunda frase, da UrhG, ndo sdo considerados
quaisquer outros critérios para determinar a sua suscetibilidade de protecéo.
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Tanto a redacdo das disposicdes da Diretiva 2009/24/CE como o contexto e a
génese sdo suscetiveis de apoiar uma interpretacdo do conceito de programa de
computador que seja orientada para o codigo fonte e o codigo objeto como forma
de expressdo da obra pessoal criada pelo programador (autor) e que, por
conseguinte, ndo abrange uma simples alteracdo dos dados variaveis gerados
durante um jogo na memdria interna do computador.

De acordo com o disposto no artigo 1.°, n.°1, primeira frase, da Diretiva
2009/24/CE, os programas de computador sdo protegidos, mediante a concessao
de direitos de autor, enquanto obras literarias na ace¢do da Convengaosde Berna.
Um programa de computador estd inicialmente redigido sob a, forma“de um
«codigo fonte» numa linguagem de programacdo inteligivel, antes deyser
transcrito sob uma forma executavel por um computador, a saber, 'sob a,forma de
um «cddigo objeto», através de um programa designado «eompilador» (W, neste
sentido, Acorddo do Tribunal de Justica de 6 de outubrg de 2021y, Top,System,
C-13/20, EU:C:2021:811, n.°35). O artigo 102, n¥ 1) do,Acorddo> TRIPS,
estabelece que os programas de computador, queriSejam_expressos*em codigo
fonte ou em cddigo objeto, serdo protegidos enguanto obras literdrias ao abrigo da
Convengdo de Berna. O cddigo fonte e ‘0 ¢0digo objeto de ‘Um programa de
computador sdo, portanto, formas de g&xpressao, deste ‘e, estdo, por conseguinte,
abrangidas pela protecdo conferida,_pelo direitonde “autor aos programas de
computador. O objeto da protecdo criada,pela Diretiva,2009/24/CE abrange todas
as formas de expressdo que permitemirepraeduzir o programa de computador nas
diferentes linguagens informaticas;, como 0, cédigo fonte e o codigo objeto
(Acordaos do Tribunal _deiJustica de 22%de outubro de 2010, Bezpecnostni
softwarova asociace, £-393/09;, EW;C:2010:816, n.°® 33 a 35, bem como de 6 de
outubro de 2021 Top “System,wC-13/20, EU:C:2021:811, n.°36). O
considerando 15 «da Diretiva“2009/24/CE, segundo o qual qualquer reproducéo,
traducgdo, adaptacagrountransfermagdo ndo autorizadas da «forma do codigo» em
que uma cdpia‘de um programasde computador foi criada constitui uma infracéo
aos direitos exelusives ‘dovautar, vai também neste sentido.

A génese das disposicOes de direito da Unido em materia de protecdo dos direitos
de “autor, ‘eonferida<a programas de computador parece também apoiar um
entendimentoheriéntado para a encarnacdo do resultado da programacdo. Assim,
na preparacdo da Diretiva 91/250/CEE, que foi substituida pela Diretiva
2009/24/CEya Comissdo Europeia considerou que um programa de computador
deve ser.entendido como uma série de instru¢es cujo objetivo é executar uma
determinada funcdo ou tarefa [Proposta de Diretiva da Comissdo relativa a
protecdo juridica dos programas de computador, COM (88) 816 final, JO CE
C 91/4, pp. 5 e 9; v. também a Decisdo da Comissdo Europeia de 24 de marco de
2004 — COMP/C-3/37.792 — (C(2004)900 final n.°21 — Microsoft]. Isto
corresponde ao 8 1, n.° 1, das regras-tipo da Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI) para a Protecdo do Software Informatico (GRUR Int. 1978,
286). Segundo esta disposicdo, um programa de computador é uma série de
instrucdes que, uma vez registadas num suporte legivel por maquina, sdo capazes
de fazer com que uma maquina dotada de capacidades de processamento de
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informacdo mostre, execute ou alcance uma determinada funcgdo, tarefa ou
resultado.

Com base nestes principios, o d&mbito de protecdo do artigo 1.° da Diretiva
2009/24/CE néo foi violado no presente litigio. Assim, o drgdo jurisdicional de
recurso concluiu, sem que as partes o contestassem, que o software utilizado pela
demandante na PSP preenchia os requisitos de um programa de computador, mas
que o software dos demandados ndo alterava os dados relativos ao programa do
codigo objeto e do cddigo fonte, nem a estrutura e a organizacdo internas do
software de jogos ou do software do sistema operativo dos jogos comergializados
pela demandante.

Em contrapartida, resulta do recurso de «Revision» que tanto a redagao‘como, a
génese da Diretiva 2009/24/CE defendem a inclusdo dos ‘¢entetidos das variaveis
em causa carregadas na memoria interna no ambito desprotecédo de programa de
computador, na acecdo do artigo 1.° da Diretiva 2009/24/CE. "Argumentando que
decorre da definicdo de programa de computadory.a luz~do, § I» n.° 1, das
regras-tipo da OMPI, como uma série de instrugcoes que,“uma,vez registadas num
suporte legivel por maquina, sdo capazes de fazer,com que ‘uma maquina dotada
de capacidades de processamento de infermacgde, mostre,, eéxecute ou alcance uma
determinada funcdo, tarefa ou resultado, que ‘o, elemento determinante é a
existéncia de uma finalidade das €struturas‘de controlo do programa. Assim, o
conceito de «programa de computader» engloba igualmente todas as partes da
série de instrucdes que contribuem para, alcangar os resultados pretendidos ou
permitir certas fungoes. O, objetivondos jogos de computador controvertidos
consiste em proporcignarwumasexperiéncia de jogo divertida e desafiante, atraves
de um desenvolvimento.gdindmico.do jogo. O desenvolvimento dindmico do jogo é
o resultado da interagdo entresas,insteucdes do programa e dos dados variaveis que
influenciam as instrucdes dovprograma. A execucdo dos jogos depende de dados
varidveis armazenados, ha memoria interna, que estdo sujeitos a alteracdes
constantes, pele seftware,dos jogos, dependendo do desenvolvimento do jogo.
Consequentemente, “a “execucdo do programa depende do facto de certos
parametros serem gerados durante o jogo, 0s quais sdo posteriormente reutilizados
de‘acorde com o programa. Para obter um resultado concretamente definido pelo
autory(por exemplo, o esgotamento de uma entrada «Booster») enquanto produto
dessenprocesso dindmico do programa, é imperativo recorrer as variaveis que,
segundoya ventade do autor, se encontram precisamente armazenadas na memoria
interna,para este processo. Por conseguinte, os valores armazenados na memoria
interna ndo sdo apenas produtos aleatdrios e tecnicamente inevitaveis do
desenvolvimento do jogo. O objetivo atribuido ao programa, a saber, uma
determinada experiéncia de jogo, pressupde que determinados dados variaveis
possam ser recuperados da memoria interna. Se fossem introduzidos outros dados
no desenvolvimento do programa, em violacdo das regras do jogo, a experiéncia
do jogo mudaria. O objetivo prosseguido pelo programa néo seria alcancado.

Segundo o oOrgdo jurisdicional de reenvio, € duvidoso que a intengdo do
programador, marcada pelo objetivo prosseguido de conceber um
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desenvolvimento do jogo divertido, de tornar apenas os dados varidveis gerados
durante o desenvolvimento do programa em conformidade com as regras do jogo
a base das instru¢es do programa, possa ser tida em conta na determinacdo do
ambito de protecdo do programa de computador. De acordo com o artigo 1.°,
n.°2, da Diretiva 2009/24/CE, para efeitos da presente diretiva, a protecdo
abrange a expressdo, sob qualquer forma, de um programa de computador
(primeira frase). As ideias e principios subjacentes a qualquer elemento de um
programa de computador, incluindo os que estdo na base das respetivas interfaces,
ndo sdo protegidos pelos direitos de autor ao abrigo da presente diretiva (segunda
frase, v. também o considerando 11 da Diretiva 2009/24/CE). Ne direito
internacional, tanto o artigo 2.° do Tratado da OMPI sobre os direitos de,autor
como o artigo 9.°, n.° 2, do Acordo TRIPS preveem que a protégdo conferidaem
matéria de direitos de autor abrange as expressdes e ndo as, ideias, proeessos,
métodos operacionais ou conceitos matematicos enquanto, tals, Nem a
funcionalidade de um programa de computador nem a linguagem, de,programacéo
ou o formato de ficheiro utilizado no &mbito de umyprograma decomputador para
fazer uso de certas fungdes do programa constituemwuma forma de expressao
desse programa na acecao do artigo 1.°, n.>2,da Diretiva, 9%/250/CEE. Admitir
que a funcionalidade de um programa de computador.seja protegida pelos direitos
de autor abriria a possibilidade de mong@polizar ideiassemdetrimento do progresso
técnico e do desenvolvimento industrial ‘\(Acordédo do Tribunal de Justica de 2 de
maio de 2012, SAS Institute, “C-406/10, EU:C:2012:259, n.”35 a 40).
Consequentemente, o resultadonda utilizagédonde,um programa de computador
durante a execucdo do pregramasnéo ‘deve ser abrangido pela protegdo do
programa de computadot.

O recurso de «Rewvision», argumentawgue, de acordo com o artigo 1.°, n.° 1,
primeira frase, da, Diretiva,2009/24/CE, os Estados-Membros estabelecem uma
protecdo juridica dgs,programas de,computador, mediante a concessdo de direitos
de autor, enquanto obras literarias, na acecdo da Convengdo de Berna. N&o sO o
texto coneretoy, ey, portanto,Ca forma direta da ideia, sdo suscetiveis de ser
protegidos pelo direito“de autor, mas também as componentes e 0s elementos
constitutivos daxforma da obra com um caréter individual que se podem encontrar,
poriexemplo, no_decurso da acdo e da concecdo de cenas. No que respeita a
programas de ‘eomputador, dai resulta que, além do cddigo legivel por maquina,
tambémé suscetivel de ser protegido o conceito do programa enquanto
componente“individual do programa, ou seja, também os dados variaveis
armazepados na memoria interna.

Este ponto de vista ndo pode ser acolhido. O curso da acgdo e a configuracdo das
cenas podem ser expressos nos dados relativos ao programa do cédigo objeto e do
cadigo fonte. O mesmo se deve aplicar as varidveis previstas pelo criador
enguanto categoria que participam no curso da acdo. Contudo, segundo as
conclusdes do 6rgédo jurisdicional de recurso, o software dos demandados nédo
interfere com estes elementos determinantes da ac¢éo concebidos pelo criador, mas
apenas altera o contetdo das variaveis geradas pelo utilizador durante o jogo. Ora,
esses conteddos, em si mesmos, Ndo sdo a expressdo de uma concecao pessoal do
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autor, mas dizem respeito ao desenvolvimento concreto do programa em funcéo
do comportamento do utilizador. O software dos demandados néo altera o curso
da agdo ou a concegdo das cenas, mas apenas a ordem ou frequéncia da
reproducdo das sequéncias de acdes ou cenas. A protecdo em matéria de direitos
de autor do curso da acdo e da concegdo de cenas, invocada no recurso de
«Revision», visa, portanto, por sua vez, uma protecdo ndo prevista pela Diretiva
2009/24/CE da ideia de programa, do desenvolvimento do programa e da
funcionalidade do programa.

Quanto a sequnda questdo: Além disso, importa esclarecer se existe medificacao,
na acecao do artigo 4.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2009/24/CE, quando o%odigo
objeto ou o cddigo fonte de um programa de computador ou a stia reproducao\nao
forem alterados, mas outro programa executado ao mesmo tempo que o\proegrama
de computador protegido altere o conteudo de variaveisywgue, o programa de
computador protegido criou na memdaria interna @™utilizasnasexecucdo do
programa.

Partindo da sua apreciacdo segundo a qual, N0 presente,litigioy 6 software dos
demandados néo prejudica o objeto da preotecdo ‘do programa de computador na
acecdo do § 69a da UrhG devido a inexisténciayde alteracdo do codigo objeto ou
do codigo fonte ou da estrutura interna do “programa de computador da
demandante, o &rgdo jurisdicional de “recurso censiderou que ndo existiu
modificagdo na acecdo do 8.69c, n¥ 2, 'dasUrhG. Uma abordagem funcional
segundo a qual, independentemente de, impaeto” no codigo do programa ou
independentemente da reprodugdo alterada,do cddigo do programa, se poderia
considerar que existe “\modificagdo ymesmo em caso de ingeréncia no
desenvolvimento deyprograma de, outra forma, seria incompativel com o objeto
protegido do 8 69a‘da UrhG. Comnefeito, o desenvolvimento conforme com o
programa nag, faz parte«do objetonda protecdo de um programa de computador e
ndo esta, portante, protegido peles direitos exclusivos previstos no § 69¢ da UrhG
contra ashinfluéneias, externas. Nem a funcionalidade de um programa contribui
para a'proteg¢do de programa de computador, nem a mera utilizacdo de uma obra,
contrariamentesaos ‘direitos de utilizacdo técnica, sdo abrangidas como forma de
utilizacde em matéria de protecdo dos direitos de autor. O autor de um programa
descomputador, ndo tem, portanto, um direito, decorrente dos §8 69a e 69c da
WrhGyawgue 0 seu programa so seja utilizado da forma por ele prevista, desde que
0 Jogo ‘se desenvolva em conformidade com o programa, mesmo em caso de
intervengéo por terceiros e que as diferentes situacdes de jogo sejam previstas pelo
préprio jogo.

Em contrapartida, o recurso de «Revision» parte do principio de que uma
modificacdo ndo pressupOe uma intervencdo sobre a substancia do programa. A
este respeito, é decisivo que, numa determinada situacdo de jogo, a execugdo do
programa preveja 0 armazenamento e a subsequente recuperacdo de contedos
muito especificos de variaveis e que outros conteddos de varidveis s6 devam ser
armazenados noutras condi¢des. Mesmo a utilizagdo de contetdos falsos de
variaveis constitui uma intervencao.
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29 A questdo de saber se, para admitir a existéncia de uma modificacdo na ace¢édo do
artigo 4.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2009/24/CE, e do 8§ 69c, n.° 2, da UrhG, é
necessario que a substancia do programa de computador seja alterada sob a forma
de cddigo fonte ou de cddigo objeto é controvertida. De acordo com uma posicao,
para que se verifigue uma modificacdo, é suficiente que haja intervencdo na
execucdo do programa de computador sem que haja intervencdo na substancia do
programa [OLG Hamburg (Tribunal Regional Superior de Hamburgo), GRUR-RR
2013, 13 (juris n.° 62)]. De acordo com outra perspetiva, uma modificacdo exige
sempre uma intervencao sobre o cddigo fonte ou o codigo objeto e, neste sentido,
sobre a substancia do programa de computador [G Munchen | (TribunakhSuperior
de Hamburgo), MMR 2015, 660 (juris n.° 288 e s.); LG HamburgyCR 2016, 782
(uris n.° 28); LG Hamburg, Sentenca 22 de julho de 2016 =, 308 ©, 244/16,
BeckRS 2016, 137325 (juris n.° 11); LG Hamburg, GRUR-RR 2022, 253, (juris
n.°52)]. O o6rgdo jurisdicional de reenvio tende a pastilhar deste “altimo
entendimento. J& a expressdo «modificacbes» sdgere, talscomo ‘o, termo
«alteration» utilizado na versdo em lingua inglesa,\que ésnecessaria uma
intervencdo no cdédigo fonte ou no codigo objeto evque nao hasta uma simples
influéncia sobre os resultados funcionais variaveis geradosydurante a execucdo do
programa. Todavia, a situacdo seré diferente se o Tribunal de Justica considerar, a
luz da primeira questdo prejudicial, que‘esses resultades funeionais fazem parte da
protecdo do programa de computader,conferida emymatéria dos direitos de autor.
Neste caso, a influéncia no conteudo das varidveis em causa no presente litigio
constitui igualmente uma intervencdo modificativa,no programa de computador.
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