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“If nature has made of any, one thing less susceptible
than all others of exclusive property, it is the action of
the thinking power called an idea, which an individual
may exclusively possess as long as he keeps it to
himself; but the moment it is divulged, it forces itself
into the possession of every one, and the receiver
cannot dispossess himself of it.”

Thomas Jefferson



RESUMO

Tragca um panorama da tutela juridica do software no ordenamento juridico brasileiro
e no direito comparado. Analisa conceitos essenciais e tratados internacionais
relativos a propriedade intelectual. Apresenta descricdo de casos histéricos
decididos pela Suprema Corte e judiciario americanos e a viséo juridica do software
nos Estados Unidos e na Europa. Descreve o conceito de software no ordenamento
juridico brasileiro; suas caracteristicas; seus fundamentos legais e suas implicactes
nos outros ramos do direito. Aborda questdes atuais como o0 software livre e suas
repercussdes juridicas. Enfatiza a necessidade de um estudo académico mais
aprofundado sobre o0 assunto sob uma 6tica internacional e econémica.

Palavras chave: Software; Programa de Computador; Software Livre; Propriedade
Intelectual; Direito Autoral; Licencas de Software.



ABSTRACT

Traces a broad view of the legal view of software in the Brazilian legal system and
comparative law. Analyzes essential concepts and international treaties related to the
patent and copyright protection systems. Presents description of land mark cases for
the Supreme Court and the legal view of software in the United States and Europe.
Describes the concept of software in the Brazilian legal system, its characteristics; its
legal grounds and its implications in other branches of law. Approaches questions
current as free software and its legal repercussions. Emphasizes the necessity of a
deepened academic study on the subject under with an international and economic
point of view.

Keywords: Software; Computer Programs; Free Software; Intellectual Property;
Copyrights; Software License.
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INTRODUCAO:

O interesse pela tematica abordada no presente trabalho surge da
constatacdo de que temas modernos e atuais do direito ndo estdo sendo
vislumbrados na profundidade necessaria pelos curriculos universitarios, em
especial pelo curriculo adotado pela Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Ceara.

De uma constatacdo empirica, verificamos que a grande maioria do corpo
discente apenas se interessa por tematicas classicas, em particular o binébmio direito
civil e direito penal. Assim, tal preferéncia inevitavelmente irA gerar uma maior
especializacdo do corpo docente nestas areas classicas o que, por sua vez, alarga o
vazio académico e a producéo juridica voltada para as tematicas atuais.

Grandes centros de referéncia académico-juridica tais como S&o Paulo;
Minas Gerais; Rio de Janeiro; Parana e Rio Grande do Sul j& apresentam sinais de
adequacdo a nova realidade juridica. Os curriculos das universidades federais de
tais estados ja vislumbram disciplinas como Direito da Propriedade Intelectual
(muitas vezes desmembradas em dois ou mais semestres); Direito da Propriedade
Industrial; Direito Autoral, dentre outras diversas disciplinas.*

Exatamente porgque o curriculo da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Ceara ndo vislumbra adequadamente esta realidade, que a temética
abordada pode trazer uma contribuigéo original, bem como estimular uma renovagao
na pesquisa e na producao juridica cearense.

O estudo do software ndo somente € um assunto de amplo interesse
atual, como também carece de uma reflexdo mais aprofundada. A doutrina, na

maioria dos casos, assume um papel meramente noticiador dos diplomas normativos

1 Grades curriculares disponiveis em: <http://www.usp.br/>; <http://www.ufmg.br/>; <http://www.uerj.br/>; <http://www.ufpr.br/>; <http://www.ufrgs.br/>.
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e das decisbes dos tribunais. Por sua vez, os tribunais limitam-se a indicar a
legislacdo aplicavel e ndo tecem reflexdes sobre a ontologia propria dessa nova
realidade juridica.

Os softwares e as linguagens de programacdo passaram a ser 0 novo
idioma universal. A humanidade criou uma forma de comunicar-se com maquinas,
determinar que as mesmas processem informacdo em volume e quantidade
impensaveis para o trabalho humanao.

Ademais, ao tratar do software, temos a oportunidade de verificar o
contexto no qual se insere, a saber, os direitos da propriedade intelectual. Tais
direitos perpassam pela criagdo artistica, industrial, bem como por toda a atividade
intelectual humana.

A propriedade intelectual é a espinha dorsal das atividades industriais. A
midia, as industria do entretenimento, da musica e a farmacéutica, bem como um
vasto espectro de outras atividades ndo seriam concebiveis sem um sistema
eficiente de tutela da propriedade intelectual. Corporagdes multinacionais, que
apresentam faturamentos anuais maiores que o PIB (Produto Interno Bruto) de
varias nacdes, tém sua existéncia viabilizada pela forca de uma marca, pela
exclusividade num invento ou pelos direitos sobre musicas ou obras literarias.

Marcas, patentes, direitos autorais, direitos de imagem, desenhos e
modelos industriais sdo concebidos atualmente como as mais novas formas de
riqueza de uma nac¢ao. Nunca se valorizou tanto o capital intelectual como no ultimo
século.

No plano internacional, & mesma medida que a tecnologia torna-se cada
vez mais inerente as relacdes sociais e a vida humana o direito da propriedade

intelectual apresenta um crescimento vertiginoso. Nos paises de maior tradicao
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tecnoldgica, sobrelevam-se grandes casos decididos pelas cortes supremas, todos
envolvendo como pano de fundo os direitos de propriedade intelectual.

Dentro desse contexto, a tutela juridica do software € emblematica de
todas estas tendéncias e doutrinas diversas. Quanto mais familiarizados os
operadores juridicos estiverem com as peculiaridades técnicas, os diversos pontos
de vista e as construcdes tedricas acerca da matéria, melhor estardo preparados
para conferir, uma tutela juridica equivalente a dos paises que, ha varias décadas, ja
se debrucam sobre a questéo do software.

Tendo essas consideracdes em mente, o trabalho efetuado buscou tracar
um panorama juridico amplo, com as seguintes metas: a) delinear uma viséo
fundamentada do ambito doutrinario no qual o software se insere; b) destacar pontos
relevantes no direito comparado, com suas repercussdes e influéncias no direito
interno; e c) efetuar uma analise doutrinaria, legislativa e jurisprudencial sobre o
software, ressaltando a interdisciplinaridade e as intersecdbes com 0S ramos
classicos do direito.

Para a consecucdo dessas metas, o trabalho foi desenvolvido em trés
partes. Na primeira parte (Parte | - Nocdes Gerais sobre Propriedade Intelectual), o
foco da analise esta em prover um conjunto conceitual minimo para a compreensao
dos direitos da propriedade intelectual. Sdo analisados dois tratados internacionais
de extrema relevancia para o objeto do trabalho: a Unido de Paris e a Convencéo de
Berna. Sdo apresentadas algumas consideracbes sobre a OMPI (Organizacéo
Mundial de Propriedade Intelectual) e debatidas algumas questdes teoricas sobre os
fundamentos econdémicos da propriedade intelectual, que, por sua vez, embasam

discussdes envolvendo o software e a sua forma de circulagdo econdmica.



14

Na segunda parte (Parte Il — A Propriedade Intelectual relativa ao Software
no Direito Comparado) tragou-se um perfil do software enquanto fenémeno mundial,
com breves notas sobre sua historia e sobre a evolucdo acerca do pensamento de
sua tutela juridica nos Estados Unidos e na Europa. Esses dois poélos sao analisados
em virtude da antecedéncia do contato de tais ordenamentos com a questdo da
propriedade intelectual. De modo a enriquecer o trabalho, foi feita uma selecédo e
breve descricdo dos casos histéricos ja decididos pela Suprema Corte Americana.
Ainda a nivel internacional é tracada uma pequena linha evolutiva do termo
“software livre”, seu conceito e seus mecanismos de circulagéo.

Na terceira parte (Parte Ill - O Software no Direito Brasileiro), encontra-se
0 estudo mais denso da matéria, voltado para o software eminentemente no direito
brasileiro. Dentre os tépicos abordados, destacam-se: o histérico da evolucao
legislativa no Brasil; a analise da natureza dos programas de computador enquanto
bem juridico; os fundamentos constitucionais e legais da tutela juridica; as areas de
intersecdo e repercussao com 0s outros ramos do direito e os procedimentos
administrativos para registro e protecdo dos programas de computador. Por fim, s&o
feitas sucintas consideracdes sobre a atuagdo do governo brasileiro na adesao do
modelo do “software livre”, sua admissibilidade juridica e implicagbes para a
administracao publica.

Apos o desenvolvimento, a concluséo ofertara um posicionamento sobre a
adequacao e eficacia do ordenamento brasileiro no enfrentamento dos conflitos e
guestdes relativos ao software. Ha, ainda, a propositura de algumas reflexdes sobre
o futuro da tutela juridica do software no Brasil e no Mundo.

Registre-se, por fim, o desafio que se tornou a elaboracdo desta

monografia. Como salientado, ha uma relativa escassez de recursos sobre o
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assunto, quando comparado a outras tematicas classicas. Somente nos ultimos
anos € que o ramo do direito da propriedade intelectual tem se popularizado e,
apesar do software ja ter chegado a legislacdo a algumas décadas, este néo teve
grande apelo como objeto de estudo e producéo académicas.

O trabalho de pesquisa na legislacdo estrangeira, bem como na doutrina e
jurisprudéncia nacionais, permite uma visdo ampla desse fenémeno juridico.
Efetivamente € tracado um panorama que serve de suporte para estudos mais
aprofundados da matéria. Se, em algum momento, o trabalho ndo optou por uma
verticalizacdo excessiva do estudo, trata-se de uma opc¢ao consciente para
privilegiar uma otica mais ampla de modo a estimular o interesse sobre o assunto e

fornecer substrato para novas e criativas andlises sobre o tema.
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PARTE | - NOCOES GERAIS SOBRE PROPRIEDADE INTELECTUAL

1 PROPRIEDADE INTELECTUAL:

1.1 Propriedade Intelectual e suas doutrinas:

A propriedade intelectual € atualmente vislumbrada como um conjunto de
diversas doutrinas: direitos da propriedade industrial, direitos autorais, direito de
software, regulacdo dos semicondutores e direito da biotecnologia, com especial
atencao para os cultivares.

O direito da propriedade industrial apresenta por objeto: as patentes, 0s
desenhos industriais, as marcas e os modelos de utilidade. Tal protecdo esta
indiscutivelmente identificada com a aplicacdo na atividade industrial, sendo esse
um dos requisitos para a protecao legal. Dada a estreita vinculagdo da atividade
industrial com a atividade empresarial, o direito da propriedade industrial é
enquadrado como ramo do direito comercial.

Por sua vez, o direito autoral cuida de obras literarias, artisticas e
cientificas. E comumente visto como um direito de protecdo e reparacdo de
violacdes. Possivelmente por estar ligado tradicionalmente a idéia de reparacao de
danos, é enquadrado como ramo do direito civil, mais especificamente, dentro da
doutrina da responsabilidade civil.

O direito do software € como um tertius genus, tendo em vista que ha
peculiaridades em sua protecdo. Apesar de tratar-se de protecdo de uma literatura,
essa protecdo esta vinculada a sua aplicacdo comercial e industrial atual.
Tradicionalmente, h4 uma opcdo internacional pela protecdo ao software ser

conferida via direito autoral. Porém, diversos casos na praxe mundial vém
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temperando tal entendimento. A diferenciacdo entre os beneficios e os contrastes da
protecdo conferida via patentes ou via direitos autorais sera melhor debatida em
momento proprio no curso deste trabalho.

Finalmente, ha o biodireito, também chamado de direito de cultivares, que
tem como objeto a protecdo ao trabalho intelectual voltado as alteracdes e criacdes
de novos organismos animais ou vegetais, mais comumente conhecidos por
transgénicos. O direito dos cultivares, por possuir semelhancas com a sistematica
das patentes e ter uma aplicacdo direta em diversos ramos industriais —
farmacolégico, médico, agricola — vem sendo estudado dentro do direito comercial.

Todos o0s ramos apresentam em comum a protecdo juridica do
conhecimento e a expressdo em favor dos autores e inventores. Ademais, Sao
ramos em franca expanséo, ja incorporados aos planos de desenvolvimento de
todas as nacdes do planeta. Existe uma preocupacdo global com a protecdo da
producdo do conhecimento. Tal atitude € muitas vezes originada da transferéncia
progressiva dos parques industriais para paises emergentes e concentracdo dos
direitos de patentes e tecnologias em paises de primeiro mundo.

Assim, ha esse consenso de que tais ramos se integram em uma relacéo
com uma teoria de fundo, menos especifica, porém mais abrangente e melhor
orientadora dos rumos da doutrina e jurisprudéncia. A analise segmentaria das
partes, embora exaustiva, normalmente distorce a percepcao do todo.

Portanto, convém identificar 0os elementos comuns que permitem a
doutrina delinear a existéncia de uma teoria maior que embasa os direitos
mencionados, consagrando-se, assim, a autonomia da disciplina da propriedade

intelectual.
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Cada doutrinador vislumbra uma série diferenciada de elementos
identificadores de uma teoria da propriedade intelectual, porém, se ndo ha consenso
na nomenclatura, ha consenso na substancia dos elementos. Assim, pode-se
apontar caracteristicas que se repercutem nos diversos ramos da protecdo da
propriedade intelectual: exclusividade; temporariedade da exclusividade;
limitabilidade pelo interesse publico; negociabilidade; e tutela internacional de
direitos.

A exclusividade € inerente a propria nocdo de propriedade intelectual.
Trata-se de proteger juridicamente a exclusividade de exploracdo de determinado
invento ou criacdo. Essa protecdo foi um mecanismo criado para possibilitar que o
inventor ou autor possa beneficiar-se do invento ou criagdo e possa reaver 0S custos
com O processo inventivo ou criativo. Sem essa exclusividade de protecéao,
estariamos a desestimular a criacdo e a pesquisa. Mais ainda, essa protecdo de
exclusividade somente se da por tempo fixo, apdés o qual a obra cai no dominio
publico, tendo em vista que a legislacdo também favorece aqueles que podem
elaborar novas criagBes em cima de elementos prévios. As teorias que envolvem a
justificacdo da propriedade intelectual serdo mais detalhadamente abordadas em
topico proprio.

A limitabilidade pelo interesse publico vai corresponder a premissa de que
foi o interesse publico que permitiu a criacdo de um sistema de protecdo para as
obras de cunho intelectual, assim sendo, nada mais correto do que a extensédo da
protecdo conferida ser tdo somente no limite do interesse publico. Existem diversos
mecanismos através dos quais a exclusividade pode ser mitigada ou “quebrada” —
licencas compulsérias, “quebras de patentes”, dentre outros. Todos estes

mecanismos estao intrinsecamente ligados a nocao de interesse publico.
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A negociabilidade é o elemento pelo qual se verifica o cunho patrimonial
desses direitos. Tais direitos possuem um fundo econdémico marcante,
especialmente os que tém aplicacdo industrial imediata. Os direitos de autor
possuem um viés moral e outro patrimonial. A negociabilidade preconiza ainda que,
em torno de tais direitos, existe uma vasta gama contratual que permite que eles
possuam uma ampla circulacdo econdmica e efetividade pratica propria. Pode-se
apontar como exemplos os diversos contratos de licenca, permissdo de uso,
transferéncia de tecnologia, “know how”, dentre outros.

Por fim, a tutela internacional de direitos € o elemento caracteristico mais
em voga da propriedade intelectual. Com a expansdo dessa seara juridica e
econbmica, temos uma preocupacdo de cunho internacional com sua regulacao.
Séo diversos os tratados e acordos relativos a matéria, até mesmo porque diversos
segmentos das economias de varios paises dependem da protecdo outorgada a
esses direitos. Constatacdo desse fato se sobressai no tocante as patentes.
Diversas indUstrias somente se motivam a investir em paises que apresentam uma
legislacdo que garanta efetiva protecdo a patentes e a propriedade intelectual de
forma geral.

Além disso, a propria historia internacional da propriedade intelectual é a
historia e a evolugdo dos entendimentos acerca dos tratados e acordos
internacionais. Com essa perspectiva, abordaremos em separado a evolucao das
duas doutrinas classicas da propriedade intelectual: o direito da propriedade

industrial e o direito autoral.
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1.2 Propriedade Industrial — Convencéo da Unido de Paris:

A definicdo de propriedade industrial vai ser encontrada na Convencéao de
Paris de 1883, nos artigos 1° e 2°. Ela é vislumbrada como o conjunto de direitos
gue compreende as patentes de invencdo, os modelos de utilidade, os desenhos ou
modelos industriais, as marcas de fabrica ou de comércio, as marcas de servico, 0
nome comercial e as indicacdes de proveniéncia ou denominacdes de origem, bem

como a repressao da concorréncia desleal.

Cumpre fazer uma ponderacdo no sentido de que ha marcante
desconhecimento, por parte dos juristas brasileiros, dos sistemas internacionais de
protecdo da propriedade intelectual. Possivelmente devido a tal desconhecimento,
ha tdo somente a preocupacdo em se conhecer a lei nacional de protecdo a
propriedade industrial (Lei n°. 9.279/96). A crescente evolugdo tecnoldgica e
industrial, por outro lado, vem despertando a necessidade dos juristas de conhecer e

saber operacionalizar o sistema internacional em seus regramentos e principios.

O Brasil foi uma das onze nacdes signatarias originais da Convencao
Internacional para a Prote¢cédo da Propriedade Industrial - "Convencgao de Paris", em
20 de marc¢o de 1883. A convencdo foi o resultado de uma série de convencdes e
reunides internacionais visando a busca de uma uniformizacdo minima para o

tratamento das criagdes industriais.

by

A primeira conferéncia internacional relativa a protecdo dos inventos
industriais ocorreu em Viena, em 1873. A segunda, para o estabelecimento da
regulamentacdo e protecdo entre nagdes da propriedade industrial, ocorreu em

Paris, em 1878. Nesta ultima, foi designada uma comissao para a elaboracdo de um
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projeto basico, redigido por C. Jagerschmidt — delegado francés. Finalmente, em

1883, foi aprovada a Convencao.

Cumpre salientar a existéncia de diversos principios inerentes a
convencgao que ressoam nos regramentos nacionais da matéria. Dentre 0s principios
dignos de nota temos: “principio da norma mais favoravel” ou “principio do

tratamento nacional”; “principio da prioridade unionista” ou “beneficio de primazia” e,

por fim, o “principio da independéncia de patentes”.

No tocante ao primeiro principio, temos que a Convencéo se propds a
estabelecer um patamar minimo de tutela da propriedade industrial. Cada cidadao
de cada um dos paises signatarios podera gozar de todos os beneficios e vantagens
gue as legislacdes nacionais outorgarem, sem prejuizo dos direitos previstos na
Convencao. Desta forma, temos que a Convencao pode vir a conferir mais direitos
do que mesmo a legislacdo interna, prevalecendo sempre o standard que mais

confere direitos e prerrogativas na protecao da propriedade industrial.

Assim, todos aqueles que possuirem domicilio ou estabelecimentos
industriais ou comerciais efetivos no territrio de um dos paises signatarios da
Convencdo serdo considerados equiparados aos nacionais do pais onde foi

requerida a patente ou o desenho industrial.

O segundo principio trata do beneficio do tempo. O art. 4° dispde que o
primeiro pedido de patente ou desenho industrial depositado em um dos paises
membros serve de base para depdsitos subseqientes em outros paises. Os prazos
para o exercicio de tal direito de prioridade sdo de doze meses para invencdes e
modelos de utilidade e de seis meses para desenho industrial. O art. 4° prossegue

determinando as condi¢cdes de tal exercicio.
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O terceiro principio — da independéncia de patentes — vem expresso no

art. 4°bis da Convencdo. As patentes concedidas, bem como os pedidos
depositados em quaisquer dos paises membros da Convencéo, sdo independentes
das patentes concedidas correspondentes, em qualquer outro Pais signatario ou nao
da Convencédo. Essa nocédo deve ser entendida de modo amplo. Por exemplo,
mesmo as patentes requeridas durante o prazo de prioridade séo independentes em

relacdo as causas de nulidade, de caducidade e de duracéo.

Apos estas breves linhas sobre a Convencdo da Unido de Paris, cumpre
indicar outro diploma de grande relevancia no sistema de protecdo internacional
relativo a propriedade industrial. Trata-se de uma evolucdo da cooperacao
internacional para desenvolver o sistema de patentes e transferéncia de tecnologia.
O Tratado de Cooperacdo em Matéria de Patentes - PCT foi firmado em
Washington, em 19 de junho de 1970. Verifica-se claro objetivo de simplificar o
sistema através de meios mais eficazes e econdbmicos, seja para 0S USUArios, seja
para os 6rgdos governamentais encarregados na administracdo do sistema de

patentes.

Um dos instrumentos de celeridade e efetividade €& a unicidade de
pedidos internacionais, ao invés de multiplos e dispendiosos depositos nacionais. Ha
ainda a previsdo de um Exame Preliminar Internacional para verificar a
patenteabilidade do invento ou desenho de utilidade, com um sistema internacional

de publicacdo e averiguacéo do estado de técnica do invento ou desenho.

Apos esse vislumbre inicial da doutrina da propriedade intelectual na
faceta da doutrina da propriedade industrial, passa-se ao estudo de sua doutrina

irma, o direito autoral.
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1.3 Direito Autoral — Convencgéao de Berna:

A Convencdo de Berna (CUB), assinada em 1886, também tem suas
raizes no século XIX, em meados dos anos 80, como fruto direto dos trabalhos que

resultaram na criacdo da Associacao Literaria e Artistica Internacional de 1878.

Tal convencdo possuiu por objetivo a tutela e a protecdo das obras
literarias e artisticas, incluindo-se entre aquelas as de carater cientifico —
independente da forma de manifestacdo fisica. Ndo somente as impressdes
literarias em papel, as esculturas e as pinturas em telas — formas tradicionais e
classicas de expresséao artistica — estariam protegidas, mais também a multimidia,
as gravacfes magnéticas e a laser, por exemplo. Todas as formas de expresséao,
produzidas mediante tecnologia, presente ou futura, desde que identificaveis com a

nocao artistica e literaria estariam protegidas.

Verifica-se que a CUB consagra tanto os direitos morais como 0s
patrimoniais. Desde as primeiras discussdes sobre o tema, nota-se a existéncia de
controvérsia sobre o grau de vinculacdo da obra ao autor. No direito romano, por
exemplo, havia uma batalha doutrinaria entre sabinianos e proculianos sobre a
guestdo da propriedade de uma escultura. Os primeiros identificavam na obra uma
existéncia nova, diferente da existéncia dos elementos que a compde, 0s segundos,
porém, vislumbravam a titularidade da propriedade da obra coincidente com a

titularidade da propriedade dos materiais que a compode.

Este pequeno ilustrativo serve bem para demonstrar a fecundidade de
argumentacfes possiveis no tocante a esta matéria. Alguns autores chegam a
vislumbrar os direitos autorais como indissociaveis do autor, elencando-os como

direitos da personalidade, titularizados Unica e exclusivamente pelo autor. Eventuais
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utilizacdes por outrem consubstanciariam mera permissao de uso. Tal entendimento,
em sua plenitude, parece inviavel em nosso sistema juridico, exatamente porque
pode-se identificar a titularidade de direitos autorais por pessoas juridicas que,

evidentemente, ndo sdo entes capazes de criar.

A celeuma resolve-se na constatacdo de duas Orbitas diferenciadas dos
direitos em questdo. Os direitos de autor podem ser vislumbrados nos aspectos de
direitos morais e direitos patrimoniais. O direito moral de autor é modalidade de

direito de personalidade. Conforme ensinamento de Deise Fabiana Lange,

[...] ttm-se utlizado a expressdo Direito Moral ou Direitos Morais para
designar o aspecto pessoal do autor com relacéo a sua criagdo, ou seja, 0
direito ou prerrogativa que tem aquele que criou uma obra intelectual de
defendé-la como atributo de sua prépria personalidade (como autor), uma
vez que ela é a emanagdo da sua mais intima divagacédo, de seu
pensamento manifestado e compartilhado com o mundo exterior. (LANGE,
1996, p.23)

O direito patrimonial, por sua vez, confere ao autor da obra intelectual a
prerrogativa de auferir vantagens pecuniarias com a utilizacdo da obra. Neste ponto,
a exploracéo pode dar-se diretamente pelo autor ou por pessoa autorizada por este,
conforme ficar estipulado em contrato. O aspecto patrimonial do direito autoral tem
caracteristicas diametralmente opostas ao direito moral do autor, tais como:
alienabilidade; penhorabilidade; temporariedade; e prescritibilidade.

Retornando a CUB, temos que ela soube equacionar adequadamente 0s

dois aspectos da questao no seu art. 6-Bis,

Artigo 6-BIS

1) Independentemente dos direitos patrimoniais de autor, e mesmo apds a
cessdo dos referidos direitos, o autor conserva o direito de reivindicar a
paternidade da obra e de se opor a qualquer deformacédo, mutilacdo ou
outra modificacdo da obra ou a qualquer outro atentado contra a mesma
obra, prejudicial a sua honra ou a sua reputacao.

2) Os direitos reconhecidos ao autor em virtude da alinea 1) supra séo,
apés a sua morte, mantidos pelo menos até a extingdo dos direitos
patrimoniais e exercidos pelas pessoas ou instituicdes as quais a legislagao
nacional do pais em que a proteccéo é reclamada da legitimidade. Todavia,
0s paises cuja legislacdo, em vigor no momento da ratificacdo do presente
Acto ou da adesdo a este, ndo contenha disposicdes assegurando a
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proteccdo apés a morte do autor de todos os direitos reconhecidos por
virtude da alinea 1) supra tém a faculdade de prever que alguns desses
direitos ndo se mantém apds a morte do autor.

3) Os meios de recurso para salvaguardar os direitos reconhecidos no
presente artigo séo regulados pela legislacdo do pais em que a proteccédo é
reclamada.?

Outro aspecto de grande relevancia da CUB é a sua condi¢ao de estatuto
minimo de protecdo. A convencdo promove a protecdo de um autor ndo s6 no seu
pais de origem, mas nos demais paises signatérios. Cria-se, assim, um ambiente de

protecdo geral.

Ademais, outro principio da CUB é que a protecdo nasce da criacao e nao
do registro estatal. O registro da obra gera tdo somente uma presuncao relativa, iuris

tantum et ad probandum tantum.

Complementarmente a protecdo oferecida pela CUB, temos a protecdo
outorgada por acordos internacionais conhecidos como “TRIP” 3. Gestado nas
rodadas de discussdo do GATT?, o acordo “TRIP” funciona como outro patamar de

direitos minimos e tem por destinatarios os estados membros da OMC.

Diferente da dinamica de outros 6rgdos e acordos internacionais, 0
sistema de regulacdo de controvérsias da OMC apresenta mecanismos de coacao
para os paises membros. O 6rgao de solucéo de litigios reveste-se da qualidade de
foro Unico para a solucao de litigios envolvendo questdes de propriedade intelectual

entre estados soberanos.

Numa demanda dessa natureza, € permitida a intervencdo de estados

terceiros a relacdo bem como recurso para uma 22 instancia. O ponto central da

2 BRASIL. Decreto n° 75.699, de 06/05/1975. Promulga a Convencéo de Berna para a Protecéo das Obras Literarias e Artisticas, de 9 de setembro de 1886,
Revista em Paris, a 24 de julho de 1971.. D.O.U. de 06.05.1975. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em: 13/03/2004.

3 Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights, parte integrante do Acordo Constitutivo da OMC — Organiza¢éo Mundial do Comércio, vigorando no
Brasil por meio do Decreto n°1.355, de 30 de dezembro de 1994.

4 “General Agreement on Tariffs and Trade . Acordo multilateral sobre aspectos do comércio internacional. A discussao se da pelo sistema de rodadas

de negociacéo.
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questdo, porém, esta na possibilidade de “retaliacdo cruzada” no ambito da OMC.>
As sancdes por desrespeito de algum preceito do acordo podem ensejar sancdes
em areas completamente diversas. Uma discussdo sobre um direito de marca ou

patente pode ensejar san¢cfes em importacao de algodao, blusas, metais, etc.

No tocante ao software, o acordo TRIP's assegura aos programas de
computador, pelo prazo minimo de 50 anos, a protecdo na qualidade de trabalhos
literarios sob a convencéo de Berna®. Protecdo semelhante é outorgada aos bancos
de dados. Particularmente aos autores de programas de computador, € assegurado

o direito de proibir o aluguel comercial de seus trabalhos em publico.

Restam delineados os aspectos mais importantes da CUB, tendo em vista
que o modelo de protecéo brasileiro ao software é inspirado na protecdo do direito

autoral, como sera visto em momento oportuno.

Pode-se, por fim, fechar este topico com a certeza do carater
internacional da matéria. A preocupacdo com a regulacdo da propriedade intelectual
€ ponto chave, ainda que muitas vezes ndo adequadamente apreciada, na politica
interna e externa de todas as nac¢des do globo. Tal relevancia levou inevitavelmente
a criagcdo de um orgao internacional vinculado as Nacdes Unidas para tutelar o

assunto: a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI)”.

5 “O Acordo TRIPS Como Instrumento de Retaliagdo Cruzada e as Regras da OMC”. Texto elaborado por Maristela Basso e Edson Beas do Instituto de
Direito do Comércio Internacional e Desenvolvimento. Disponivel em <http:/www.idcid.org.br>. Ultimo acesso em: 07 de janeiro de 2006.

6 O Acordo TRIP's em seu artigo 10 dispde: "Programa de computador e compilagdes de dados 1 - programas de computador, em Cédigo Fonte ou objeto,
serdo protegidos como obras literarias segundo a convengédo de Berna (1971) 2 - As compilagdes de dados ou de outro material, legiveis por maquina ou em
outra forma, que em fungdo da selecédo ou da disposi¢do de seu contetido constituam criagdes intelectuais, deverdo ser protegidas como tal. Essa protegdo
néo se estenderd aos dados ou ao material em si, se dard sem prejuizo de qualquer direito autoral subsistente nesses dados ou material."

7 No inglés: WIPO” — “World Intellectual Property Organization”
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1.4 Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual:

Avancando na linha do tempo, tem-se que as duas convencdes acima
identificadas foram as precursoras da atual OMPI. Para obter-se aplicabilidade
pratica, cada convencdo criou pequenos escritérios sede, de modo a

instrumentalizar as disposi¢des dos tratados.

Em 1893, a juncdo desses escritorios deu génese a uma organizacao
internacional chamada de United International Bureaux for the Protection of
Intellectual Property, (Bureaux Internacionaux Reunis pour la Protection de la
Proprieté Intelectulelle — BIRPI, acrbnimo mais conhecido) sediada em Berna, que
desempenhou papel fundamental na construcdo da atual mentalidade e promocéao

da propriedade intelectual.

Em 1960, a entidade deslocou-se para Genebra de modo a ficar mais
perto das Nacdes Unidas. A nomenclatura atual somente surgiu com a Convencgao
da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual — OMPI, em 14 de Julho de
1967, assinada em Estocolmo. Quase uma década depois, em 1974, a entidade
tornou-se uma agéncia especializada dentro dos quadros das Nacbes Unidas

competente para matérias relativas a propriedade intelectual.

Consagrando ainda mais sua importancia, temos a celebracdo de um
acordo de cooperacdo com a Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) em 1996
para administrar, fiscalizar e operacionalizar a protecado de direitos da propriedade

intelectual.

Num cendrio internacional de vertiginoso desenvolvimento tecnoldgico, a

relevancia da OMPI tem se destacado. HA uma verdadeira batalha global pela



28
tecnologia e a OMPI vem sendo o elemento central para impedir que, no plano

internacional, a seara da propriedade intelectual torne-se uma “terra de ninguém”.

A OMPI tem desenvolvido e servido de ponto de apoio para diversos
sistemas de protecdo a propriedade intelectual. Dentre esses sistemas pode-se
destacar o Patent Cooperation Treaty — PCT (Washington, 19 de junho de 1970).
Trata-se provavelmente do mais famoso e disseminado sistema de protecdo de
obras de propriedade intelectual operando sob o conceito de validade internacional

de protecdo mediante o pedido interno de protecéo.

Cumpre salientar a existéncia de uma miriade de outros sistemas de
protecdo para os diversos temas da propriedade intelectual, por exemplo: patentes
de micro-organismos (Tratado de Budapest) e o registro internacional de marcas

(Acordo de Madrid).

Ainda para ilustracdo, temos outras diversas convencdes internacionais
igualmente relevantes na seara da propriedade intelectual, o que demonstra a
atualidade da preocupacéo em regulamentar juridicamente a tecnologia: Convencgao
Interamericana sobre Direitos de Autor em Obras Literarias, Cientificas e Artisticas
(Washington, 1946); Convencgdo Internacional para a Prote¢cdo aos Artistas
Intérpretes Contra a Reproducdo ndo Autorizada de seus Fonogramas (Roma,
1961); Convencédo para a protecdo de Produtores de Fonogramas Contra a
Reproducdo ndo Autorizada de seus Fonogramas (Genebra, 1971) e Tratado sobre

0 Registro Internacional de Obras Audiovisuais (Genebra, 1989).

Feitas essas consideracdes iniciais, fica claro que, num cenéario de
descentralizacéo global dos pélos industriais, € de grande interesse para 0s paises
mais desenvolvidos a existéncia de um sistema internacional efetivo de protecédo a

propriedade intelectual. Como ja ressaltado, muitas vezes, a existéncia ou nao de
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um sistema de protecao interno a propriedade intelectual € o fator determinante na
escolha, por parte de empresas multinacionais, do pais para se destinar 0s
investimentos. No campo do software, essas questdes tornam-se extremamente

importantes, dada a volatilidade da criacdo, sua facil obtencdo e mutabilidade.

Assim, para o proposito deste trabalho, convém apontar que estes
tratados internacionais apresentam definicbes essenciais para a aproximacado da
matéria. E da convencdo da OMPI que desponta a propria definicdo
internacionalmente aceita do que vem a ser propriedade intelectual. Segundo o art.
2° da convencdo, a Propriedade Intelectual € o conjunto de direitos relativos as
obras literarias, artisticas e cientificas; as interpretacdes dos artistas intérpretes; aos
fonogramas e radiodifusdo; as invencdes de um modo geral nos mais variados
campos do conhecimento humano; aos desenhos, marcas, modelos industriais, bem
COmMOo aos nomes comerciais; protecao e tutela da concorréncia e, finalmente, todo e
qualquer outro direito que seja oriundo da atividade intelectual e cognitiva, seja na

seara industrial, comercial, artistica ou literaria.®

Nesse particular, cabe um comentario sobre a posicao e atuacao do Brasil
frente a OMPI. Realizou-se em setembro de 2004 uma Assembléia Geral da OMPI,
onde Brasil e Argentina apresentaram o documento WO/GA/31/1 — “Proposta da
Argentina e Brasil para o estabelecimento de uma agenda de desenvolvimento para

a OMP/”.°

Tal documento revelou-se impactante na comunidade internacional,

exatamente por levantar questdes sobre a agenda de desenvolvimento da OMPI

8 No original do item (viii) do artigo 2° da convengéo: “intellectual property” shall include the rights relating to: literary, artistic and scientific works;
performances of performing artists, phonograms, and broadcasts, inventions in all fields of human endeavor, scientific discoveries, industrial designs,
trademarks, service marks, and commercial names and designations, protection against unfair competition and all other rights resulting from intellectual
activity in the industrial, scientific, literary or artistic field”.

9 Documento disponivel em: <http://www.wipo.in>
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para paises em desenvolvimento. O documento buscou obter o apoio das
economias emergentes e continha, em resumida sintese, as seguintes linhas de
propostas: a) o desenvolvimento deve ser a principal meta da comunidade
internacional; b) deve-se pensar uma politica desenvolvimentista especifica para os
paises menos avancados e a propriedade intelectual € um importante veiculo; c)
progressiva e maior interacdo das atividades da OMPI com a agenda das Nacdes
Unidas; d) necessidade de repensar o sistema de protecdo da propriedade
intelectual, que é dirigido e criado pelos paises desenvolvidos, independentemente
das peculiaridades dos paises em desenvolvimento; e) necessidade de se
interpretar a questdo da propriedade intelectual consoante os principios de

desenvolvimento econdmico e social.

2 CONSIDERACOES FINAIS SOBRE A PROPRIEDADE INTELECTUAL EM GERAL:

2.1 Questdes teodricas e doutrinarias no plano internacional:

Feitas as primeiras consideracfes sobre a evolugdo internacional da
propriedade intelectual, firma-se a certeza de que a propriedade intelectual é um
elemento central da politica externa e soberania das nacdes e pedra de toque da
economia mundial.

A doutrina estrangeira ja se debruca sobre as questdes teéricas que
envolvem os conceitos de uma teoria geral da propriedade intelectual. As primeiras
guestdes emergem da propria terminologia.

E possivel caracterizar propriedade sobre bens imateriais ou sobre o
conhecimento? O conjunto de direitos outorgados sobre a exclusividade de uma

obra artistica ou de uma patente pode ser considerado como efetiva propriedade?
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A bem da verdade, essa nova categoria de direitos da propriedade guarda
peculiaridades que podem causar embaraco ao operador do direito que tente uma
abordagem com os conceitos tradicionais de propriedade.

O termo propriedade intelectual é motivado por um americanismo que
deve ser temperado. Dada a influéncia comercial, o direito americano tem uma forte
Otica econbmica. Assim, ao se mencionar o termo de propriedade intelectual, deve-
se manter certa distancia da no¢cao romana de plena in re potestas e aproximar-se
de uma nocao de monopdlio/exclusividade.

O direito da propriedade intelectual pode ser vislumbrado como um direito
duplice de exclusividade/exclusdo. Faces da mesma moeda, a exclusividade
resume-se na outorga de direitos exclusivos sobre a obra ou invento no tocante a
sua reproducdo ou seu aproveitamento econdmico. J4 a exclusdo se resume na
possibilidade de se excluir as copias indesejadas ou ndo autorizadas.

Pode-se estabelecer um paralelo entre estas caracteristicas e o0s
elementos tradicionais da propriedade. A exclusividade seria representativa do ius
utendi et fruendi, j& a excluséo se relacionaria com o direito de sequela.

Porém, ndo se pode olvidar que a propriedade intelectual somente tem
sua existéncia possibilitada mediante a tutela estatal. Diferentemente de uma pedra
preciosa que pode ser apossada e guardada em cofres, a invencao e a obra artistica
tornam-se disponiveis a todos, principalmente devido a fluidez e imaterialidade do
conhecimento. Cabe ao Estado editar mecanismos que garantam o aproveitamento
econdmico por parte do autor.

Nesse ponto, cabe uma reflexdo constitucional. A propriedade &
reconhecida como um direito constitucional de primeira geracéo, ou seja, um direito

fundamental que cabe ao Estado respeitar. J& a propriedade intelectual € um direito
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que sO existe se viabilizado pelo Estado. Trata-se de uma eficacia erga omnes
chancelada pelo Estado, ndo natural. Ademais, essa protecdo a exclusividade do
autor ou do artista somente existe por um tempo pré-fixado em lei.

Tentar compreender o fenbmeno da propriedade intelectual em termos
classicos seria conceber a resolutividade temporal como um elemento intrinseco da
propriedade, o que € absurdo. Assim, a propriedade intelectual é melhor
compreendida sobre uma 6tica econdmica, como um monopadlio constitucionalmente
admitido, uma exclusividade sobre as repercussdes econémicas e morais da criacao

de uma obra artistica ou literaria ou da producdo de um invento.

2.2 Justificativas e criticas sobre a Propriedade Intelectual:

A doutrina americana nos traz algumas teorias que tem embasado a
justificativa da necessidade de um sistema de protecdo a propriedade intelectual.
Pode-se dividir essas teorias em quatro grandes grupos: teorias do “direito natural”;
teorias da “recompensa através de monopdlio”; teorias do “incentivo pelos lucros

com o monopdlio” e teorias de “troca pelos segredos” *°.

A primeira busca fundamento na existéncia natural de um direito a

“propriedade de uma criacéo ou invencdo”. E uma tese de menor aceitagéo.

As demais teorias buscam lastro na constatacdo de que o individuo
merece compensagao em virtude dos gastos com a criagdo de determinado invento
ou obra, de forma proporcional a sua utilidade para a sociedade, bem como de

maneira a garantir um incentivo para o continuo desenvolvimento da tecnologia.

10 Shane M. Popp, The Third Door Is off the Hinges: A Prospective Study on the Effects of the create Act Against Federal Patent Policies, 4 J. MARSHALL
REV. INTELL. PROP. L. 597 (2005).
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Tais formas de recompensal/incentivo viriam por meio de uma
exclusividade temporaria sobre a idéia ou invencdo, reconhecida pelo Estado.
Assim, a maneira mais simples, mais barata e mais efetiva para a sociedade garantir
0s incentivos é conceder e garantir monopdlios temporarios na forma de direitos

exclusivos de patente sobre invencées™”.

Essa nocéo de apropriacdo das idéias, invencdes e obras do intelecto ndo
€ nova. Na Grécia antiga, contam as histérias de que foi criada uma lei no sentido de
gue se qualquer confeiteiro ou cozinheiro elaborasse um prato ou uma receita
diferente e com um grau diferenciado de exceléncia, nenhum outro cozinheiro teria
direito de repetir tal prato pelo periodo de um ano. Somente o inventor seria o titular
dos lucros havidos com a manufatura da receita pelo mesmo periodo, exatamente
para se criar um estimulo a que outras pessoas pudessem, através de trabalho,

pesquisa e atividade inventiva, elaborar um novo prato superior ao primeiro.

Milhares de anos depois, em Veneza, tais principios ainda estavam vivos.
Galileu Galilei, na condicao de inventor de um maquinario para a captacdo de agua
e irrigacao de terra com baixos custos e grande conveniéncia, peticionou ao Doge a
concessao de um privilegio especial para si, seus herdeiros e a gquem viessem
licenciar o exclusivo direito de se beneficiar da invencédo. Argumentou que nao era
adequado que o seu invento, fruto de intenso trabalho e grandes custos, se

transformasse em propriedade comum de todos™?.

11 Shane M. Popp, The Third Door Is off the Hinges: A Prospective Study on the Effects of the CREATE Act Against Federal Patent Policies, 4 J.
MARSHALL REV. INTELL. PROP. L. 597 (2005). No original: “The simplest, cheapest, and most effective way for society to hold these incentives is to grant
temporary monopolies in the form of exclusive patent rights in inventions.”

12 SHANE M. Popp, 2005, apud Giles S. Rich, The “Exclusive Right” Since Aristotle, Address At the Foundation for a Creative America Bicentennial
Celebration—United States Patent and Copyright Laws (May 9, 1990). No original: “Galileo Galelei in Venice as the inventor of a machine for raising water
and irrigating land with small expense and great convenience, petitioning the Doge of Venice for a grant what was called a “privilege,” giving him and his
heirs, and those he might license, the sole right to make and use his machine, saying in his petition: “it not being fit that this invention, which is my own,

discovered by me with great labor and great expense, be made the common property of everyone.”
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O ponto central de justificativa da necessidade de uma garantia juridica

dos direitos da propriedade intelectual é exatamente criar mecanismos que permitam
— numa linguagem econdmica — internalizar externalidades positivas. Trata-se de
uma maneira de garantir uma efetiva viabilidade econdmica de determinada

atividade de pesquisa e desenvolvimento.

Imaginemos que determinado inventor utilizou grande gama de recursos e
tempo para desenvolver um novo produto de maior economia, qualidade e eficiéncia.
Num cenario sem as leis de protecdo a propriedade intelectual, os eventuais
concorrentes ndo encontrariam 6bices a simplesmente copiar o produto ou a forma
de producao, sem ter tido qualquer gasto com tempo ou pesquisa. Levando a diante
esta idéia, teriamos um panorama onde nenhum agente econdmico se sentiria
motivado a pesquisar ou desenvolver novas idéias, exatamente em virtude de ser
mais economicamente desejavel esperar que outros tenham os custos de pesquisa

e desenvolvimento.

Desta maneira, justifica-se que aquele que se aventura na busca do
conhecimento ou da viabilizacdo de uma nova idéia seja recompensado, ou mesmo
estimulado, a continuar seu trabalho em virtude da garantia estatal de exclusividade

sobre o proveito econémico da idéia ou invento.

Assim, conclui-se que a outorga de direitos de propriedade intelectual em
qualquer de suas doutrinas especificas é a tolerancia de um monopdlio, de uma

exclusividade por parte do Estado em favor do individuo.

Tal exclusividade deve ser sopesada com o0s principios da ordem
econbmica dos Estados Democratico-Constitucionais modernos. A exemplo do

Estado brasileiro pode-se verificar que a ordem capitalista preconiza a liberdade de
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concorréncia e, além disso, toda propriedade, segundo o comando constitucional,

deve atender a sua funcao social.

Assim, a correta compreensao dos limites de protecdo estatal para um
direito de propriedade intelectual deve ser encontrada num juizo de
proporcionalidade de modo a sopesar os diferentes principios constitucionais

envolvidos.

Ainda, numa nota particular ao caso brasileiro, verifica-se uma maior
utilizacado dos licenciamentos compulsérios como no caso da “quebra de patentes”
envolvendo medicamentos. Em realidade, na maioria dos casos amplamente
noticiados na midia, a atuacdo do governo brasileiro ndo foi além do que utilizar
mecanismos existentes nos proprios tratados internacionais sobre propriedade
intelectual que permitem, excepcionalmente, uma exploracdo ampla, sem a
exclusividade de regra, em determinados casos de extrema relevancia ao interesse

nacional.

Tecidas tais consideracOes sobre a propriedade intelectual de forma
geral, ja temos um conjunto conceitual minimo que permitirh uma melhor visdo e um
raciocinio adequado da repercussdo econdmico-juridica da tutela dos direitos
intelectuais, e por via de consequéncia da tutela juridica do software, tanto no

mundo como no Brasil.

3 REFLEXOS DA TEORIA GERAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL NA VISAO ECONOMICA E

SOCIAL DO SOFTWARE!

S&o inumeras as repercussdes da doutrina e das teorias justificantes da

protecdo da propriedade intelectual na tutela do software, especialmente no tocante
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a sua visdo econdmica. Em virtude da multiplicidade das analises que poderiam ser
feitas, preferiu-se tecer algumas consideragbes sobre a “internalizagdo dos

beneficios” e “externalizagao dos custos”, no jargado econdémico.

Um exemplo pratico utilizado para se justificar a necessidade de uma
tutela ampla da propriedade intelectual é a chamada Tragédia dos Baldios (Tragedy
of the Commons), apresentada pela primeira vez como um problema ambiental em
1968 por Garrett Hardin na revista Science, sendo também conhecida como um
problema econdémico desde 1833. Por “commons”, deve-se interpretar qualquer
recurso econdbmico que disponha de pouca ou nenhuma Ilimitagdo ou

regulamentacao.

A tragédia é que os terrenos baldios vem a sofrer sobre-pastagem. Tal
deve-se a que, enquanto os beneficios provenientes de cada cabeca de gado
adicional a pastar num terreno baldio vao na sua totalidade para o dono da cabeca
de gado (“internalizagdo dos beneficios”), os custos provenientes do esforgo
adicional que esta cabeca de gado coloca no pasto sao partilhados por todos os
utilizadores do baldio, tendo em vista que o alimento do pasto ndo podera ser

comido pelos animais dos outros utilizadores (“externalizagdo dos custos”).

O resultado l6gico dessa dinamica seria a utilizacdo excessiva do pasto
comunal, por cada proprietario de gado, em virtude da assimetria entre a
“‘internalizagdo dos beneficios” e “externalizacdo dos custos”. Assim, deixados sem

qualquer gestao, os terrenos baldios tenderéo a ser destruidos.

O papel fundamental da regulamentacéo e do proprio direito € estabelecer
um conjunto de limitacbes de utilizacdo de modo a “internalizar’ pela via juridica
estas “externalidades” faticas que recairiam preponderantemente sobre o grupo

social.
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A logica da propriedade intelectual, como abordado acima, é exatamente

essa. As patentes e o direito autoral visam a permitir ao inventor ou autor um
incentivo e uma maneira de recuperar 0s gastos com a atividade inventiva. Sem tal
tutela juridica, o préprio conhecimento torna-se um “common”, um terreno baldio. Os
diversos agentes sociais poderiam utilizar livremente e a custo zero o conhecimento
produzido por outrem, que arcou com todos o0s custos de pesquisa e

desenvolvimento.

A “tragédia”, no caso, ocorre em virtude de se criar um ambiente onde os
agentes sociais ndo tém estimulo para produzir, pesquisar, inventar e inovar. Sob
uma Otica individualista é mais interessante economicamente esperar o trabalho dos

outros para utiliza-lo.

Durante muito tempo, esta tem sido um forte manancial argumentativo
para justificar sistemas de patentes, de direitos autorais e o modelo atual de
circulacdo econbmica do software: o “software proprietario”, conceito melhor

delineado em momento posterior do trabalho.

Porém, ha uma forte tendéncia atual de revisdo dessa teoria, ndo pela
sua validade enquanto teoria, mas pela sua maneira de aplicacdo na questdo

especifica do software.

Poderia ser o software tratado como um “common”? Ele reveste-se das
caracteristicas de um bem cuja utilizagcdo ampla pelos agentes sociais levaria a um
esgotamento? Mais ainda, € necessaria uma limitacdo legal para “internalizar
beneficios” de modo a promover um ambiente de constante estimulo a inovacao e

criatividade?
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A doutrina internacional moderna vem respondendo negativamente a

essas questdes.™® O software, como visto, ndo se amolda perfeitamente nem & tutela
pela via das patentes, por ndo se tratar de um invento fisico, nem a protecéo autoral,
pois ndo se trata de mera expressdo, sempre consistindo numa aplicabilidade

funcional de uma maquina.

A investigacdo deve tomar por paradigma o préprio software. O software,
enquanto conhecimento informatico, ndo tende a se exaurir como outros recursos
econdmicos. Na verdade, quando tratamos do software, ha uma assimetria inversa a
usualmente observada entre os beneficios e as externalidades negativas. A peculiar

dindmica da cadeia econbmica do software embasa tal entendimento.

Inicialmente, os custos com o desenvolvimento e producdo de um
programa de computador sdo relativamente muito menores do que o0s usualmente
envolvidos, por exemplo, com a criagdo de um novo medicamento ou maquinario por

parte das respectivas industrias.

Quanto a logistica, virtualmente ndo ha custos com a distribuicdo, pois a
Internet se consubstancia numa ampla rede de distribuicdo, eficiente, afeita ao
produto e disponivel ininterruptamente. A Internet propicia, ainda, meio de suporte,

marketing e prestacéo de servi¢os relacionados ao produto.

Assim, ha, na verdade, uma inversdo. Os beneficios auferidos com o
desenvolvimento de um software tornam-se muito superiores aos custos envolvidos.
Prova maior disso, sdo as inumeras histérias de empresas de software que

comecaram em pequenas garagens e se transformaram em corporacées

13 LEMLEY, Mark A., "Property, Intellectual Property, and Free Riding" (August 2004). Stanford Law and Economics Olin Working Paper No. 291. Disponivel
em: http://ssrn.com/abstract=582602. Acesso em: 23 agosto 2005. PARISI, Francesco; DEPOORTER, Ben e SCHULZ, Norbert, "Duality in Property:
Commons and Anticommons" . International Review of Law and Economics, Vol. 25, No. 4, 2005. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=224844. Acesso
em: 13 jan. 2006.


http://ssrn.com/abstract=582602
http://ssrn.com/abstract=224844
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multinacionais, com rendimentos a rivalizar o produto interno bruto de varias nacoes.
Outro exemplo: jovens programadores ou desenvolvedores de software tornando-se
milionarios virtualmente “da noite para o dia”, em razdo da elaboragdo de um novo

programa.

Outra analise que deve ser feita € se 0 modelo de protecdo e tutela
juridica do software atualmente existente estd a estimular num nivel 6timo a

criatividade e inventividade dos agentes econdmicos.

Deve-se responder negativamente. Os programas de computador
atualmente comercializados tém seus cédigos-fonte (a esséncia do programa) nao
acessiveis aos usuarios. E exatamente o acesso ao cédigo do programa, a estrutura
e linguagem do software, que permite aos usudrios personalizar o programa,
aperfeicoar funcdes, desenvolver novas aplicacbes. A prépria comunidade dos
programadores é favoravel a essa liberdade de estudar e criar sobre trabalhos
prévios sem uma proibicdo legal. Ademais, a historia da criacdo dos softwares &
marcada pelo intercambio de informacdes entre pesquisadores. Saliente-se,
contudo, que ndo se esta a falar dos direitos morais inerentes a autoria, mas sim das

limitacdes de acesso ao conhecimento informatico.

Se a razéo de existéncia das leis de propriedade intelectual € promover a
inovacao e inventividade, elas irdo de encontro a esses objetivos se outorgarem uma

exclusividade excessiva aos criadores de software.

Retornando a ilustracdo do pasto, € como se cada cabeca de gado ao
consumir, num ato quase imediatamente posterior, viesse a fertilizar o terreno
promovendo um aumento na quantidade de alimento muito superior ao gasto. Nessa

particular dindmica o mais interessante ao grupo € exatamente a mais ampla
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utilizacdo individual. Neste caso, ndo ha uma tragédia, e sim uma comédia, a

“Commedy of the Commons”.

Essa argumentacédo € a utilizada pelos diversos institutos que promovem

o software livre, que serd um dos pontos de analise especifica deste trabalho.

Assim, utilizando-se uma visdo econémica do direito, este, para atender
ao interesse maior da coletividade, deve ser tal que promova 0 acesso ao
conhecimento informético, seja através de licengcas compulsérias ou de
exclusividade reduzida. Essa 6tica econdmico-social, que objetiva a melhor relacéo-
custo beneficio a sociedade, deve lastrear toda a investigacao relativa ao software,

sua tutela juridica, seus conceitos e suas repercussdes nos outros ramos juridicos.
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PARTE Il = O SOFTWARE NO DIREITO COMPARADO

1 BREVE HISTORICO DO SOFTWARE E DA SUA TECNOLOGIA DE SUPORTE:

Tanto o software como os sistemas digitais hoje utilizados séo resultados
de uma longa evolucgédo tecno-cientifica que remonta a séculos passados. Na Franca
(século XVII), o matemético Blaise Pascal elaborou uma maquina calculadora
mecanica, capaz de realizar operacfes aritméticas simples. Outro matematico e
também filosofo alemdo Gottfried Wilhelm Leibniz produziu importantes estudos na
area, aperfeicoando a maquina de Pascal, que s6é somava e subtraia, para efetuar
as operacoes de multiplicagéo e diviséo.

Outro personagem histérico nessa linha evolutiva foi o inglés Charles
Babbage, que idealizou, em 1822, uma maquina capaz de executar
automaticamente uma sequéncia predeterminada de operag¢des, uma maquina de
calcular comandada por um programa. As instru¢cdes para a operacdo estavam
contidas em cartbes perfurados. Essa relevante antecessora do maquinario
eletrbnico moderno, planejada e construida em 1891, encontra-se em exposicao até
hoje no Museu de Ciéncias de Londres.

Cumpre salientar que, embora Babbage nao tenha desenvolvido ainda
mais seu invento, jA havia preconizado os principios gerais de um sistema de
processamento de dados, a saber: a) a maquina necessita de um programa que a
comande; b) os calculos devem ser ciclicos, com a utilizagdo de resultados
intermediarios obtidos anteriormente; e c) a saida de resultados depende das
caracteristicas da maquina.

Outro marco histérico deu-se em 1890, quando Hermann Hollerith criou o

primeiro computador mecéanico, por encomenda do governo dos EUA, que buscava
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uma maquina capaz de processar os dados do censo populacional. Meio século
mais tarde, surgiu o computador eletromecanico criado por Howard Aiken, chamado
“Mark I”.

Porém, o primeiro computador eletrénico e digital automatico foi criado em
1946. Trata-se do mundialmente conhecido “Eniac” (Eletronic Numerical Integrator
and Calculator), um maquinario de propor¢des gigantescas, em contraste com 0s
padrbes atuais, composto por dezoito mil valvulas a vacuo e pesando trinta
toneladas.

Apds esses eventos, vislumbrou-se uma rapida sucessdo de
acontecimentos, 0 que veio a caracterizar a dita “revolugao tecnoldgica”. Pode-se
destacar alguns eventos: a) criagdo do transistor em 1947, que substituiu as
valvulas, possibilitando a diminuicdo do tamanho dos computadores e operacdes
mais rapidas; b) criacdo do primeiro computador eletrénico da IBM (International
Business Machines), em 1951; c) criacdo do circuito integrado (reunido de
transistores) em 1958, que permitiu a miniaturizacdo dos equipamentos eletronicos;
e d) no final dos anos 60, surgiriam os computadores de quarta geracéo, viabilizados
pelo projeto do microprocessador da Intel, que contituiu a base para os
microcomputadores atuais.

O primeiro microcomputador colocado no mercado foi o Altair. Em 1974,
Bill Gates, junto com Paul Allen, desenvolvem o sistema operacional do Altair. Um
ano depois, fundam a Microsoft, hoje a maior companhia de software do mundo.

Ainda envolvendo o software, é imperioso destacar a evolugdo da
Internet, que, por sua vez, € o maior veiculo mundial de difusdo, compartilhamento e
promocado do desenvolvimento dos programas de computador. A Internet surgiu nos

anos 60, ainda no ambiente da guerra fria e em razdo do temor americano de que,
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com uma eventual guerra nuclear, todo o conhecimento da humanidade viesse a se
perder. Buscou-se, entdo, desenvolver a idéia de uma rede de computadores na
gual pudessem ser trocadas informacdes interligadas por linhas telefénicas. A idéia
partiu do ARPA (Advanced Research Projects Agency), do Departamento de Defesa
dos EUA. O precursor da internet foi batizado entdo de ARPANET, uma rede de
informacdes militares que interligava centros de comando e pesquisa.

Por fim, vivemos num cendrio onde os programas de computador sdo a
espinha dorsal da gestao de todos os estados e nac6es da humanidade. Mais ainda,
as maiores fortunas individuais sédo encontradas no campo da area de tecnologia e
informatica. A maior empresa de software do mundo litiga diariamente contra nacfes
em virtude do monopodlio sobre os programas de computador e, muitas vezes,
encontra-se em posicdo mais vantajosa do que governos.

Nesse ambiente, percebemos que, para uma adequada compreensao do
fenbmeno dos programas de computador, particularmente na sua Otica juridica, se
faz necessério o estudo do direito comparado. O presente trabalho, para tracar um
panorama amplo, ira abordar dois pélos principais. O software nos Estados Unidos e
na Europa, tendo em vista a maior e mais antiga assimilacdo das novas tecnologias

nas relacdes sociais e no direito.

2 EsTADOS UNIDOS:

Os Estados Unidos sdo a maior poténcia tecnolégica mundial ou, pelo
menos, a maior sociedade a sofrer o impacto da revolugéo tecnolégica no dia-a-dia
dos individuos. O judiciario americano €, via de regra, o0 primeiro a ter que

apresentar soluc¢des juridicas a populagdo. Pode-se ir mais além: a propria
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sociedade americana € um imenso laboratorio de afericdo da legitimidade social dos
posicionamentos dos tribunais.

A previsao legal do software no direito norte americano encontra-se na
Secdo 101 do titulo 17 do United States Code, que define, basicamente, os
programas de computador como um conjunto de enunciados e instrucdoes a serem
utilizados direta ou indiretamente por um computador, de modo a se obter um
determinado resultado.**

Porém, a jurisprudéncia americana € muito mais expressiva na criacao do
direito do que efetivamente a inovacdo legislativa. O pensamento das cortes
americanas é, em realidade, uma construcdo logico-juridica fundada em amplo
trabalho de pesquisa e reflexdo dos magistrados.

Tendo em vista a natureza do sistema e a posicao hierarquica, a Suprema
Corte Americana tradicionalmente € vista como referéncia mundial em matéria de
constitucionalidade. Sua trajetdria esta repleta de “land-mark cases”, casos
histéricos que ndo s6 dizem respeito a realidade americana, servindo ainda de
fundamentagdo para o posicionamento de diversos tribunais constitucionais,
vinculando outros ordenamentos juridicos.

Assim, finalizada essa breve introducao, verifica-se que a melhor maneira
de entender a visdo do direito americano sobre o software estd num estudo dos

principais precedentes jurisprudenciais.

14 No original: “A computer programs is a set of statements or instructions to be used directly or indirectly in a computer in order to bring about a certain

result"
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2.1 Evolucdo do Pensamento Americano Sobre o Software:

Faremos uma breve descricdo dos casos mais recorrentes em doutrina
como ilustrativos da evolugdo do pensamento juridico americano sobre a tutela do

software.®®

2.1.1 Gottschalk v. Benson (1972)

Trata-se do caso de um inventor que reputou ter inventado uma
férmula para converter nimeros decimais codificados em binarios para numeros
puramente binarios com propdsitos genéricos em processamentos de computador. A
corte firmou entendimento que o dito invento tratava-se tdo somente de um
algoritimo matematico e desta forma néo era patenteavel. Para protecdo de patentes

seria necessario um propésito especifico.

2.1.2 Diamond v. Diehr (1981)

Trata-se do primeiro caso levado a Suprema Corte Americana em
virtude do pedido de uma patente para software. O programa em questao viabilizava
o controle da abertura de uma camara de tratamento de borracha artificial, repetindo
incessantemente o calculo de um algoritmo orientado por dados de sensores de
pressao e temperatura.

Tratou-se da primeira ocasido em que um algoritmo digital recebeu

uma protecdo através do mecanismo institucional de patentes. Abriu-se caminho

15 Os textos completos de todos os casos mencionados encontram-se disponiveis em: <http://www.supremecourtus.gov/>, <http://www.uscourts.gov/>,
<http://www.softwareprotection.com>
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para a patenteabilidade do software se 0 mesmo estivesse a implementar uma

invencao que, por sua vez, fosse patenteavel.

2.1.3 Apple Computer,Inc. v. Franklin Cumputer Corp. (1983)

Determinou-se que o fato de o software estar fixado somente em uma
pastilha de memdria ROM (Read Only Memory) ndo elimina por si s6 a protecéo

autoral.

2.1.4 Sony Corp. v. Universal City Studios, Inc., (“Sony-Betamax”) (1984).

A Suprema Corte Americana determinou que a venda de gravadores
de video ndo gerava a implicacdo de responsabilidade pelas utilizacdes violadoras
de direitos autorais por parte dos usuarios finais. Teoria de grande importancia em
casos posteriores foi a de “potencialidade de usos ndo infringenciais”, para justificar
que novas tecnologias, em especial programas de computador que possuissem
usos legais, mas fossem utilizadas por usuarios de forma a violar direitos autorais,
nao poderiam ser censuradas em si mesmas. Relevante influéncia em diversos

casos de violagdo de copyrights por usuérios de programas de troca de arquivos.

2.1.5 U.S. Copyright Office (1989)

O departamento americano de copyrights anuncia publicamente a

recusa de registrar sob a protecdo de copyrights férmulas e algoritmos relativos a

estrutura, sequéncia e organizacao de software.


http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=US&vol=464&invol=417
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2.1.6 Arrhythmia Research Technology, Inc. v. Corazonix Corp., (1992).

O pedido de invencdo deve constituir a aplicacdo pratica de um
algoritmo matematico. A corte reiterou o entendimento dominante que algoritmos
matematicos de forma abstrata encontram-se fora da esfera de protecdo via
patentes. Programas de computador que sejam essencialmente a mera aplicacdo de

algoritmos ndo podem, por sua vez, ser patenteados.

2.1.7 Gates Rubber v. Bando Chemical Industries (1993)

O propésito principal ou a funcao intrinseca de um software nédo é
passivel de protecdo via copyrights, apenas a expressao do programa é passivel de
tutela. Verifica-se a nocdo de que se ha uma resposta Unica a determinado
problema, ela se consubstancia em uma idéia de solucéo, o que ndo é passivel de

protecdo seja via patentes ou copyrights.

2.1.8 Apple v. Microsoft and HP (1994)

O arranjo de elementos ndo suscetiveis de protecdo via copyrights em
interfaces gréaficas de programas de computador para a utilizacdo dos usuarios nao
séo passiveis de protecado via copyrights se ndo possuirem identidade visual propria.
Esta seria uma forma de efetuar a tutela de um software néo por suas caracteristicas

de programacéo, mas em virtude de sua distincéo gréafica e de apresentacao.
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2.1.9 Inre Alappat, (1994);

A corte validou um pedido de patente definido pela combinacédo de
elementos constitutivos de uma maquina para produzir formatos de onda em
computadores. Aspecto notoério da decisdo foi a concessédo da patente, embora as

formas de onda fossem geradas por algoritmos matematicos.

2.1.10 Stac Electronics v. Microsoft Corp., (1994).

Uma pequena companhia chamada Stac Eletrdnica, Inc. processou a
Microsoft por esta ter infringido as patentes da compressédo de dados detidas pela
Stac. Finalizado o processo em 1994, o juri concluiu que a Microsoft infringiu a
patente e foi concedido a Stac 120 milhdes de dolares em reparacdo. Os danos
foram baseados na teoria de que a inclusdo do referido codigo de compressao nos
programas da Microsoft impossibilitou a Stac de vender milhées de cépias de seu

programa de compressao de dados em separado.

2.1.11 State Street Bank & Trust Co. v. Signature Financial Group, Inc., (1998)

O caso é historicamente identificado com a abertura da possibilidade
de se patentear “business methods” implementados em softwares. O caso tratou de
uma patente para um sistema de contabilidade computadorizado usado para

controlar a estrutura de um fundo mutuo de investimentos.
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2.1.12 U.Sv. Microsoft (1998)

O chamado “Caso Microsoft” serve de paradigma no estudo de
importantes conceitos do direito antitruste. Permitiu ao judiciario americano abordar
juridicamente importantes conceitos como “mercado relevante” e “abuso de poder de
mercado”.

Em Maio de 1998, o Departamento de Justica e vinte Estados norte-
americanos processaram a Microsoft, sob a alegacdo de que a empresa usou de
praticas ilegais de competicdo para proteger e manter seu monopalio.

O caso durou anos, principalmente em virtude de inUmeras outras
acOes conexas que surgiram de diversas empresas produtoras de software que se
julgaram prejudicadas pelas praticas da Microsoft.

As negociacdes entre 0 governo americano a e empresa geraram
inUmeras propostas de acordo. Dentre as medidas adotadas para a pacificacdo do
conflito, temos a “flexibilizagcdo” do sistema para comportar aplicativos de outras
desenvolvedoras de software e a divulgacdo dos cddigos-fonte de determinados
aplicativos de modo a possibilitar um maior numero de concorrentes a desenvolver

programas compativeis.

2.1.13A & M Records, Inc.v. Napster, Inc., (2000)

Em 2001, a “Court of Appeals for the Ninth Circuit” confirmou a decisédo
das cortes inferiores de que Napster era responsavel por violagdo - “contributory
infringement” — dos direitos autorais de milhares de compositores. Num

entendimento preliminar a corte verificou que os usuarios finais — “the uploaders and
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"1% sendo responsaveis

downloaders” — ndo se enquadravam na teoria do "fair use
pela violagcdo dos direitos autorais. A imputacdo da responsabilidade ao Napster
deveu-se a quantidade de participacdo e conhecimento dos gerenciadores do
programa em relacéo as atividades ilegais dos usuarios, por deter um controle, ainda
gue minimo, das transferéncias de arquivos por parte dos usuarios. O judiciario
americano entendeu por imputar ao Napster parte da responsabilidade pelas

violacdes, determinando que o programa localizasse e evitasse trocas de arquivos

gue implicassem em violac&o aos direitos autorais.

2.1.14 Computer Management v. Robert DeCastro (2000)

A corte julgou ndo passivel de protecdo via copyrights determinado
software que serve a propdsito altamente especifico ou que € condicionado
exclusivamente por fatores externos, sendo resultado direto do hardware ou de

especificacdes mecanicas, por ndo se tratar de uma expressao criativa.

2.1.15 Progress Software Corp. v. MySQ LAB (2001)

Primeiro caso envolvendo licencas de software livre no Estado de
Massachusetts. A corte federal tratou de questdes importantes como a
responsabilidade contratual decorrente da licenca do software livre, de modo que a
distribuicdo de software de modo diferente do estipulado, gera a obrigacédo de

reparacao por parte do violador.

16 O “fair use" é uma excecédo ao direito do autor, criada nos Estados Unidos. Trata-se de uma teoria que legitima o uso de obras objeto de direito autoral,

desde que sem o intuito de lucro, e se atenderem a finalidade social, principio visto como fonte de todo direito autoral norte-americano.
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2.2 Casos diversos:

De modo a ampliar ainda mais o arcabouco de informacdes e referéncias,
apresentam-se ainda outros casos da atualidade, recorrentemente citados na
doutrina americana: Seth Swirsky v. Mariah Carey et al., 9th Circuit, 376 F.3d 841
(2004); National Medical Care v. Julian Espiritu, USDCSDWVa - 284 F.Supp.2d 424

(2003); Dun & Bradstreet v. Grace Consulting, 3rd Circuit - 307 F.3d 197 (2002).

3 EUROPA:

ApOs a andlise da referéncia americana no campo da tutela do software,
procedimento l6gico é voltar a pesquisa para o outro lado do Atlantico e procurar
compreender o modelo europeu.

Nesse momento, € importante diferenciar a visdo anglo-americana
(copyright), do sistema continental europeu (direito autoral). Nos EUA, de acordo
com a emenda de 1984, o "Copyright Act", o titular de um direito autoral valido tem o
direito exclusivo de copia do trabalho registrado. O escopo da Emenda foi proteger
ndo s6 a cobpia literal como também as coOpias do que € substancialmente
semelhante ao trabalho protegido.

A protecdo do software baseada em copyright € centrada na tutela da
obra em si, visa a exclusdo de qualquer reproducdo (cépia) ndo autorizada do
software em questdo. O sistema europeu, por sua vez, centra a protecdo no criador
da obra.

Essa diferenca de foco tem aplicabilidade pratica. Por exemplo, ao se

tutelar o exemplar, a obra em si, 0 sistema anglo-saxao admite que o direito de autor
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seja titularizado por uma pessoa juridica — empresa, acolhendo ao copyright a nocéo
de obra coletiva.

Sobre a evolugéo do tratamento juridico do software nos paises europeus,
€ possivel destacar alguns eventos. Marcia Cristina Pereira de Souza, em trabalho

sobre o0 assunto, estabelece uma bela selecdo de acontecimentos,

[...] em 1985, o Parlamento francés decidiu adicionar a legislagdo de
direitos autorais, que data de 1957, a expressao "software" como passivel
de protecéo (Lei n. 85.660, de 3 de setembro de 1985).

Na Alemanha, em 12 de junho de 1981, o Tribunal Distrital de Mannheim,
indeferiu a concessé@o dos direitos do autor ao software, alegando que o
mesmo carecia de estética. Segundo o Tribunal, para que uma obra fosse
protegida, deveria possuir uma carater estético suficiente, o que nao
acontecia com os programas de computador, ao contrario das pinturas,
livros e da musica, por exemplo.

O Supremo Tribunal Federal da Alemanha coloca como requisito para a
protecdo que a "criacdo consista na forma de expressdo, no padrédo
intelectual, bem como na coleta, escolha, subdivisédo e disposicao criativa
do assunto apresentado”, critérios que os programas de computador
preenchem. Neste sentido, o Tribunal de Recursos de Karlsruhe reformou a
deciséo.

Na Inglaterra, o Copyright Act, de 1956, ndo fazia qualquer mencdo a
programas de computador, até porque 0s mesmos ndo existiam na época.
Em 1977, um comité especial denominado Comitee to Consider the Law of
Copyright and Designs preparou um relatério, o Witford Report, que foi
apresentado ao Parlamento inglés e amplamente discutido. Neste relatério
argumenta-se que a legislacdo inglesa de 1956 bastava para abranger os
programas de computador.

Em 1981, o governo inglés, no Green Paper, recomendou que O0S
programas de computador fossem passiveis de protecdo por direitos
autorais. No documento, declarava-se que era notéria a possibilidade da
protecdo pelas leis existentes, mas que, para evitar conflitos, seria
conveniente o aditamento da lei de direitos autorais no sentido da protecéo
do software, 0 que a Camara dos Comuns fez em 22 de outubro de 1981.
(PEREIRA DE SOUZA, 1997, p.10)

Outro ponto relevante ao software no sistema europeu € que ao contrario
dos Estados Unidos, ndo sdo admitidas patentes para programas de computador.
Na Europa as patentes séo regidas pela Convencéo da Patente Europeia (CPE) de
1972. Tal diploma serve de paradigma para a legislacdo interna dos paises
signatarios.

O artigo 52 da CPE define as Invencdes patenteaveis e exclui

expressamente 0s programas para computadores. Todavia, 0 Gabinete de Patente
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Europeu, no uso de suas atribui¢cdes e utilizando uma interpretacdo ampla de outros
dispositivos da Convencao tem entendido que as vedacdes do artigo 52 se referem
a elementos ndo "técnicos". No caso, se um programa que resolva um problema
técnico, tem carater técnico, ele pode ser patenteado. Estima-se que ja foram
concedidas mais de trinta mil patentes até o momento.*’

A Europa ainda tem sido mais implacavel com gigantes do mercado,
como a Microsoft. Em Marco de 2004, a Microsoft foi considerada culpada pela
Unido Européia por abusar de sua posicdo dominante no mercado de software.
Entre as sancdes previstas estavam o pagamento de multa de US$ 600 milhdes, a
remocdo do Media Player do Windows e a divulgacdo de coédigo-fonte do sistema
operacional para empresas concorrentes, tendo essa ultima medida o objetivo de
tornar aplicativos para servidores produzidos por outras empresas mais compativeis

com os produtos da Microsoft.*®

4 SOFTWARE LIVRE:

4.1 Breve Historico:

O software livre € um tema de primeira ordem no mundo. As implicacdes
econbmicas, juridicas e tecnolégicas sédo de tal forma vastas que estdo a alterar
completamente a realidade atual. Cumpre, entdo, buscas as origens de tal
movimento e entender sua importancia e mecanismos de propagacao.

O marco inicial da histéria do software livre pode ser encontrado em 1969,
guando Ken Thompson, pesquisador do Bells Labs, criou a primeira versao do Unix,

um sistema operacional. O Unix era distribuido gratuitamente para as universidades

17 A Convengéo Européia de Patentes e informagdes adicionais disponiveis em: <http://www.european-patent-office.org/>.

18 Noticia disponivel em: <http://www.cdrwxp.co.pt>


http://.bell-labs.com/default.htm
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e centros de pesquisa, com seu codigo-fonte (suas linhas de programacao) aberto. A
sigla OSS (Open Source Software) foi utilizada para designar esse tipo de programa,
cuja estrutura pode ser modificada por qualquer usuario. A partir dai, foram surgindo
novas versdes do Unix, igualmente abertas e compartilhadas pelo meio académico.

Posteriormente, em 1971, Richard Stallman, do Massachusetts Institute of
Technology (MIT), inaugurou o movimento do Cédigo Aberto (Open Source). Ele
produziu no Laboratério de Inteligéncia Artificial do MIT diversos programas com
codigo-fonte aberto. Em 1979, quando a empresa AT&T anunciou seu interesse em
comercializar o Unix, a Universidade de Berkley criou a sua versao do sistema, o
BSD Unix. A AT&T juntou-se a empresas como IBM, DEC, HP e Sun para formar a
Open Source Foundation, que daria suporte ao BSD.

Em 1983, Stallman criou o Projeto GNU, com o objetivo de desenvolver
uma versdo do Unix com cdédigo-fonte aberto, acompanhada de aplicativos e
ferramentas compativeis igualmente livres, editor de textos, editor de apresentacdes,
etc. Ele publicou o manifesto GNU e um tratado anti-copyright intitulado General
Public License em 1985. Esse tratado criava a Free Software Foundation, explicando
a filosofia do software livre.

Desde entéo, a filosofia do cédigo aberto com um compartilhamento total
do conhecimento relativo aos programas de computador tem angariado adeptos por

todo o planeta.

4.2 Consideracdes sobre o termo:

O termo "Software livre" ndo tem a apenas a conotacao de "gratuito”, mas
indica que o seu usuario € livre para executar, distribuir, estudar, mudar e melhorar o

programa.


http://.ai.mit.edu/default.htm
http://.bsdunix.org/default.htm
http://.gnu.org/default.htm
http://.gnu.org/copyleft/gpl.html
http://.gnu.org/copyleft/gpl.html
http://.gnu.org/fsf/fsf.html
http://.fsf.org/philosophy/philosophy.html
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Ha uma diferenca entre os softwares normalmente comercializados e o
modelo do software livre. Nesse sentido, algumas distingdes conceituais sao

necessarias:

Se adotarmos, para fins de classificacdo, o critério da forma de
comercializacdo ou distribuicdo serdo dois os tipos basicos de softwares
(ou programas de computador): o proprietario e o nao-proprietario. O
software proprietario € aquele em que o codigo-fonte (source code) nédo é
distribuido e permanece como algo de exclusivo conhecimento de seu
criador. J4 no software n&o-proprietario, por definicdo, o cddigo-fonte
permanece acessivel para todo aquele que se interesse por ele. (CASTRO,
2004, p.2)

Mais precisamente, para que um software seja livre, ele deve permitir aos
usuarios um conjunto minimo de liberdades, que sdo basicamente de quatro ordens:
a) liberdade de executar o programa, para qualquer proposito; b) liberdade de
estudar como o programa funciona, com acesso ao codigo-fonte, e adapta-lo para as
suas necessidades; c) liberdade de redistribuir copias de modo a ajudar os demais
usuarios e a promover a divulgacdo do programa; e d) liberdade de aperfeicoar o
programa e liberar os seus aperfeicoamentos, de modo que toda a comunidade se
beneficie do acesso ao cédigo-fonte.

4.3 Licencas de Software Livre:

As licencas de software livre visam a garantir a possibilidade de alteracao
e distribuicao do software, definindo as regras de utilizagdo. Trata-se de utilizar a
estrutura estatal, acostumada a reservar os direitos do autor, para forcar a abertura
que o autor deseja dar a sua obra.

Desse raciocinio surge a nogao de copyleft. Usualmente, a maneira mais
simples de tornar um programa de computador livre para sua completa utilizacdo e
estudo é coloca-lo em dominio publico, sem a tutela do copyright. Tal expediente,
porém, iria permitir que pessoas nao compromissadas com os principios do software

livre transformem o programa recebido em um software proprietario, apés algumas


http://www.gnu.org/philosophy/categories.html#PublicDomainSoftware
http://www.gnu.org/philosophy/categories.html#ProprietarySoftware
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modificacdes. Desta forma, € necessario valer-se da tutela estatal para que
eventuais intermediarios ndo venham a barrar as liberdades dos usuarios do
programa. Surge o "copyleft’, em contraponto e fazendo trocadilho com o termo
"copyright".

O copyleft rege-se pelo principio de que qualquer um que distribui o
software, com ou sem modificagdes, ou utiliza um software recebido de forma aberta
para utilizd-lo no aperfeicoamento de algum software de sua propriedade, tem que
passar adiante a liberdade de copiar e modificar novamente o programa final. Poder-
se-ia imaginar a figura de uma “infeccéo de liberdade de cédigo”. Cada programa,
quando “infectado” pela incorporacgao total ou parcial de um software aberto, também
se tornaria um software aberto.

Tal efeito somente € obtido com o amparo do direito e de licencas de
divulgacdo que garantam a liberdade para os usuarios que vierem a receber o novo
programa. Diversas licencas surgiram, apresentando, de forma geral, as seguintes
caracteristicas: a) proteger a identidade do autor e dos direitos morais inerentes; b)
distribuicdo dos codigos fontes; e c) auséncia de restricdes quanto ao namero de
computadores nos quais é permitida a instalacao.

A seguir, descrevemos 0s aspectos principais das licengas mais usuais
guando se trata de softwares livres.

A mais famosa € a licenca GNU/GPL (General Public Licence — Licenca
Publica Geral), que garante acesso ao codigo fonte do programa, sendo assim
possivel personaliza-lo ou modifica-lo. O software pode ser distribuido com ou sem
custo, mas, ao contrario do software comercial, ndo existem restricbes para sua
utilizacdo, podendo o comprador utilizd-lo em um numero indeterminado de

maquinas, redistribui-lo, modificd-lo ou até mesmo cobrar pela copia. Entretanto,
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caso algum pedaco de um software licenciado pela GNU/GPL seja utilizado,
obrigatoriamente o novo programa devera ser licenciado conforme a licenca
GNU/GPL.

Outra licenca muito conhecida é a licenca BSD (Berkeley Software
Distribution), criada pela Universidade de Berkeley, que desenvolveu o seu proprio
sistema operacional Unix. Esta licenca impde poucas limitacdes, tendo como
objetivo disponibilizar o desenvolvimento do software para a sociedade e, a0 mesmo
tempo, permitir que um financiador privado faca uso da pesquisa para seus fins
proprietarios. Qualquer pessoa pode alterar o programa e comercializa-lo como se
fosse de sua autoria.

Ha ainda a licenca Debian, também chamada de Debian Free Software
Guidelines (DFSG). Em esséncia, esta licenca contém outros critérios para a
distribuicdo além da exigéncia da publicacdo do cddigo fonte. Os critérios séo: a) a
redistribuicdo deve ser livre; b) o cddigo fonte deve ser incluido e deve poder ser
redistribuido; c) trabalhos derivados devem poder ser redistribuidos sob a mesma
licenca do original; d) podem existir restricbes quanto a redistribuicdo do cdédigo
fonte, se o original foi modificado; e) a licenca ndo pode discriminar contra qualquer
pessoa ou grupo de pessoas, nem quanto a formas de utilizacdo do software; f) os
direitos outorgados nao podem depender da distribuicdo na qual o software se
encontra; e g) a licenga nao pode “contaminar” outro software.

Além dessas, outros modelos de licencas estao surgindo para estimular a
difusdo dos programas de computador de uma forma legal e juridicamente protegida.
Tratar-se-a mais a fundo das repercussées do software livre no ordenamento juridico

brasileiro em momento posterior neste trabalho.
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PARTE Il = O SOFTWARE NO DIREITO BRASILEIRO

1 EVOLUGAO DO SOFTWARE NO ORDENAMENTO BRASILEIRO:

Retomando o que foi delineado na Parte | do presente trabalho,
verificamos que o Brasil se tornou signatario da Convencdo de Berna, mediante o
Decreto n°.34.954, de 10 de janeiro de 1954, e da Convencdo de Genebra, pelo
Decreto n°.76.905, de 24 de dezembro de 1975. Até entdo, a legislacdo brasileira
ainda era muito incipiente no tocante a tecnologia e, particularmente, ndo se
vislumbrava qualquer mencéo relevante ao software.

No plano interno, pode-se tragar a evolugdo da normatizagcdo em torno do
software a partir de 1972, com a criagdo da Comissdo de Coordenacdo das
Atividades de Processamento Eletronico — CAPRE, que posteriormente foi
substituida pela Secretaria Especial de Informética — SEI, criada pelo Decreto n°.
84.067, de 8 de outubro de 1979, 6rgao institucional parte do Conselho de
Seguranca Nacional. A SEI passou a integrar a estrutura do Ministério da Ciéncia e
Tecnologia — MCT, com o advento do Decreto n°. 91.146, de 15 de marcgo de 1985.

Sob o pélio da SEI deu-se a tdo famosa reserva de mercado. Nesse

sentido:

[...] A primeira norma brasileira especifica sobre programas de computador
foi editada pela Secretaria Especial de Informatica (SEI), em 07/12/1982.
Tratou-se do Ato Normativo n. 22, mercé do qual restaram proibidas as
importacdes de programas estrangeiros. A famosa reserva de mercado foi
editada ao escopo de uma suposta “protecdo a industria nacional’. A
realidade do mercado, todavia, solapou a existéncia desta legislacao.
Constatou-se que a ingeréncia do Estado foi extremamente obtusa e
prejudicial, pois foi desde o inicio sofreu a miopia de ndo visualizar o maior
tesouro: o software, protegendo apenas a maquina. Pior ainda, julgando que
a proibicdo de producdo estrangeira protegeria a inddstria nacional.
Posteriormente, adveio a Lei de n. 7232, de regéncia da politica nacional de
informéatica. (SANT ANNA, 2004, p.16)
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Complementando a informacgédo, cumpre voltar o estudo para a Lei n°.
7.232/84 que se destacou pelos seguintes pontos: a) definicdo das funcbes da SEI
(art. 8°); b) criagdo da “reserva de mercado”, com extrema limitacdo do acesso
estrangeiro ao mercado interno (art. 9° ao art. 23°); e c) criagdo de diversos
incentivos para empresas de informatica (art. 13° e art. 21°, por exemplo).

Anos depois, o legislador brasileiro adotou a opcdo de protecdo do
software com base na tutela dos direitos autorais, o que resta evidenciado com a Lei
n°. 7.646/87.

Em momento posterior, editou-se o Decreto n°. 96.036/88, cujo artigo 1°
remete a tutela juridica preconizada na Lei n°. 5.988/73 (lei protetiva dos direitos
autorais), conjugada com as modificacdes da Lei n°. 7.646/87.

Atualmente, todo este capitulo da legislacdo brasileira encontra-se
revogado pela lei n°. 9.609/98 — Lei do Software — e pela lei n°. 9.610/98 — nova Lei
dos Direitos Autorais — que serdo mais bem abordadas adiante.

Somente para demonstrar a influéncia internacional e retomando o
estudo feito na Parte I, verificamos que as duas pecas legislativas foram concebidas
sob os auspicios e estdo em sintonia com 0s preceitos estabelecidos no Acordo
TRIP’s, oriundo da rodada uruguaia do GATT/94.

No pais, foram recentemente criados trés programas para O
desenvolvimento tecnolégico do software, o SOFTEX (Programa Nacional de
Software para Exportacdo), a RNP (Rede Nacional de Pesquisas) e o Protem-CC
(Programa Temético Multi-institucional em Ciéncia da Computacao).

O Brasil ainda ocupa posicdo de destaque no cenario mundial. O
SOFTEX divulga periodicamente estudos sobre o cenario atual brasileiro. Registram-

se 0s seguintes dados:
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[...] O levantamento comprova que o mercado nacional de software e
servigcos ocupa a 15?2 posigdo no cenario mundial e movimentou, em 2004,
aproximadamente US$ 6 bilh6es. Deste total, cerca de US$ 2,36 bilhdes é
proveniente do segmento de software, o que representa 1,1% do mercado
mundial e 41,9% do latino-americano. Os outros US$ 3,62 bilhdes s&o
relativos a servicos correlatos. O estudo aponta uma perspectiva de
crescimento médio anual de 6,5%, até 2009.

O segmento é movimentado por, aproximadamente, 7.700 empresas,
sendo que 94% sdao classificadas como micro ou pequenas. Além disso, a
participagdo de programas desenvolvidos no exterior € de 73%, apesar de
existir uma expectativa de redugdo para os préximos anos.

Foram detectadas ainda, fortes tendéncias de curto e médio prazo, entre
elas destacamos a maior procura por solu¢cdes padronizadas, a busca das
corporagdes pela integracdo, atualizacdo, manutengéo e centralizagdo das
informagées, além da preocupagcdo constante com a seguranca dos
dados™™.

2 SOFTWARE ENQUANTO OBJETO DE PROTEGAO:

2.1 Definicao:

A Lei do Software no direito brasileiro nos traz a definicdo legal de

programa de computador que se encontra no artigo 1° da Lei n°. 9.609/98, aqui

transcrito:

Art. 1°. Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado
de instru¢bes em linguagem natural ou codificada, contida em um suporte
fisico de qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas
automaticas de tratamento de informacgédo, dispositivos, instrumentos ou
equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou anal6gica, para
fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.

Pode-se verificar inicialmente que apesar da possibilidade de uso das

expressdes “programa de computador’ e software como sindnimas, é necessario

perceber que a ultima encerra mais do que a concepcgéao usual.

A expressao software, se aplica seja ao programa de computador

propriamente dito seja a descricdo do programa, seja a documentacao acessoria,

seja a varios destes elementos juntos.

19 Pesquisa "O Mercado Brasileiro de Software". Por: PC & Cia. Publicada em: 28/12/2005 as 00:00 Sec¢&o: Mercado de Software. Disponivel em:

<http://lwww softex.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?infoid=6764&sid=4>. Ultimo acesso em 13 jan 2005.


http://www.softex.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?infoid=6764&sid=4
http://www.softex.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?sid=4
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A definicdo internacionalmente aceita de software abrange ndo s o
aplicativo operacional na maquina, como também a documentacao acessoria relativa
ao programa em si. O equipamento (hardware) e os programas de computador
necessitam ser suplementados por manuais e outros materiais de suporte,
preparados pelo produtor do programa, com as adequadas instrucdes para 0 uso do
programa.°

Assim, o programa propriamente dito é tdo somente uma parte do
software, que tem ramificacdes para além da midia informatica (disquetes, cd-rom,
dvd-rom), necessitando de um suporte convencional escrito, que sdo 0s manuais e
outros documentos acessorios.

A redacéo da lei nos indica, portanto, que a intencdo do legislador foi a de
proteger com uma tutela diferenciada tdo-somente o programa de computador,
deixando de lado a documentacdo técnica associada para ser objeto do Direito
Autoral genérico e do regime fiscal e regulatério préprio dos livros e documentos.

Além dessa compreensdo mais abrangente de software, a literatura
internacional sempre apresenta o contraste com o hardware, expressao inglesa que
remete ao equipamento (ware), este fisico, concreto, tangivel (hard).

Trazemos a ligao jurisprudencial onde a tematica “software vs. hardware”
ja foi devidamente enfrentada, pelo extinto tribunal de algada criminal do Estado de

Sao Paulo:

CRIME CONTRA A PROPRIEDADE INDUSTRIAL - Hardware e software -
Protecéo juridica de um e de outro por ramo distinto do direito privado -
Entendimento - Protecdo constitucional. - Hardware e software nao se
confundem no campo juridico. Hardware estd em ambito do Direito de
Propriedade Industrial. Software estd em ambito do Direito Autoral. Ndo se
confunde, pois, software com o correspondente suporte (disquete, fita
cassete, ou chip), que se constitui em seu corpo mecanico (assim como

20 WIPO Intellectual Property Handbook: Policy, Law and Use; WIPO Publication No.489. No original: “Usually the computer hardware and the
programs need to be supplemented by manuals and other support material, prepared by the producer of the program, which provide the
necessary instructions and reference material for more advanced uses of the program. The program and such reference material and manuals

(together with the more technical background material which rests with the producer) are referred to as computer software”.
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disco e o suporte da musica, esta obra intelectual protegida). Programa e
disquete ndo se confundem, ndo dando ensejo a crime de violacdo de
marca de industria ou comércio e de concorréncia desleal. - Genericamente
a propriedade de marca esta protegida pela Constituicdo da Republica (art.
50, XXIX). Porém, essa protecdo nao € ilimitada, visto que incide somente
na classe correspondente a atividade, conforme o disposto no art. 53, caput,
do Cdédigo de Propriedade Industrial. A lei leva em conta o género de
comércio ou industria, sem cogitar de identidade ou semelhanca, entre os
produtos ou artigo, mas da identidade ou da afinidade dos ramos de
negécio.”

Interessante notar a definicAo constante do relatério da Comissao

Especial de Informatica formada em 1981 pela Secretaria Especial de Informatica:

E o software que incorpora o conhecimento sobre um dado sistema ou
processo. Constitui o que se poderia chamar a “inteligéncia” dos sistemas
informéticos. Estes, compreendendo na forma mais ampla: computadores,
software, redes de comunicacbes e sensores (equipamentos de
instrumentacdo) podem, na atualidade, atuar sobre 0s mais variados
sistemas ou processos, automatizando-os e reduzindo a presenca do
homem a um minimo indispensavel. (Ex.: Controle de processos industriais
nas areas siderdrgica, energética, transportes, aplicacbes cientificas,
administrativa, robotica, etc.). (BARBOSA, 2003, p.15)

Tratando analiticamente algumas partes da definicdo pode-se identificar
algumas questfes centrais no tocante a tutela do software e sua vinculacdo ao
sistema de protecédo aos direitos autorais.

Quando a lei cuida do software enquanto “expressdao de um conjunto
organizado de instru¢des em linguagem natural ou codificada”, estd a nos indicar
(em consonancia com o artigo 2°) o tradicional critério de protecéo do direito autoral,
seara do direito que protege sempre a forma de expressdo de uma criacao
intelectual e ndo as idéias, inventos, sistemas ou métodos.

A natureza peculiar do software impele a uma ponderagcédo mais criteriosa.
O software, na realidade, € um conjunto de instru¢cfes a serem obedecidas por uma
maquina de modo a obter um determinado resultado, ou seja, muitas vezes a
originalidade do software, e possivelmente seu valor, esta na idéia por tras dessas

instrucdes. Porém, como o direito autoral ndo protege idéias, ira proteger tao

21 BRASIL. Tribunal de Algada Criminal do Estado de S&o Paulo. Apelacdo 669.353/2, julgada em 28.08.91, publicada na RIDTACRIM, volume 12,

pagina 69. Relator: Penteado Navarro
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somente a expressao utilizada para essa nova idéia, que podera ser copiada por
outros, contanto que utilizem expresséao diversa.

Nesse sentido, o valor econébmico do programa deriva da realizacdo da
idéia enquanto conjunto de instrucbes a uma maquina, ndo de sua novidade
enquanto idéia inovadora. Diferentes programas podem descrever a mesma idéia,
ou mais frequentemente, incorporar dezenas ou centenas de solucbes técnicas,
novas ou ja conhecidas, mas de um modo especifico.

Pode-se tracar um paralelo com a tutela de patentes, tendo em vista que
esse ramo do direito protege as invencdes que se consubstanciam em novas
solucdes técnicas para determinado problema. Verifica-se, entretanto, que apesar da
utilizacdo desse ramo de protecdo para o0 software nao ter sido a escolha do
legislador brasileiro, ele pode ser aplicavel conquanto o programa possa se revestir
das caracteristicas de patenteabilidade, inventividade e utilizacdo industrial. Mais

uma vez retomando a licdo da melhor doutrina:

[...] enquanto o programa de computador em si ndo € nunca objeto de
protecdo por patente (como ser expressdo...), ele pode incorporar ou
expressar idéias e, mais, pode dar a certas solu¢des tedricas o carater de
acao pratica sobre o universo circundante, vale dizer, o requisito de utilidade
industrial que exigem as leis de patentes. Sao estas as chamadas "patentes
de software" (BARBOSA, 1990, p. 75)

Prosseguindo, temos que a definicdo legal ao preceituar "em linguagem
natural ou codificada”, esta a ressaltar que a protecdo se estende desde a
expressao da linguagem usual e corriqueira, até a linguagem codificada (linguagem
fonte) que é a entendida e compreendida pela maquina.

A construcdo de um programa de computador passa por diversas fases,
gue por sua vez podem ser esquematizadas nas seguintes etapas: a) concepcéao da
idéia ou método solucionador de um determinado problema técnico que se pretende

elucidar; b) formulacdo de um método, geralmente matematico/algoritmo que,
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saliente-se, como todas as expressfes matematicas ndo gozam de protecdo do
direito autoral; c) plano de solucdo do problema derivado do algoritmo que origina
um texto em linguagem de programacao que vai englobar todos os elementos do
plano de solucao, que, por sua vez, trata-se do famoso cédigo fonte; d) finalmente,
texto em linguagem intermediaria (compilada); em redacéo legivel diretamente pela
maquina, obtido com a ajuda de programas especificos (compiladores) denominado
codigo objeto.

No direito internacional, particularmente nos EUA, foi levantada calorosa
guestao sobre o cédigo objeto. Estaria ele sob o palio de protecdo do direito autoral
(copyright) ou, por ser uma linguagem ininteligivel para o ser humano, estaria ele
fora do ambito de protecdo? No Brasil, a legislacdo foi clara em consagrar a
protecdo aos dois tipos de texto, aos dois tipos de expressao.

O direito autoral brasileiro ndo diferencia o tipo de suporte para que exista
a expressdo e, consequentemente, a protecdo, entretanto, no tocante ao trecho
“contida em um suporte fisico de qualquer natureza" verifica-se que o programa de
computador, por prescricao legal, vai necessitar de um meio fisico de expresséo até
mesmo para viabilizar a protecdo, registro e demais procedimentos assecuratorios
para o autor.

Atencédo é necessaria para a redacao legal, ndo ha a prescricdo de uma
natureza especifica para o meio de suporte. Inexistem maiores duvidas quanto a
protecdo do programa de computador nos meios usuais de fixacdo (disquetes, cd-
rom, dvd-rom), porém a questdo poderia suscitar controvérsias no tocante a
programas existentes integrados ao hardware, que destoam dos programas
convencionais, além de serem muitas vezes de natureza volatil, somente sendo

gerados e existindo quando de uma determinada utilizacdo do equipamento.
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A generalidade do meio de suporte fisico torna a protecao indiscriminada

tanto aos programas independentes, como aos programas integrados ao

equipamento. Ademais, tais equipamentos podem ser, e geralmente sdo, objeto de
tutela prépria, tais como a tutela das patentes e dos segredos industriais.?*

O segmento “de emprego necessario em maquinas automaticas de
tratamento de informacé&o, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos,
baseados em técnica digital ou analégica” deixa claro que a opgao legislativa foi
conferir protecdo a todos os programas de computador sejam eles programas de
computadores pessoais, sejam eles utilizados em equipamentos industriais ou
acessorios como impressoras, cameras digitais, iPod’s, etc. Tal maquinario nao
necessita de tecnologia especifica, podendo funcionar de forma digital ou analdgica.

Uma digressao interessante seria verificar uma possivel definicdo juridica

do que vem a ser um computador. Nesse sentido,

Um computador € uma maquina (conjunto de partes eletrbnicas ou
eletromecanicas) capaz de sistematicamente coletar, manipular e fornecer
os resultados da manipulacdo de informagfes para um ou mais objetivos.
Por ser uma maquina composta de varios circuitos e componentes
eletrbnicos, também é chamado de equipamento de processamento
eletrénico de dados [...]. (SANT ANNA, 2004, p.10)

Por fim a expressdo "para fazé-los funcionar de modo e para fins
determinados” reclama uma atencédo toda especial. O que viabiliza o objeto da
protecéo legal € a funcionalidade do programa, da criacao intelectual.

Pondere-se que, nos programas de computador, a expressao do texto ou
coédigo muitas vezes é menos importante que a funcionalidade do mesmo. Desta
forma a protecéo literal atribuida ao programa de computador pode tornar-se inviavel
em virtude de diversos programas com funcionalidade similar, que apresentam

expressao literaria (texto) diferente.

22 Digno de mencgdo é a evolugdo no campo da propriedade intelectual da protecdo aos semicondutores, sendo regulamentados através de diversos
tratados internacionais dos quais se destaca o Tratado de Washington de 1989. A prépria topologia quimico atdmica é objeto de prote¢do do direito da

propriedade intelectual.
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Assim, apos breves consideracfes sobre a definicdo legal de programa

de computador e das adverténcias terminologicas no inicio deste tépico, tratar-se-a
no curso do presente trabalho software como sindnimo de programa de computador,
em virtude da usual identificacdo dos termos e elevado grau de simbiose entre 0s

mesmaos.

2.2 Caracteristicas:

Prosseguindo com o estudo do software em si e para a sua correta
compreensao juridica, esforcos devem ser empreendidos para enquadra-lo nas
diversas classificac6es dos bens juridicos.

O direito civil classico oferece as diversas classificacbes dos bens.
Algumas classificacbes merecem especiais consideracdes quando aplicadas a
matéria. O software sera analisado nas seguintes categorias de bens: corp6reos ou
incorpdreos; moveis ou imoéveis; fungiveis ou infungiveis; duravel ou ndo-duravel,
divisiveis ou indivisiveis; singulares ou coletivos.

O software trata-se de um bem juridico incorp6reo e imaterial exatamente
porque tem existéncia independente de qualquer maquina (hardware). Nao se pode
olvidar que o modelo brasileiro de tutela (art. 2° da Lei 9.609/98) ao equiparar o
software ao trabalho literario torna-o impossivel de apropriacédo tal qual um bem
material sendo sua exploracdo econdmica exercida primordialmente através de

contratos de uso, cessao de direitos, etc.
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Prosseguindo com a analise, o software é tido como bem movel por forca
de lei, em virtude da interpretacdo combinada das leis n° 9.609/98 e n° 9.610/98 nos
seus artigos 2° e 3° respectivamente. %3

Quanto a fungibilidade, cumpre efetuar uma maior ponderacdo em virtude
das sutilezas que permeiam a matéria. A primeira vista o software € identificado com
0 programa produto, aquele disponivel para a compra e uso comercial. Sob este
aspecto, o software é considerado como um bem fungivel, porém, estamos a falar
ndo do software em si, mas na midia sob a qual se encontra o real programa.

A midia em si é fungivel, seja ela magnética, silicosa ou de outro género,
tal qual um livro que pode ter uma coOpia recomprada. A histéria do livro em si é
infungivel, tal como o programa de computador. Na verdade, ao “comprar-se um
software”, o que é dito numa linguagem corriqueira, o que se esta adquirindo € uma
licenca de uso.

Mais adiante iremos explorar os diversos tipos de programa, tais quais
programas executaveis, programas fonte, programas acessorios, bem como os
diversos tipos de contrato que envolvem a cessao de direitos relativos ao software.

O software € ainda um bem indivisivel & maneira dos direitos autorais
gerais. Verifica-se que a indivisibilidade decorre da impossibilidade de proceder-se
com qualquer fracionamento ou divisdo, o que alteraria substancialmente a natureza
do software enquanto expressao, que é, justamente, o que a lei pretende tutelar.

Outra questdo que exige certa reflexdo € a analise do software enquanto
bem duravel ou ndo-duravel. A confusdo pratica faz-se com a midia sob a qual o

software se encontra e sobre o termo de licenga de uso.

23 “Art. 2° O regime de protecéo a propriedade intelectual de programa de computador é o conferido as obras literarias pela legislacdo de direitos
autorais e conexos vigentes no Pais, observado o disposto nesta Lei”. (Lei 9.609/98)“Art 3° Os direitos autorais reputam-se, para os efeitos legais,
bens moveis.” (Lei 9.610/98)
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O software enquanto expressdo autoral € inesgotavel. O seu uso néo
implicaria na perda da substancia, classificando-se, entdo, como um bem duravel e
inconsumivel.

Porém, a midia na qual o software € comercializado pode ser esgotavel.
Além disso, o proprio programa pode ter em sua estrutura um tempo de expiracéo. E
muito comum a liberagao gratuita, ou a preco simbdlico, de versdes simplificadas de
determinados programas para a experimentacdo dos usuarios e, ao final de um
tempo pré-estabelecido, o programa remove-se automaticamente do sistema. Outro
exemplo comum sdo programas de finalidade especifica, que sé existem para
possibilitar a instalacdo de outros e sua fungcéo e permanéncia no sistema do usuario
esgotam-se instantaneamente.

N&o se trata, no entanto, de um bem consumivel, mas, sim, de uma
peculiaridade nas regras de utilizacdo do produto, ndo se podendo falar que tal
programa seria um bem ndo-duravel.

O software admite, ainda, a classificacdo como bem singular. Pode,
entretanto, ser considerado como um bem coletivo quando envolver um conjunto de
programas individuais, os quais, por sua prépria natureza ou finalidade, servem para
atingir um propdésito comum. E o caso da maioria dos aplicativos e plataformas
operacionais.

Em apertada sintese, no tocante as caracteristicas do software enquanto
bem juridico, pode-se dizer que o0 mesmo € um bem imaterial, movel, infungivel,

duravel e pode ser vislumbrando enquanto singularidade ou universalidade de fato.
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2.3 Tempo de Protecéo:

Na sistematica do direito autoral, a obra intelectual € protegida durante
toda a vida do autor. Mais ainda, por se tratar de direito patrimonial, é transferivel
aos herdeiros. A duracdo da protecdo relativa ao direito de fruicdo econdmica da
obra perdurara vitaliciamente para os pais, filhos e conjuge e por 60 anos para 0s
demais herdeiros.

No tocante ao aspecto moral dos direitos intelectuais, a vinculacdo do
autor a obra permanece mesmo ap0s a sua morte, pois estes direitos sao
considerados perpétuos.

No caso do software, a duragdo da tutela dos direitos relativos ao
programa de computador € de 50 anos, em virtude da disposi¢cdo do § 2° do Art. 2°
da Lei do Software: “Fica assegurada a tutela dos direitos relativos a programa de
computador pelo prazo de cingienta anos, contados a partir de 1° de janeiro do ano
subsequente ao da sua publicacdo ou, na auséncia desta, da sua criacdo”. Além
disso, ressalte-se a condi¢do do Brasil como signatario do GATT, ponto ja abordado

na primeira parte deste trabalho.

3 PREVISAO LEGAL:

3.1 Fundamento Constitucional:

Consoante ja explicitado, a efetividade dos direitos de propriedade
intelectual s6 existe se viabilizada pelo Estado. Dessa forma, € de esperar-se que
haja uma fonte legislativa que outorgue aos criadores os direitos de

exclusividade/exclusdo no tocante a suas obras e inventos.



70

Mais ainda, em virtude da classica identificacdo com o direito fundamental

de propriedade e pelo fato da propriedade intelectual ser um fator de primeira ordem

nas agendas dos estados, tanto nos pontos relativos a economia e comércio, como

nas questdes de soberania, € de esperar-se uma posicado de destaque na piramide
normativa.

Assim, a previsao de protecdo a propriedade intelectual foi contemplada

pela Constituicdo Federal de 1988 no distinto art. 5° que assim dispde em seus

incisos XXVII, XXVIII e XXIX:

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizag&o, publica¢do ou
reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei
fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecao as participacdes individuais em obras coletivas e a reprodugéo
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizagdo do aproveitamento econémico das obras que
criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as
respectivas representagdes sindicais e associativas;

XXIX - a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio
tempordrio para sua utilizacdo, bem como protecéo as criagdes industriais,
a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos
distintivos, tendo em vista o0 interesse social e o desenvolvimento
tecnolégico e econdmico do Pais;

Da redacdo apresentada pela Constituicdo vé-se que os programas de
computador encontram-se subsumidos em uma tutela geral e uniforme com os
outros objetos de direito de propriedade intelectual do mesmo tipo, ou seja, 0s
direitos de autor.

Cabe fazer uma interpretacdo sistémica da carta constitucional, para
verificar que os programas de computador apresentam uma interdisciplinaridade
com o0s principios constitucionais da livre concorréncia e de restricdo aos
monopolios.

Assim, como a nocao de propriedade classica, a propriedade intelectual
encontra limitacdo no Art. 5°, XXII da Constituicdo Federal que determina que a

propriedade atendera a sua funcao social. Saliente-se que, na diccao do Art. 170, a
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propriedade privada € definida como principio essencial da ordem econémica,

sempre com o condicionante de sua funcao social.

3.2 Fundamentos Infraconstitucionais:

Conforme ja referido, o arcabouco infraconstitucional de tutela do software
constitui-se na Lei n°. 9.609/98 — Lei do Software — e da Lei n° 9.610/98, Lei de
Direitos Autorais (LDA) promulgadas em 1998, estando este albergado pelos
chamados direitos autorais.

Segundo a interpretacéo conjugada dos artigos 2° da lei n°. 9.609/98 e 7°,
XIl da lei n°. 9.610/98, o software, programa de computador, encontra-se protegido
em forma de obra literaria. Nesse sentido, a jurisprudéncia patria ja se pronunciou
tendo o STJ no Resp. n° 443.119, assim se manifestado: "O programa de
computador (software) possui natureza juridica de direito autoral (obra intelectual), e
ndo de propriedade industrial, sendo-lhe aplicavel o regime juridico atinente as obras
literarias”.

Tratando-se de uma analise intertemporal da legislacdo, verificamos que
a “Lei dos Direitos Autorais” revogou parcialmente a “Lei do Software”, tendo em
vista que se trata de uma lei posterior revogando a anterior no que for contraria,
consoante o art. 2° da Lei de Introdugéo ao Codigo Civil.

A tutela legal brasileira vem garantir direitos, dentre os quais se podem
destacar: a) direitos patrimoniais e morais referentes aos direitos autorais e conexos;
b) direito de comercializac&o; c) direitos sobre contratos de utilizagao, reproducéo e
distribuicéo.

No que diz respeito a eficacia da protecdo dada ao software, verifica-se

gue as leis ja referidas ndo obrigam seu criador a registra-lo no 6érgdo competente a
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fim de que esta esteja garantida, constituindo-se o registro em mera faculdade do
autor da obra. Remete-se, neste ponto, a analise, ja efetuada na primeira parte da
monografia, de que o principio da protecédo decorre da criacdo e nao do registro. Tal

principio € consagrado tanto no plano interno como externo.

4 INTERSECAO DO SOFTWARE COM OUTROS RAMOS DO DIREITO:

4.1 Software e o Direito do Trabalho:

A titularidade e a propriedade da obra sdo pontos interessantes a serem
observados nos casos em que a producdo de um determinado software tem por
fundo um contrato de trabalho ou uma prestacdo de servico. Verifica-se que,
segundo a letra da lei no seu Art. 4° salvo disposicdo das partes ou legal em
contrario, pertencerd exclusivamente ao empregador, contratante de servicos ou
orgao publico, os direitos relativos ao programa de computador desenvolvido e
elaborado durante a vigéncia de contrato de trabalho ou de prestacdo do servigo. O
Art. 4° assim dispde:

Art. 4. Salvo estipulagdo em contrario, pertencerdo exclusivamente ao
empregador, contratante de servicos ou érgao publico, os direitos relativos
ao programa de computador desenvolvido e elaborado durante a vigéncia
de contrato ou de vinculo estatutario, expressamente destinado a pesquisa
e desenvolvimento, ou em que a atividade do empregado, contratado de
servicos ou servidor seja prevista, ou ainda, que decorra da propria
natureza dos encargos concernentes a esses vinculos.

Par. 1° . Ressalvado ajuste em contrario, a compensacgdo do trabalho ou
servigo prestado limitar-se-a a remuneragdo ou ao salario convencionado.
Par. 2° Pertencerdo, com exclusividade, ao empregado, contratado de
servico ou servidor, os direitos concernentes a programa de computador
gerado sem relacdo com o contrato de trabalho, prestacdo de servigos ou
vinculo estatutario, e sem a utlizagdo de recursos, informacdes
tecnolégicas, segredos industriais e de negécios, materiais, instalacdes ou
equipamentos do empregador, da empresa ou entidade com a qual o
empregador mantenha contrato de prestacéo de servigcos ou assemelhados,
do contratante de servicos ou érgao publico.

Par. 3°. O tratamento previsto neste artigo sera aplicado nos casos em que
o programa de computador for desenvolvido por bolsistas, estagiarios e
assemelhados.



73

Ainda que haja previsdo legal expressa sobre a propriedade dos
programas de computador desenvolvidos, € um imperativo que as empresas, em
seus contratos de trabalho com pessoal técnico e nos contratos, em geral, de
desenvolvimento de sistemas, devem fazer constar clausulas especificas sobre o
assunto. Como se trata de contratos de trabalho e sua interpretacdo tende a
favorecer o empregado, cumpre sempre trazer clausulas especificas acerca de
gquem sera o proprietario do programa e das informacdes técnicas que o

acompanham.

4.2 Direito do Consumidor:

Na “Lei do Software” ha capitulo especifico (CAPITULO Il - Das Garantias
aos Usuarios de Programa de Computador) reservado a discriminar as garantias
inerentes ao software, consubstanciadas nos artigos 7° e 8°.

O titular dos direitos sobre o software ou dos direitos de comercializacéo
esta obrigado a assegurar aos usuarios de seus programas a prestacao de servicos
técnicos complementares para o adequado funcionamento do programa durante o
prazo de validade técnica da respectiva versédo. Esta obrigacdo continuard existindo
mesmo em caso de retirada de circulagdo comercial do programa, cabendo
indenizacdo a eventuais prejuizos causados ao usuario ou a terceiros.

A questdo da validade técnica da versdo comercializada e do respectivo
tempo de duracéo é polémica, pois ndo ha critério absoluto de previsdo dos prazos
de validade técnica de versdes de programas. H4 um constante ritmo de lancamento
de novas versdes de programas, muitas vezes sem qualquer alteracdo substancial
justificante. A escolha acerca do lancamento de novas versdes € muito mais

influenciada pelo marketing do que pela técnica.
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Geralmente o fabricante ou distribuidor garante o funcionamento do
programa de acordo com as especificacdes e caracteristicas contidas no manual do
usuario que acompanha o produto licenciado, ndo garantindo, portanto, resultados
nao previstos. As garantias estipuladas ndo abrangem problemas, erros, danos ou
prejuizos advindos de decisGes tomadas com base em informacdes fornecidas pelo
programa, assim como nao abrangem defeitos ou erros decorrentes de negligéncia,
imprudéncia ou impericia do usuario.
No mais, seja numa compra de um programa “de prateleira”, seja na
contratacdo da prestacdo de um servico de producdo de um software, tais relacdes
se enquadram nos moldes normais de uma relacdo de consumo, sobre as quais

recaem todas as garantias consumeristas.

4.3 Contratos Relativos ao Software:

Os contratos relativos ao software sdo exatamente os mecanismos legais
com o0s quais o titular dos direitos autorais tem como promover a circulacédo
econbmica do produto e, ao mesmo tempo, resguardar-se de eventuais violacdes. A
“Lei do Software” vislumbrou a questdo dos contratos nos artigos 9° a 11° (Capitulo
IV - Dos Contratos de Licenca de Uso, de Comercializagdo e de Transferéncia de
Tecnologia). E de bom alvitre verificar a redacdo dos artigos, verbis:

Art. 9. O uso de programa de computador no Pais sera objeto de contrato
de licenca.

Par. Unico. Na hipétese de eventual inexisténcia do contrato referido no
caput deste artigo, o documento fiscal relativo a aquisigdo ou licenciamento
de copia servird para comprovacao da regularidade do seu uso

Art. 10. Os atos e contratos de licenca de direitos de comercializacado
referentes a programas de computador de origem externa deverdo fixar,
guanto aos tributos e encargos exigiveis, a responsabilidade pelos
respectivos pagamentos e estabelecerdo a remuneracdo do titular dos
direitos de programa de computador residente ou domiciliado no exterior.
Par. 1° - Serdo nulas as clausulas que:

| - limitem a producédo, a distribuicdo ou a comercializacdo, em violacao as
disposi¢cbes normativas em vigor:
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Il - eximam qualquer dos contratantes das responsabilidades por eventuais
acOes de terceiros, decorrentes de vicios, defeitos ou violag&do de direitos de
autor.

Par. 2°. O remetente do correspondente valor em moeda estrangeira, em
pagamento da remuneracao de que se trata, conservara em seu poder, pelo
prazo de cinco anos, todos os documentos necessarios a comprovacao da
licitude das remessas e da sua conformidade ao caput deste artigo.

Art. 11. Nos casos de transferéncia de tecnologia de programa de
computador, o Instituto Nacional da Propriedade Industrial fara o registro
dos respectivos contratos, para que produzam efeitos em relacdo a
terceitos.

Par. Gnico. Para o registro de que trata este artigo, é obrigatoria a entrega,
por parte do fornecedor ao receptor de tecnologia, da documentagéo
completa, em especial do cédigo-fonte comentado, memorial descritivo,
especificagbes funcionais internas, diagramas, fluxogramas e outros dados
técnicos necessarios a absorcéo da tecnologia.

A forma de contrato mais abundante na sociedade € o licenciamento.
Quando ocorre uma compra de um CD-rom ou DVD-rom, ndo se esta a comprar o
programa de computador, muito menos o software. Trata-se meramente do meio
fisico que permite a circulacdo das informacBes. Apenas para reiterar 0 assunto ja
abordado, o CD-rom né&o é o software, assim como o papel ndo é a histéria de um
livro. O licenciamento é exatamente um contrato que permite a utilizacdo do produto.
Assim, ao comprar 0 programa, esta-se na verdade, adquirindo o direito de uso do
mesmo, nos termos e limites da licenga inerente ao programa.

Vislumbra-se, entdo, a licenga como uma autorizagdo dada por quem tem
o direito sobre o software, para que uma pessoa fagca uso do objeto do seu direito.
Ressalte-se 0 aspecto negativo da licenca, pois o titular dos direitos relativos ao
software promete ndo empregar os seus poderes legais para proibir a pessoa
autorizada do uso do objeto do seu direito.

As licencas admitem uma pluralidade de formas. Uma licenca simples é
aguela em que ha uma autorizacéo de exploracdo sem que o licenciador assuma o
compromisso de ndo mais explorar direta ou indiretamente o objeto do privilégio.

Trata-se da maioria das licencas atuais.
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A licenca exclusiva, por sua vez, implica numa renuncia do direito de
exploracdo por parte do licenciador. Tal licenca € criticada, pois em muito se
aproxima economicamente da venda do direito, embora juridicamente o licenciador
continue como titular do direito. Em virtude dessa proximidade com o contrato de
cessao definitiva de direitos, sua existéncia s6 é admitida na modalidade temporaria.

Séo dignas de nota, ainda, as licencas parciais, que se limitam a autorizar
a exploracdo de parte do direito, por exemplo, vinculando a utilizacdo do programa
em determinada maquina ou apenas para determinada finalidade.

Por fim, cumpre tecer algumas consideracdes sobre o contrato de cessao.
Na seara de direitos autorais, o contrato de cessdo é geralmente visto como um
acordo entre partes que tem como propésito a mudanca do titular dos direitos sobre
0 programa, transferindo de uma pessoa para outra a propriedade sobre o mesmo.
Quanto a extensdo da transmissdo, esta pode ser global ou parcial, conforme
compreenda ou nédo a totalidade dos direitos transmissiveis.

Assim, fica bem caracterizado o contraste entre o contrato de licenca e o
contrato de cessdo de direitos relativos ao software. Licenca € a autorizacao
concedida para a exploracao do direito, muito aproximada ao classico contrato de
locacdo, enquanto a cessao é negaocio juridico que afeta o direito em si, ocasionando

a sua transferéncia.

4.4 Tributacdo do Software:

Retomando a discusséo sobre a diferenciacéo entre software e programa
de computador, bem como a sua concepc¢ao de bem imaterial vinculado a um meio
tangivel, estas constatacdes apresentam severas implicacdes de ordem fiscal. Por

exemplo, o programa de computador € um bem ou pode ser vislumbrado como um
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servico? Fica sujeito a tributacdo, no ambito da sua circulagcéo, pelo ICMS ou pelo
ISS?

Sobre essa questdo, é interessante trazer a baila a lucida critica do
eminente professor Tarcisio Queiroz Cerqueira, ao comentar sobre a “Lei do

Software” e a evolucéo do seu tratamento juridico:

Em meio a vérias regras sobre aspectos diversos dos programas de
computador, foi deixada de lado, mais uma vez, a definicdo do software
como objeto de imposto, qual seja, 0 seu enquadramento tributario.

A Lei da PNI (Lei 7.232/84) e suas subsequentes alteracdes, o | PLANIN
(Lei 8.425/86), a Lei do Software e seu Decreto Regulamentador (Lei
7.646\87 e Decreto 96.036\88), e inumeros outros diplomas legais,
passaram todos ao largo de uma fundamental questéo relacionada com o
comércio de programas no Brasil - Software € mercadoria ou servigo
prestado? Deve ser tributado pelo ISS, pelo ICMS ou por nenhum deles,
sendo, apenas e simplesmente, isento de qualquer taxacdo, dada a sua
caracteristica de bem de valor estratégico para o desenvolvimento nacional,
como estabelece a prépria legislagdo? (CERQUEIRA, 1999, p.11)

Tais questfes sdo de extrema relevancia, tendo em vista o conflito entre
os fiscos estadual e municipal que desejam se ver titulares da tributacdo envolvendo
o0 software.

Numa analise superficial, verifica-se que a propria lei aponta no sentido
da tutela do software pelo direito autoral. Assim, com a “compra” de um programa de
computador ndo ha efetiva compra e venda com transferéncia de propriedade. Ha,
na verdade, um licenciamento, uma “locagao” ou prestacido de servico em virtude da
engenhosidade intelectual concebida no programa. Sob este prima, a
comercializacdo do software estaria integralmente sujeita ao regime do ISS, de
competéncia municipal.

Percebe-se, porém, que o regime de circulacdo econdmica de programas
de massa, como 0s que inundam as prateleiras das lojas, subsume-se muito mais
aos moldes da circulagdo de produtos, sobre os quais ha incidéncia do ICMS, de

competéncia estadual.
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Em realidade, o software pode ser tanto o resultado de um servigo, como
considerado um produto na cadeia de circulacdo econdmica. Cumpre fazer a
distincdo entre programas-produto e software sob encomenda. Quanto aos

primeiros, diz Tarcisio Queiroz Cergueira:

Software produto € o programa de computador licenciado para usuarios
indistintos, que pode ser adquirido e necessitar nenhuma, ou pouca
atividade para implantacdo e uso, comercializado em lojas, como se fosse
mercadoria, juntamente com seus manuais de uso, ou pedido através dos
correios, por midia eletrdnica, etc...

E comum o produtor e o usuario situarem-se distantes, sem se conhecerem
- quando se trata de um programa pronto, ou quase pronto. A maior
atividade para implantacdo e uso que pode ser requerida é a adequacao as
caracteristicas, ambiente e equipamentos do usudrio.

O software produto pode ser adquirido embalado, juntamente com sua
documentacao, quando o adquirente paga o preco de uma s vez e recebe,
assemelhando-se o ato a uma compra e venda, como se o software fosse
mercadoria e pudesse, normal e comumente, ser comprado e vendido.
(CERQUEIRA, 1993, p.103/104)

Por sua vez os softwares gerados sob encomenda constituem-se num
estagio no sistema de producdo e circulacdo do produto. Sobreleva-se a
caracteristica de um servi¢o prestado relativo ao desenvolvimento de um programa
para as necessidades especificas de determinado consumidor. Tal programa
previamente “encomendado” pode, por sua vez, tornar-se programa-produto e
prestar-se posteriormente a comercializagcdo no mercado.

Levando em consideragcdo essas nuances, a questao tributaria relativa a
incidéncia do ISS ou ICMS ja foi pacificada pelo Supremo Tribunal Federal. A
analise dos ministros foi ampla, abordando discussfes e conceitos que vao muito
além da questdo tributaria. Diante da relevancia do julgado, verdadeiro Leading
Case, é de bom alvitre transcrever os trechos mais importantes, que ndo soé
elucidam a questao tributaria, mas também prestam importantes contribuicdes as

demais partes deste trabalho:

RECURSO EXTRAORDINARIO- RE-176626 / SP
Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE
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Publicacdo: DJ DATA-11-12-98 PP-00010 EMENT VOL-01935-02 PP-
00305

Julgamento: 10/11/1998 - Primeira Turma

EMENTA: (...) lll. Programa de computador ("software"): tratamento
tributario: distincdo necessaria. Nao tendo por objeto uma mercadoria, mas
um bem incorpéreo, sobre as operacdes de "licenciamento ou cessao do
direito de uso de programas de computador” " matéria exclusiva da lide ",
efetivamente ndo podem os Estados instituir ICMS: dessa impossibilidade,
entretanto, ndo resulta que, de logo, se esteja também a subtrair do campo
constitucional de incidéncia do ICMS a circulagao de cépias ou exemplares
dos programas de computador produzidos em série e comercializados no
varejo — como a do chamado “software de prateleira” (off the shelf) — os
quais, materializando o corpus mechanicum da criacdo intelectual do
programa, constituem mercadorias postas no comércio.

ICMS e Programas de Software

(RE 176.626-SP, DJU de 11.12.98)

No RE, deixa claro o recorrente que ndo pretende cobrar o imposto sobre a
venda de programas feitos sob encomenda "para atender as necessidades
especificas de um cliente", quando o que se tem é servigo tipico, sujeito, em
principio, & competéncia tributaria dos Municipios. E diferente, no entanto —
diz o Estado — "a_hipotese do chamado ‘software de prateleira’ que,
CoOmo 0 nome sugere, encontra-se & venda em indistintos pontos,
servindo a uma gama tao grande de usudrios que pode também ser
chamado de ‘software produto’, jA que é produzido em série,
atendendo _a um_ numero infinito e indefinido de usuarios". Ai,
arremata, 0 que existe é circulacdo de mercadoria, ndo prestacdo de
servico.

(..)
Argumentou o Estado (f. 314/315):

ia, o fato de ser o programa de computador protegido pela lei dos
direitos autorais ndo implica no fato de ndo se poder caracteriza-lo
como mercadoria.

Quem adguire um livro, por exemplo, ndo obstante possa ter o dominio
sobre o objeto corpéreo _gque o _mesmo_representa, ndo adquire
propriedade sobre a obra intelectual nele contida. Da mesma forma o
programa de computador: quem adquire o disquete contendo o programa,
passa a ter o dominio sobre o disquete e ndo sobre a obra intelectual que
ele contém.

Assim sendo, 0s programas de computador, uma vez reproduzidos em
escala industrial e colocados a venda em lojas, gue formam estoques,
tornam-se mercadorias circulaveis. As operacdes de circulagdo, por sua
vez, sdo fato gerador do ICMS."

Ora, no caso, 0 que se pretende € a declaracdo de inexisténcia de relagédo
juridica de natureza tributaria entre a autora e o Estado, relativamente as
operacgBes de "licenciamento ou cessdo de direito de uso de programas de
computador": trata-se, pois, de operacfes que tém como objeto um direito
de uso, bem incorpéreo insuscetivel de ser incluido no conceito de
mercadoria e, conseqliientemente, de sofrer a incidéncia do ICMS.

Essas, com efeito, a caracterizacdo e a conseqiente modalidade de
protecdo juridica do software consagrados no direito comparado.

"0 que individualiza o software em relacdo aos outros instrumentos a
servico da informac8do" — assinala Rui Saavedra, em preciosa
monografia_académica apresentada a Universidade de Coimbra ("A
Protecdo Juridica do Software e a Internet, Don Quixote, Lisboa, 1998,
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p. 106/107) — "é a sua natureza imaterial na medida em gue ele mesmo
€ constituido por informacdo — a qual ndo tem substancia tangivel, e é,
em si, um bem imaterial. O software apresenta-se, pois, como _um
produto, simultaneamente, utilitdrio e imaterial. Sendo o software um
dos chamados ‘bens informacionais’ ou ‘produtos de informacao’, ele
ndo pode ser objecto duma proteccéo eficaz contra os actos dos néo
proprietarios. Tal proteccdo s6 poderé relevar do Direito Intelectual, ou
seja, através da organizacdo de um ‘direito de exclusivo’ a favor
dagueles gue elaboram o software".

E esse "direito de exclusivo" — que ndo é mercadoria, nem se aliena com o
licenciamento de seu uso —, que se deve declarar fora do raio de incidéncia
do ICMS, como exatamente concluira, nos lindes do pedido, a decisdo
recorrida.

Dessa exclusdo, entretanto, ndo resulta que de logo se esteja também a
subtrair do campo constitucional de incidéncia do mesmo tributo a
circulagdo de copias ou exemplares de programas de computador
produzidos em série e comercializados no varejo, isto €, do chamado
"software de prateleira".

Procede, com efeito, a distingdo conceitual em que insiste o Estado.
Classifica Rui Saavedra (ob. cit.,, p. 29) os programas de computador,
sequndo o grau de standardizacdo, em trés categorias: 0s programas
standard, 0s programas por encomenda e 0s programas adaptados ao
cliente.

"Os programas standard”, observa o autor, "constituem, em regra,
pacotes (packages) de programas bem definidos, estaveis, concebidos
para serem dirigidos a uma pluralidade de utilizadores - e ndo a um
utilizador em particular -, com vista a uma mesma aplicacdo ou funcao.
Sao, portanto, concebidos para tratamento das necessidades de uma
mesma categoria de utilizadores (por exemplo, a contabilidade dos
escritorios de advogados). Mas possibilitam uma configuracdo adequada
para que cada utilizador, em concreto, encontre solucdo para a sua
realidade especifica - serdo o "esqueleto" a que falta o "revestimento
muscular’. Sdo como que "vestuario de pronto-a-vestir'. Este software
"produto acabado", € aquilo que os franceses denominam progiciel,
neologismo _criado _partindo_dos termos "produit” e "logiciel". Alguns
destes programas - dependendo da sua compatibilidade - podem ser
utilizados em diferentes equipamentos. Sdo programas fabricados em
massa e, como sdo vocacionados a um vasto pulblico, sdo até
comercializados nos hipermercados - dai que também se fale aqui de
software "off the shelf". O seu desenvolvimento comercial chegou a
proporcdes tais que movimenta cifras de varios milhées. Alguns desses
programas proporcionaram fortunas aos seus criadores".

Ja os _programas "por_encomenda" ou "a medida do_cliente" séo
desenvolvidos a partir _do zero para atender as necessidades
especificas _de _um_determinado usudrio. Escreve a proposito Rui
Saavedra (loc. cit., p. 29/30):

"Em todo o mundo, os servicos informaticos das empresas desenvolvem
programas para atender as necessidades internas. Mas, paralelamente, ha
empresas produtoras de software (as chamadas software houses) que
fazem programas para os seus clientes conforme o pedido e as solicitacfes
destes, e que visam satisfazer as respectivas necessidades especificas.
Trata-se de "programas aplicacionais”, que geralmente ndo se mantém
estaveis e acabados como os "programas standard"; pelo contrario, sdo
continuamente adaptados, corrigidos e melhorados para responder aos
requisitos internos e externos das empresas.”

Por fim, "os programas adaptados ao _cliente (customized) constituem
uma forma hibrida entre_os programas _standard e os programas_a
medida_do_cliente. Baseiam-se _em_programas_standard que_ sao
modificados _para_se adeguarem as necessidades de um_cliente
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particular (customization). Essa adaptacdo pode ser realizada tanto
pelo fornecedor do programa como pelo préprio utilizador".

Seja qual for o tipo de programa, contudo, é certo, ndo se confundirdo a
aquisicdo do exemplar e o licenciamento ou cessdo do direito de uso,
também presente até quando se cuide do software "enlatado" ou "de
prateleira".

"Nas relacdes com os seus clientes" — ensina Rui Saavedra (ob. cit., p. 79) —
"a empresa produtora de software surge como proprietaria do software que
ela cria e comercializa, quer se trate de software standard, comercializado
em massa, quer de software concebido especificamente em funcdo das
necessidades de um utilizador em particular. Com efeito, mesmo neste
Ultimo caso, a propriedade do software permanece, habitualmente, na
titularidade da empresa que o realizou; mas nada impede que as partes
estipulem o contrario, no caso de o cliente querer proteger o seu
investimento solicitando que lhe seja cedida a propriedade do software, se
ele tiver financiado totalmente os custos de desenvolvimento®.
"Diferentemente sucede" — assinala o autor — "nas relagées com o utilizador
de um software standard, porque este vocaciona-se a ser comercializado
junto de uma clientela potencialmente vasta: a propriedade do software em
si, normalmente, nunca é cedida ao cliente, apenas um direito de uso nao
exclusivo. Isso ndo obsta a que se considere que o cliente adquire as
"manifestacdes fisicas" do software, com todas as prerrogativas ligadas a
esta propriedade, se a licenca de uso lhas tiver concedido a titulo definitivo
€ por um preco".

Os contratos de licenciamento e cessdo sdo ajustes concernentes aos
direitos de autor, firmados pelo titular desses direitos — que ndo é
necessariamente, o vendedor do exemplar do programa — e o usuario do
software.

No caso do software-produto, esses ajustes assumem, geralmente, a
forma de contratos de adesdo, aos guais 0 usuario se vincula
tacitamente ao utilizar 0 programa em seu computador. As clausulas
desses contratos — voltadas a garantia dos direitos do autor, e ndo a
disciplina das condi¢cdes do negdcio realizado com o exemplar — limitam a
liberdade do adquirente da cépia quanto ao uso do programa,
estabelecendo, por exemplo, a proibicdo de uso simultdneo do software em
mais de um computador, a proibicdo de aluguel, de reproducdo, de
decomposicéo, de separacdo dos seus componentes e assim por diante.

Ja Correa, Espeche, Zalzuendo e Batto ("Derecho Informatico”, Depalma, p.
184/185), depois de observarem que "el software, particularmente en su
forma estandar, se ha convertido en un objeto de comercio, una mercaderia
comercializada en distintas formas, segun su funcion y su grado de
estandarizacion”, esclarecem:

"La naturaleza juridica de los acuerdos contractuales puede variar
considerablemente, segun el tipo de software transferido, y conforme al
alcance de las obligaciones del proveedor:

1) La venta, o0 mas propiamente dicho, la cesién de derechos com respecto
al software implica la trasferencia de los derechos de propiedad que
corresponden al proveedor; esta modalidad resulta infrecuente para los
paquetes de software, pero es normal en los contratos para el desarollo de
software a medida, conforme al cual el cliente se convierte en el propietario
de los programas desarollados;

2) El contrato de licencia es el acuerdo contractual mas comun,
particularmente para los paquetes de software. Esta modalidad se basa en
la existencia de un derecho de propiedad que es retenido por el proveedor,
mientras autoriza su uso."

O licenciamento, como disse, ndo se confunde com as operacdes
realizadas com o exemplar do programa. Nesse sentido, observa o ja citado
Rui Saavedra que, verbis (ob. cit., p. 79/80)
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"... quando o software standard é licenciado — a licenca é uma permissao
para fazer algo que de outro modo seria ilicito —, h4 na verdade dois
contratos: por um lado, um contrato para que sejam fornecidas as
manifestagfes fisicas do software; e por outro, um contrato para atribuigédo
de uma licenca de uso do software. O contrato pelo qual o cliente é
investido na posse do software sera um contrato de compra e venda ou de
doacdo se a propriedade sobre os meios fisicos for transmitida ao
licenciado; se ndo houver essa transmisséo, tratar-se-4 de um contrato de
locacdo ou, porventura, de comodato. Mas o contrato de licenca subsiste
paralelamente, e € importante porque - como veremos - os produtores de
software, apés a entrega do exemplar do software, continuam preocupados
em proteger os direitos de propriedade intelectual sobre o software por eles
criado, e em impor restricdes ao uso do software entregue.”

De fato. O comerciante gue adquire exemplares para revenda,
mantendo-0s em estoque ou expondo-0s em sua loja, N80 assume a
condicdo de licenciado ou cessionério dos direitos de uso gue, em
consedgiiéncia, ndo pode transferir ao comprador: sua posicéo, ai, é a
mesma do vendedor de livros ou de discos, que ndo negocia com 0s
direitos do autor, mas com o corpus mechanicum de obra intelectual
gue nele se materializa. Tampouco, a fortiori, a assume o consumidor
final, se adquire um exemplar do programa para dar de presente a
outra pessoa. E é sobre essa operacdo gue cabe plausivelmente
cogitar da incidéncia do imposto guestionado.

A distincdo €, no entanto, questdo estranha ao objeto desta acéo
declaratéria, reduzido ao licenciamento ou cessdo do direito de uso de
programas de computador, bem incorpéreo sobre o qual, ndo se cuidando
de mercadoria, efetivamente ndo pode incidir o ICMS; por isso, hdo conhego

do recurso: é o meu voto.”* (grifado e negritado)

4.5 Crimes Relativos ao Software:

O Capitulo V da Lei n°. 9.609/98 trata das infracGes e das penalidades. O
art. 12 trata das condutas tipicas propriamente ditas e os artigos 13 e 14 cuidam de
providencias acessorias a tutela penal. Antes de tecer maiores consideracdes sobre

0 art. 12 e seus paragrafos, convém transcrever o texto legal:

Art. 12. Violar direitos de autor de programa de computador:

Pena - Detencéo de seis meses a dois anos ou multa.

Par. 1°. Se a violacdo consistir na reproducdo, por qualquer meio, de
programa de computador, no todo ou em parte, para fins comércio, sem
autorizagdo expressa do autor ou de quem o represente:

Pena - Reclusdo de um a quatro anos e multa.

Par. 2° . Na mesma pena do paragrafo anterior incorre quem vende, expfe
a venda, introduz no Pais, adquire, oculta ou tem em depésito, para fins de
comeércio, original ou cépia de programa de computador, produzido com
violagdo de direito autoral.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 176626/SP. Org&o Julgador: Primeira Turma. Relator Min. Sepulveda Pertence. Julgamento
11/11/1998. Publicagdo DJ 11/12/1998. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/>. Acesso em: 13/03/2004.
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Par. 3° . Nos crimes previstos neste artigo, somente se procede mediante
gueixa, salvo:

| - quando praticados em prejuizo de entidade de direito publico, autarquia,
empresa publica, sociedade de economia mista ou fundacéo instituida pelo
poder publico:

Il - quando, em decorréncia de ato delituoso, resultar sonegacéo fiscal,
perda de arrecadacéo tributaria ou pratica de quaisquer dos crimes contra a
ordem tributaria ou contra as rela¢cdes de consumo.

Par. 4° . No caso do inciso Il do paragrafo anterior, a exigibilidade do tributo,
ou contribuicdo social e qualquer acess6rio, processar-se-a
independentemente de representacgao.

Ressalta a andlise a expressao "violar direitos de autor de programas de
computador”, do caput do art. 12. Trata-se de expressao demasiadamente ampla, o
gue pode ser vislumbrada como um tipo penal aberto, capaz de comportar diversas
condutas distintas.

Apesar da "pirataria® (comercializacdo e distribuicAo de copias nao
autorizadas de um programa) ser a modalidade de violacdo mais conhecida, ela nédo
constitui a Unica forma possivel de violacdo. Pode-se indicar outros exemplos:

a) a divulgacao ou reproducdo ndo autorizada de todo ou de partes do
programa e da sua documentacao técnica ou documentacao acessoria (violagdo ao
software, ainda que n&o envolva o programa especificamente);

b) alteracédo ou supresséo no programa feita sem consentimento do autor,
consubstanciada na alteracéo, retirada ou substituicdo de trechos ou rotinas, que
venham a adulterar, descaracterizar ou tornar irreconhecivel o programa original;

c) violacao dos direitos autorais em virtude da utilizagdo do programa de
forma diversa daquela estipulada em contrato ou da licenca de utilizagdo, ou,
mesmo inexistindo qualquer contrato, sem autorizagcdo expressa e prévia do autor.

Tendo em vista a multiplicidade de condutas que podem se enquadrar
como uma violacdo, cumpre verificar o paralelo com o art. 184 do Codigo Penal, que

tipifica como crime “violar direito autoral”.
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Assim, o objeto juridico tanto do art. 184 do CP, como do art. 12 da “Lei
do Software” € o direito de autor. Os diplomas legais ndo mencionam quais direitos
s&o esses, competindo, portanto, & lei civil especifica-los. E a carga de direitos civis
gue vai dar contetdo e sentido a norma penal, tratando-se de verdadeira norma
penal em branco.
Finalizando a andlise do caput do referido artigo, cumpre advertir que ele
deve ser interpretado em consonancia com o art. 6° do mesmo diploma, que assim
dispoe:

Art. 6. Nao constituem ofensa aos direitos do titular de programa de
computador:

| - a reproducdo, em um s6 exemplar, de cépia legitimamente adquirida,
desde que se destine a copia de salvaguarda ou armazenamento eletrdnico,
hip6tese em que o exemplar original servira de salvaguarda,;

Il - a citagdo parcial do programa, para fins didaticos, desde que
identificados o programa e o titular dos direitos respectivos;

lIl - a ocorréncia de semelhanca de programa a outro, preexistente, quando
se der por forca das caracteristicas funcionais de sua aplicacdo, da
observancia de preceitos normativos e técnicos, ou de limitacdo de forma
alternativa para a sua expressao;

IV - a integracdo de um programa, mantendo-se suas caracteristicas
essenciais, a um sistema aplicativo ou operacional, tecnicamente
indispensavel as necessidades do usuario, desde que para 0 uso exclusivo
de quem a promoveu.

Os paragrafos 1° e 2° do mesmo artigo estabelecem agravamento da
pena se a violagdo consistir em reproducdo para fins de comércio ou venda,
exposicao para venda, introducdo no Pais, ocultacdo, deposito, etc., de original ou
cOpia de programa de computador.

O crime admite co-autoria, sendo até comum que seja cometido por uma
pluralidade de agentes como: o violador do programa; seus empregados e
prepostos; o editor do programa; os representantes; distribuidores e intervenientes; e

intermediarios em geral.
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No que concerne ao empregado que copia programas por imposicao
hierarquica ou obediéncia a ordem superior, apenas estara isento de culpa se a
ordem ou imposic¢ao superior nao for "manifestamente ilegal”.

Devido a pluralidade de programas existentes e a quantidade de
empresas cuja atividade primordial € a andalise e construcdo de programas, é bem
possivel que um programador, por ordem de seu empregador, cometa uma violagéo
sem ter ciéncia do fato.

O paragrafo 3° do art. 12, estabelece que a acdo penal nos crimes
previstos somente se procede mediante queixa, salvo quando cometidos em
prejuizo de entidade de direito publico ou quando resultar em sonegacao fiscal ou
perda de arrecadacéo tributaria. Trata-se da indisponibilidade do interesse publico.

Cumpre agora destacar as providéncias auxiliares elencadas no artigo 14

da Lei do Software, verbis:

Art. 14. Independentemente da ag¢do penal, o prejudicado podera intentar
acao para proibir ao infrator a préatica do ato incriminado, com cominacéo de
pena pecuniaria para o caso de transgresséao do preceito.

Par. 1°. A acao de abstencéo de préatica de ato podera ser cumulada com a
de perdas e danos pelos prejuizos decorrentes da infracao.

Par. 2°. Independentemente de agéo cautelar preparatdria, o juiz podera
conceder medida liminar proibindo ao infrator a prética do ato incriminado,
nos termos deste artigo.

Par. 3° Nos procedimentos civeis, as medidas cautelares de busca e
apreensdo observardo o disposto no artigo anterior.

Par. 4°. Na hipGtese de serem apresentadas, em juizo, para a defesa dos
interesses de qualquer das partes, informacfes que se caracterizem como
confidenciais, devera o juiz determinar que 0 processo prossiga em segredo
de justica, vedado o uso de tais informacdes também a outra parte para
outras finalidades.

Par. 5°. Sera responsabilizado por perdas e danos aquele que requerer e
promover as medidas previstas neste e nos arts. 12 e 13, agindo de ma-fé
ou por espirito de emulagdo, capricho ou erro grosseiro, nos termos dos
arts. 16, 17 e 18 do Cdédigo de Processo Civil.

O prejudicado podera requerer ao Juiz a proibicdo da pratica do ato
incriminado, bem como a cominacao de pena pecuniaria, cumulada com a acao de
perdas e danos pelos prejuizos causados, decorrentes da violacdo do Direito

Autoral. Trata-se da independéncia entre as instancias civeis e penais.
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O paragrafo 2° estabelece ainda a possibilidade de o prejudicado requerer
medida liminar que proiba a pratica do ato incriminado, independentemente de acéo
cautelar preparatoria.

Em relacdo a indenizacdo civel, especialmente no tocante a casos de
contrafacdo e comercializagcdo nao autorizada de software, tem decidido o STJ no
sentido de que ela se dara pelo valor dos exemplares apreendidos, acrescidos do
valor equivalente a uma quantidade arbitrada de exemplares, no caso do
desconhecimento da total extensdo da edicao fraudulenta.

Tal entendimento foi explicitado em respeitavel acordao proferido pelo

STJ, Resp. 443.119, que assim decretou:

Constatada a contrafacdo e a comercializacdo ndo autorizada do software,
€ cabivel a indenizac¢é@o por danos materiais conforme dispde a lei especial,
que a fixa em 3.000 exemplares, somados aos que foram apreendidos, se
néo for possivel conhecer a exata dimenséo da edi¢édo fraudulenta.?

Repare-se que a jurisprudéncia adota, como critério de afericao, o que diz
o paragrafo unico do art. 103, da lei autoral, que estabelece: "Néao se conhecendo o
namero de exemplares que constituem a edicado fraudulenta, pagara o transgressor

o valor de trés mil exemplares, além dos apreendidos”.

5 PROCEDIMENTOS JUNTO AO INPI:

5.1 Registro do Software:

O registro do programa, como ocorre no conjunto do nosso sistema de
direito autoral, ndo é elemento essencial da protecdo. O titular do programa pode

levar sua obra a registro, mas néo é obrigado a efetuar o mesmo para gozar de toda

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Processo Recurso Especial 443119/RJ; Recurso Especial 2002/0071281-7. Relatora Ministra Nancy Andrighi.
Orgéo Julgador. Terceira Turma. Data do julgamento 08/05/2003. DJ 30.06.2003 p. 240. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/>. Acesso em: 13/03/2004.



87

a protecdo legal. Trata-se de uma forma de firmar uma presuncédo de originalidade

ou de identidade de um programa, porém, tratar-se-a sempre de uma presuncao
relativa, permitindo prova em contrario.

No caso dos programas de computador, o art. 3°, § 2° da lei n°. 9.609/98,

deixa claro o papel meramente complementar do registro. A propriedade sobre os

programas nasce do ato de criacdo original e a presenca de qualquer indicio desta

criacdo substituira o registro em seu efeito ad probandum tantum.

5.2 Requisitos para registro:

O INPI orientara a sua analise verificando se 0 programa que pretende
registro atende aos requisitos de adequada distincdo entre idéia e expressédo e
originalidade.

Consoante ja analisado, ndo € possivel a protecao de idéias e formulas
matematicas, seja pela via do direito autoral, seja pela via das patentes. No ambito
do software, o algoritmo, que € a base do programa, corresponde a idéia e,
justamente por isto, ele ndo pode ser protegido. Somente quando a idéia, o
algoritmo ou as rotinas de operacdo da maquina materializam-se na expressao do
programa é que se torna possivel o registro e a protecéo institucional.

Quanto a originalidade, ha de se buscar um razoavel senso de inovacéo,
criatividade, implementagcdes novas na funcionalidade do programa ou, pelo menos,
de aprimoramentos em sua interface e operabilidade. Se, eventualmente, o “novo”
programa utilizar exclusivamente o conjunto de idéias contido em outro programa,

nao somente nao havera originalidade, como ocorrera plagio, sujeito a todas as

penalidades legais.
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5.3 Documentacao para registro:

O Instituto Nacional da Propriedade Industrial € o 6rgao responsavel pelo
registro dos direitos relativos aos programas de computador. O registro podera ser
efetuado diretamente na sede do INPI ou em suas delegacias ou representacdes
estaduais ou remetido pela via postal.

Segundo o § 1° do Art. 3° da lei n°. 9.609/98 e consoante o Decreto n°.
2.556/98, faz-se necessario apresentar os seguintes dados: a) dados referentes ao
autor do programa de computador; b) dados referentes ao titular do programa, se
distinto do autor; c¢) identificacdo e descricdo funcional do programa de computador;
d) trechos do programa e outros dados suficientes e necessarios para identifica-lo e
caracterizar sua originalidade.

A validade dos direitos para quem desenvolve um programa de
computador, e comprova a sua autoria, € de cinglienta anos, contados a partir do
ano subsequente ao da sua criacdo, momento no qual o programa se torna capaz de
executar a funcéo para a qual foi projetado.

Nos termos da Resolucao INPI n°. 58/98, em seu art. 4°, a documentacao
a ser apresentada com o pedido de registro serd de ordem formal e de ordem
técnica, a saber:

a) nome do autor, enderecos, data de nascimento e CPF; o nome,
endereco e CPF, ou CGC, de quem deterd os direitos patrimoniais sobre o
programa; a data de criacdo; o Titulo; a indicacdo das linguagens de programacao
utilizadas no desenvolvimento do programa; o comprovante de recolhimento da

retribuicdo pelos servicos relativos ao registro; a descricao funcional do programa;
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b) quando o detentor dos direitos patrimoniais nao for o autor, deverao ser
apresentados documentos probatérios da transferéncia desses direitos, que podem
ser: contrato de trabalho ou de prestacéo de servicos ou termo de cesséo;

c) nos casos de derivacdes ou modificacdes tecnologicas, autorizacao do
autor do programa original, que deve ser identificado pelo Titulo.

d) nos casos dos programas de computador que impliguem em outras
criacoes autorais, além do programa (telas, figuras, textos, etc.) a documentacao
referente a tais obras.

e) listagem integral, ou parcial, do programa-fonte e, ainda, memorial
descritivo; especificacdes funcionais internas; fluxogramas e outros dados capazes
de identificar e caracterizar a originalidade do programa.

Estando a documentacdo em ordem, consoante o art. 10° da resolucao:
“O programa de computador € considerado registrado assim que for expedido o
Certificado de Registro”.

A Resolucgéo INPI n°. 58/98 prevé ainda nos artigos 20 e 21 o pagamento
de retribuicdo especifica pelos servigos prestados. Eventual auséncia de pagamento
pode acarretar a inclusdo do débito na divida ativa. Pode-se verificar que a
gratuidade dos registros autorais, assegurada pelo art. 19 da Lei 5.988/73, deixou de

ser principio aplicavel sob a Lei 9.610/98.

5.4 Consideracdes sobre a legitimidade para o registro:

Consoante a diccdo da Lei n° 9.609/98, é o titular dos direitos do

programa de computador ou do software que tem legitimidade para requerer o
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registro. Relembre-se que o mero registro, se obtido, ndo é o elemento constitutivo
do direito.

O primeiro legitimado para o registro sempre € o autor (que no regime da
Lei 9.610/98, sera sempre pessoa fisica), ou qualquer dos co-autores, assim como o
titular dos direitos ao programa, quando nao for autor. Ressalte-se dai a
necessidade de se apresentar o contrato ou outro titulo que comprove a sua
condicao de detentor dos direitos.

Uma vez suscitada a questdo da titularidade, se esta ndo puder ser
esclarecida de plano, a autarquia ver-se-4 impossibilitada de prosseguir o
procedimento administrativo antes que a preliminar de legitimidade seja resolvida na

via judicial.

5.5 Registro cumulativo:

Segundo a Resolucdo INPI n°. 58/98, é possivel apresentar a registro,
simultaneamente, os programas de computador que constituam um conjunto técnica
e comercialmente indivisivel, destinado a aplicacdo especifica, recebendo neste
caso um unico numero de registro. Relembrem-se aqui os conceitos previamente
estudados de programa de computador enquanto uma universalidade funcional.
Assim, por exemplo, o conjunto de arquivos executaveis, de diversas extensoes (.dll;
.bat; .exe; .sys), se configurar um aplicativo especifico, podera receber um registro
unificado.

O registro é dito cumulativo por compreender, além do programa como
codificacdo, os outros objetos de direito autoral: textos, manuais, imagens, logotipos,

desde que constituam com o programa um unico produto e assim sejam utilizado.
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Trata-se de registrar o software, ndo apenas o programa. Tais objetos adicionais,
porém, devem obedecer as prescricdes especificas definidas pelos respectivos

Orgaos registrais.

5.6 Recursos:

Os recursos previstos na Resolucdo INPI n°. 58/98, estédo nos artigos 13 e
14 do referido diploma.

Apds o0 exame da registrabilidade, serd publicada a decisdo sobre o
pedido de registro na Revista da Propriedade Industrial, Secao |, cabendo, a partir
dai, recurso no prazo de sessenta dias, devendo ser dirigido ao Presidente do INPI.
O expediente de publicacédo do pedido de registro € necessario para consubstanciar
o principio da publicidade, que deve ser dado a cada obra de propriedade
intelectual.

O § 1° do art. 13 delimita a matéria que podera ser objeto de recurso.
Somente sera conhecido o recurso interposto contra o deferimento pedido de
registro se as alegacdes versarem estritamente sobre aspectos envolvendo a
documentacdo formal. Posteriormente, o INPI dara ciéncia do teor das alegacdes
apresentadas ao titular do registro, que tera um prazo de trinta dias, contados do
recebimento da notificacdo, para apresentar manifestacao.

Se, eventualmente, a contestacdo do pedido fundar-se em questbes de
natureza técnica, a busca pela invalidacdo do registro devera ser feita via judicial,
uma vez que ja existe exame prévio de originalidade técnica por parte do INPI.

A procedéncia do recurso implicard publicacdo da reforma da decisao

concessiva do registro anterior. Por fim, se restar comprovada a titularidade de
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direitos para o recorrente, para que o registro seja atribuido a este, serd necessaria

a apresentacao de novo pedido registral.

6 A QUESTAO DO SOFTWARE LIVRE E O GOVERNO BRASILEIRO:

6.1 Consideracdes Iniciais:

O Governo Federal, numa iniciativa pioneira, esta promovendo ativamente
a adocdo de software livre pelas instituicbes publicas. O objetivo € melhorar os
programas de computador utilizados e baixar os altissimos custos que normalmente
envolvem a aquisicao e manutencao dos softwares proprietarios.

Grandes corporagdes multinacionais ja migraram para o software livre,
exatamente pela maior liberdade de utilizacdo e de adequacdo as necessidades
peculiares de cada usuario. Além disso, o total dominio da tecnologia envolvida
promove um ambiente de maior seguranca frente a interferéncias externas.

Com a adocgdo do software livre ha uma mudanca de abordagem. O
Governo deixa de ser cativo das limitacdes dos softwares proprietarios para gastar
somente com o0 suporte operacional do software livre utilizado. Para tanto, foi
firmado um acordo entre a Fundacdo do Software Livre e o Instituto Nacional de
Tecnologia da Informacéo, através da escola de Direito da Fundacao Getulio Vargas
e da organizacdo nao-governamental americana Creative Commons. Desse
convénio originou-se a CC-GNU GPL, licenca oficial que tem sido utilizada pelo
Governo Federal para o licenciamento de software em regime livre.

Essa Licenca Publica Geral, adaptada ao ordenamento juridico brasileiro,

concede ao usuario basicamente quatro direitos: a) executar o programa para


http://www.creativecommons.org/
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qualquer propésito; b) estudar como o programa funciona e adapta-lo para suas
necessidades; c) redistribuir copias; e d) aperfeicoar o programa e distribuir os
aperfeicoamentos realizados.

Além destes direitos, a licenca também imp8de o0s seguintes deveres: a)
publicar em cada copia um aviso de direitos autorais (copyright) e uma notificacao
sobre a auséncia de garantia; b) redistribuir as alteracbes porventura realizadas
juntamente com uma coépia da licenca; e c) distribuir as alteragdes incluindo o
codigo-fonte correspondente completo.

As iniciativas do governo brasileiro como o e-gov, inclusdo digital e outras
medidas que visam a promover a democracia e 0 acesso do cidaddo a
administracdo podem ser acompanhadas através dos varios portais governamentais
da internet. Destaca-se, em virtude do propésito deste trabalho, o portal de endereco

eletronico: http://www.softwarelivre.gov.br.

6.2 Controvérsias Juridicas:

Ponto relevante da discussao juridica quanto a adocao do software livre
pelo Governo, é a possibilidade de malferimento dos principios de livre concorréncia.
Os defensores do novo modelo rebatem as criticas dizendo que somente o software
livre €, a um soO tempo, o0 que permite melhores condi¢cdes de concorréncia e é capaz
de atender ao comando constitucional de eficiéncia na administragdo publica. Além
disso, seria 0 Unico a respeitar o postulado da soberania do Estado.

O software livre ndo s6 apresenta menor custo, cOmo 0 acesso ao seu
codigo fonte permite a Administracdo uma maior liberdade na escolha dos

fornecedores, além de ter mais opc¢des na customizacdo dos programas. A
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Administracéo liberta-se de estar vinculada a um fornecedor exclusivo ou de uma
tecnologia que lhe é desconhecida.

A controvérsia ja chegou aos tribunais patrios, provocando manifestacao
do Supremo Tribunal Federal na Acédo Direta de Inconstitucionalidade n°. 3.059,
proposta pelo Partido da Frente Liberal (PFL), que objetivava ver declarada a
inconstitucionalidade de uma lei do Rio Grande do Sul?®, na qual houve concess&o
de medida liminar.

A referida lei explicitava claramente uma opcédo pela adogéo do software
livre no ambito da administracdo estadual. A argumentacdo apresentada pela parte
autora consistia na suposta violagcdo da Constituicdo Federal basicamente por ferir
competéncia da Unido para estabelecer normas gerais no tocante a licitacdo. Além
disso, argumentou-se que a eventual prioridade dada ao software livre estaria a
violar os preceitos constitucionais da Administracdo de impessoalidade, moralidade
e igualdade entre os licitantes. A medida liminar proferida pelo STF versou apenas
sobre aspectos formais para suspender a lei em questdo. O pretdrio excelso nao
exarou nenhum juizo meritorio acerca do software livre.

Destaque-se, ainda, que tal iniciativa legislativa ndo é isolada. Diversos
projetos de lei tramitam no Congresso Nacional, valendo destacar o Projeto de Lei
n°. 2.269/1999, que “Dispbe sobre a utilizacdo de programas abertos pelos entes de
direito publico e de direito privado sob controle acionario da administragdo publica’.
Correm apensos o Projeto de Lei n°. 3.051/2000, que “Determina a preferéncia a
sistemas e programas abertos na aquisicdo e uso de programas de computadores
pelos orgdos da Administragdo Publica Federal”; o Projeto de Lei n° 4.275/2001,

que “Dispbe sobre a adocao de sistemas e programas de computador abertos pelos

26 Lei Estadual n°. 11.871, de 19 de dezembro de 2002, que "Dispde sobre a utilizagéo de programas de computador no Estado do Rio Grande do Sul".
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o6rgdos da Administracdo Publica Federal”; o Projeto de Lei n°. 7.120/2002, que
‘Determina a adocado, pelo Poder Publico, de sistemas abertos, na oferta de
facilidades e na prestacdo de servigos publicos por meio eletrénico”; o Projeto de Lei
n°. 2.152/2003, que "Determina a adoc¢do de software livre em todos os 6rgéos e
entidades publicas federais" e o Projeto de Lei n°. 3.280/2004, que "Dispde sobre a
utilizac@o de programas de computador nos estabelecimentos de ensino publico dos
Estados brasileiros e do Distrito Federal e da outras providéncias”.*’

Outra questédo controversa que remete ao texto da Licenca Publica Geral
€ a exclusdo de garantia. Como visto, ha disposicdo expressa na Lei n°. 9.609/98
gue veda a exclusdo de garantias nos contratos de comercializacdo. A resposta que
vem sendo dada a esse aparente contra senso é que, no caso do software livre, ndo
ha uma relacdo de consumo propriamente dita. H4 uma relacdo de divulgacdo do
conhecimento e promogéo da pesquisa e desenvolvimento do software.

E inegavel a influéncia das grandes empresas produtoras de software, em
particular a Microsoft, que obtém milhdes em virtude das licencas e servigcos
exclusivos na area de informatica. Quanto a este jogo de influéncias, destaque-se
que o proprio Richard Stallman, em novembro de 2005, ao receber das maos do
Ministro da Cultura, Gilberto Gil, representante oficial do governo brasileiro na

Cuapula Mundial sobre a Sociedade da Informacéo, advertiu:

Sei de ministros brasileiros responsaveis pela migracdo para o software livre
gue cancelaram projetos em andamento.

Um ministro se vender para uma empresa como a Microsoft € como se
vender para outro pais, é traicgo.?

Cumpre esperar o posicionamento do Governo e ser paciente para
verificar se haverd uma continuidade e efetividade das acbes de promocdo a

utilizacdo do software livre. Afigura-se proximo, e é até mesmo inevitavel, o

27 Projetos de lei disponiveis em <http://www.camara.gov.br>. Ultimo acesso em 13 de janeiro de 2006.

28 Noticia veiculada no site: <http://www.softwarelivreparana.org.br>. Acesso em 10 de janeiro de 2006.
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momento em que o Judiciario e, particularmente, o Supremo Tribunal Federal devera

pronunciar-se sobre a constitucionalidade de tais iniciativas governamentais.
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CONCLUSAO:

O fendmeno do software esta presente na quase totalidade das atividades
humanas. Os programas de computador viabilizam a funcionalidade da sociedade
moderna, controlando, manipulando, agregando valor e exercendo fungbes que
seriam impensaveis de ser realizadas pelo proprio homem.

Cada parte deste trabalho foi essencial ao estudo e serviu para suscitar
uma reflexdo ampla, bem como tracar um completo panorama juridico da protecéo e
tutela do software. Cumpre analisar as conclusdes de cada parte.

Da primeira parte, p6de-se verificar a autonomia da propriedade intelectual
e a importancia de seu estudo para que o operador juridico possa destinar uma otica
adequada na elucidacéo das questdes, nao so relativas ao software, mas relativas a
todos os segmentos especificos: direito autoral, propriedade industrial, patentes,
marcas, biotecnologia, etc.

A propriedade intelectual, enquanto teoria geral, ndo tem sido objeto de
interesse académico tdo grande quanto os campos especificos. Ocorre, pois, um
estudo desconexo e carente de uma teoria base para a correta compreensdo dos
fenbmenos juridicos. Por exemplo, o direito autoral é visto como ramificacdo do
direito civil, ao passo que o direito das patentes ou da propriedade industrial é
vislumbrado como pertencente ao direito comercial. A transferéncia de tecnologia,
por sua vez, € entendida como um simples corolario da teoria geral dos contratos.

Essa visdo desconexa acarreta um enfraquecimento da investigacéo
cientifica, exatamente por impor paradigmas e modelos explicativos de outras
searas do direito a um grupo de direitos que ja tem sua autonomia reconhecida a
nivel mundial, seja quanto ao objeto, quanto a principiologia, ou quanto a prépria

razdo de existéncia. Com paradigmas e modelos explicativos inadequados o
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interprete juridico fica em constante conflito para solucionar o caso concreto. Assim,
a resposta do direito as necessidades sociais nao vislumbrara, na amplitude correta,
todos os aspectos e implicagcbes das questbes propostas, o que resultara numa
caréncia de logica e de adequacao sistémica ao ordenamento juridico.

Desta forma, a primeira contribuicdo relevante deste trabalho foi chamar
atencdo para o estudo de uma doutrina geral da propriedade intelectual, marcada
por uma visdo interdisciplinar envolvendo conceitos econdmicos, juridicos e
politicos. Com esta mudanca de Otica, o Estado brasileiro estara melhor preparado
para gerenciar uma politica de software com vistas a atender o imperativo
constitucional do art. 5° da Constituicdo Federal: ‘interesse social, e o
desenvolvimento tecnolégico e econémico do Pais”.

A segunda parte do trabalho permitiu uma visdo do software no direito
comparado. Esse “passeio”, ainda que breve, pelos ordenamentos norte americano
e europeu demonstrou a fecundidade de discussao e questionamentos possiveis no
tocante & matéria.

Ha de verificar um contraste de criatividade, pois a investigacdo da
jurisprudéncia brasileira ainda esta muito vinculada aos textos legais. Porém, com o
avanco das tecnologias no dia-a-dia dos individuos, logo chegara o tempo onde a
“‘letra da lei” sera insuficiente para atender aos anseios sociais. Os julgadores serao
forcados a voltar sua atencéo as construcdes juridicas e precedentes internacionais,
pois podem servir de base para a fundamentacdo de decisbes por parte dos
tribunais patrios.

Além disso, abordou-se uma questao internacional relevante, o software
livre, e verificou-se que este movimento esta a crescer constantemente e a alterar a

realidade atual. Nesse ponto, demonstrou-se a relevancia de um estudo doutrinario
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mais aprofundado da propriedade intelectual sob uma 6tica econdémica, haja vista o
lastro tedrico justificador da filosofia do software livre.

O cerne do trabalho, Parte lll, prestou-se a fornecer uma visao global da
repercussdo do software no ordenamento brasileiro. Priorizada a anélise
interdisciplinar do fendbmeno, esta serviu para consubstanciar a conclusdo de que a
medida que o software influencia as relagbes sociais, maiores sdo as repercussoes
nos varios ramos do direito, tanto publico como privado.

Ainda na terceira parte, demonstrou-se que o software livre pode tornar-se
uma alternativa vidvel de economia aos cofres publicos e otimizacdo da gestdo
publica. Saliente-se que a atuacdo do governo brasileiro em promover o software
livre demonstrou a importancia do assunto na agenda interna. Conclui-se, que
apesar da controvérsia acerta da matéria, € iminente a manifestacdo do judiciario,
em particular do Supremo Tribunal Federal.

Por fim, conclui-se que as trés partes do trabalho, quando conjugadas,
concorrem para formar uma visdo sistematica e ampla acerca do software. Os
objetivos gerais do trabalho foram atingidos: ressaltar os conceitos tedricos e
praticos necessarios a uma nova visao do software, em sintonia com as grandes
guestdes e 0s avancgos internacionais.

Por conclusdo global, verifica-se que a adequacdo do ordenamento
juridico brasileiro ao sistema internacional depende menos da questéo legislativa e
mais da capacitacdo dos diversos agentes envolvidos. Este trabalho vai ao encontro
desta concepcdo, ao suscitar reflexdes e procurar servir de base para futuras
pesquisas.

Com uma reconstrucdo de mentalidade tanto legislativa como judiciaria,

sera, entdo, possivel criar um sistema jurisdicional claro, inteligivel e, principalmente,
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atrativo frente ao cenario internacional, alavancando o Brasil como expoente na

regulacéo tecnologica e, em especial, do software.
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